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consideracién det H. Jurado que habra de calificario.
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PRESENTE:

Estimado Dr. Mondragon:

Por la presente y en cumplimiento a los lineamientos establecidos por ese
Seminario, para los efectos de titulacion de los alumnos en él inscritos, manifiesto el
Visto Bueno en todos y cada uno de sus términos, del proyecto de tesis denominado
“Indebida Regulacién de la Personalidad Juridica de las Sociedades Extranjeras”
que para optar por el Titulo de Licenciado en Derecho presenta el alumno Ortega

Ciudad Universitaria, México, D.F., a 21 de septiembre de 1998.

Gonzélez Julio César, con promedio general de 9.94% {nueve punto noventa y cuatro
por ciento), toda vez que dicho proyecto, cuenta con los elementos requeridos para un
trabajo de investigacion de tal naturaleza, y cumple con fa reglamentacion universitaria.

Sin otro particular quedo de usted para cualesquier duda o comentario que surja
de o antes descrito.

Anexos:

ATENTAMENTE

Lic. Guillermo g‘azjuz/{e Rivera Alvarez
Diracior de Tesis
“POR MI R,ALA HABLARA EL ESPIRITU"
// /
-- Proyecto dé Tesis constanle de 286 paginas utiles.
— Constantia de inscripcion para elaboracién de tesis de licenciatura ante
ese Seminario, con fecha 7 de mayo de 1997.
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INTRODUCCION

Las sociedades mercantiles histéricamente aparecen como un concepto de
colaboracién humana, como una necesidad de unirse para el cumplimiento de un fin
comun, por lo que concomitantemente, éstas fueron creadas de conformidad con la
ley de un determinado pais que les reconocio personalidad juridica; es decir,
desde un punto de vista juridico, estos entes fueron concebidos segdn los
preceptos de una legislacion determinada, de lo que resulta el surgimiento de una
serie de derechos y obligaciones distintas de [as de los socios.

Por virtud de lo anterior, se pensé por mucho tiempo gue no era necesario
reconocerles a estos entes personalidad juridica internacionalmente, y que solo
podian actuar en la jurisdiccion del Estado bajo el cual fueron creadas.

No obstante, conforme se va perfeccionando el comercio y se hace
necesaria la presencia de éste en el ambito internacional, los juristas perciben con
claridad que una de las consecuencias de las sociedades mercantiles, es
precisamente la de extraterritorialidad, es decir la de su actuacién comercial fuera
del Estado bajo el cual fueron creadas, por lo que histéricamente hablando,
tenemos que la inquietud de los Estados por establecer sistemas de control entre
las sociedades mercantiles, tuvo su origen durante la primer guerra mundial,
relacionandose como materia del derecho internacional publico en forma vinculada
con los problemas de la nacionatidad de las sociedades.

En la actualidad el derecho internoc de cada Estado, contiene normas que
permiten determinar el origen de los capitales, la procedencia del poder de control
y luego la reglamentacion de las situaciones de direccién por parte de otras
sociedades mediante diversas exposiciones contables e informativas en general,
normalmente mediante una Ley sobre Inversién Extranjera.

La existencia y el reconocimiento de las sociedades extranjeras ha sido
siempre motivo de inquietud. La extraterritorialidad de las sociedades ha originado
en todo tiempo ciertas interrogantes. ¢Como puede, en un Estado permitirse la

actuacién de una sociedad extranjera y qué normas regularan esa actividad?




¢ Seran éstas iguales a las qu-: rigen las actividades de las sociedades internas, o
deben ser mas severas, y en jué medida podra regirse la sociedad por su propia
ley? -

Frecuentemente, ciertas sociedades especialmente las andnimas, son
creadas exclusivamente para cjercer el comercio y nada indica que debe ser $6lo
comercio interior, pues muchas como es el caso de las Instituciones de Crédito,
las aerolineas, y en particular ctras como General Electric, Coca Cola, etcétera, no
tendrian objeto, ni podrian subsistir sin las operaciones que realizan en el exterior.

En esta serie de ideas ;En qué medida puede un Estado permitir que
actie en él una sociedad constituida en el extranjero o una persona ideal
reconocida en otro pais?

Puede reconocer su existencia unica y exclusivamente, pero puede también
reconocérsela como sujeto de derecho y permitirle el gjercicio de su capacidad
como es el caso de nuestra Republica Mexicana.

Durante este trabajo de investigacion, el fector asimilara de una manera
clara y didactica cual es et corcepto y naturaleza juridica de sociedad mercantil,
sus relaciones con la empresa y otras figuras afines como la relacién de trabajo,
la aparceria y ofras, la nocidr general de extranjero, el campo de accién de
sociedades extranjeras, las prinzipales legistaciones que regulan a las sociedades
y el concepto de sociedad mercantil extranjera, de conformidad con lo desarrofiado
en el presente.

Asimismo, el lector apreciara el concepto de personalidad juridica de las
sociedades, la evolucidn de éstzs en México, las doctrinas que afirman y niegan la
personalidad juridica de las saciedades, la legislacion mexicana actual en materia
de personalidad de sociedades extranjeras, las consecuencias del reconocimiento
de ta personalidad juridica y la Convencién interamericana sobre personalidad y
capacidad de personas juridices en el derecho internacional privado en que
México es parte.

Por el lado de la nacionalidad de sociedades, se abarcara lo relativo al
concepto y naturaleza juridica ce la nacionalidad, sus antecedentes, las teorias

que admiten y niegan la nacionalidad de las sociedades, asi como las teorias




intermedias, los criterios doctrinales para determinar la nacionalidad a las
sociedades mercantiles, asi como los que se utilizan en tratados internacicnales y
por Ultimo, desarrollaremos la propuesta de los requisitos qué debe reunir una
sociedad mercantil extranjera que pretende ejercer el comercio en México.

Lo anterior por la necesidad que la sociedad mercantil, desde el momento
de su creacion, determina su esfera de accidn y su capacidad, misma que se&
relaciona con su especialidad, con su objeto social, porque la condicion juridica de
la persona moral le permite solo aquello que constituye el objeto de su creacion,
realizar su finalidad, es decir, si se ha creado con un fin determinado, su
capacidad se extendera hacia donde sea necesario para cumplir con esa finalidad.

A mayor abundamiento, desde la perspectiva de sociedades extranjeras
tenemos que el reconocimiento internacional de las sociedades mercantiies
supone, que como sujetos de derecho que son, existen en el pais donde hayan
sido creadas, que su nacimiento a la vida juridica ha sido regular y que por tanto
en los demas paises puede 0 no, reconocerse su existencia.

Hoy gue nos enconiramos en visperas del siglo XX! y que el comercio
internacional sigue perfeccionandose, se actualiza el compromiso de los
abogados, jueces, docentes y estudiantes de derecho de todos los paises, en
perfeccionar la regulacion de la personatidad juridica de las sociedades
extranjeras, toda vez que hasta la fecha la regulacion es muy superficial.

De hecho, ya se han dado los primeros pasos a este respecto y el ejemplo
clave se actualiza con el Tratado Comercial de Montevideo de 1940, mismo que
abardaremos en el capitulo tercero del presente trabajo de investigacion, el cual
sefiala que las sociedades mercantiles se regiran por las leyes del Estado de su
domicilio comercial, que seran reconocidas de pleno derecho en los otros Estados
contratantes 'y que se reputaran habiles para ejercer actos de comercio y
comparecer en juicto. Asimismo, introduce modificaciones para el ejercicio habitual
de los actos comprendidos en el objeto de la institucion de las sociedades,
estableciendo que éstas se sujetaran a las prescripciones establecidas por las

leyes del Estado en el cual intentan realizarlos y que los representantes de dichas




sociedades contraen para con terceros las mismas responsabilidades que los
administradores de las sociedad s locales.

Asimismo, debemos adve rtir al lector que o sefalado en los dos parrafos
que anteceden, no es una cor tradiccion con los requisitos que desde nuestro
especial punto de vista, debe reunir una sociedad mercantil extranjera que
pretende ejercer el comercio en México, toda vez que de los mismos, se tilda que
lo que se pretende en esta inve-stigacion, es dar un caracter proteccionista a las
sociedades mercantiles nacionales y poner restricciones a las sociedades
extranjeras.

Lo que pretendemos es que el legislador, regule en e! derecho interno
positivo mexicano, disposicione: mas estrictas para las sociedades extranjeras en
México, tanto para las que prete-ndan comparecer ante los tribunales mexicanos a
defender sus derechos, asi cormr.o para las que en forma incidental realicen dentro
o fuera de la Republica actos y contratos, 0, en su caso, para aquellas sociedades
que pretendan ejercer habitualir ente el comercio.

No obstante o anterior, estamos de acuerdo en que independientemente
de! derecho interno de cada Estado, los tratados internacionales se vayan
perfeccionando con el objeto de que algin dia estemos en presencia de un
“Derecho Supranacional de Sociedades Mercantiles”.

Por dltimo, es impresc ndible dar los agradecimientos en favor de las
personas que coadyuvaron intrnseca y extrinsecamente en la elaboracion de Ia
presente investigacién:

A mis padres, los sefiores Amparo Gonzdlez Rivera y Regino Ortega Maciel
por todo el amor, carifio y respelo que les tenge, asi como por todo el apoyo que me
han brindado durante mi formacién como futuro profesionista y como ser hurnano,
padres de los que me sentiré siempre congratulado, por haber mantenido siempre en
pie a la familia Ortega Gonzélez.

Al distinguido y honorable docente, sefior Licenciadoe Guillermo Diaz de
Rivera Alvarez, por haber sid> la condicién necesaria para la etaboracion del
presente, asi como por los invaltiables conocimientos que transmite a los estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, durante
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su trayectoria como docente por oposicion de las asignaturas Sociedades
Mercantiles, Titulos de Crédito y Operaciones de Credito.

A los docentes de la Facultad de Derecho de Ia Universidad Nacional
Auténoma de México que en alguna ocasién me impartieron clase, y en particular a
los respetables Licenciados Pablo Roberte Almazan Alaniz, Maria Cristina Loredo
Abdata, Julio Hemandez Pliego, Silvestre Ramirez Diaz, Luis Reyna Gutiérrez y
Miguel Anget Vazquez Robles, asi como al Doctor Manuel Enrigue Guadarrama
Lopez, por sus valiosos consejos brindados durante mi formacion académica y por el
profesionalismo académico que en sus catedras se vive.

Al Despacho Gutiérrez, Diaz de Rivera y Torres, S.C., por la experiencia
profesional que en €l se adquiere, y en particular al honorable sefior Licenciado
Pablo Torres Heze!, por haber depositado su confianza en mi, asi como por toda la
experiencia profesional que durante su estatus como socio de dicha firma, me ha
transmitido con el fin de lograr una mayor superacion profesional y personal,

Al personal del Instituto de Investigaciones Juridicas y de la Biblioteca
"Antonio Caso", ambos de la Universidad Nacional Auténoma de México, por haber
proporcionado las fuentes documentales necesarias para ia elaboracion del presente

trabajo.
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CAPITULO PRIMERO “DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD MERCANTIL
EXTRANJERA Y PRINCIPALES LEGISLACIONES QUE LAS REGULAN”

A. Concepto y naturaleza juridica de sociedad mercantil. 1. Concepto de
mercantil. 2. Aspectos generales de la relacion sociedad - empresa. a)
Concepto econémico y juridico de empresa. b) Sociedad y empresaric. ¢)
Empresa y negociacién. d) Elementos de una negociacion mercantil. )
Teorias de empresa. f) La empresa a la luz de la legistacién mexicana. g)
Empresa en derecho comparado. 3. Relacidn de sociedad con figuras
afines. a) Sociedad y relacion de trabajo. b) Sociedad y aparceria. c¢)
Sociedad y agencia. d) Sociedad e indivisién. e) Scciedad y reaseguro. 4.
Sociedades civiles y mercantiles. B. Nocién general de extranjero. 1
Sociedades de capital nacional y de capital extranjero. 2. Campo de accidn
de sociedades extranjeras. 3. Antecedentes de! régimen de la propiedad
inmueble del extranjero en México. C. Principales legislaciones que regulan
a las sociedades extranjeras. 1. Consideraciones generales. a)
Antecedentes legislativos. b) Ley para promover la inversion mexicana y
regular la inversién extranjera. c) Situacién actual. 2. Principales
fundamentos constitucionales, a) Articulo 31 fraccion V. b} Articulo 73
fracciones VIl y XVI. c) Articulo 33. d) Articulo 1°. e) Restricciones para
extranjeros. 3. Ley de nacionalidad. 4. Cédigo de Comercio. 5. Ley general
de sociedades mercantiles. 6. Ley de inversién extranjera.a) Caracter
federal y constitucionalidad de la ley de inversion extranjera. 7. Ley de
quiebras y suspensién de pagos. .B. Otras leyes. a) Ley minera. b) Ley de
instituciones de crédito. ) Ley de aviacion civil. d) Ley de vlas generales de
comunicacion. e} Ley organica de la administracién pablica federal y otras. 9.
Sociedades extranjeras comerciantes en derecho comparado. a) Otros
paises. 10. Concepto de sociedad mercantil extranjera.

A. Concepto y naturaleza juridica de sociedad mercantil.

La sociedad mercantil, surge como un concepto de colabdracién humana,
como una necesidad de unirse para el cumplimiento de una finalidad comin.- - -

Fs asi como todo negocio social, requiere que se den tres elementos
primordiales:

- Affectio societatis.- Este concepto se traduce en la existencia de una relacidn
de igualdad entre las parles que existen en la sociedad, es decir, todos van a
concurrir con el caracter de socio.

- Aportaciones de los socios.- Esta caracteristica consiste en que 10s socios
van a poner los medios conducentes para la realizacion del fin comiin que persiguen.

- Vocacién a las pérdidas y a las ganancias.- Para explicar esta caracteristica

del negocio social, establezcamos lo que sefiala Thaller al respecto.
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"Es la aptitud especial de nspiracién consistente en soportar las ultimas y
obtener las primeras”,

En el derecho mexicano, cos son los criterios para calificar a una sociedad
como mercantil y diferenciarla, ror tanto, de las que no tengan este caracter, o
sea, de las sociedades civiles y de las sociedades con una finalidad de derecho
publico como serian las de cardcter agrario, laboral, administrativo; uno de esos
criterios se da en funcion del ‘ipo de sociedad que se adopte: Es decir, son
mercantiles, cualquiera que se: su finalidad (de derecho privado o de derecho
publico; lucrativas o no), las seis clases que enumera el articulo 1°. de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

El otro criteric se predice en refacién con la finalidad de la sociedad: Si es
especulativa, se tratara de sociedad mercantil (con independencia, de que se
logren las utilidades buscadas). Esta nota y este criterio de distincion con las
Sociedades Civiles, se despronde claramente como lo admite del articulo 2688
del Codigo Civil, que ademds de definir el contrato de sociedad civil (por él, “los
socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la
realizacion de un fin comun de. caracter preponderantemnente econémico™), sefiala
das caracteristicas que lo dist.nguen de la asociacion y de la sociedad mercantil;
de aquélla, la sociedad civil, se diferencia en que su finalidad debe ser
“preponderantemente econorica”, lo que excluye el articulo 2670 del Cadigo Civil,
al definir las asociaciones.

Ahora bien, lo que debe entenderse por “especulacion comercial” para los
efectos del articulo 2688 de! Cadigo Civil, es que el fin buscado, se realiza con la
intencion o el propésito de obtener una ganancia con la actividad social que se
realice, como se desprendr: del articulo 75, fracciones. | y Il del Cédigo de
Comercio; o bien, la organizacién y explotacion de una negociacion o empresa
mercantil en términos de lo establecido por el articulo 75, fracciones. V y XI, en
estos casos estaremos en presencia de actos comerciales, toda vez que la
intencién o propdsito del legislador para determinar actos comerciales a ciertos

actos, se encuentra plasmaria en las fracciones de dicho articulo.
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Asi las cosas, si no existe la intencidn lucrativa, no se tratard de una
especulacion comercial ni de una sociedad mercantil, salvo, que se adopte uno de
los tipos de estas sociedades.

Por otro lado y con refacion a la naturaleza juridica de la sociedad o caracter
de! acto constitutivo de la misma, tenemos que tres doctrinas basicas, han tratado de
explicarla y grosso modo son las siguientes:

Teoria del Acto Constitutivo.- Esta teoria, afirma que es aque! acto juridico en
vitud del cual, dada la voluntad de las partes y de la Ley, se le reconoce
personalidad juridica a la sociedad.

Teoria del Acto Complejo.- Esta teoria conocida también como de las
voluntades paralelas, sefiala que es la actuacion conjunta y simultanea de varias
declaraciones de voluntad emanadas en el gjercicio de poderes y derechos distintos
para la consecucitn de un efecto juridico unitario en relacion a terceros y unidas para
la satisfaccion de intereses paralelos.

Teoria Contractualista.- Afirma que no hay yuxtaposicién de intereses, que
son contratos de organizacidn y no de cambio y en este tipo de contratos
encontramos las siguientes caracteristicas principales:

- En la sociedad, no se cambian prestaciones sino que se constituye un fondo
comun.

- En la sociedad se crea generalmente una persona juridica.

- En las sociedades, lo que se aporta constituye el patrimonio de un nuevo
sujeto de derecho.

- En las sociedades, existen intereses opuestos pero con una satisfaccion
coordinada.

- En la sociedad, las relaciones juridicas no surgen entre las partes sino entre
cada socio y la sociedad que surge o nace.

El profesor Jorge Barrera Graf, sefiala al respecto que la sociedad mercantil,
es un contrato consensual, conmutativo y oneroso, en donde todos los socios
contribuyen con recursos o trabajo para la realizacidn de una finalidad comun, con

organizacion propia segun el tipo clase de sociedad.
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Para el profesor Villegas, sociedad mercantil “es una persona ideal, juridica,
privada, dotada por la ley d: capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, que o requiere a Jtorizacién especial del Estado péra funcionar, sino
sblo su inscripcion en un registra.™

En un afan de probable conceptualizacion, puede definirse a la sociedad
mercantil como el acto juridico mediante el cual los socios se obligan a combinar
sus recursos o sus esfuerzos [ ara la realizacién de un fin comon, de acuerdo con
las normas que, para alguno d« los tipos sociales en ella previstos, estatuye la Ley

General de Sociedades Merca iiles.
1. Concepto de mercantil.

La calificacién de mercantil proviene en principio del término mercar, que se
traduce en “todo género vend ole” o “cualquiera cosa que se hace objeto de trato o
venta”.

En un sentido amplio, la cosa mercantil es toda entidad corporal o
incorporal que, no estando e»cluida del comercio, puede ser objeto de apropiacion
segun articulo 747 del Cadige. Civil para ef Distrito Federai.

Las cosas excluidas dal comercio son aquellas que, por su naturaleza, no
pueden ser poseidas por agun individuo exclusivamente, por ejemplo, el aire
(articulo 748 del citado Céigo), o aquellas que la ley declara irreductibles a
propiedad particular, como e caso del Palacio de Bellas Artes.

En un sentido restrinigido, son cosas mercantiles aqueilas que son objeto
del trafico mercantil o sirsen como instrumento de éste, como lo son las
mercancias; o bien, aquellas que sirvan como auxiliar para la realizacion del
trafico, como la moneda o, aquellas cuya mercantilidad establezca expresamente
las leyes, como es el caso e los titulos de crédito (articulo 1°. de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito).

De lo anterior, se desprende que las mercancias son cosas mercantiles en

sentido estricto “pues son odjeto natural del trafico mercantil” y son cosas muebles

! VILLEGAS. Carlos Gilberto, Derect o de las Sociedades Comerciales, pag. 7.



precisamente, porque estan destinadas al cambio comercial, deben ser siempre
objeto de compraventa y de especulacion, impropias del consumo del adquirente.

Qué es cosa tipicamente mercantil, lo es cuando se encuentra en poder del
comerciante, ofreciéndose al pablico en busca del eventual comprador; pero deja
de ser mercantil cuando pasa al poder del particular adquirente, de aqui debemos
relacionar el térming lucrum (lucro), el cual se traduce en una ganancia o provecho
que se obtienen de una cosa.

No obstante lo anterior, también son cosas mercantiles los bienes
inmuebles, porque si bien se dice que los inmuebles, como no pueden
transportarse, tampoco pueden circular y las cosas que no pueden ser objeto de
circulacién, tampoco serlo del comercio, cuyo fin esencial es justamente la
circulacion de los bienes; también es verdad que “la circulacion de los bienes no
requiere de modo necesario el que éstos puedan fisicamente transportarse, por
ejemplo, las mercancias depositadas en los almacenes generales de depdsito que
pueden ser objeto de innumerables transacciones, de inmensa circulacién, sin que
nadie las mueva de su lugar y ni las toque siquiera, bastando para que pasen de
un patrimonio a otro, el simpte endoso del certificado de depésito.

Los bienes inmateriales, cuando su trafico es el objeto de la actividad de
una empresa mercantii como lo es cuando un comerciante cuya actividad se
concreta a la compraventa de derechos derivados de concesiones mineras. Para
esa empresa, ia mercancia eran los derechos con los que especulaba, que eran el
principal objeto de sus transacciones comerciales.

En este orden de ideas, debemos comentar las leyes que se refieren a
mercancias y el Codigo de Comercio, en multiples articulos, se refiere a éstas, ya
para reputar actos de comercio las enajenaciones verificadas “con propdsito de
especulacidn comercial” de mercaderias (articulo 75, fraccion 1); ya para imputar
responsabilidad sobre el que ia retiene en su poder a nombre de otro, bien para
considerar como mercantiles los contratos de transporte por vias tferrestres o
fluviales, cuando tienen “por objeto mercaderias o cualesquiera efectos de
comercio” (articulo 576, fraccion 1), bien para considerar como recibidas por el

comerciante las mercancias que en realidad se enfregaron a sus empleados




20

(articulo 324), o para regular los préstamos mercantiles sobre especies (articulos
359 in fine y 362 parrafo. 2°.} y los contratos de compraventa sobre mercancias
(articulos 373 y 386).

La Ley General de Titul>s y Operaciones de Crédito contiene también,
dispasiciones sobre el deposito le las mercancias, asi como sobre la expedicion y
circulacion de los titulos de credito en que consta dicho depésito, documentos
denominados certificados de deposito y bonos de prenda (asticulos 229 a 251y
280 a 287).

La Ley de la Propiedac Industrial por su parte, se encarga de todo lo
relativo a los signos distintivos que permiten distinguir la procedencia y calidad de

mercancias y respecto a sus titlares que puede ser un comerciante extranjero.
2. Aspectos generiles de la relacion sociedad — empresa.

Desde el punto de vista relacion sociedad-empresa, podemos ubicar a la
sociedad mercantil como la ccbertura juridica de la empresa, o la forma juridica de
que ésta se reviste. "Por empresa entendemos toda organizacion de capital,
trabajo y tecnologia destinada a la produccion de bienes y servicios, esto es, una
"unidad de produccion econdinica.™

Esa unidad de produccion econdmica puede ser propiedad "individual" pero,
en la medida que la empresa crezca y se amplie econémicamente, va a requerir la
participacion y colaboracion de otros individuos, que aporten capitales, técnicas de
produccion, de direccion, de control empresario, etcétera.

Para esa empresa er expansion, el derecho suministra el "medio técnico”
adecuado, que es la socieded mercantil.

De esta forma se actualiza el postulado constitucional de la libertad de
asociarse con fines Utiles y de trabajar la industria licita que consagran nuestros

articulos 5 y 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 ibidem, pag. 7.
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Para los Argentinos, las personas son de una existencia ideal o de una
existencia visible y la capacidad o incapacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, nace de las leyes.

En particular e Lic. Villegas opina que, sociedad mercantil es el medio
técnico creado por el derecho y pueste a disposicién de los seres humanos para
su actuacion asociada como empresa econdmica.?

En Derecho, la palabra "personas” se traduce en un concepto juridico que
se refiere tanto a las personas ideales como a las "visibles".

De modo que "personas juridicas" es también un concepto juridico,
aplicable a determinados "entes” a los que el derecho convierte en "centro” de
imputacion de derechos y obligaciones.

“Podemos decir gue para la actuacién "individual” de! hombre, el derecho
nos provee la nocidn o el concepto de "persona fisica” o "visible" y para la
actuacién asociativa de dos o mas seres humanos, el derecho nos provee fa
nocion de "personas juridicas”; pero sélo pueden adquirir los derechos o contraer
las obligaciones que la ley regula, cuando, cumpliendo los requisitos que la ley
establece, ésta les reconozca la capacidad suficiente para ello.™

El concepto sociedad mercantil es un "medio técnico" puesto por el derecho
para facilitar la actuacién asociada de dos o mas seres humanos, dotando a ese
ente de una determinada capacidad para convertirse en centro de imputacion
diferenciado de derechos y obligaciones.

El grado de esa "capacidad” va a ser determinada por el "objeto sociai”
segun el sistema que establezca las legislaciones que los rigen.

Asi las cosas, este "medio técnico” creacion del derecho, va a ser puesto a
disposicion de los seres humanos para su actuacién asociada, libre y licita,
haciendo realidad los postulados constitucionales.

De aqui, que los seres humanos que actian colaborando entre si, en la
actividad econdmica, dentro de una empresa, obtienen del derecho este

instrumento, que resulta atil y apropiado para su actuacion y desenvolvimiento

% Esta opinion es adoptada por VILLEGAS, Carlos Gilberto, basandose en los razonamientos juridicos que
Champaud motiva en sus exposiciones, quien a su vez, acertadamente y, para los efectos del presente rubro,
define a la sociedad como “UNA TECNICA DE ORGANIZACION JURIDICA DE LA EMPRESA®, Op. Cit., pag. 9.
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dentro de la comunidad. Ta! "it strumento” o medio técnico”, es ofrecido en varios

"modelos”, llamados "tipos soci iles”.
a} Concepto econd nico y juridico de empresa.

Expuesto lo anterior, dzbemos mencionar que normalmente el concepto
empresa ha sido definido por economistas, quienes en términos generales
sefialan que ésta "es la orgznizacidén de capital y trabajo (hoy por hoy, cabria
agregar y tecnologia) para |a f roduccion de bienes y servicios™

Desde el ambito juridicy se ha definido a la empresa como un complejo de
produccién o intercambio de Hienes y servicios, dinamizado por el factor humano
afectado a esa actividad espesifica en el 4mbito econémico. ©

A este respecto surge del esbozo conceptual precedente que ese conjunto
de personas y bienes de cagital reunidos en la empresa responden a la voluntad
motora del empresario. En ufras palabras la empresa es ef objeto inanimado en
tanto no fe infunda su vida propia el sujeto, o sea, el empresario.

Para el Lic. Luis Muioz, la empresa es una institucidn eminentemente
economica trasplantada al ¢ erecho, pues la organizaciéon de las empresas y su
funcionamiento requiere de a norma juridica para que pueda tener trascendencia
econdmica en el ambito de vn Estado determinado.

Hoy por hoy, algunos juristas y abogados, indebidamente atribuyen a la
empresa el caracter de persona, arguyendo que la personalidad juridica es el
recurso técnico unificador por excelencia, mismo que desarrollaremos en el
capitulo segundo de la pres 2nte investigacion.

Lo anterior por virtud de que el concepto empresa ha pasado desde el
campo de la economia al ¢erecho. Los legistadores mercantiles han recogido el
vocablo empresa para sejarar el concepto de sociedad civil del de sociedad
mercantil. “Asi hace el Zodigo Civil de Espaiia, para distinguir la sociedad

“VILLEGAS, Carlos Gilberto, Op. C L, p4g. 8.
% bidem., pag. 17.
* MASCHERONI, Femando H., Soc edades Andnimas, P4g. 4.
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mercantil frente a [a civil toma como dato decisivo el objeto de ellas para calificar
de mercantiles las sociedades cuyo objeto es Ia explotacion de una empresa.”’

La inclusion actual de la empresa dentro de Ia disciplina de! derecho
mercantil se funda en que su concepto es presupuesto del concepto de
empresario, en el hecho de que su actividad externa delimita el contenido del
derecho mercantit y en que la empresa es, cada dia mas, objeto del trafico
juridico.  Sin embargo, la doctrina mercantilista ha pretendido convertirse
injustificadamente en monopolizadora de la teoria de la empresa por olvidar que
Unicamente estas razones justifican su inclusisn en la disciplina juridica,
sencillamente porque empresa y sociedad son cosas distintas.

Regresando al tema de la empresa como concepto econdmico, tenemos
que ésta es la organizacion de los factores de la produccion (tierra, capital y
trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada.

Desde este punto de vista, el concepto de la empresa no ofrece dificultad,
toda vez que ésta se entiende como el “conjunto de bienes (cosas, derechos,
actividades) organizado por el comerciante con fines de lucro™

Ahora bien, por lo que conciemne a la empresa como concepto juridico, os
juristas, partiendo de que econémicamente la empresa es una unidad, se
empefian en considerarla como objeto unitario de derechos, llevados del mismo
afan unificador que condujo a los romanos a llamar cosas incorporales a los
derechos, toda vez que desde nuestro punto de vista la empresa mercantil es algo
mas que un conglomerado de cosas y de derechos.

Por tanto, si la mision del jurista consiste en dar forma y nomenclatura
juridica a los hechos econdmicos, habremos de reconocer que frente al hecho de

la empresa, no se ha logrado tomar plenamente posesian del terreno.
b) Sociedad y empresario.

Como ha gquedado explicado en el subcapitulo anterior, de la sociedad

resulta una forma juridica de organizar una empresa con contenido patrimonial.

4 GARRIGES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo |, p4g. 315
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Es asi como podemos de::ir que el empresario puede ser una persona fisica
(empresario individual) o de :xistencia ideal (persona juridica). El segundo
supuesto se da habitualmente b 3jo la forma societaria.

La relacion conceptual :ntre empresa y sociedad es la existente entre
objeto y sujeto, entre contenidc y continente, entre sustancia y forma, para apelar
a diversas categorias logicas.

La sociedad es una de Iz s formas juridicas que pueden dar continente a esa
sustancia o contenido dinamicy que es la empresa. Lo es cuando el empresano
ha adoptado la estructura soc'ataria, pero no cuando explota su empresa a titulo
individual, hipotesis frecuente (n en nuestro medio.

Puede haber empresa sin correlativa sociedad, pero no puede haber
sociedad mercantil sin una errpresa que le proporcione contenido y razon de ser.

Por las ideas expuestas anteriormente nos adherimos a la siguiente
afirmacion: “La sociedad es un sujeto y la empresa no lo es. La sociedad
responde a una estructura legal, 1o cual no se advierte en la empresa; también se
ha confundido la conservacin de la empresa con la conservacidn del contrato

social.”®

c) Empresa y ne¢ ociacion.

Paralelamente a lo cesarroliado en el subcapitulo que precede, en gran
numero de tratadistas, sivele confundirse el concepto empresa por el de
negociacion. La negociacid 1 puede consistir en una tienda, una oficina o cualquier
focal adecuade para el desarrollo de la actividad de la empresa. Puede darse el
caso, como sefiala Mantilla Molina, de empresas sin negociacién o
establecimiento, como seria el supuesto de organizar una festividad, en forma
aislada. Se trataria de 'mna empresa efimera, que actuaria sin negociacion
establecida. Pero ademés puede darse el caso de una empresa que tenga

multiplicidad de negociac cnes o estabiecimientos, como es el caso de las

: Ibidern, pag. 166
Acotacion anotada por el sefior EFCHEVERRY, Rau: Anibal, en su obra titulada Dereche Comercial y
Econémico {Parle General), pag. 5 0.
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llamadas cadenas de tiendas, hoteles o restaurantes. En las empresas maritimas,
el buque, es equivalente a la negociacion, o establecimiento y una empresa naval
puede tener y generalmente tiene, varios bugues en explotacion.

Por lo anterior, podemos conceptualizar a {a negociacion mercantil como
aquel conjunto de bienes y/o servicios sistematicamente organizados, con el
objeto de ofrecer al piblico bienes yfo servicios con el animo de lucro.

Con relacion a la naturaleza juridica de ambos conceptos, tenemos que
tanto la empresa como la negociacidén o establecimiento son universitas facti, es
decir universalidades de hecho, compuestas de una serie variada de elementos
corpdreos e incorpéreos, vinculados, por una finalidad comiin, proporcionar al
publico del mercado generaf, bienes o servicios sistematicamente organizados con
el animo de obtener un lucro.

Cuando mas se confunde la empresa con la negociacién es cuando esta
gltima es singular; pero debe tenerse presente que la empresa siempre tendra
posibilidad de establecer negociaciones miltiples y enajenar algunas de ellas. Y
debe tenerse también presente que un mismo empresario podra ser titular de
empresas diversas.

La empresa y aun el establecimiento, como universalidades de hecho que
son, carecen de personalidad juridica, la que radica sélo en el empresario, sea

comerciante individual o sociedad mercantil.
d) Elementos de una negociacion mercantil.

Grosso modo, comentaremos que los elementos de una negociacién

mercantil, se dividen en:

1.- Incorporeos, incorporales ¢ inmateriales.
2.-  Corpdreos, materiales o corporales; y
1.- Elementos incorpdreos, inmateriales o incorporales

CLIENTELA - La clientela de una negociacidon mercantil, va formando el
credito mercantil, asi, existen diversos casos en los que una negociacion

mercantil, vale mas por de la clientela con la que cuenta, que otros aspectos.
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DERECHOS DE ARREND/MIENTO.- Toda sociedad, tiene derecho al
arrendamiento, que en muchas ocasiones hace que valga mas una negociacion
mercantil, puesto que en virtud de: una cesion de derechos, se pueden obiener
interesantes cantidades pecuniarias.

PROPIEDAD INDUSTRIAL .- La propiedad industrial, se traduce en los
derechos de uso exclusivo que se confieren en favor del propietario o licenciatario
y son las siguientes:

Derecho al nombre coriercial.- Es el que se identifica con el nombre del
comerciante. V.gr. SUPERAMA (es el nombre comercial y "QOPERADORA
DE TIENDAS DE DESCUENTO, S.A. DE C.V., es el comerciante). Asi,
cuando un nombre comercial es acreditado, se debe registrar para
adquirir e} uso y no ser usurpado.

Marcas industriales » comerciales.- Las marcas industriales, son el
conjunto de signos cistintivos utilizados para distinguir un producto o
servicio. Asi, no se pt ede invadir la marca cuando esté registrada aunque
hay excepciones.

Derecho a ufilizar uia patente.- Debemos distinguir entre patentes de
invencion y patentes de mejoras, las cuales se otorgan conforme a ciertos
mecanismos de caracter privativo.

Avisos comerciales.- Se traducen en ciertas palabras clave, que deben
registrarse para la p blicidad de un producto o servicio. V.gr. Miércoles de
plaza.

PROPIEDAD INTELECTUAL.- La propiedad intelectual se constituye por ios
derechos de autor. Por ejemplo. Los distribuidores cinematograficos para la
explotacion de peliculas, las eitoriales, etcétera.

PERSONAL.- Muchas veces dependen las cualidades con las que cuente el
personal, para hacer valer a 1a negociacién mercantil y al respecto podemos sefialar

el contrato de seguro de homore clave.
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2 - Elementos corpéreos, materiales o corporales.- Los elementos cOrporeos,
se constituyen por el conjunto de bienes inmuebles, muebles, enseres, mercancias y

materia prima que vayan a ser utilizados en el giro del comerciante.

e) Teorias de empresa.

Por principio de cuentas, tenemos que algunos tratadistas, han concebido la
construccion juridica de la empresa como una persona juridica.

Asi también, se ha considerado por otra corriente a la empresa como
patrimonio separado. Esta corriente intenta construir a la empresa como un
patrimonio separado o patrimonio de afectacién.

Sin embargo, la realidad de la vida mercantil demuestra la falta de
autonomia de la empresa como patrimonio separado. V. gr. Los acreedores
mercantiles no pueden exigir una satisfaccion privilegiada y preferente en ese
patrimonio; la quiebra del comerciante que puede ser provocada por deudas
civiles.

Aln en el caso de tener un comerciante individual, varios negocios
mercantiles, los acreedores pueden dirigirse indistintamente contra todos ellos,
aunque los créditos hayan nacido en la explotacion de un negocio determinado.
En la sucesion del comerciante se confunden en una sola herencia el patrimonio
civil y el mercantil.

La teoria de la empresa como patrimonio auténomo ha sido criticada por el
profesor Garrigues, toda vez que afirma que “cosas y derechos por un lado
(activo), y obligaciones mercantiles por otro lado (pasivo), integran el llamado
patrimonio mercantil, el cual no esta separado por una linea tajante del resto del
patrimonio del titular. No constituye pues, un verdadero patrimonio saparado.""J

Respecto a la empresa como universalidad, debemos comentar que
modernamente se vuelve a considerar ésta, como una universalidad de cosas,
entendiendo por tal, la reunidn fisica o econémica de elementos que el

ordenamiento juridico considera como entidad Gnica.
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En la doctrina se duda si las universalidades constituyen realmente una
nueva cosa ¢ siguen siendo ju idicamente una pluralidad de cosas, adn cuando la
conexion econdmica de ésta in luya en su tratamiento juridico.

La realidad del trafico muestra que el objeto inmediato de las relaciones
juridicas no es la universalidad como tal, sino los elementos que integran la
empresa.

Otra corriente doctrinzria, es la que concibe a la empresa como una
actividad.

Para esta corriente, dex:de un punto de vista juridico, en la empresa existen
dos aspectos distintos; la aclividad econémica del empresario y la hacienda o
establecimiento que se integ“a por el conjunto de medios instrumentales con fo
que aquel realiza su actividad economica. Asi, la empresa no es un conglomerado
de elementos de distinta nituraleza organizados y unidos por un vinculo de
finalidad econdmica, sino too ejercicio profesional de una actividad econémica
organizada, con la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios.

Por ultimo, es impres«indible hacer mencion de la doctrina que alude a la
empresa como organizacién, sefialando al efecto que este sector de la doctrina
quiere encontrar la esencia de la empresa mercantil justamente en sus elementos
sui generis, en las relaciones de puro hecho, que no son cosas ni derechos, sino
componentes econoémicos d:2 la empresa.

Los elementos patrimoniales no son decisivos en el concepto de la
empresa, toda vez que ex'sten empresas que no los requieren debido a una
agencia de mediacion. lLa empresa es algo que sobrepasa el conjunto de las
cosas y de los derechos pertenecientes a la empresa; es sencillamente, la
organizacion de los medios de produccion y una ocasion asegurada de venta, el
elemento decisivo de la empresa es su organizacién, el ordenamiento de los
factores reales y personale s de la produccién. "El fundamento juridico de Ia tutela
de la empresa est4 en la r.ecesidad de proteger ef trabajo desarrollado en ella y
que crea su valor" "'

'® GARRIGES, Joaquin, Op. Cit., pac. 178.
*! Ibidem., pag. 173.
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Por estas razones, todavia no hemos alcanzado la unidad juridica necesaria
para concebir la empresa como objeto de derecho.

En esta serie de ideas, la empresa no es mas que un conjunto organizado
de elementos heterogéneos, los cuales no se funden entre si, perdiendo su
individualidad en la nueva unidad, sino, al contrario, la conservan y siguen
constituyendo objeto de distintos derechos.

Lo cierto es que formalmente hablando, ninguna norma ha dado todavia el
concepto legal de la empresa ni como patrimonio ni como organizacion.

Lo que distingue una empresa de las simples agregaciones de cosas y de
derechos, es la aplicacién del esfuerzo personal del comerciante y de sus
auxiliares para la obtencion de una ganancia. Por eso es, ante todo, un circulo de
actividades dirigidas por una idea organizadora.

Muchos juristas han tratado de definir a la empresa, come una unidad
econdmica y contable.

Por uitimo debemos destacar que nosotros nos adherimos a ta teoria que
considera a la empresa como una actividad, toda vez que efectivamente, se
observa en la practica que la empresa se integra de dos aspectos: 1). De los
elementos de la negociacion mercantil, aspecto que ya fue abordado y, 2). Del
ejercicio profesional de una actividad econémica.

En lo que si discrepamos respecto de ésta corriente, es en el hecho de que
no precisamente la empresa se encuentra destinada para fines de caracter
econdmico y tan es asi, que a la luz de nuestra sociedad, encontramos verdaderas
fundaciones, instituciones de asistencia privada y asociaciones civiles con fines de
beneficencia publica, cuya finalidad es coadyuvar con los indigentes, ancianos
discapacitados, etcétera.

La anterior afirmacion, la robustecemos con la opinién emitida por el Lic.
Luis Mufioz, en el sentido de que “No cabe duda que asi como los menores han
salido para siempre del campo del derecho penal, los pequefios comerciantes e
industriales tal vez no tengan cabida en el ordenamiento juridico de la empresa, en

el Codigo mexicano de la empresa.”'?

2 MURIOZ, Luis, Derecho Bancario Mexicano, pag. 43.
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f) La empresa a la luz de la Legislacion Mexicana.

En términos de lo establecido por el articulo 75, fraccion X del Codigo de
Comercio, el ejercicio de la emgresa, supone la oferta sistematica de bienes y
servicios y cumple las funciones 1 través de los negocios juridicos que celebra.

Por su parte, en la Ley Ge \eral de Sociedades Mercantiles debe tenerse en
cuenta y en relacion con los sig1os distintivos de la empresa, especiaimente los
articulos 6, 27 a 30, 53, 59, 60, y 88 que se refieren en su mavyoria, a la razén o
denominacion social de la empre sa como derecho que tiene el comerciante social,
como una de las consecuencias de atribuir personalidad juridica a las sociedades,
tal y como lo abordaremos en el capitulo segundo del presente trabajo de
investigacion.

Por otro lado, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el
articulo 228 c) permite la constitucion de fideicomiso sobre toda clase de
empresas como unidades econSmicas.

Asimismo, la empresa s 2 encuentra presente en la Ley de Instituciones de
Crédito, en cuyo articulo 1° se 'econoce expresamente su existencia.

Como antecedente legis'ativo, tenemos que el proyecto de 1929 del Caodigo
de Comercio, define a la erpresa como “toda organizacion de los factores
econdmicos para producir benes o prestar servicios destinados al cambio”.
(articulo 611, fraccion ). Tan bién, se distingue a la empresa de la hacienda, a la
que da el nombre de "fundo mercantil o conjunto de elementos materiales y
valores incorpéreos cuya existencia y coordinacién constituyen la universalidad
caracteristica por medio de Iz cual se ejerce el comercio o0 una industria, (articulo
578), universalidad que es considerada como un bien mueble incorpéreo segun se
hace constar por el articulo 579, objeto de derechos y obligaciones y carente de
personalidad juridica (articulc 580 del proyecto del citado codigo).

Asi las cosas, podemos decir que la empresa "es una institucién para la
progresiva coexistencia sozio-economica nacional e internacional, y por el
consiguiente voluntad objetira que concibe, planifica, crea y dirige intelectivamente
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una esfera o centro de intereses profesiocnal y funcionalmente crganizados para la
produccion, prestacion y distribucion de bienes y servicios, con el fin de llevar a
cabo la cientifica y justa redistribucion de la riqueza nacional e internacional y la
plena y digna ocupacion a través de la racional division del trabajo.” 3

Lo furicional de la empresa no es mera intermediacion entre productores y
consumidores para facilitar la circulacion de las riquezas, nocion econdmica del
comercio; también la produccién de bienes y servicios. Esto quiere decir que la
nocién del derecho mercantil basada en a economica del comercio es insuficiente,
y no comesponde a la realidad, ya que el llamado derecho mercantit comprende
fas conductas de intermediacion, y también las de produccién, o si se prefiere lo
industrial, lo comercial.

La funcién de la empresa como institucion es el por qué y el para qué de la
misma, la flamada causa fin gque debe ser objetiva, esto es, prevista por el
ordenamiento juridico directa o indirectamente, diferenciandose asi de los moviles
o motivos de la voluntad objetivada, lo que explica que el ordenamiento juridico de
la empresa debe contener normas que las empresas cumplan su funcion, que no
es ofra que la progresiva coexistencia socioeconomica nacional e internacional.

La esfera o centro de intereses funcionalmente concebida ha de producir,
prestar y distribuir bienes y servicios para llevar al cabo la cientifica y justa
redistribucién de la riqueza y la plena y digna ocupacion.

"La empresa en el ordenamiento juridico no es solamente de caracter
comercial, sino que comprende toda conducta para la coexistencia
socioeconémica y erréneo seria limitar la funcidn de la empresa entendiendo que

.la finalidad agricola, artesanal, etc., no es funcion de las instituciones para la

coexistencia socioecondmica.” ™

a) Empresa en derecho comparado.

En el Codigo de Honduras de 1950 la empresa se define en su articulo 544
de la siguiente manera "Se entiende por empresa mercantii el conjunto de trabajo,

'? Ibidem., pag. 47.




de elementos materiales y de + alores incorpdreos, para ofrecer al publico, con
propésito de lucro y de mane a sistematica, bienes o servicios". Este criterio
objetivo se ve reforzado en el ar iculo 646 de dicho ordenamiento, que estatuye "la
empresa mercantil sera reputada como un bien mueble”, aunque a continuacion se
advierte que "la transmision y g avamen de sus elementos inmuebles se regira por
las normas del derecho comun'.

Mas objetivo atin es el C 6digo de Comercio de Bolivia; en su articulo 448 da
el concepto de empresa y de establecimiento de este modo: "Se entiende por
empresa mercantil a la organizacion de elementos materiales e inmateriales para
la produccidn e intercambio d¢ bienes o servicios.

Una empresa podra realizar su actividad a través de uno o mas
establecimientos de comerciy. Se entiende por establecimiento el conjunto de

bienes organizados por el err presario para realizar los fines de la empresa.
3. Relacién de scciedad con figuras afines.

A continuacién pasarios a exponer a la sociedad con determinadas figuras
juridicas, para los efectos de estar en aptitud de determinar el concepto de

sociedad mercantil extranje a.
a) Sociedad y r:lacion de trabajo.

En las sociedades existe igualdad entre las partes o sea, los socios ©
accionistas, y en la re'acion de trabajo el que presta éste se encuentra
subordinado al patrén, quien tiene la facultad de mando. A este respecto la Ley
Federal del Trabajo es v uy clara al establecer en su articulo 8°, que la persona
fisica que presta a otra ‘isica o moral un trabajo personal subordinado recibe el
nombre de trabajador.

No obstante lo anterior, “En diversos tipos de sociedad como lo es Ia

colectiva o la comandit: simple, pueden existir socios industriales que aporten

™ Ibidem., pag. 51.
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meramente su trabajo; pero si en verdad se trata de una sociedad, tales socios
han de estar facultados para intervenir, de una manera seria, en la marcha de ia

sociedad, sin que pueda imponérseles la voluntad de los socios capitafistas.”®
b) Sociedad y aparceria.

Tiene lugar la aparceria agricola, cuando una persona da a otra un predio
ristico para que lo cultive, a fin de repartirse los frutos en la forma que convenga,
o a falta de convenio, conforme a las costumbres del lugar.

De lo anterior se desprende que existe una colaboracién de personas: el
propietario del fundo y la persona que fo cultiva, y esta colaboracién parece tener
un fin coman que se traduce en obtener los frutos de la tierra y repartirselos en la
forma convenida o conforme a las costumbres del lugar.

La relacién entre aparcero y propietario puede ser de alguna de estas
maneras: El propietario puede querer obtener simplemente una renta de su tierra,
de modo semejante a un arrendador, y desentenderse del cultivo que se haga a su
fundo, de la forma en que se haga ese cultivo, entonces ese contrato tendra mayor
analogia con el contrato de arrendamiento que con otros,

En otros casos, el propietario puede conservar interés en el cultivo que se
haga de su fundo, puede colaborar con el aparcero en la seleccion del cultivo,
sugerir lo que ha de sembrarse, como ha de sembrarse; puede tomar medidas
para la mas adecuada explotacion del fundo, contribuir con dinero, magquinas, etc.

En este supuesto, hay un interés verdaderamente comin entre aparcero ¥
propietario para la obtencion del cultivo: ambos se colocan en un piano de
igualdad para la consecucion de un fin, y entonces se encuentran mas cerca de la

.sociedad.

Por otro lado, puede suceder que !a relacién que existe entre el propietario
y el aparcero sea que exista un mayor grado de intervencion del propietario, de
manera que lejos de desinteresarse en la suerte del aparcero, colabore con él y

vigile su cultivo: pero no en un plano de igualdad, sino que prepondera esa

'S MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, pag. 190
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vigilancia, esa direccion que de el propietario; éste es el que decide qué cultivo ha
de hacerse vy el que establect: las reglas conforme a las cuales ha de hacerse;
cuando ha de levantarse y venjerse la cosecha. '

Se estd mas proximo a contrato de trabajo con una modalidad especial en
cuanto a la remuneracion que dependera del éxito del cultivo mismo.

La aparceria presenta Jiversas modalidades; en alglin caso puede decirse
que es verdaderamente un contrato de sociedad civil; en otros, se aparte del
contrato de sociedad para tener analogias con contratos diversos, como son el

arrendamiento y el de trabajc.
c) Sociedad y agancia.

En principio y como quedara acotado en el capitulo cuatro inciso A del
presente trabajo de investigacién, un agente de comercic no persigue una
finalidad coman con la p:rsona o la empresa en cuyo beneficio propone el
contrato. El primero persijue Gnicamente la realizacion de su propia actividad, y
obtener la consiguiente re muneracién; claro es que parcialmente coinciden las
finalidades de la empresa vendedora con las del agente, en cuanto ambos
persiguen la realizacién dz mas operaciones, pero en general, su fin es diverso,
pues e} agente inclusive huede obtener utilidad en caso de que la empresa, por
diversas contingencias, nu la obtenga. No puede hablarse de un fin comuan, y por

ello tampoco de la exister cia de un contrato de sociedad.
d) Sociedad e indivision.

En la copropiedad existe un grupo de personas que obtiene en comun el
provecho de una cosa arece, pues, que existe la finalidad comun caracteristica
de las sociedades.

“Sin embargo, la sopropiedad se distingue radicalmente de Ia sociedad.

a) Por el divarso origen de las situaciones: la sociedad es siempre

creada por la voluntad de los socios; la copropiedad normaimente al menos, no



deriva de ella. Normalmente se dijo, porque puede concebirse que se establezca
en virtud de contrate; pero ello es excepcional.

b) Por regla general, los copropietarios tienen la facultad de pedir la
division de la cosa comdn, no estan obligados a permanecer en la copropiedad:
por el contrario, los socios, puesto que han convenido libremente en establecer la
sociedad, estan obligados a permanecer en elfa por todo e! tiempo que en el acto
constitutivo de la sociedad se fije.

c) Generalmente se exige que la administracién de la copropiedad se
haga por unanimidad de los conduefios: En nuestro derecho no es asi, basta una
simple mayoria para que pueda tomarse un acuerdo respecto de la administracién
de la cosa comun, en términos de lo establecido por el articulo 946 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal.

d) Los conduefios pueden hacer uso de la cosa comin, siempre que no
resulte en detrimento de los otros duefios; en cambio, los socios, no pueden hacer
uso para fines particulares de las cosas aportadas a la sociedad, que forman el
fondo social.

Los conduefios pueden enajenar su derecho de copropiedad, pueden
hacerse substituir por otra persona en el uso y goce del derecho de copropiedad
de la cosa sin ofra restriccion que la de respetar el derecho de tanto de los socios
conduerios; en las sociedades, el derecho de socio, el derecho a participar en la
sociedad, no siempre puede transmitirse libremente, no puede substituirse un
$0cio por otro,

Si la sociedad es voluntaria, es logico que se imponga al socio la renuncia
al goce de las cosas comunes; si la copropiedad es forzosa, impuesta por una
necesidad, por un estado de indivision no buscado, es logico que se palien los
inconvenientes de esta situacion pen"nitiendo a cada uno hacer uso de la cosa
comun, de modo que no perjudique a los demas duefios. Es logico que al
copropietario se le permita salir del estado de indivisién, que no ha querido; pero
no seria logico dar pareja libertad al socio, que por su voluntad se ha ligado a

ofras personas, quienes a su vez han tomado en consideracidn las cualidades
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personales de sus consocios para entrar en una relacién juridica que no hubieran
consentido con la persona a g Jien se pretende ceder la parte social.

La diferencia fundame 1tal entre la copropiedad y la sociedad consiste en
que la primera es un estalo impuesto, no derivado de Ila voluntad de los
conduefios; y la Ultima es, pcr esencia, un negocio juridico, es decir, creado por el
libre consentimiento de las personas que en €l intervienen.

Una modalidad especial de la copropiedad es la llamada propiedad
horizontal, a la que se alude en el articulo 951 del Codigo Civil, que se reglamenta
en una ley publicada en el Diario Oficial de 28 de diciembre de 1972, que fleva el
nombre de Ley sobre el Ré¢imen de Propiedad en Condominio de Inmuebles para
el D.F.

e) Sociedad y rcaseguro.

Se ha sostenido It similitud esencial entre sociedad y el contrato de
reaseguro, porque, se considera que el fin regular de las partes en este, consiste
en la formacion de una relacion economica de sociedad, por la participacion en
comun de reasegurado y easegurador en uno y el mismo riesgo, y asi ha llegado
a ser considerado por algunos tribunales franceses y belgas.

La semejanza se ¢centlda porque con frecuencia se pacta en los contratos
de reaseguro que el reasegurador abonara al reasegurado una comision de
beneficios sobre los que nbtenga de los negocios cedidos en reaseguro.

En esta concepcisn se confunde el fin economico con la configuracion
juridica, y no se toma en consideracion que la asuncidn de todo el riesgo por parte
del reasegurador es incompatibie con la sociedad, y no lo es el reaseguro. El
pacto de conceder una comision de beneficios implica un negocio parciario, de

indudable semejanza ccn la asociacion en participacion.

18 hidem., p. p. 192 y 193.
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4. Sociedades civiles y mercantiles.

“Dos criterios distintos han prevalecido y prevalecen en la doctrina juridica y
en la legislacidn para distinguir las sociedades mercantiles de las civiles, el criterio
objetivo y el formal.

Segun el criterio objetivo son comerciales las sociedades que se dedican a
actos de comercio y no fo son las que se constituyen para ejecutar actos civiles,
ain cuando adopten una forma comercial. Con arreglo al criterio formal, son
comerciales todas las sociedades que se organizan adoptando una forma
mercantil, aunque tengan por objeto actos civiles.*"”

La distincion entre sociedad civil y comercial ha sido recogida por todas las
legislaciones que sobre la base del modelo francés, consagraron una legislacion
diferenciada y codificada separadamente.

Casi todos los paises latinos tienen un Coédigo Civil y un Cbddigo de
Comercio. Han diferenciado netamente ambas ramas del derecho, sus normas,
sus institutos y sus jurisdicciones.

El Derecho Civil Argentino, define a la sociedad civil en el Articulo 1648 del
Cédigo Civil cuando sefiala "Habra sociedad cuando dos o mas personas se
hubiesen mutuamente obligado, cada una con una prestacién, con el fin de
obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que dividiran entre si, del empleo que
hicieran de lo que cada uno hubiere aportado‘”a.

Por lo que respecta a la Republica Mexicana, tenemos como antecedente
que el Codigo Civit de 1884 acogit el criterio objetivo en los articulos que decian:

“Articulo 2233. Las sociedades son civiles o comerciales: son comerciales
las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio: las
demas son civiles. Articulo 2334. Las sociedades comerciales se rigen por el
Cadigo de Comercio: las civiles por éste: pero podra estipularse que ain las civiles

se rijan por las reglas comerciales.

"7 BORJA SORIANO, Manuel, De las Sociedades Civiles y Mercantiles, La Justicia, pag. 9.
" VILLEGAS, Carlos Gilberto, Op. Cit., pag. 6.




Tratandose de sociedades c¢n objeto mixto prevenia el articulo 2236 que
“Las sociedades que se formen :i mismo liempo para negocios que sean de
comercio y para otros que no lo sean, se tendran como civiles, a no ser que las
partes hayan declarado que quiere sujetarlas a las reglas de los mercantiles.”

El articulo 2695 del citado ¢ 6digo, prevenia: Para interpretar ef sentido de
este articulo y saber si segun 2 las sociedades civiles de forma comercial
continGan siendo civiles o se con ierten en mercantiles, es decir para averiguar si
el nuevo codigo continlia con el ¢ iterio objetivo o 1o cambia por el formal, hay que
aplicar las reglas sobre interpretasion de la ley.

Por su parte, el Codigo de Comercio de 1889 en su articulo 30. establece:
"Se reputan en derecho comerc antes: L.- Las personas que teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio hacen de él su ocupacidén ordinaria; .- Las
sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles.”

El codigo de comercio acoptd el criterio objetivo teniendo en consideracion
el articulo 91 de! mismo codige de comercio, que establecia, antes de la entrada
en vigor de la Ley General de Saciedades Mercantiles: "Las sociedades civiles, sin
perder su caracter pueden constituirse como sociedades de comercio de
conformidad con las disposiziones de este titulo" y teniendo ademas en
consideracion que este precep o esta de acuerdo con el principio establecido en la
fraccion | del articulo 3o. citido, seqin el cual, la calidad de comerciante se
determina por el ejercicio de ¢ >mercio.

La nueva Ley General de Sociedades Mercantiles de 28 de julio de 1934,
adopta el criterio formal. El articulo 4 previene que: "Se reputaran mercantiles
todas las sociedades que se constituyan en alguna de las formas reconocidas en
el articulo 1o. de esta ley". “La enumeracion de la Ley no tiene el caracter de
enunciativa, sino precisamente de limitativa y para asegurar la vigencia del
sistema, el proyecto adopta un criterio rigurosamente formal en lo que toca a ja
determinaci6n del caracter n.ercantil de las sociedades.

“Este criterio formal, qque ya fue consagrado por el Cddigo Civit de 1928, se
justifica independientemen e de cualquiera razén de indole tedrica, por la



consideracion particular de que en México, la existencia de sociedades civiles de
forma mercantil, nunca.”"® _

Ahara bien, en la hipdtesis de estar en presencia de una sociedad civil con
fin comercial, se conviene abiertamente la definicién contenida en el articulo 2688
de! Codigo Civil, por lo que “Una agrupacion que persigue un fin de naturaleza
mercantil y que se ostenta como una sociedad civil, debe considerarse, como una
sociedad mercantil irregular, y someterla a las mismas reglas que a fas de esta
clase."®
La hipdtesis de una sociedad comercial con fin civil esta prevista y resuelta
por el articulo 2635 del Codigo Civil que establece: “Las sociedades de naturaleza
civil que tomen la forma de las sociedades mercantiles, quedan sujetas al Cédigo
de Comercio.

B. Nocion general de extranjero.

El concepto de extranjeria tiene varias connotaciones: se refiere, por una
parte, a la cualidad que se predica de un individuo o persona juridica que no retne
las condiciones necesarias para ser considerado como nacional de un Estado;

Los Estados, al regular en el ambito que les corresponde, |a situacién
juridica de los extranjeros, suelen seguir algunc de estos sistemas: 1)
equiparacion de los extranjeros con los nacionales en todos sus derechos y
obligaciones; 2) equiparacion basica, con algunas limitaciones, o 3) discriminacion
en el trato de extranjeros.

El sistema juridico mexicano, desde la Constitucién Politica de 1824, ha
reconocido en forma expresa la igualdad de derechos entre los nacionales y los
extranjeros.

Ahora bien, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Vigente, al definir la calidad de extranjero en el articulo 33, en realidad sélo
conceptlia al extranjero persona fisica y no se ocupa de dar una nocién del

' BORJA SORIANG, Manuel, Op. Cit., pag. 15.
Esta afirmacion la retomamos de la que el profesor MANTILLA MOLINA, Roberto, sefala en su obra
“Derecho Mercantil”, en su pag. 189.
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extranjero persona moral. Nc¢ obstante, podemos aventurar que con el mismo
criterio de exclusion es factible sefalar que persona moral extranjera serd aquella
que no reune los requisitos para ser considerada como persona moral de
nacionalidad mexicana en los ‘érminos del articulo 8° de la Ley de Nacionalidad.

Ahora bien, antes de las recientes reformas que sufriera la Ley de
Nacionalidad, encontramos que la anterior Ley, emulaba el criterio de conceptuar
por exclusion a los extranjeras al decir que: "Son extranjeros los que no sean
mexicanos conforme a las dis Josiciones de esta ley.”

Paralelamente, deberios inmiscuir el término condicion juridica de
extranjeros, la cual consiste en determinar los derechos y deberes de que los
extranjeros gozan en cada pzis.

La condicion juridica de extranjeros estara integrada por los diversos
derechos y obligaciones impiitables en un Estado a las personas fisicas o morales
que no tienen el caracter de nacionales, 0 sea, la condicién juridica de extranjeros
involucra el cimulo de derechos y obligaciones relacionados con las personas
fisicas o morales que carecen de la nacionalidad del Estado respecto de cuyo
sistema juridico se hace el :nfogue de la situacién juridica de lfos no nacionales.
La condicién juridica de extianjeros, se encuentra intimamente relacionada con la
vigencia espacial de las normnas juridicas.

A la reciprocidad legistativa, o de hecho, también llamada como
“reciprocidad internacional” se le caracteriza como aquella en que los Estados
conceden a los extranjeros los derechos que sus nacionales gocen en el pais de
tales extranjeros.

A grosso modo, dejemos comentar que en México, tenemos preceptos
como el articulo 33 de la Constitucion Politica, que otorgan derechos a favor de los
extranjeros sin esperar ‘ecibir, en efecto, este precepto estipula que los
extranjeros tienen derecho a las garantias que otorga la Constitucion en el capitulo
| titulo Primero, sin que se mencione ninguna cuestion relacionada con la
reciprocidad internacional lo que significa que los extranjeros gozan de las
garantias individuales aun jue los mexicanos no gozaran de ellos en los paises de

que dichos nacionales sor extranjeros.
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1. Sociedades de capital nacional y de capital extranjero.

En nuestro pais, en el afio de 1974, aparece la Ley para Promover la
Inversién Mexicana y regular la Inversion Extranjera, en la que se distinguen dos
categorias o clase de empresa abarcandose asi toda forma juridica.

Para tal efecto se decia: Empresa local de capital extranjero, es aquella que
se caracteriza como toda empresa domiciliada en el territorio de a Republica, en
la cual personas fisicas o juridicas domiciliadas fuera de él, sean propietarias
directa o indirectamente de mas det 49 por ciento del capital o cuenten directa o
indirectamente con la cantidad de votos ‘necesarios para prevalecer en las
asambleas de accionistas o reuniones de socios.

Paralelamente empresa local de capifal nacional, se definia como toda
empresa domiciliada en el territorio de la Republica en la cual personas fisicas o
juridicas domiciliadas en él, sean propietarias directa o indirectamente de no
menos del 51 por ciento del capital y cuenten directa o indirectamente con la
cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o
reuniones de socios.

Como ejemplo de derecho comparado respecto a la manifestacién concreta
del supuesto de sociedades c¢on capital nacional y sociedades con capital

extranjero, en el derecho positive argentino, se aplica la teoria del control.

2. Campo de accion de sociedades extranjeras.

En México, las sociedades extranjeras que han obtenido su inscripcion en el
Registro Publico del Comercio, tienen capacidad para ejercer el comercio en
territorio nacional, pero tnicamente la capacidad necesaria para la realizacion de
las actividades que con precision hayan quedado sefialadas en el permiso que
hayan obtenido la autorizacion de inscripcion de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, por lo que su capacidad para adquirir tierras, aguas y sus

accesiones, seguird siendo igual a la de cualesquiera otras sociedades extranjeras
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que no hayan obtenido esa insc ipcién, por lo que no podran adquirir dichos
bienes.

Por lo anterior y para todos los efectos legales, dichos entes seran
consideradas como personas extranjeras, sin que el hecho de haber obtenido la
inscripcion ante el Registro Publizo de la Propiedad y del Comercio, cambie en
forma alguna su condicion juridica de extranjero.?’

“El Codigo Civil del Distrio Federal en sus articulos 12 y 14, regula el
criterio territorialista de las leye: mexicanas y tiene algunos preceptos que se
aplican a las asociaciones y sociedades civiles extranjeras, que pueden ejercer
actividades en el Distrito Federa!l como son el 2736 en relacion con el 773 y 2274
que en general, remiten a los prir cipios del articulo 27 de fa Constitucion.”™?

Como antecedente tenemos a la Ley para Promover la fnversion Mexicana
y Regular la Inversion Extranjera, establecia expresamente en su articulo 7, que
las sociedades extranjeras no sodian adquirir el dominio de tierras y aguas u
obtener concesiones para la extlotacion de aguas.

Hoy por hoy, con la mcdificacion que se efectud a la Ley de Inversion
Extranjera, publicada el pasado 24 de diciembre de 1996, en el Diario Oficial de ia
Federacion, se establece en e! articulo 10-A de la citada Ley que os extranjeros
que pretendan adquirir bienes inmuebles fuera de la zona restringida, u obtener
concesiones para la exploracion o explotacién de minas y aguas en el territorio
nacional, deberdn presentar previamente ante la Secretaria de Relaciones
Exteriores un escrito en el qu2 convengan con lo dispuesto en la fraccion | del
articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y obtener
el permiso correspondiente a cicha dependencia.

Asimismo, se establece que cuando el inmueble que se pretenda adquirir
esté en municipio totalmente ubicado fuera de la zona restringida o cuando se
pretenda obtener una concesi3n para la explotacién de minas y aguas en territario
nacional, el permiso se enten Jera otorgado si no se publica en el Diario Oficial de

' De este problema nos ocuparemos, cuando desarrollemos lo relativo a fa persecnalidad juridica, capacidad
‘gn’dica de las sociedades y consecuercias.
ACOSTA ROMERQC, Miguel, Derech? Bancario, pag. 852.
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la Federacion la negativa de la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la fecha de la presentacion de la solicitud.

Por otro lado, “El establecimiento de sociedades extranjeras en México es
otra forma de inversién casi en desuso en la actualidad, toda vez que el
procedimiento para el establecimiento de sociedades extranjeras en México es
mas tardado y mas costoso, que Ia constitucién de una sociedad mexicana por
inversionistas extranjeros. La segunda razén para que haya entrado en desuso en
establecimiento de sucursales de sociedades extranjeras, es el hecho de que ia
sociedad exiranjera establecida en México, tiene como ya explicamos, una inferior
capacidad juridica que las sociedades mexicanas para la realizacién de
determinadas actividades,

El tercer razonamienio del por qué las sociedades extranjeras no
constituyen sucursales en la Repdblica Mexicana, se traduce en que tanto la
Secretaria de Relaciones Exteriores como la de Comercio y Fomento industrial
son renuentes a otorgar las autorizaciones correspondientes, salvo en casos
especiales, como cuando se trate de compaiiias de aviacién que sus Unicas
actividades en México consistan en la venta de boletes, y en actuar como
intermediarios para la reexpedicién de carga aérea y operar terminales de carga
con servicio de entrega a domicilio”. .

A este respecto es imprescindible regresarnos al momento en que la Ley
Para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera se
encontraba en vigor, y en sefialar que en aquel entonces, el sefior Licenciado
Oscar Ramos Garza decia:

“‘Como las sociedades extranjeras son consideradas por la Ley para
Promover la Inversion Mexicana como inversion exiranjera, pensamos que el
establecimiento de una sucursal en México de una sociedad extranjera debe
también de ajustarse a los porcentajes de capital estipulados por dicha ley, salvo
que la Comisidbn Nacional de Inversiones Extranjeras, resuelva que su
establecimiento es conveniente para fa economia de! pais y permita como

excepcidn ese establecimiento.

B RAMOS GARZA, Oscar, México ante |a Inversion Extranjera, pag. 354.
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Este procedimiento de inversion quedara limitado exclusivamente a las
empresas extranjeras establecidas en México, antes de la expedicién de ia Ley
para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, o a
aquellas que por diversas razones, el Gobierno considere conveniente para los

intereses del pais que se est: blezcan en México."*

3. Antecedentes del régimen de la propiedad inmueble del

extranjero en México.

Por lo que concierne at régimen de propiedad inmueble del extranjero en
México tenemos que a parti- de 1886, con la Ley de Extranjeria y Naturalizacion,
se establecidé por primera vez un régimen juridico general para el extranjero en
México. En materia de propiedad inmueble se preceptuaron basicamente dos
disposiciones:

Articulo 1°.  Son mexicanos:

Los extranjeros que adquieran bienes raices en la Republica, siempre que
manifiesten la resolucion de no conservar su nacionalidad.

Si elige la nacionalicad mexicana u omite hacer alguna manifestacion sobre
el particular, podra ocurrir a la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro de un
afio, para llenar los requis tos que impongan las leyes vigentes y ser tenido como
mexicano.

Articulo 31. En la adquisicion de terrenos baldios y nacionales, de bienes
raices y buques, los extranjeros no tendran necesidad de residir en la Republica,
pero quedaran sujetos a las restricciones que les imponen las leyes vigentes, bajo
el concepto de que se eputard enajenacién todo arrendamiento de inmueble
hecho a un extranjero, siempre que el término del contrato exceda de diez afios.

No obstante lo anterior, el régimen juridico sobre la propiedad inmueble del
extranjero en México, se inicia a partir de la Constitucion de 1917, principalmente

con el articulo 27, en el c Jal se establecio una serie de disposiciones que limitaron

 \bidem., pag. 354.
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la propiedad inmueble del extranjerc. Basicamente se estatuye en la fraccion | del
citado articulo, o siguiente:

Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion, y las sociedades
mexicanas, tienen derecho para adquirir e! dominio de tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El
Estado podrd conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como
nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo ia proteccion
de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos, bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder, en beneficio de la nacion, los bienes que hubieren adquirido
en virtud del mismo. En una franja de cien kildmetros a lo largo de las fronteras y
de cincuenta en las playas, por ningtn motivo podran los extranjeros adquirir el
dominio directo sobre tiérras y aguas.

“De dicha norma se desprende que el Estado mexicano puede otorgar el
dominio a extranjeros sobre tierras, aguas y sus accesiones, y que se podran
otorgar concesiones a los extranjeros sobre los citados bienes.

El otorgamiento a los extranjeros del dominio o concesiones sobre los
referidos bienes estara syjeto a:

Que los extranjeros convengan ante la Secretaria de Relaciones Exteriores
en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes.

Que no invoguen, por lo que atafe a esos bienes, la proteccién de sus
gobiemos; en caso contrario, los perderan en beneficio de la nacion (Clausula
Calvo).

Que dentro de una zona de 100 kilémetros a lo largo de las fronteras, y de
50 en las playas, les queda absolutamente prohibido adquirir el dominio directo
sobre los citados bienes (zona prohibida).”®

Estas disposiciones fueron a partir de 1926, motivo de una reglamentacién
especifica.  En efecto, con la Ley Organica de la Fraccion | del Articulo 27
Constitucional, aprobada por el Congreso de la Unién en 1925 y promulgada al

afo siguiente, se inicié esta nueva fase.

* PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho Intemacional Privado, pag. 113,
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La citada ley constaba de 10 articulos dispositivos y uno transitorio.

“De acuerdo con lo dispt esto en la fraccion | de! articulo 27 constitucional,
los extranjeros carecen de la ciipacidad para adquirir el dominio directo de tierras
y aguas dentro de la zona pronibida y, en consecuencia, tampoco podran formar
parte de tas sociedades mexicz nas que adquieran bienes en dicha franja."?®

El principio establecido e.n la fraccion | del articulo 27 constitucional se hace
extensivo a la adquisicién de una parte o partes de las sociedades mexicanas;
ademas se establece el princiio de renuncia a la proteccion diplomatica respecto
de los bienes adquiridos, que consagra, dentro del ordenamiento, !a llamada
Clausula Calvo.

El permiso se otorgaré con la condicién de transmitir los derechos de que
se trate a una persona capac tada conforme a la ley, dentro de un plazo de cinco
anos, a contar de ta fecha de fa muerte del autor de la herencia en el primer caso,
o de la adjudicacion en el sequndo.

A la fecha, la Ley Orginica de la Fraccion | del articulo 27 Constitucional se
encuentra abrogada, por virtud del articulo segundo transitorio, fraccién il de la
Ley de Inversion Extranjera, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, el dia
27 de diciembre de 1993.

Asimismo, cabe des acar que el 29 de marzo de 1926 entrd en vigor el
Reglamento de la Ley Orgénica de la Fraccion | del articulo 27 Constitucional con
18 articulos dispositivos ;s dos transitorios y que hoy por hoy, también se
encuentra abrogado por virtud de la fraccién | del segundo transitorio del
Reglamento de la Ley parz Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera, de fecha 15 ce mayo de 1989, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion , el 16 del mistno mes y afio.

Por ultimo, es imprescindible insertar el criterio jurisprudencial que en
materia de adquisicion de: bienes inmuebles por extranjeros, ha emitido nuestro
mas supremo tribunal.

Suprema Corte De Justicia De La Nacion

Fecha: 1-oct-1897

® [nidem, pag. 114.
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Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: 5A

Tomo: LXVH

Pagina: 998

Extranjeros, adquisicién de bienes por los.

La ley organica de las fracciones | y IV del articulo 27 constitucional, en los
diversos articulos que contiene, y el Reglamento de la propia Ley, de 22 de marzo
de 1926, no prevén, de manera expresa, la condicion juridica de caracter civil, que
corresponde a los bienes adquiridos por extranjeros, sin la correspondiente
autorizacién de la Secretaria de Relaciones, pues principalmente se ocupan de
reglamentar un sistema tendiente a evitar que tales actos se lleven a término y fijar
las sanciones para los funcionarios que hayan intervenido en ei otorgamiento y
registro de fa escritura, pero sin establecer concretamente la sancién que
corresponde al adquirente; y bien podria sostenerse que independientemente de
las penas en que incurren los notarios y los encargados del Registro Pablico, por
autorizar e inscribir escrituras en las que no consta la autorizacion de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, la falta de ésta implica para el adquirente extranjero,
una situacion especial consistente en que para el Estado es nula la adquisicion y
puede alcanzar que asi se declare por los tribunales, a peticién del Ministerio
Publico y por instrucciones de la Secretaria de Relaciones, no con otra finalidad
sino con el objeto de que se mantenga en toda su pureza y se observe la
prohibicion constitucional, procediendo como consecuencia, a la venta inmediata
en remate, de bienes adquiridos contra la prohibicién legal; interpretacion que
autoriza, por la idea general que campea en el Reglamento, que la sancién
establecida para extranjeros propietarios de bienes, antes de la vigencia de la Ley,
que no hacen la manifestacion por ella exigida, es la de que se tenga la
adguisicion como hecha después de su vigencia y sujeta, por lo tanto, a sus

prevenciones, lo cual equivale a estimar que la falta de manifestacion, hace nula
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para el Estado la adquisicion, sujetandola por (o tanto, a la orden de remate, para
que el precepto constitucicnal no quede burlado: tendencia de las leyes
reglamentarias que se ve claramente en el articuto 17 del Reglamento, cuando fija
la condicién en que quedan '3s colonos que hubieran adquirido terrenos en zona
prohibida, bajo ia condicion de nacicnalizarse dentro de determinado plazo, el
cual, si se cumple sin que la racionalizacion se realice, produce el efecto de que el
Gobierno Federal ordene dede luego la venta en remate pablico de los bienes de
que se trata, a menos de (ue éstos hubieren sido ya enajenados individuos o
compafias capacitadas par: adquiririos; todo lo cual demuestra, con claridad el fin
del legislador, de hacer resetar el precepto constitucional dentro de su finalidad
esencialmente politica, de proteccion nacional contra reclamaciones extranjeras, y
no con la mira de definir situaciones de derecho privado entre particulares. Desde
otro punto de vista y viendc el objeto que persigue el legislador en el articulo 2° del
Reglamento, podria decirse, que sin perjuicio de ia accién de nulidad, que la
Secretaria de Relaciones ¢ rdenase intentar, mientras aquélla no se promoviera el
extranjero que adquirié Ln tnmueble, sin la autorizacion de la Secrefaria de
Relaciones, debe estimars2 que implicitamente renuncid, por ese motivo y por ese
solo hecho, a su naciona! dad, en lo que se refiere al bien adquirido, a fin de que
se le tenga como mexicano y que no pueda asi invocar la proteccion de su
gobierno, bajo la pena d:: perder el bien en caso de hacerlo, pues resultaria el
caso semejante al que el articulo 2° mencionado prevé, ya que ese articulo manda
a los notarios, jueces receptores y consules mexicanos en el extranjero y demas
funcionarios a quienes iicumbe cuidar de que en toda escritura constitutiva de
sociedades mexicanas, jue tengan por objeto adquirir, o @ las que se aporte el
dominio sobre tierras, ajuas, etc. Fuera de la zona prohibida, que se consigne
expresamente que a tcdo extranjero que en el acto de la constitucion o en
cualquier tiempo ulterior, adquiera un interés por participacion social, se le
considerara, por ese sclo hecho, como mexicano, respecto de uno y otra, y se
entendera que conviene en no invocar la proteccién de su gobiemo, bajo la pena,
en caso de falta, de perder dicho interés o participacion, en beneficio de la Nacion

concluyéndose de todo lo expuesto, que en ningun caso y por ningun motivo
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puede un contratante prevalerse de la falta de insercion de la autorizacion relativa,
en la escritura de compra hecha por un extranjero, porque las sanciones inclusive
la de nulidad, con los efectos relativos, que ya se han precisado, sélo pueden
establecerse en virtud del ejercicio de la accién a que se contrae el articulo 16 del
Reglamento y llevarse ante fos tribunales, por el Ministerio Piblico, mediante
instrucciones de la Secretaria de Relaciones.”’

Como puede actualizarse en el presente criterio jurisprudencial, se toma en
cuenta los siguientes aspectos:

En primera instancia este criterio se basa en la condicidn juridica de
caracter civil que corresponde a los bienes édquiridos por extranjeros, cuando la
adquisicién se realice sin la correspondiente autorizacidn de fa Secretaria de
Relaciones y al fijamiento de sanciones para los funcionarios que hayan
intervenido en el otorgamiento y registro de la escritura, pero no se establecen
sanciones que corresponden al adquirente.

En segundo lugar, sostiene que la falta de autorizacién por parte de dicha
secretaria, trae aparejada la nulidad de esa adquisicidn.

El tercer aspecto de este criterio, se basa en que mientras la Secretaria a
que nos hemos referido no intenta la accién de nulidad correspondiente, debera
entenderse entonces, que dicho extranjero implicitamente renuncia a su
nacionalidad, por lo que al bien adquirido se refiere.

Por otro lado, el siguiente criterio, se basa en la nulidad de adquisiciones
que hagan sociedades extranjeras con socios no avecindados ni residentes en la
Republica Mexicana, por el hecho de haber adquiride un predio sin autorizacién
del Gobierno Nacional, por conducto de las autoridades competentes.

Suprema Corte De Justicia De La Nacién

Fecha: 29-sep-1957

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 6 A

Tomo: Xl

7 TOMO LXVII, Pag. 998 - Ortiz Escalante Agustin.-7 de febrero de 1841.- Cinco votos.
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Sociedades Extranjeras. A iquisicion de Bienes Raices (nulidad).

Si una compaiiia extranjera con socios no avecinados ni residentes en la
Republica Mexicana, adquiere un predio sin autorizacion, sin permiso del Gobierno
Nacional, hay violacién de los artizulos 1, 2y 3 del Decreto de 1° de febrero de
1856, relativo a la adquisicion de acuerdo con el articulo 7° del Cédigo Civil de
1884, por haberse efectuado contra el tenor de leyes prohibitivas.*®

Ahora bien, el siguiente crit 2rio jurisprudencial, establece que los preceptos
constitucionales insertos en los articulos 27 fraccion |y 133 constitucionales, no
rigen lo relativo a la capacidad de las sociedades extranjeras para comparecer en

juicio.

Suprema Corte De Justicic De La Nacién
Fecha: 29-sep-1987

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judic al de la Federacién
Epoca: 6A

Volumen: XXVI

Pagina: 193

Sociedades mercantiles extranjeras, normas constitucionales que no

rigen la capacidad de las, para comparecer en juicio.

Los articulos 27, fraccién |, 133 constitucionales no rigen lo concerniente a
la capacidad de las compairias extranjeras para comparecer en juicio, sino
dnicamente a la de ejercer actos de dominio sobre tierras, aguas Yy Sus
accesiones, o para obtener concesiones de explotacion de minas, aguas o

combustibles minerales en e' pais, asi como lo refativo a la supremacia de la
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Constitucidn, leyes Federales y tratados internacionales, scbre los ordenamientos

locales.®

C. Principales legislaciones que regulan a las sociedades

extranjeras.

1. Consideraciones generales.

Uno de los primeros elementos que integran la esfera juridica de los
extranjeros, es la obligacion de contribuir, correlativa al poder tributario del Estado.

La expresion poder tributario significa “la facultad o posibilidad juridica del
Estado, de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan
en su jurisdiccion.”

En el caso que nos ocupa, resultara fundamentai determinar si, en principio,
un extranjero se encuentra sujeto a la jurisdiccion impositiva de un Estado del cual
no es nacional.

“Desde nuestro punto de vista, estimamos que si un extranjero obtiene
ingresos cuya fuente de riqueza se encuentre en la Republica Mexicana o que-
deriven de actividades realizadas en territoric mexicano en forma permanente,
dicho extranjero debera contribuir a los gastos publicos, toda vez que dichos
gastos al efectuarse en la prestacion de servicios y en obras de infraestructura
publica (como ejemplo agua, drenaje, carreteras, telecomunicaciones, etcétera)
permiten la generacion de riqueza a partir de una aportacion del extranjero, ya sea
en dinero, bienes de capital, trabajo o conocimientos.

Asi en la medida en que los gastos publicos benefician al extranjero,

justifican su aportacion via contribuciones.™

2 amparo directo 351/55. The New Sabinas Company Limited. 12 de septiembre de 1957. 5 votos.
Ponente: Vicente Santos Guajardo.

G Amparo directo 7766/58. Aurelio Leal Trevifio. 20 de agosto de 1959. Mayoria de 4 votos. Ponente;
Mariano Ramirez Vazquez. Disidente: Gabriel Garcia Rojas.

¥ opinién da Carlos M. Giuliani, cita de TRON, Manuel E., Régimen Fiscal de los Extranjeros en México, pag.
54.

M1a presente opinitn la retemamos de la que el profesor TRON, Manuei E., sefiala en su obra ya citada, en
las paginas 54 y 55.
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Por otro lado, en nuestro lerecho cabe la graduacion de la personalidad
juridica: La maxima o plena corri:sponde a la persona fisica {segUn articulo 647
del Cédigo Civil para el Distito Federal), a las sociedades corresponde
personalidad en relacion con su f nalidad u objeto (articulos 26 de! Codigo citado y
10 de la Ley General de Sociecades Mercantiles); las sociedades en estado de
disolucidn (articulo 233 de la cit:da Ley), y en liquidacion (articulo 244), asi como
las “empresas” —sociedades- e transporte (articulo 91 de la Ley de Vias
Generales de Comunicacion), ti:nen una personalidad disminuida, y en fin, gozan
de personalidad muy limitada, o mas bien dicho, de facultades restringidas.™

El otro aspecto que debemos considerar es e relativo a la publicidad formal
de las sociedades extranjeras, la cual se traduce en el derecho que tienen éstas para
solicitar que se les manifieste en los libros del registro.

Dicha publicidad se enctentra insertada en los Articulos 24 y 25 del Caédigo
de Comercio que a la letra estatuyen que las sociedades extranjeras que quieran
establecerse o crear sucursales en la Repiblica, presentaran y anotaran en el
Registro, ademas del testimon’oc de la protocolizacion de sus estatutos, contratos y
demas documentos referentes a su constitucién, el inventario o dltimo balance, si lo
tuvieren, y un certificado de estar constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes
del pais respectivo, expedido por el ministro que alli tenga acreditado la Republica, o,
en su defecto, por el consul mexicano.

El antecedente de la nublicidad mercantil, se haya en el Registro Puablico
Mercantil establecido por el Codigo de Comercio de 1884, para fijar la calidad de
comerciantes a quienes tuvieran tal caracter, asi como para asentar el extracto de
los contratos mas importantes de éstos. Dichos asientos registrales se practicaban
en los tribunales mercantiles respectivos, por conducto de los Secretarios de los
juzgados respectivos.

La Ley Reglamentariz. del Registro Mercantil del 11 de diciembre de 1885,
constante de 18 Articulos, establecid en materia de sociedades extranjeras:

Articulo 15.- Los documentos inscritos produciran efecto legal desde la fecha

de su inscripcion, sin que puedan invalidarlos otros anteriores o posteriores no

¥ BARRERA GRAF, Jorge, Inversioies Extranjeras, pag. 69.
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registrados. Si el registro se hiciere dentro de ios quince dias siguientes a!
otorgamiento o expedicion del titulo o documento respectivo, sus efectos se
produciran desde 1a fecha del otorgamiento del acto o contrato registrado. Si el
documento procede de pais extranjero, los efectos se surtiran desde la fecha de
registro, para lo cual debera proceder la protocolizacion del documento, en la
Republica conforme a las leyes.

El Reglamento del Registre del Comercio, de fecha 20 de diciembre de 1885,
constante de 31 Articulos y 2 Transitorios, abrogd al Reglamento de 20 de junio de
1884.

a) Antecedentes legislativos.

El articulo 17 de la "Ley sobre Extranjeria y Nacionalidad” de fecha 28 de
mayo de 1854, establecia: “Los extranjeros en los contratos de sociedad comercial
con los mexicanos, seguiran la condicion de éstos, para el efecto de reputar a la
sociedad como mexicana; esto no tendra lugar en el caso de que las tres cuaras
partes de personas de dichas sociedades, sean extranjeros sujetos a un mismo
gobierno, que entonces tendran e! cardcter de extranjeros”.

Ya fuera de polémica se encuentra el articulo 5° de fa Ley de Extranjeria y
Naturalizacion de 1886, cuando expresamente regula la nacionalidad de las
sociedades: "La nacionalidad de las personas o entidades morales, se regula por
ia ley que autoriza su formacion; en consecuencia, todas las que se constituyan
conforme a ias leyes de la Republica, seran mexicanas, siempre que ademas
tengan en ella, su domicilio legal.”

“Las personas morales extranjeras gozan en México de los derechos que
les conceden las leyes de! pais de su domicilio, siempre que éstas no sean
contrarias a las leyes de la Nacién."

Este articulo 5° deja fuera de toda duda la atribucién de la nacionalidad a
las personas morales por la legislacion mexicana anterior. La legislacion
mexicana se inclina por la postura afirmativa de nacionalidad y adopta el criterio

combinado de constitucion-domicilio.
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Ya en el afio d= 1917, en e primer parrafo de la fraccion | del Articulo 27 de
fa Constitucion se utiliza la palkibra “extranjeros” dos veces, sin distinguir, en
ninguna de las dos veces, si 2l término se refiere solamente a extranjeros
personas fisicas o a toda clase de extranjeros, incluyendo a personas morales
extranjeras.

La interpretacién de este concepto es sumamente importante porque de ella
deriva la capacidad o incapacidd de las sociedades extranjeras para adquirir el
dominio de tierras en la Nacion [exicana.

La interpretacion mas generalmente aceptada la encontramos en el libro de!
licenciado José Luis Siqueiros cue cita al licenciado M. G. Villers quien afirma que
la idea que tuvo el legisiador de 1917, al redactar la fraccion que estudiamos, la
sefald claramente la Procurads ria General de la Nacién en estos términos:

“La Procuraduria Gener il de la Nacién, en oficios de tres de diciembre de
1917 dirigidos a las Secretarias de Estado, determiné la interpretacion de! articulo
27 constitucional, en el sentido de que solamente los mexicanos y las sociedades
mexicanas tenfan derecho a adquirr terrenos, aguas y accesiones en la
Republica; que los extranjeros pueden adquirilos mediante la renuncia de la
nacionalidad, conforme al art'culo 27, pudiendo el Estado negar el permiso aun
cuando se hubiese hecho tal renuncia; y que las sociedades extranjeras no
pueden adquirir, bajo ningn ->oncepto, esa clase de bienes.

Entrando en el examen de la fraccion primera del articulo 27, vemos que
sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion, tienen el derecho de
adquirir el dominio de tierras aguas, ¥ el de obtener concesiones.

Para saber quiénes sun mexicanos por nacimiento o por naturalizacién, hay
que acudir al articulo 30 de la misma Constitucion. Por lo que se refiere a las
personas juridicas, o sean ks sociedades, la misma fraccion primera estatuye que
son las sociedades mexicanas Unicamente las que pueden adquirir el dominio
sobre aquellos bienes, Jor lo cual quedaron excluidas las sociedades

extranjeras.”,

3 QAMOS GARZA. Oscar, Op. Git,, p. p, 228-229.
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Es necesario tomar en consideracidon que el texto constitucional dio al
Estado la facultad discrecional de conceder o no a los extranjeros el derecho que
estudiamos, por lo que en Ultima instancia seria en vano interpretar en forma
contraria e! primer parrafo de la fraccién | del Articuto 27 de la Constitucién que
analizamos.

Por su parte, la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en materia
de explotaciéon y aprovechamiento de Recursos Minerales, publicada en Diario
Oficial de la Federacion de 6 de febrero de 1961, establecia desde la perspectiva
que nos interesa, fo siguiente:

"Articulo 14. Soélo los mexicanos y las sociedades constituidas de acuerdo
con las leyes mexicanas y que tengan la mayoria de! capital suscrito por
mexicanos, tienen derecho a obtener las concesiones a que se refiere esta ley.
Los gobiernos y soberanos extranferos, por ningun motivo, pueden adquirir
concesiones, ni derechos mineros de cualquier especie, ni ser socios, asociados ¢
accionistas de empresas mineras.”

Ley Federal para el Fomento de la Pesca, publicada en el Diario Oficial de
{a Federacion de 25 de mayo de 1972, insertaba:

“Articulo 27. Las concesiones o permisos podran otorgarse a:

Sociedades mercantiles que redinan los siguientes requisitos:

Que estén constituidas conforme a las leyes del pais y tengan en &) su
domicilio legal;

Que los titulos representativos del capital social sean nominativos;

Que el 51% como minimo, del capital social con derecho a voto, esté
suscrito por mexicanos o sociedades mexicanas cuya escritura social contenga
clausula de exclusién de extranjeros; y

Que la escritura social establezca gue la mayoria de los administradores
sera designada por los socios mexicanos y que la designacion debera recaer en
personas de nacionalidad mexicana.

Por su parte, la Ley Federal de Aguas, publicada en Diario Oficial de 11 de
enero de 1972, estatuye:
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Articulo 22. Los partict lares y las sociedades constituidas conforme a las
leyes mexicanas podran exp otar, usar o aprovechar las aguas de propiedad
nacional mediante concesion o permiso otorgados conforme a esta ley y demas
disposiciones legales apficablz2s, obedeciendo las limitaciones establecidas en el
articulo 27 Constitucional.

Ley de Vias Generales de Comunicacion de fecha 30 de diciembre de 1939,
publicada en Diario Oficial de 19 de febrero de 1940, establece expresamente:

Articulo 12. Las ccncesiones para la construccion, establecimiento o
explotacion de vias generaes de comunicacion solo se otorgara a ciudadanos
mexicanos o a sociedades constituidas conforme a las leyes de! pais. Cuando se
trate de sociedades, se estaplecera en la escritura respectiva que para el caso que
tuviesen o llegasen a tener uno o varios socios extranjeros, éstos se consideraran
como nacionales respecto e la concesion, obligandose a no invocar, pot lo que a
ellos se refiera, |a protecci¢ n de sus gobiernos, bajo pena de perder, si lo hicieren,
en beneficio de la nacidn, ‘odos los bienes que hubieren adquirido para construir,
establecer o explotar las v as de comunicacion, asi como los demas derechos que
les otorgue la concesién.

Por otro lado, “El articulo 34 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacion
consignaba la posibilidad de que las personas morales extranjeras adquirieran el
dominio de tierras en los zasos en que expresamente lo determinen las leyes. Sin
embargo, no existe actualmente ley alguna que otorgue este derecho a
sociedades extranjeras, salvo:

El caso de las inslituciones de crédito extranjeras, para que las sucursales a
través de las cuales operan en México, deberian contar con la autorizacion de la
Secretaria de Hacienca y Crédito Publico, para que pudieran adquirir los
inmuebles donde tuvieran instaladas sus oficinas, asi lo establecia la fraccion V'
del articulo 27 de la Costitucion y el articulo 10 de la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizac ones Auxiliares, y

Por excepcion, ¢n los casos de adjudicacién judicial o de herencia, en que,
con fundamento en lo previsto en el articulo 6°. de la hoy abrogada Ley Organica
de la Fraccién | del Articulo 27 de la Constitucion, la Secretaria de Relaciones
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Exteriores podia otorgar permisos a sociedades extranjeras para adquirir
inmuebles en los que fijard un plazo de cinco afios para que transmitieran los

inmuebles a personas capacitadas conforme a la Iey."“

b) Ley para promover la inversion mexicana y regular la inversién

extranjera.

“En la actualidad el derecho interno contiene normas que permiten
determinar el origen de los capitales, la procedencia del poder de control y luego la
reglamentacion de las situaciones de direccion por parte de otras sociedades
mediante diversas exposiciones contables e informativas en general."*

Por lo que concierne a la reglamentacién de la Inversion extranjera en
México, se da partir de la entrada en vigor de la Ley Para Promover la Inversién
Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1974, la cual se actualiza en
funcién de la nacionalidad el sujeto. Se trata de extranjeros, no mexicanos,
independientemente de que vivan en México, o fuera de México, de que,
tratandose de sociedades o “unidades econémicas”, se constituyan con socios o
capitales mexicanos, y con independencia también del origen o localizacion de los
bienes o de la actividad en que consista la inversion misma. )

Por lo anterior, se afimaba con anterioridad que *Si la facultad de
determinar el manejo de una empresa recae en manos de extranjeros, estaremos
nuevamente en supuestos de Inversidn Extranjera, segun se desprende de !a
misma fraccién IV del articulo 2°. Asi como de los articulos 5°. Y 8° parafo
segundo, Ley de Inversién Extranjera™®

La radicacién de los bienes invertidos o que han de invertirse, asi como los
derechos de propiedad, goce, usufructo, o de otra naturaleza que sobre ellos
tenga el inversor y el domicilio de éste, son datos intrascendentes, como también

que esos bienes o derechos provengan de fuera, o que estén situados o

¥ Ibidem, pag. 229.

Sergio Le Pera, en el relato sobre "Transferencia de control sodietario®, presentado en las Jomadas
Latincamericanas Israelies de Derecho Comparade, Buenos Alres, agoste de 1988, dice que la situacidn de
"control” se considera normal, licita e incluso necesaria. Toda sociedad deberia estar sujeta a una conduccion
permanente para evitar conductas ematicas o imprevisibles.
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permanezcan en México o fuera del pais, e inclusive, que aqui se obtengan por
virtud de adquisiciones, préstamos o créditos.

Asimismo, “La obtencion en el pais, por extranjeros y' por la Inversion
Extranjera de rentas, utilidades intereses, regalias, etcétera, de bienes o de
capitales situados aqui que legit. mamente hayan adquirido (V. gr., dividendos de
acciones: rentas de bienes que hayan dado en arrendamiento a mexicanos o de
casa, departamentos, condomin'os de que sean propietarios © fideicomisarios), no
esta restringida, ni reglamentadz en la Ley de Inversion Extranjera.”’

*Es indiferente la naturale za de los bienes en que se invierta, y si se trata de
maquinaria, de materias primas de disefios, que sean nuevos o usados, incluso si
resultaran obsoletos. Ello, ¢onstituirfa un factor para su valuacion, pero su
aceptacion o rechazo no estar determinados por la Ley de Inversion Extranjera,
sino también, por otras leyes, como la Ley Aduanera y la Ley de la Propiedad
Industrial."®

A este respecto, cab: hablar desde ese afio el primer criterio de
clasificacion de inversion extranjera desde el punto de vista subjetivo y objetivo.
Aquélla, sera la realizada por cualquiera de los sujetos del articulo 2°, objetiva, la
que se refiera a los actos y negocios juridicos comprendidos en la legisiacion
sobre inversiones extranjeras.

Desde el punto de vsta de las obfigaciones que asuma el sujeto, la
inversibn extranjera puede consistir en una obligacion de dar; por ejemplo,
aportaciones de dinero o de otros bienes o derechos, para constituir sociedades y
para suscribir acciones, adqu isiciones de activos fijos, o pago de rentas, o en una
obligacién de hacer, comc seria el caso de aportaciones de industria en
sociedades personales o la prestacion de servicios como técnico o empleado,
administrador, gerente, apocerado.

Puede consistir, incltsive, en un no hacer, en una abstencién, cuando a
virtud de ella el contro! de la sociedad recae en el inversionista extranjero; por

ejemplo, cuando a virtud de pactos con el socio extranjeroc, el mexicano no

: BARRERA GRAF, Jarge, Op. Cit.. pag. 49.
a Ibldem, p. p. 49 y 50.
‘bidem, pdg., 50.
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concurre a asambleas, o se abstiene de votar en ellas, o cuando al socio
mayoritario mexicano o a los miembros del consejo de administracion, nombrados
por él, le corresponda o se le imponga un deber de abstencién del voto en
deliberaciones y acuerdos de las asambleas o juntas de consgjo, cuando un
inversionista extranjero imponga un pacto de no concurrencia en contra de (a
empresa mexicana, o un pacto exclusivo que ésta le otorgue, y los cuales
impliquen el control de 1a negociacién mexicana.

En consideracion a la aclividad de! sujefo, esa Ley establecia que la
operacion de |a Inversion Extranjera podia ser realizada por el inversor extranjero
a favor de ia empresa mexicana en que invierta; o bien, por ésta a favor de aquél.
En el primer caso, se trataria de una inversion en que el extranjero es el sujeto
activo (el que da el bien o realiza el servicio); en el segundo sera el sujeto pasivo
(el que reciba uno u otro).

Por interpretacion a contrario sensu del articulo 8° De la Ley de
Nacionalidad, son personas morales de nacionalidad extranjera las que no se
constituyen conforme a las leyes de la repdblica, y las que no tengan en ella su
domicilio legal. Es decir, esas personas deben constituirse en el extranjero,
conforme a una ley extranjera, o bien constituirse en México pero establecer su
domicilio fuera de México. No se requiere la existencia de los dos hechos, basta
uno de ellos.

“Debe considerarse si el atributo de la personalidad es competencia de la
ley extranjera, o bien, de la ley mexicana; o de una y de otra indistintamente. Si el
extranjero inversionista se ostenta en México para realizar la inversidén, como una
persona moral, se tratara de tal, sin que se requiera acreditar su personalidad en
el extranjero, y se aplica entonces esta fraccion | del articulo 2°. de |la Ley que nos
ocupa, pero si al realizar la inversion, no aparece que sea una persona moral se
aplican las disposiciones de derecho mexicano, no sélo para la atribucion de la
personalidad sino también para que de no concedérsela nuestro derecho para
considerarse como de una inversién extranjera {por que ef sujeto se constituyd en
el extranjero), si bien no comprendida en ta fraccidn Il, sino en la fraccidn il del
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articulo 2°, es decir, se trataria de una *unidad econdémica extranjera sin
personalidad juridica.”™

Nuestra legislacion atribuye personalidad moral en la Republica a toda
sociedad constituida en el extraiero que ejerza aqui el comercio, ¥ como
cualquier forma de Inversion Extrasjera supone ejercicio de actos de comercio en
México, cualquier sociedad extrarjera que haga una inversion en el pais, debe
reputarse como “persona moral extranjera”.

Por personas morales extranjeras para i0s efectos del articulo 2°. Fraccion |
de dicha Ley, entendemos que de sde aquel entonces, que son las constituidas en
el extranjero; lo que quiere decir, por un lado, que aunque esas figuras societarias
en su mayor parte, se constituyeran exclusiva o mayoritariamente por mexicanos y
capitales mexicanos, seguirfan siendo personas morales extranjeras;, y o
determinante para los efectos de esta Gltima nota, seria el lugar de constitucidn.

Asimismo, el alcance de: la personalidad moral extranjera es también
indiferente. Que ella sea plenz, o limitada; que en el extranjero se la niegue a
ciertas figuras corporativas resulta variante (vgr., sociedades personales 0
sociedades irregulares), o por ¢! contrario, se atribuya a instituciones juridicas a
las que en nuestro pais no se les reconoce cComo tales {como en los casos de
patrimonios de afectacion, o de empresas individuales de responsabilidad
limitada).

Lo cierto es que resulta ajeno a los propdsitos y efectos de aquella Ley de
la materia, el régimen legal a que estuvieran sujetas en su pais de origen las
personas morales extranjeras Que teuvieran o no capacidad para investir en
México, o bien gue al hacerlo excedieran su “objeto” (actos uftra vires), inclusive,
que les estuviera prohibido hacer inversiones en el extranjero o concretamente en
nuestro pais y a pesar de elo las hicieran, o que uvieran que ser previamente
aprobadas.

Por otro lado, la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera, innova 2l concepto de unidades econdmicas extranjeras sin

personalidad juridica, en los t2rminos siguientes:

* |bldem, pag. 68.
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La unidad economica es definida por aquella Ley como una figura que
desde el puntc de vista juridico se distingue por tener una finalidad patrimonial,
generalmente de caracter lucrativo, y en la que los bienes y derechos que ia
constituyen mantienen cierta vinculacion y cierta cohesion para la consecucion de
tal finalidad.

Esta figura corresponde a la sociedad mercantil, sdlo en cuanto al caracter
unitario det patrimonio y la consecucién de un fin para la que aquél constituye un
medio o instrumento. Ambas figuras se diferencian esencialmente en cuanto que
la sociedad —genéricamente considerada, es decir, tanto las sociedades civiles
como las mercantiles y las asociaciones civiles- es un contrato plurilateral —
universitas personarum-, del que generaimente surge una persona distinta de la
de los socios, y a la que pertenece el patrimonio; en cambio, la Unidad Econémica
es fundamentalmente un conjunto de bienes (universitas bonorum), que entre
nosotros nunca constituye una persona juridica independiente, sino a la que
cuando mas se atribuye una cuasi personalidad, o mas propiamente, ciertas
determinadas facultades..

De las semejanzas entre sociedad y Unidad Econémica Extranjera sin
personalidad juridica (U.E.), deben hacerse resaltar el caracter utilitario de!
patrimonio y su destino, que consiste en una finalidad econdmica, que tanto en el
caso de las sociedades mercantiles, como de la U.E., normaimente es lucrativa;
pero que puede no serio, en cuanto que unas se constituyan o funcionen para
fines benéficos, culturales, deportivos, etcétera.

“Para los efectos de la Ley de la materia, la U.E. extranjera no siempre se
distingue por el caracter unificado, juridicamente hablando, de los bienes que la
constituyen. Algunas veces, se trata de figuras que ni siquiera persiguen un fin
econdémico, 0 que si o buscan sdlo resulta secundario o instrumental de
finalidades distintas, espirituales (vgr., las iglesias y agrupaciones religiosas),
culturates, deportivas (clubes, comités); otras veces, Son instituciones juridicas

como la community property (equivalente a nuestra sociedad conyugal), o la joint

“ |bidem, pag. 70.
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property a la joint venture (que equivale a estados de copropiedad), las
asoclaciones o sociedades sir personalidad.

La figura constituye un forma de captacion de inversiones extranjeras que
se hagan en Mexico, que no uedan quedar comprendidas en los otros supuestos
del articulo 2° de la inversicn que se realice a través de las operaciones que
regula la Ley de la materia y que no quepa en las fracciones |, Il y IV del adiculo
2°, habra de comprenderse d2ntro del concepto de U.E. de la fraccion 111!

Ejemplos de aquélla :;on el patrimonio de la familia (articulos 724 y 3042
fraccion Il del Cadigoe Civil), a herencia yacente (articulo 1288), la masa activa de
la quiebra (articulos 15 fracc on Ilf, 83, 197 de la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos).

En este orden de ideas, las U.E. carecen de personalidad en nuestro
derecho, y el supuesto de la norma que examinamos, articuio 2°. Fraccion |,
requeria que no la tengan. Por tanto, si se tratara, en el derecho extranjero de
U.E. con personalidad, conmo es el caso en el derecho aleman de los patrimonios
en mano comun, y ios patri nonios de afectacion, estarian incluidos en la fraccion |
del mismo articulo 2°, que comprende a todas las personas morales, ya sea que
se trate de figuras corporat vas o simplemente patrimoniales.

Que las U.E. carezcan de personaiidad, no implica, que no sean sujetos de
derechos, aunque la regla general es que se adquiere el caracter de sujeto cuando
el derecho le reconoce (2 le atribuye) personalidad. Tampoco implica que e!
conjunto de bienes, la unversitas, no tenga un titular que debe ser una persona
{fisica o juridica).

Las U.E. son sujetos de derecho, en cuanto que estan comprendidas en el
articulo 2° de esa Ley, z! lado de las personas (fracciones 1 y I1), ademas éstas,
pueden realizar inversiores; es decir, pueden celebrar actos y negocios juridicos
regulados por la misma .ey. Quién sea el duefio o titular de esas U.E., o el de
todos o de algunos de lo;s bienes que forman la universalidad, es cuestion ajena e

indiferente para los efects de la Ley que nos ocupa.

“! Ibidem, pag. 69.
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La figura de la U.E., que supong un patrimonio, pero no una persona fue
reconocida en México a partir de la Ley de Quiebras, y po;teriormente en la
legislacion fiscal y laboral. Aquella ley, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, con fecha de 20 de abril de 1943, al referirse a la empresa la
considers como “unidad econdmica y de destino juridico” (articulo 204 fraccion 1),
e incluso, tratdndose de los establecimientos o sucursales de ella {fraccién 11}, se
refirié al mismo concepto unitario en cuanto a su explotacion; pero en esa ley no
se atribuye facultad o derecho alguno a la unidad econdmica (empresa) sino que
sélo se la considera como uno de los bienes o elementos activos del fallido que
entran a la masa activa de la quiebra, de la que es fitular e quebrado y
administrador y representante legal, el sindico.

La legislacion fiscal y laboral, como disciplinas juridicas que estan
profundamente influidas por fenémenos y exigencias de indole econdmica,
regularon las U.E. otorgandoles ciertas facultades y, por tanto, considerandolas
como sujetos de esas ramas del derecho.

La U.E. a que se referia la fraccion lil del articulo 2° no se debe limitar a ia
negociacion o empresa, ni a su patrimonio o hacienda mercantil. Todo fendmeno
en que, sin la atribucion de personalidad por la ley, se diera la consecucion de una
finalidad propia y la existencia de un patrimonio autonomo, afectado a esa
finalidad, plantearia el supuesto de la U.E. sin personalidad juridica.

“Consecuentemente, no cabe duda que sin ser personas morales, las U.E.
pueden ser sujetos de derechos, seg(n lo establecen en forma expresa ia Ley de
Inversion Extranjera y la Ley Federal del Trabajo (y en forma implicita muchas
otras disposiciones de varias leyes y codigos), aunque en otros casos no se les
atribuye esa nota subjetiva, sino que se las identifica con el patrimonio de la
empresa, o con la negociacion misma, como sucede en el caso del articulo 228c)
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito.”

£l sujeto con personalidad juridica deviene tal, precisamente porque la Ley
le concede ésta, y el efecto de la personalidad es que le correspondan al ente

facultades generales: todos los derechos y las obligaciones que sean propias de

2 thidem, pag. 73.
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su caracter (de personas fisicas 1 de personas morales), salvo las prohibiciones y
limitaciones que en forma expres 1 establezca la Ley.

El sujeto sin personalidad, en cambio, también tiene que ser reconocido por
el derecho porque, en definith a, siempre es el ordenamiento el que otorga
personalidad y el que estableze quiénes son sujetos de derecho; pero sus
facultades y atribuciones le concaden expresamente, y 5010 en un area limitada (V.
gr., en los casos de patrimonos de afectacién, o de grupos de sociedades),
responsabilidades o la legitimac 6n para actuar en juicio; ¢ ain mas limitadamente,
el derecho de realizar los actos y celebrar los contratos comprendidos en la Ley, o
los gue impliguen ingresos gravados por el impuesto sobre el valor agregado.

En el primer caso, la atiibucion de facultades es amplia, y las limitaciones
deben ser expresas; en el segundo caso, la atribucién es limitada a aquélias
facultades que expresamente ctorgue la Ley.

Las U.E. extranjeras sir personalidad, cualquiera que ellas sean, como las
personas morales, forzosamente haran las inversiones a través de personas
fisicas. En el caso de las jersonas morales, se tratard de un representante
designado por ellas (represzantacion convencional); en el de los sujetos sin
personalidad, el represent:nte frecuentemente es designado por la Ley
(representacion legal). No irporta quién sea esa persona fisica, ni los vinculos
que la unan con la U.E., ya que en cuanto que aparezca que algun mexicano o
extranjero obra por cuenta de un ‘“interés extranjero”, se debe aplicar la Ley
Inversion Extranjera, y en consecuencia, ese inferés, ya sea que se manifieste a
través del obrar de una persona, o de [a constitucién de una institucién o figura
distinta, podra manifestarse 2n la suscripcién de acciones o partes de sociedades,
en la adquisicion o arrendaniiento de empresa, etcétera.

Por otro lado, la norma del articulo 2°, fraccion IV de la Ley a que nos
estamos refiriendo, sefialaba empresas mexicanas en las que participe
mayoritariamente capital extranjero, o en las que los extranjeros tuvieran por
cualquier titulo la facultad d=2 determinar su manejo.

Con la expresior “empresas mexicanas en las que participe
mayoritariamente capital”, la Ley parecia referirse a asociaciones y sociedades
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solamente; es decir, a contratos ¢ negocios pluripersonales (piurilaterales),
aunque el titular de la empresa fuera uno de esos entes formados por dos o mas
personas, en los que ademads, éstas integraran el capital social mediante sus
aportaciones de bienes o derechos; y no parecia referirse, en cambio, ni a las
empresas no societarias, es decir a aquellas cuyo titular estuviese constituido por
una scla persona, ni a esas otras en las que el empresario fuera una asociacién
carente de capital social; ni tampoco a la empresa o negociacién propiamente
dicha, o sea, a la organizacion de los factores econdmicos de ia produccion para
la oferta de bienes o servicios al mercado. Aquella interpretacion restrictiva, se
basaba en la referencia que hace la norma a una participacién mayoritaria en las
empresas, que claramente parece indicar participacion en el capital social.

Por dltimo, el Profesor Licenciado Jorge Barrera Graf, concluye: “Primero, €l
texto mismo de la norma se refiere a empresa y no a sociedades, segundo, que
restringir a sociedades el alcance de esa disposicion, seria dejar fuera, como
sujetos de la L.I.E., a fendbmenos no societarios regutados en leyes mexicanas,
como las mencionadas. Comunidades de bienes, las fundaciones, los patrimonios
de afectacion, lo que resulta contraric al propédsito de la Ley, de regular toda la

inversion extranjera (articuio 1°)."
c) Situacién actual.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del afio de 1917,
que se encuentra en vigor, dedica e} capitulo It del Titulo I, a regular la
nacionalidad mexicana atribuible a las personas fisicas y no se ocupa de la
nacionalidad de las personas morales en ningin capitulo o articulo especial. No
obstante, esto no significa que no admita la nacicnalidad de las sociedades puesto
gue se alude a ta! nacionalidad en el articulo 27 fraccién |, cuando establece:

"Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas.”

* Ibidem, pag. 75.
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Er el parrafo sexto del mis no articulo 27 Constitucional se establece: "En
los casos a que se refieren los do ; parrafos anteriores, el dominio de la Nacion es
inalienable e imprescriptible, y la 2xplotacion, el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por os particulares o por sociedades constituidas
conforme a las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones,
otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que
establezcan las leyes."

Ahora bien, el articulo 8° de la Ley de Nacionalidad publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 23 de enero de 1998, estatuye "Son personas
morales de nacionalidad mexica1a las que se constituyen conforme a las leyes de
ja Republica, y tengan en ella st domicilio legal.”

En relacién con este Jrecepto, la exposicion de motivos justifica la
continuacion del sistema consagrado por |a ley anterior de 1886, diciendo:

"En el proyecto se propo1e el mismo sistema consagrado en [a ley de 1886,
seguin la cual son personas mcrales mexicanas las organizadas de acuerdo con la
ley mexicana, siempre que tenyan establecido su domicilio en México.

Se ha creido que el d¢micilio, unido a lo dispuesto en la ley que rige la
constitucién de la sociedad presenta suficiente fijeza y revela un vinculo
suficientemente estrecho entr: la persona juridica y el Estado, por lo que puede
tomarse como base para conf2rir la nacionalidad.

La postura del legistador mexicano es la de afirmar la nacionalidad de las
personas morales y de otogar la nacionalidad mexicana mediante el criterio
combinado de domicilio y corstitucion.”

Por su parte, el Cédigs de Comercio en su articulo 24 se refiere a que las
sociedades extranjeras que: quieran establecerse o crear sucursales en la
Republica deberan presenta- y anotar en el Registro, ademas del testimonio de la
protocolizaciéon de sus estatutos, contratos y demas documentos referentes a su
constitucién, el inventario, o Ultimo balance, si lo tuvieran, y un certificado de estar
constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del pais respectivo, expedido por
el ministro que alli tenga acreditado la Republica, o, en su defecto, por el cénsul

mexicano.
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En opinién de Arellano Garcia, tiene el cardcter de extranjero la persona
fisica o moral que no retne los requisitos establecidos por el sistema juridico de
un Estado determinado para ser considerada como nacional. '

a) Los extranjeros pueden o no estar sometidos simultaneamente a

mas de una soberania

b) La persona fisica ¢ morai extranjera puede ser sibdito de otro
Estado o carecer de nacionalidad.

c) No es menester tampoco que el extranjero se encuentre en el
territorio de un Estado del que no es nacional. Exigir la presencia
material de extranjero en el Estado en que no es nacional es una
exigencia inadecuada puesto que el status juridico prapic del extranjero
le puede corresponder por realizar actos juridicos, por tener hienes, por
realizar cualquier situacidon conectada con las normas juridicas de un
Estado del que no es nacional.

2. Principales fundamentos constitucionales.

A nivel constitucional, y en concordancia con el Licenciado Manuel E. Tron,
consideramos que los preceptos constitucionales que a continuacion se
mencionan, nos permitirdn la definicién del fundamento primario de la obligacion
de los extranjeros de contribuir para los gastos publicos.

Dichos preceptos serfialan lo siguiente:

a} Articulo 31 fraccion IV.

"ART.31.- Son obligaciones de los mexicanes:

IV.  Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacidén como del
Estado y Municipic en que residan o del Distrito Federal, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.”

En primer lugar, hay que destacar, como lo sefiala “Fernandez y Cuevas,

que el aAmbito personal del articulo 31 fraccién IV constitucional como norma
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juridica, “comprende unica ) exclusivamente a sujetos que de acuerdo con la
misma Constitucion poseen na calidad juridica especifica; mexicanos.™*

De esta circunstancia se deriva la interrogante fundamental: unicamente
los mexicanos tienen la oblitjacién de contribuir para los gastos publicos y no asi
los extranjeros?

Emesto Fiores Zavala sefiata que “alun cuando el precepto constitucional
solo se refiere a los mexica 1os cuando establece la abligacion, no prohibe que se
imponga a los extranjeros y, en consecuencia, puede hacerlo el legislador
ordinario.

Alfonso Cortina Gut érrez sostiene que “la obligacion de contribuir para los
gastos gubernamentales jue establece la fraccion IV del articulo 31, es una
obligacion general, a peszr de que literaimente el texto constitucional se refiere a
deberes de los mexicanos. Nunca se ha pretendido interpretar este texto en el
sentido de que los extranj :ros estén excluidos del pago del tributo.

Felipe Tena R. afir na que “correlativa a su vez de la facultad del Congreso
para imponer contribuciones, es la obligacién de los mexicanos para contribuir a
los gastos piblicos, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes (articulo 31, fraccicn IV).

El articulo 33 de la Constitucion de 1857 ampliaba expresamente esta
obligacion a los extranjeros, lo cual se justifica, pues si éstos reciben al igual que
los nacionales la protecion del poder pablico para sus personas y sus bienes,
seria indebido que no contribuyeran a los gastos que demanda dicha proteccién.

Aunque no cons'e ya en 1a ley suprema, nadie discute esta obligacién, que
por otra parte no nece:itaba ser consignada en la Constitucion pues ella surge lo
mismo en los nacicnal:s que en los extranjeros de la facultad general que tiene el
Congreso de imponer contribuciones.™?

De ias facultade:s del Congreso de la Unidn para establecer contribuciones
y para legislar en materia de condicion juridica de los extranjeros, podemos
concluir que del heche de que los mexicanos estemos obligados a contribuir, no se

desprende necesariariente que los no mexicanos, que los extranjeros, no lo estén,

*“ TRON, Manuel E., Op. Cit, pag. 56.
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pues el hecho de sefalar una obligacién expresamente para unos no libera de la
misma a los otros en tanto se faculta al consejo en los términos antes
comentados.

En el caso del articulo 31, fraccion IV constitucional no es valido pretender
una interpretacion a confrario sensu, pues en la norma juridica que se contiene en
dicho precepto no existe una disyuntiva forzosa que asi lo justificara,®

No obstante lo anterior y como antecedente, debemos comentar que la
anterior Ley de Nacionalidad y Naturalizacién establecia en su articulo 32 lo
siguiente:

Articulo 32. Los extranjeros y las personas morales extranjeras estan
obligados a pagar las contribuciones ordinarias o extraordinarias y a satisfacer
cualquiera otra prestacion pecuniaria, siempre que sean ordenadas por las
autoridades y alcancen a la generalidad de la poblacidn donde residan.

Como puede apreciarse al haber establecido el Congreso de la Unidn en
aqueél entonces, esta obligacion genérica en ejercicio de su facultad de legislar en
materia de cendicion juridica de los extranjeros, dejo clara e indubitablemente
establecida la obligacion de los extranjeros de contribuir para los gastos ptiblicos.

Desgraciadamente, el presente articulo en comento actualmente se
encuentra derogado, toda vez que el pasado viernes veintitrés de enero del afic en
curso, se ha publicado el decreto por virdud de! cual se expide la nueva Ley de

Nacionalidad, la cual no previene la circunstancia que hemos venido comentando.
b} Articulo 73 fracciones Vi y XVI.

“Articulo 73.- EY Congreso tiene facultad:

VIl.  Paraimponer {as contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto;
Xvi. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los
extranjeras, ciudadania, naturalizacién, colonizacion, emigracién e
inmigracion y salubridad general de la Replblica”.

% \bidem., pag. 57.
“ Es ia opinién de TRON, Manuel E., Op. Cit. pag. 58.
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La parte transcrita marca un principio general muy importante en nuestro
sistema federal, en relacion ccn lo que dispone el articulo 124 de la misma
Constitucion Politica de los Esta Jos Unidos Mexicanos. '

Las facultades que n> estén expresamente concedidas por esta
Constitucién a los funcionarios f2derales, se entienden reservadas a los Estados.”

De las disposiciones ante riores en cuanto a su texto y de un andlisis de las
mismas, podemos establecer ¢l fundamento constitucional para imponer cargas
tributarias a los extranjeros.

Asimismo, puede desp-enderse que de los preceptos constitucionales
citados, es facultad federal, ce la que estan excluidas las legislaturas de los
Estados, legistar en materia ce condicién juridica de los extranjeros, por tanto,
debe concluirse que las entidaes federativas no pueden regular dicha materia.

Por otro lado, debemos insistir en que de conformidad con la fraccion XVI
del articule 73 constitucional, fa condicién juridica de los extranjeros ha de ser
regulada a través de leyes qui: emanan del poder Legislativo, integrado en México
por el Congreso de la Union. Las inversiones extranjeras son una especie de la
condicion juridica de los extrznjeros. En consecuencia, es a través de leyes y no
de reglamentos no basados en la ley como se regulan los derechos y obligaciones
de los extranjeros.

Por lo anterior, opinamos que al separarse el Reglamento de la Ley de
Inversiones Extranjeras, es decir de la ley presumiblemente reglamentada, se
actud en contra del articulo 73 constitucional, fraccién XVI pues, se regula por
Reglamento y no por ley del Congreso de la Union la condicién juridica de los

extranjeros.

c) Articulo 33.

Por otro lado, nos in'eresa el articulo 33 constitucional en |a parte que se
refiriere a los extranjeros: "’ienen derecho a las garantias que otorga el capitulo I,
titulo primero, de la presente Constitucidon”, en materia de los derechos publicos
subjetivos de los gobernados, oponibles al Poder Publico, se afitna una

equiparacién de nacionales y extranjeros; en principio, existe la equiparacion



I

respecto del goce de garantias individuales, aunque con las restricciones que se
derivan de la misma Constitucién.

José Luis Siqueircs dice: "Prevalece en la tegislacion mexicana el principio
general de equiparacion entre nacionales y extranjeros.” Jorge A. Carrillo #’
asevera al comentar el articulo 1° constitucional: "...no establece diferencia entre
nacionales y extranjeros. La persona humana, por el hecho de encontrarse dentro
del territorio nacional, goza de todas las garantias constitucionales sin ninguna
excepcién”.

El Dr. Roberto A. Esteva Ruiz,* opinaba "En nuestra Constitucién se
conceden a los extranjeros las mismas garantias individuales de que gozan los

mexicanos, pero este sistema no es sino el término de una larga evolucion.”
d)  Articulo 1°,

Dispone a su vez el articulo 1° de la Constitucion vigente: "En los Estados
Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse sino en fos casos y
con las condiciones que ella misma establece.”

La exégesis de este precepto nos permite resaltar las siguientes
observaciones:

“Las garantias o derechos del gobernado son otorgados por la Constitucion,
la fuente de esos derechos pulblicos subjetivos enunciados en el Documento
Supremo es la voluntad del Poder Constituyente. No es un reconocimiento a
derechos anteriores. El otorgamiento de estas garantias es un acto de liberalidad.

El goce de las garantias individuales esta concedido a "todo individuo”, y
esta expresién tan general ha permitido englobar a las personas fisicas, a las
personas morales, a los nacionales y a los extranjeros.

€l requisito para gozar de ias garantias individuales es el de que "todo
individuo" (persona fisica o persona moral, nacional o extranjera, de caracter

T Apuntes de Derecho Intemacional Privado, Universidad Iberoamericana, pag. 33.
 Apuntes mimeograficos tomados por Octavio Calvo M., pag. 108, México, 1932, cita de ARELLANO
GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Privado, pag. 415.
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publico o de caracter privado) te \ga el caracter de gobernado pues, por definicion
la garantia individua! es un dere sho del gobernado para exigir de quien detenta el
poder publico un hacer, no hace ', un dar, o un tolerar.

Acordes con la observac 3n que antecede, es la Constitucion ia que otorga
las garantias individuales y al t acerlo, no estabiece ninguna distincion y extiende
el beneficio de las mencionadzs garantias a todo individuo o sea a toda persona
fisica o moral, de caracter ptbtico o de caracter privado, nacional 0 extranjera.

El otorgamiento tan amolio de garantias individuales a todo individuo esta
condicionado a un requisito de ubicacion. En efecto, dice el articulo 1°
Constitucional: "En los Estados Unidos Mexicanos”, es decir, el sujeto activo de
las garantias individuales dertro de la jurisdiccion territorial de nuestro pais, toda
vez que, de no comprenderse asi esta limitacion, quedarian en calidad de sujetos
activos todos los habitantes dzl orbe.

No es requisito la pres zncia material de 1a persona fisica que en un
momento dado goce de la garantia individual, pues basta con que desde el
exterior la persona fisica esté en condiciones de gozar en nuestro pais de una
garantia individual.

Un extranjero, persona fisica, que se encuentra materialmente en su pais,
solicita se le admita como n ) inmigrante y para el efecto formula solicitud dirigida a
la Secretaria de Goberna:ién y designa persona que lo representa ante esa
dependencia, satisface los requisitos que le son impuestos y tiene derecho a que
se le dé una respuesta en 'os términos del articulo 8° constitucional.

Las restricciones a las garantias individuales Unicamente pueden hacerse
en el propio texto constitucional, estando impedido el legislador para establecer
restricciones a garantias individuales.

Si acaso cupiera a guna duda sobre la interpretacion anterior al articulo 1°
constitucional en el sentico de que concede el goce de garantias individuales a los
extranjeros, esta duda quedaria total y absolutamente desvanecida al constatar
que el legislador mexicano ha interpretado asi el alcance de las garantias
individuales al establecer en el articulo 30 de la anterior Ley de Nacionalidad y

Naturalizacion: "Los ex'ranjeros tienen derecho a las garantias que otorga el
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Capitulo |, titulo 1, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

con las restricciones que la misma impone.“"9
e) Restricciones para extranjeros.

Es imprescindible mostrar al lector que a los extranjeros no se ies puede
otorgar una capacidad juridica ilimitada, razén por la cual, el constituyente de 1916
planted las siguientes restricciones para los extranjeros:

1.- Restriccion general en matena politica.- El segundo parrafo del articulo
33 constitucional estipula:

“Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos
politicos del pais.”

Como puede observarse este precepto no solo excluye a los extranjeros del
goce de los derechos politicos que comprenden a los ciudadanos sino que agrega
la prohibicion de tomar injerencia en los asuntos paoliticos.

2.- Restriccion a la garantia de audiencia. El articulo 14 constitucional
consagra en su segundo parrafo la garantia de audiencia en los siguientes
términos;

"Nadie podra ser privado de iz vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Los extranjeros no gozan de esta garantia cuando se relnen los extremos
previstos por el articulo 33 Constitucional, es decir, cuando el Ejecutivo de la
Nacidn hace uso de la facultad exclusiva de hacer abandonar el temitorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente.

*La claridad del texto del articulo 33, al consagrar la mencionada facultad
exclusiva del Ejecutivo de la Unidn casi hace innecesario citar el dato de que la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha corroborado que no habra juicio previo

“? pcotaciones anotadas por el Profesor Licenciado ARELLANO GARCIA, Carlos, en su obra citada, p. p. 416
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y que por tal motivo contra el »jercicio de esa facultad es improcedente conceder

ta suspension”

3.- Restriccién al derecho de peticion.  El articulo 8° de la Constitucion
dispone:

"Los funcionarios y em>leados publicos respetaran e! ejercicio det derecho
de peticion, siempre que é.te se formule por escrito, de manera pacifica y
respetuosa; pero en materia politica sélo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Repliblica."

Como se desprende de la dltima parte del primer parrafo de este
dispositivo, el derecho de peticion en materia politica esta reservado a los
ciudadanos de la Republica 7, a contrario sensu, los no ciudadanos, dentro de los
que estan incluidos los extra 1jeros, no gozan de este derecho en materia politica.

4.- Restriccion al de-echo de asociacidén. Establece el articulo 9° de la
Constitucion:

“No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con
cualquier objeto licito; peru solamente los ciudadanos de la Republica podran
hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pais. Ninguna reunion
armmada tiene derecho de du:liberar.”

A contraric sensu, 0s no ciudadanos de la Repiblica (entre los que se
encuentran los extranjeros’ no podran asociarse o reunirse para tomar parte en los
asuntos politicos del pais.

5.- Restriccion en materia militar. La segunda parte del primer parrafo del
articuto 32 Constitucional dice:

*_.En tiempo de paz ningin extranjero podra servir en el Ejército, ni en las
fuerzas de policia o segur dad padbilica.”

La exclusién de los extranjeros es categorica y clara en todos conceptos.

Esta limitacién estad en congruencia con el articulo 31 Constitucional que

s6lo establece respectu de los mexicanos el servicio militar obligatorio en Ia
fraccion lll.

!0417.
Ibidem., pag. 419.
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6.- Restricciones en materia agrea y maritima. El mismo articulo 32
Constitucional exige el requisito de ser mexicano por nacimiento para tener la
calidad de capitan, piloto, patron, maquinista, mecanico y, en genéral, para todo el
personal que tripule cualquier embarcacién o aeronave que se ampare con la
bandera o insignia mercante mexicana.

Las mismas razones obvias de proteccion a la seguridad nacional han
encauzado estas limitaciones que restringen licitamente y, dentro de la
Constitucion las garantias individuales a favor de los extranjeros.

7 - Restriccion en materia aduanal. Es necesaria, conforme al articulo 32
Constitucional, la calidad de mexicano por nacimiento para desempenar todas las
funciones de agente aduanal en la Republica.

Se establece en la primera parte del articulo 32 Constitucional que los
mexicanos seran preferidos a los extranjeros en igualdad de circunstancias, para
toda clase de concesiones y para todos los empleos, cargos 0 comisiones del
gobierno en que no sea indispensable la calidad de ciudadano.

Esta restriccion, a diferencia de otras, no excluye el derecho, sélo o
pasterga dandole preferencia a los mexicanos.

8- Restriccion al derecho de propiedad. La fraccion | del articulo 27
Constitucional establece en su primer parrafo:

"Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y Sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas.

El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de 1a Nacion, los bienes que hubiesen adquirido
en virtud del mismo. En una faja de cien kilometros a lo largo de la frontera y de
cincuenta en las playas, por ningin motivo podran los extranjeros adquirir el
dominio directo sobre las tierras y aguas.”

Del texto transcrito, podemos extraer las siguientes convicciones:




6

Se incapacita juridicariente a las personas fisicas y sociedades de
nacionalidad extranjera para adquitir el derecho de propiedad sobre tierras y
aguas en una faja de cien Kkilé metros a lo large de las fronteras y de cincuenta en
las playas.

Faculta a las sociedac es mexicanas en los mismos términos que a las
personas fisicas mexicanas para adquirir el dominio de tierras, aguas y sus
accesiones y para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas, sin
tomar en consideracién que puede haber sociedades mexicanas cuyos socios
sean extranjeros y que indir:ctamente pueden violar las limitaciones a su cargo
utilizando como medio sociec ades mexicanas.

Condiciona la adquisitién del dominio de tierras y aguas y concesiones de
explotacion de minas y agu:is, por extranjeros, fuera de la zona prohibida, a que
los extranjeros convengan ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en
considerarse como naciona es respecto de dichos bienes y en no invocar por lo
mismo la proteccidn de sus jobiernos por o que se refiere a aqueéilos; bajo la pena
en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que
hubiesen adquirido en virtuc' del mismo.

Esta obligacién impLesta a los extranjeros de no invocar la proteccion de
sus gobiemnos por lo que s2 refiere a los bienes o concesiones que adquieran es
conocida en el ambito del Derecho Internacional con el nombre de “clausula
Calvo™. Dicha clausula representa una reaccion de la América Latina contra la
interposicién diplomatica ejercido por paises poderosos para representar a sus
nacionales ante las autoridades en reclamaciones por danos originados en sus

propiedades y pretendiendo indemnizaciones desproporcionadas.
3. Ley de nacionalidad.
Por lo que respecta a esta legislacion, debemos destacar que el pasado

veintitrés de enero del c¢ rriente ario, se publico el decreto por virtud del cual se
expide la nueva Ley de Nacionalidad, la cual consta de treinta y siete articulos y
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cinco articulos transitorios, de los cuales se destaca el segundo transitorio, en el
cual se inserta:

“SEGUNDO.- Se abroga la Ley de Nacionalidad publicada en el Diario
Oficial de Ja Federacién el 21 de junio de 1993 y se derogan lodas las
disposiciones que se opongan a la presente Ley.”

Desgraciadamente, debemos comentar que el legislador no se preocupd
por ocuparse de la nacionalidad de las personas morales, de hecho, el Unico
articulo que alude a dichos sujetos de derecho es el octavo y en el mismo, se
aplica el criterio doctrinal que consiste en el sistema de lugar de constitucion-
domicilio, para atribuir nacionalidad a las sociedades.

“Articulo 8.- Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se
constituyan conforme a las leyes mexicanas y que tengan en el territorio nacional
su domicilio legal.”

De acuerdo con este sistema lugar de constitucion-dornicilio, en comentario,
podemos decir que “por el contrario, son extranjeras las sociedades que se han
constituido fuera de la Republica Mexicana, y también aquellas que', constituidas
en nuestro pais, fijen su domicilic en el extranjero. Por otra parte una sociedad
que se haya constituido en el extranjerc podra adquirir la nacionalidad mexicana si
adapta su régimen a la ley mexicana {lo que equivale a la constitucion) y fija su

domicilio en México.™"
4. Cddigo de comercio.

tos problemas que se han planteado en México, aun cuando enfocados
desde el punto de vista del reconocimiento de la personalidad de las sociedades
extranjeras, en realidad se han referide al reconocimiento de su capacidad de
goce y de ejercicio, como se apreciard durante el desarrollo del presente,
observandose que nuestro mas alto tribunal, ha dictado criterios jurisprudenciales
variables, en algunas ocasiones no se estimaba necesaria la inscripcién el

¥ SANCHEZ CALERO, Femando, Institucicnes de Derecho Mercantil, pag. 149,
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Registro Publico de Comercio »ara el reconocimiento de su personalidad juridica,
en ofras se consideraba como equisito indispensable.

No obstante la promuig: cién de la Ley General de Socie&ades Mercantiles,
aun estan en vigor, o cuanio menos no expresamente dercgadas, algunas
disposiciones del Cddige d: Comercio que se refieran a las sociedades
extranjeras, concretamente ios ariculos 3, 15 y 24 y los que, en vista de ja ley
posterior citada, deben consic erarse como aplicables en cuanto no se opongan a
lo establecido en ésta.

Los articulos 3 y 15 del Caodigo citado se complementan entre si, pues en
tanto que el primero en su frazcion 1l establece la posibilidad de que una sociedad
extranjera adquiera en nuestro pafis el caracter de comerciante mediante el
ejercicio efectivo del comerciy, el segundo, en su primer parrafo, dispone que ese
ejercicio efectivo de comerciy puede llevarse a cabo mediante el establecimiento
de la sociedad extranjera er fa Republica o mediante la apertura en ella de una
agencia o sucursal, y estab.ece, ademads, las condiciones que debe llenar para
que se le reconozca esa facultad y que son:

1° Sujetarse a las disposiciones del Cédigo en cuanto a la creacidon de su
establecimiento en territorio nacional;

2° Sujetarse a las mismas disposiciones en lo gue hace a sus operaciones
mercantiles; y

3° Someterse a la jur sdiccion de los tribunales de la nacién.™?

Si la finalidad de las sociedades mercantiles es el ejercicio del comercio,
permitirles éste a las socieiades extranjeras implica hacerles posible realizar sus
propios fines y consecuentemente, reconocerles su capacidad de gjercicio,

“El segundo parrafo del articulo 15 parece, referirse al reconocimiento de la
capacidad de goce de las sociedades extranjeras y ia forma como esta redactado,
concretamente con el emp’eo de las palabras "en lo que se refiera a su capacidad
para contratar”, pretende ¢ enotar, un concepto diferente al contenido en el parrafo
anterior. Indudablemente jue el hecho de contratar puede ser manifestacion de la

capacidad de ejercicio, fero en el articulo que comentamos mas bien es de

2 CACHO MENDEZ, Judith, Op. Cit., La Justicia, pag. 43.



suponerse que trata de hacer resaltar su capacidad de goce, o la posibilidad del
reconocimiento de la sociedad extranjera como sujeto de derecho y obligaciones,
por oposicién o contraste con la situacion del ejercicio permanente del comercio."®

Por su parte el ya citado articulo 24 del Cédigo en comento se refiere a que
las sociedades extranjeras que quieran establecerse ¢ crear sucursales en la
Replblica, presentaran y anotaran e el Registro, ademas del testimonio de la
protocolizacidn de sus estatutos, contratos y demas documentos referentes a su
constitucién, el inventario, o Ultimo balance, si lo tuvieren, y un certificado de estar
constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del pais respectivo expedido por
el ministro que alli tenga acreditado fa Republica, o, en su defecto, por el consul
mexicano,

Asimismo, tenemos que los criterios jurisprudenciales que ha adoptado ia

H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto a la necesaria inscripcién de

las sociedades extranjeras en el Registro Piblico de Comercio, son los siguientes:

Suprema Corte De Justicia De La Nacién
Fecha: 01-0ct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 5A

Tomo: XLIII

Pagina: 1313

Sociedades extranjeras, existencia de las

Las prevenciones del articulo 24 del Codigo de Comercio, asi como la
inscripcién obligatoria que prescribe el articulo 19 del propio Ordenamiento, no
rigen exclusivamente a las sociedades, cuando meramente ejecutan cualquier

acto juridico, de tal manera que solo mediante e! cumplimiento de esas

* bidem., pag. 43,
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prescripciones, pueden adquirir | ersonalidad juridica dentro de la republica, y
pretender la validez legal de su acto; ya que es inconcebible que ia ley reconozca
y proteja estos, si el respectivo su eto de derecho, no tiene acreditada la existencia
de su personalidad en la misra forma que la Ley Mexicana exige para las
sociedades nacionales; por lo quz siendo la promocion de un juicio de garantias,
por una sociedad mercantil extranjera, un acto juridico, es indispensable para su
procedencia, la comprobacion de la existencia de esa sociedad, y como segun las
leyes mexicanas, las sociedades mercantiles deben obligatoriamente inscribirse
en el registro de comercio, y Iz falta de esa inscripcién impide que el contrato
social respectivo, produzca efec os en perjuicio de terceros, mientras la misma no
sea hecha, no puede admitirs: que una sociedad extranjera tenga existencia
frente a terceros, dentro de! pais y, por tanto, personalidad juridica para

comparecer en juicio, si no esta re:gistrada.f"l

Suprema Corte De Justicia De La Nacidn
Fecha: 01-OCT-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Jud cial de la Federacion
Epoca: 5 A

Tomo: XLIN

Pagina; 1313

Sociedades extranjeras, inscripciones a favor de las.-

La inscripcion de ur. contrato hipotecario a favor de una sociedad
extranjera, no puede suplir a omisién del registro de la misma, conforme a io
dispuesto en ef articulo 19 del codigo Mercantil, y si bien puede servir para que los

terceros tengan noticia de la existencia de dicho crédito, no basta para probar que

* TOMO XLIN, Pag. 1313.- Amparo e revision 5522/33.- Sec. Segunda.- "L. G. Molina Co. Inc.™19 de febrero
de 1935.- Unanimidad de cinco vetos -
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la supuesta sociedad acreedora, satisface todos los requisitos legales necesarios

para su existencia.’®

Suprema Corte De Justicia De La Nacién
Fecha: 01-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 5 A

Tomo: XLII

Pagina: 1314

Sociedades extranjeras, su comparecencia en juicio

Es por completo inexacto que el articulo 24 del Cédigo de Comercio
constituya una excepcion a ia regla general, contenida en el articulo 1°., de!
Cadigo de Procedimientos Civiles de Yucatan, que permiten comparecer en juicio
a todo aquel que, conforme a la ley, esté en pleno ejercicio de sus derechos
civiles; pues si no esta acreditada debidamente la existencia de una sociedad,
maxime cuando es extranjera, no se puede admitir que esté en el pleno ejercicio
de esos derechos, porque el citado articulo 24 del Cédigo de Comercio, no es sino
el principio reglamentario que establece las condiciones necesarias para que una
sociedad extranjera pueda considerarse en el pleno ejercicio de sus derechos de

la Repliblica.*
5. Ley general de sociedades mercantiles.
De conformidad con el articulo 250 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, las sociedades mercantiles extranjeras constituidas legalmente de

acuerdo con las leyes que las rigen, tienen personalidad juridica en nuestro pais, o

% TOMO XLIN, Pag. 1313.- Amparo en revision 5522/33.- Sec. Segunda.- "L. G. Molina Co. Inc."-19 de
febrero de 1935.- Unanimidad de cinco votos.
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sea, esta clase de sociedades pueden comparecer ante los tribunales mexicanos
a defender sus derechos derir ados de actos y contratos que realicen fuera del
territorio nacional, o de actos '* contratos que en forma inciden.tal realicen dentro
de é&l.

A este respecto las scciedades extranjeras que unica y exclusivamente
pretenden someter a los tribunales a la defensa de sus intereses ya sea para
actuar como actoras o como Jemandadas, la H. Suprema Corte de Justicia de |a

Nacion, ha pronunciado los siquientes criterios jurisprudenciales:

Suprema Corte De Justicia De La Nacidn
Fecha: 29-SEP-1997

Instancia: Tercera Sa'a

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7A

Volumen: 217-228

Parte: Cuarta

Pagina: 316

Sociedades extranjeras. pruebas incongruentes para demostrar que

carecen de capacidad paia deducir su accion.

Con las pruebas que ofrecieron las demandadas, pretenden acreditar que la
parte actora ejerce actos de comercio en la Republica Mexicana y que no se
encuentra inscrita en el Registro Publico de la Propiedad y de Comercio, sin
embargo dichas pruebas no se refieren a la cuestion en debate, ya que las
defensas las hicieron cor sistir en la falta de capacidad juridica de la actora para
emprender la defensa di: sus derechos, y para demostrar este extremo, no se
requiere de los elemento:: probatorios que pretenden le sean admitidos, ya que en
términos del articulo 250 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, basta que

% TOMO XLHI, Pag. 1314.- Arparo en revision 5522/33.- Sec. Sequnda.- "L. G. Molina Co. Inc."- 19 de
febrero de 1935.- Unanimidad de cinco votos.-
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estén legalmente constituidas las sociedades extranjeras conforme a las leyes de

su Estado, situacién que quedé acreditada en autos.*

Suprema Corte De Justicia De La Nacién
Fecha: 01-0ct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: 5A

Tomo: XLIH

Pagina: 1312

Mandatarios de las personas morales privadas.

Los mandatarios de las sociedades mercantiles en general y los de las
extranjeras en particular, deben tener poder bastante para representarlas, lo que
deben justificar demostrando [a existencia legal de su mandante y la autorizacion
de quien extendio el mandato.*®

Por otro lado, la clase de sociedades extranjeras que pretenden establecer
una sucursal dentro de territorio nacional, las regula el articulo 251 de la Ley de la
materia y previene que éstas, solo podran ejercer el comercio desde su inscripcion
en el Registro Pablico de la Propiedad, Seccion de Comercio.

La inscripcidn en dicho registro (nicamente podra efectuarse previa
autorizacidn de ta Secretaria de Comercio y Fomento industrial en los términos de
los articulos 17 y 17 A de la Ley de Inversidn Extranjera, mismos que
desarrollaremos en el rubro siguiente.

No obstante lo anterior, la disposicién en comento previene que esta clase
de sociedades deberan cumplir con los siguientes requisitos:

- Comprabar que se han constituido de acuerdo con las leyes del Estado del
que sean nacionales, para lo cual se exhibira copia auténtica del contrato social y

T Ampara directo 8042/86. Inversidn Regiomontana, Sociedad Anénima y otras. 27 de abnil e 1987. 5 votos.
Ponente: Victoria Adato Green de lbara.
2 TOMO XU, Pag. 1312.- L. G. Molina Co. Inc.- 19 de febrero de 1935.-5 votos
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demas documentos relativos a su constitucion y un certificado de estar
constituidas y autorizadas confoime a las leyes, expedido por el representante
diplomatico o consular que en dic 10 Estado tenga la Repuiblica;

- Que el contrato socia’ y demas documentos constitutivos no sean
contrarios a los preceptos de ordi:n publico establecidos por las leyes mexicanas,;

- Que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o
sucursal.

Asimismo, estan obligadas a publicar anualmente un balance general de la
negociacién, visado por un contador pablico titulado.

Después de haber cump ido con estos requisitos, estas sociedades, tienen
capacidad para ejercer actos ce comercio, dentro de la Republica Mexicana, es
decir pueden habitual y contin samente, ejercer ef comercio en México con fines
lucrativos.

A este respecto, deberwos comentar que uno de los fendmenos que se
presentan en los paises por Ia escasa regulacion de las sociedades extranjeras,
es el de la presencia de la llamada sociedad filial, como instrumento de la que
desea operar en el extranjero misma que tendra que constituirse de acuerdo con
las leyes del pais en donde vz a desarrollar su actividad, o bien habra de llenar los
requisitos que las mismas es ablecen para ser considerada como nacional, segin
el sistema que tal pais haya z doptado para atribuir a imputar ia nacionalidad de las
personas morales.

La sociedad filial sera considerada como nacional y es‘taré tedricamente
colocada en un plano de icualdad con las demas sociedades nacionales y de
acuerdo con las leyes de esz mismo pais tendra capacidad de goce y de ejercicio
sin mas limitaciones que lzs normas de orden publico imponga a las personas
morales en general o en esy ecial. ’

La naturaleza de as personas morales que, como creaciones del
ordenamiento positivo, n> pueden realizar sino aquellas actividades que
expresamente les estan permitidas, a diferencia de las personas fisicas que
pueden realizar toda clase de actividades, salvo aqueflas que les estan

expresamente prohibidas.
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Las disposiciones de orden plblico, vienen a determinar los limites en la
capacidad de goce y de ejercicio de las sociedades nacionales, pueden establecer
en ciertos casos, mayor o menor amplitud en cuanto a dicha capacidad, lo que
pueden implicar que no se adopte de una manera absoluta un determinado criterio
de imputacion de la nacionalidad de las personas.

‘No se puede establecer de una manera general y a priori si es mayor la
capacidad de goce y de ejercicio de una sociedad filial que fa de una sociedad
extranjera con agencia o sucursal en el pais de la primera, pues esto dependera
del ordenamiento positivo de dicho pais en cuanto a condicion de extranjeros,

reglamentacion de sociedades y orden publico.™®

6. Ley de inversion extranjera.

La Ley de Inversidn Extranjera publicada en el Diario Oficial de la Federacion,
el dia 27 de diciembre de 1993, en la parte que nos interesa, establece lo siguiente:

En principio debemos efectuar algunas acotaciones que la Ley de Inversion
Extranjera, sefiala para efectos de conceptualizacion.

Por Inversién Extranjera, debera entenderse:

La participacién de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en el
capital social de sociedades mexicanas;

La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extranjero; y

La participacién de inversionistas extranjeros en las actividades y actos
contemplados por esta ley.

Por inversionista extranjero, debera entenderse a la persona fisica o moral de
nacionalidad distinta a la mexicana y a las entidades extranjeras sin personalidad
juridica.

La regla general para efectos de la participacién de inversién extranjera en
sociedades mexicanas con clausula de admision de extranjeros, se fundamenta en
el articulo 4 que establece que la inversién extranjera puede participar en cualquier
proporcién en el capital social de sociedades mexicanas, adquirir activos fijos,

% CACHO MENDEZ Judith, Capacidad Juridica de las Sociedades Extranjeras en la Legislacion Mexicana,
pag. 50.
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ingresar a nuevos campos de : ctividad econdmica o fabricar nuevas lineas de
productos, abrir y operar establerimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes,
salvo lo dispuesto por la Ley de ¢ materia. '

Mediante decreto de fecha 18 de diciembre de 1996, publicado en el Diario
Oficial de la Federacian, el dia - 4 de los mismos mes y afio, se adiciond un tercer
parrafo al articulo cuatro, el cual 2statuye.

"Para efectos de detemniinar e! porcentaje de inversidon extranjera en las
actividades econémicas sujetas a limites maximos de participacién, no se computara
fa inversion extranjera que, de ranera indirecta, sea realizada en dichas actividades
a través de sociedades mexic:nas con mayoria de capital mexicano, siempre que
estas Ultimas no se encuentren controladas por la inversion extranjera.”

Por su parte, e! articul» 6 establece limitaciones a las personas fisicas o
morales de nacionalidad ext anjera para poder invertir en algunas actividades
econdmicas y sociedades, a siber:

"_as actividades econ nicas y sociedades que se mencionan a continuacién,
estan reservadas de manera 2xclusiva @ mexicanos o a sociedades mexicanas con
clausula de exclusion de exirz njeros:

.- Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los
servicios de mensajeria y pac ueteria;

fl- Comercio al por menor de gasolina y distribucion de gas licuado de
petréleo.

lll- Servicios de raciodifusion y otros de radio y television, distintos de
television por cable;

IV.- Uniones de Créd to,

V.- Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de la ley de la
materia;

VI.- La prestacion de los servicios profesionales y técnicos que expresamente
sefialen las disposiciones legales aplicables.

La inversion extran era no podra participar en las actividades y sociedades
mencionadas en el presente articuio directamente, ni a través de fideicomisos,

convenios, pactos socialzs o estatutarios, esquemas de piramidacién, u otro
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mecanismo que les otorgue control o participacién alguna, salvo por lo dispuesto en
el Titulo Quinto de esta Ley. )

Por otro lado, el articulo 7 de dicho ordenamiento legal, establece las
actividades econdmicas y tipos sociales en que la inversién extranjera podra
participar en diversos porcentajes que van desde el 10% hasta el 49% inclusive, la
propia legislacion es precisa al sefialar que los limites de la participacion de inversién
extranjera sefialados en dicho articulo, no podran ser rebasados directamente, ni a
través de fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios, esquemas de
piramidacion, o cualquier otro mecanismo que otorgue control o una participacién
mayor, a la que se establece , salvo por lo dispuesto en el Titulo denominado De la
Inversién Neutra.

Asimismo, mediante decreto de fecha 18 de diciembre de 19965, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion, el dia 24 de los mismos mes y ano, se reformé el
articulo 17, mismo que estatuye.

"Sin perjuicio de lo establecido en los tratados y convenios internacionales de
los que México sea parte, deberan obterer la autorizacion de la secretaria:

l.- Las personas morales exiranjeras que pretendan realizar habitualmente
actos de comercio en la Repdblica, y

l.- Las personas a que se refiere el Articulo 2,736 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en materia def fuero comn, Y para toda la Reptblica en materia de!
fuero federal, que pretendan establecerse en la Republica y que no estén reguladas
por leyes distintas a dicho Cédigo”.

Mediante el referido decreto, se adiciond el articulo 17-A que establece
expresamente:

“La autorizacién a que se refiere el articulo anterior, se olorgara cuando se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Que dichas personas morales comprueben que estan constituidas de
acuerdo con las leyes de su pais;

b} Que el contrato social y demas documentos constitutivos de dichas
personas no sean contrarios a los preceptos de orden ptiblico establecidos en las
leyes mexicanas, y
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¢) En el caso de las pers inas a que se refiere la fraccion | del articulo anterior,
que se establezcan en la Repu»lica o tergan en eila una agencia o sucursal; ¢, en el
caso de las perscnas a que s¢ refiere la fraccion H del articulo anterior, gque tengan
representante domiciliado en € lugar donde var. a operar, autorizado para responder
de las obligaciones que contra gan.

Toda solicitud que curr pla con los requisitos mencionados, debera otorgarse
dentro de los quince dias hab es siguientes a Ja fecha de su presentacion. Concluido
dicho plazo sin que se emita r2solucién, se entendera aprobada.

La Secretaria debera remitir a la Secretaria de Relaciones Exteriores una
copia de las solicitudes y we las autorizaciones que otorgue con base en este
articulo.

Ademas de la legisla:ion citada en los incisos anteriores, el articulo 91 de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal, establece que cualquier instrumento
publico otorgado ante funsionario extranjero, necesita su traduccion por perito

oficial y protocolizarse ante notario.

a) Caracter federal y constitucionalidad de la ley de inversién

extranjera.

El Congreso de la tJnidn tiene facultades para dictar un Ordenamiento como
la Ley de Inversion Extra yjera, ya que su contenido y la materia que regula estan
comprendidas en el textc de ia fraccion X del articulo 73 de nuestra Constitucién
Politica.

La constitucionalic ad y el caracter federal de la Ley de Inversion Extranjera,
a que se refiere su articulo 1°, también se funda, como ya se ha comentado en
subcapitulos anteriores, en la fracciéon XVI del mismo articulo 73, en cuanto gue
regula “la condicidn jurdica de los extranjeros” y la Ley, al limitar y restringir la
inversion extranjera, se refiere y regula la condicion juridica de ellos, reglamenta
los derechos de que jozan en México para realizar los actos y celebrar las

operaciones juridicas ¢ mprendidas en la ley.
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Desde nuestro especial punto de vista, tanto la libertad de comercio de los
extranjeros, como sus bBmitaciones y restricciones, solamente pueden ser
reguladas por leyes federales, que dicte el Congreso de la Unidn.

En resumen, el caracter federal de la Ley deriva de tratarse
fundamentalmente de actos de comercio, y referirse a limitaciones y formalidades
que deban cumplir los extranjeros para adquirir o arrendar bienes, o para participar
en la administracion de empresas mexicanas.

"Cuando la legislacién civil reguia la situacion juridica del extranjero, ya sea
en sus derechos de familia (matrimonio, divorcio), ya en su capacidad para
heredar, o para ser designado tutor o albacea, lo hace como legislacion civil de
caracter federal (articulo 1° del Cédigo Civil}, por referirse a la condicion juridica
de los extranjeros a que alude el citado articulo 73, fraccién XVI de fa Constitucion;
como también sucede con las normas del Codigo Civil que se refieren al uso de
aguas y al lecho de los rios, etcétera, que son de junsdiccion federal, con base en
la fraccién XVII del mismo articulo 73,5

La intencién de la Ley es "no sélo definir en el articulo 2° la inversién
extranjera, sino también a! inversionista extranjero; es decir, a! sujeto que la ley
reputa como tal, aun en el caso de tratarse de las sociedades mexicanas en las
que haya participacion de inversionistas extranjeros, en cualesquier proporcién.La
fraccion Il del art. 2°, habla de personas morales y no de sociedades extranjeras,
ya que ni todas las sociedades constituidas en el extranjero tienen personalidad
juridica, ni todos los entes a los que se atribuye ésta, son sociedades.

Es comin en otros derechos que, entre las sociedades, aquellas de
caracter civil y las personales en que existe responsabilidad ilimitada de todos los
socios ¢ de algunos de ellos carezcan de personalidad; como es también general
que el atributo de la personalidad se otorgue como consecuencia y efecto de la
inscripcion de la sociedad en los registros, y, por tanto, que se les niegue a las
sociedades de techo y a las irregulares; y no como entre nosotros, en que basta
que una sociedad mercantil se manifieste ante terceros, para gue adquiera

persenalidad.

% PRADIER-FODERE, M, P., Compendio de Derecho Mercantil, pag. 13.
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El atributo de la personalidad no es privativo de cierta clase de sociedades,
ya que otros entes de derecho putlico (los Estados, las Igiesias, las agencias y
organismos profesionales y administrativos, etc.) y privado ‘(fundaciones, Ia
herencia yacente, la quiebra), suele 1 también gozar de una personalidad propia.

Asi pues, todos los entes, so:iedades, organismos, instituciones, que gocen
de personalidad en su pais de origen, estan comprendidos en esta fraccion I,
porque, en efecto, de eso se trate, de que en sus respectivos sistemas juridicos
tengan personalidad, aunque entr2 nosotros carecieran de ella; sin embargo, el
principio de nuestra Ley General d2 Sociedades Mercantiles en su articulo 250, de
atribuir personalidad a las socieiades extranjeras legaimente constituidas que
acttien o se establezcan en nuestro pais, complementa el sistema de la Ley de
inversién Extranjera.

Puede criticarse el sistera de la Ley mexicana de sociedades, ya que,
emmoneamente a través del conferimiento o atribucion de personalidad, a
sociedades que en su propio piis carecen de ella, solo se trata de resolver &!
problema de su capacidad prccesal, o sea, la legitimacion de esa sociedad
extranjera para actuar como ictora o como demandada ante los tribunales
mexicanos.

Por esta razén, dicha disposicion de la Ley General de Sociedades
Mercantiles en manera alguna es irrelevante para fijar el alcance de la Ley de
Inversiones Extranjeras, porque: el reconocimiento o la atribucién de personalidad
en nuestro derecho, a las socie dades extranjeras, impone que cualquiera de elfas,
con o sin personalidad propia en su pais, se considere como inversionista
extranjero en México, indepandientemente de que constituyan una “unidad

econémica”.
7. Ley de quicbras y suspensién de pagos.

Indirectamente la Ley ce Quiebras y Suspensién de Pagos, regula la quiebra
de las sucursales de sociedac es extranjeras que ejercen el comercio en la Reptiblica
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Mexicana y en la parte que nos inferesa mencionaremos a continuacion el articulo
que se refiere a la competencia de fa rjuiebra. )

"Articulo 13.- A prevencién, son competentes para conocer de la quiebra de
un comerciante individual, el Juez de Distrito o el de Primera Instancia del lugar
sujeto a su jurisdiccion en donde se encuentre el establecimiento principal de su
empresa y, en su defecto, en donde tenga su domicilio,

Tratandose de sociedades mercantiles, lo serd, a prevencion también, el que
tenga jurisdiccién sobre el domicilio social y, en el caso de irrealidad de éste el del
lugar en donde tenga el principal asiento de sus negocios.

Las sucursales de empresas extranjeras podran ser declaradas en quiebra sin
consideracion de la competencia que pudiera corresponder a jueces extranjeros.
Esta quiebra afectarad a los bienes sitos en la Repulblica y a los acreedores por
operaciones realizadas con la sucursal."

En la opinidn del profesor RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, se destaca
que "En cuanto al problema de la competencia en la quiebra de sociedades, existe
una compleja cuestion a la que se ha debido dar solucion legislativa: se trata de la
refativa al domicilio social legalmente determinado o del efectivo en casos de que por
cambios posteriores, o por discrepancia inicial, no existe correspondencia entre el
domicilio efectivo o administrativo, y el domicilio iegal declarado en la escritura de
constitucion.

Partiendo del principio de la competencia por el domicilio legal, se abre un
amplio margen para en los casos de fraude, ficcién o simple disparidad entre el
domicilio estatutario y el administrativo, prevalezca éste sobre aquél: solucién
practica que, ademas, podia encontrar su fundamento legal en la redaccion del
articulo 33 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que da pie para una
interpretacién en la que prevalezca un criterio real sobre el puramente formal del
domicilio estatutario."®*

Ahora bien desde nuestro especial punto de vista, compaginamos con Ia
opinion antes citada, toda vez que efectivamente es el articulo 33 del citado cuerpo
legislativo, el que estatuye que las personas morales tienen su domicilio en el lugar
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donde se halle establecida S;J administracién. Asimismo, previene dicha
disposicion que las que tengé n su administracion fuera de! Distrito Federa! pero
que ejecuten actos juridico:. dentro de su circunscripcion, se consideraran
domiciliadas en este lugar, er cuanto a todo lo que a esos actos se refiera y que
las sucursales que operen e1 lugares distintos de donde radica la casa matriz,
tendran su domicilio en eso’ lugares para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por las mismas su :ursales.”

Por su parte, el articulc 14 de la Ley que nos ocupa, estatuye lo siguiente:

“"Articulo 14.- Salvo lo establecido en las convenciones y convenios
internacionales, las sentencizs de quiebra dictadas en el extranjero no se ejecutaran
en fa Republica sino despué:. de comprobada la regularidad formal de fas mismas y
que han reconocido la exisencia de los supuestos exigidos por esta ley para la
declaracion de quiebras.

Los efectos de decla acién de quiebra quedaran sujetos a las disposiciones
de esta ley.”

Asi las cosas, los art culos trece y catorce plantean tres problemas relativos a
la competencia personal, 8 a competencia por razon a la materia y a [a competencia
territorial.

En relacion a la compefencia personal, tenemos que en materia de
sociedades, priva el princif io de !a libre eleccion del domicilio, en el sentido de que
las sociedades pueden es:ablecer en su escritura como domicilio social aquél que
estimen conducente, cor independencia del lugar en que se encuentren las
instalaciones principales y las oficinas de la sociedad.

La competencia pcr razon a fa materia queda simpfificada en la Republica
Mexicana, toda vez que existe una sola jurisdiccion que conoce de asuntos civiles y
mercantiles.

Por Gitimo, la comj etencia territorial, ha presentado los opuestos principios de
la universalidad y territorizilidad de la quiebra, de los cuales el primero propone que el
estado de la quiebra afecte a todos los bienes del deudor, con independencia de su

situacién territorial, miertras que el principio de la teritorialidad sugiere que los

§ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Concordancias, Anolaciones, Exposicion de Motivos, Bibliografia e
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bienes situados en territorios diferentes tengan una situacion juridica distinta, ya que
la quiebra Unicamente debe afectar aquellos bienes que se encuentran dentro del
territorio en que tienen vigencia directa las normas del pais en el cual se declare la
quiebra.

El atticulo 13 in fine, estatuye una noma de garantia en favor de los
acreedores nacionales y extranjeros que demanden una quiebra en termitorio
nacional, en contra de las limitaciones que pudieran derivarse de! principio de
universalidad consagrado en algunas legislaciones extranjeras.

Por su parte, el articulo 14 establece los principios generales aplicables, para
asegurar la ejecucién en territorio mexicano de sentencias extranjeras declaratorias
del estado de quiebra. Ser& necesario que el tribunal competente mexicano declare:

1.- Que la sentencia reune los requisitos formales exigidos con arreglo a fa
legislacion del pais en el cual se haya dictado y, 2.- Que en ella se den los supuestos
que !a legislacion mexicana establece para la declaracién de quiebra.

8. Otras leyes.

a) Ley minera-

La Ley Minera es proteccionista, respecto al otorgamiento de concesiones
mineras a personas fisicas o juridicas de nacionalidad extranjera, toda vez gue el
articulo 10 estatuye que la exploracion y explotacion de los minerales o sustancias
materia de esta ley solo podra realizarse por personas fisicas de nacionalidad
mexicana, ejidos y comunidades agrarias y sociedades constituidas conforme a las
leyes mexicanas, mediante concesiones mineras otorgadas por 1a Secretaria. Las
concesiones mineras serdn de exploracion y explotacion,

Las concesiones de exploracién, son las obras y trabajos realizados en el
terreno con el objeto de identificar depdsitos minerales, al igual que de cuantificar y

evaluar las reservas econdémicamente aprovechables que contengan.

Indice a la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, p. p. 32y 33.
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Las concesiones de explotac on de lotes mineros, son las obras y trabajos
destinados a la preparacion y desarrllo del area que comprende el depdsito mineral,
asi como encaminados a desprende y extraer los productos minerales existentes en
el mismo.

No obstante lo anterior, debe mos destacar que dicho articulo 10, resulta ser
un tanto cuanto ineficaz respecto a proteccionismo que pretende conferir para que
los mexicanos sean titulares de co 1cesiones mineras de exploracion y explotacion,
toda vez que se actualizan dos st puestos que permiten que fos extranjeros sean
titulares de dichas concesiones, a saber:

1. El articulo 10-A de la Luy de Inversion Extranjera, fue creado mediante
decreto de fecha 18 de diciembr2 de 1996, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 24 de los mismos mes y afo, en el cual, ya se permite que
personas de nacionalidad extrar,era adquieran la titularidad de concesiones de
exploracion o explotacion, siempr: y cuando acudan previamente ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores y remitan el escrito en que convengan con lo dispuesto en
la fraccion | del articulo 27 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y obtengan el permisc correspondiente de dicha dependencia.

2. El articulo 11 de la ley que nos ocupa, estatuye que se consideran
legalmente capacitadas para se-” titulares de concesiones mineras las sociedades
constituidas conforme a las leyes mexicanas:

I.- Cuyo objeto social se nfiere ala exploracion o explotacion de los minerales
o sustancias sujetos a la aplicac 5n de la presente ley;

II.- Que tengan su domici io legal en la Republica Mexicana, y

tl.- En las que la partici)acion de inversionistas extranjeros, en su caso, se
ajuste a las disposiciones de la ey de la materia.

Como se observa, la fra:cion tercera de dicho precepto, remite al articulo 10-
A de la Ley de Inversion Extranjera, el cual se adicion6 por ¢! articulo cuarto del
decreto de fecha 18 de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 24 del misrio mes y afio, y en el que se pemmite a extranjeros

obtener concesiones para la exploracion o explotacion de minas o aguas en el
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territorio nacicnal, siempre y cuando presenten solicitud y obtengan previamente de
la Secretaria de Relaciones Exteriores el permiso correspondiente.

Es por ésta razdn que para eludir la disposicidn del articulo 10 de la Ley
Minera, se aclualiza el hecho de poder constituir una sociedad de conformidad con
tas leyes de la Reptblica Mexicana, en la que figuren como accionistas personas

fisicas o juridicas de nacionalidad extranjera hasta en un cien por ciento.
b) Ley de instituciones de crédito.

El articulo siete de la Ley de Instituciones de Crédito previene que la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podra autorizar el establecimiento en la
Republica de sucursales de bancos extranjeros de primer orden, cuyas operaciones
activas y pasivas podran efectuarse exclusivamente con residentes fuera del pais.

El establecimiento de ias mencionadas sucursales se sujetara a las reglas de
caracter general que dicte la Secretaria de Haclenda y Crédito Puablico y las
operaciones que a éstas aulorice la propia Dependencia se sujetardn a las
disposiciones que emita el Banco de México.

Los bancos extranjeros de referencia, sin perjuicio de la obligacion de
responder ilimitadamente con todos sus bienes por las operaciones que practiquen
en la Republica mantendran afecto a las sucursales citadas, el capital minimo que
determine la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, tomando en cuenta los usos
intemacionales relativos a esas operaciones.

Las oficinas y sucursales se sujetaran a la inspeccion y vigilancia de la
Comision Nacional Bancaria, y cubrirdn las cuotas que por estos conceptos

determine la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
c) Ley de Aviacidn Civil.
La Ley de Aviacion Civil por su parte, regula a las sociedades extranjeras

cuando estatuye lo relativo a la titularidad de concesiones y permisos para prestar el

servicio de transporte aéreo.
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Antes de entrar ai estudio de los preceptos que regulan la capacidad juridica
de las sociedades extranjeras Jara ser fitulares de concesiones y pemmisos, es
imprescindible definir algunos coaceptos. ‘

La ley de la materia de‘ine en su articulo 2 que deberd entenderse como
servicio al publico de transporte aéreo, el que se ofrece de manera general y que, en
términos de la presente ley, incluye servicio publico a concesion, asi como otros
servicios sujetos a permiso.

Por servicio de transpcrte aéreo regular, debe entenderse aquél que esta
sujeto a itinerarios, frecuencias de vuelos y horarios.

El sesvicio de transpol:e aéreo nacional, es el que se presta a dos 0 mas
puntos dentro del territorio nacional.

Ahora bien, ef articulc 9 de la ley de la materia, estatuye que ja concesion
para prestar el servicio publico de transporte aéreo nacional regular, solo se otorgara
a personas morales mexicanas.

Como puede aprecialse, la ley restringe en este articulo, 1a capacidad juridica
de las sociedades extranjeras para obtener concesiones de servicio publico de
transporte aéreo nacional regutar.

Asimismao, el mismo articulo in fine, establece que los concesionarios a que se
refiere este articulo pocran prestar el servicio de transporte aéreo regular
internacional siempre gue suenten con la autorizacién de las rutas comespondientes
por parte de la Secretaria.

En relacion a los p2rmisos, el articulo 11 de la Ley que nos ocupa establece
expresamente:

"Los servicios de t ansporte aéreo sujetos a permiso seran:

1.- Nacional no regular,

I.- Intemacional F.egular

Il.- Internacional 10 regular, y

V.- Privado comearcial.

Los permisos se oforgaran a personas morales mexicanas en el caso de la

fraccién 1, a sociedades extranjeras en el supuesto de la fraccion ll, a personas
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morales mexicanas o sociedades exiranjeras en el caso de la fraccion lll; y a
personas fisicas o morales mexicanas o extranjeras en el de la fraccion IV.

Asimismo, se requerira de permiso el establecimiento de talleres aercnauticos
y centros de capacitacion y adiestramiento, que podra otorgarse a personas fisicas o
morales mexicanas o exiranjeras.

"

Como en el caso de las concesiones, 1a Ley restringe en este articulo, la
capacidad juridica de las sociedades extranjeras para obtener permisos referidos al
servicio al publico de transporte aéreo nacional no regular.

Aunado a lo anterior, el articulo 21 de dicha legislacion, sefiala que las
sociedades extranjeras requeriran permiso de la Secretaria para prestar el servicio
de transporte aéreo intemacional regular hacia y desde territorio mexicano. Al efecto
la Secretaria otorgara tales permisos conforme a los tratados celebrados con los

Estados respectivos.
d) Ley de Vias Generales de Comunicacion.

La Ley de Vias Generales de Comunicacion, inserta en su articulo 12 a
contrario sensu, que las sociedades extranjeras no tienen la capacidad juridica para
adquirir una concesion relativa a construccion, establecimiento y explotacion de vias
generales de comunicacion y, para {al efecto se estatuye lo siguiente:

Ariculo 12.- Las concesiones para la construccion, establecimiento y
explotacién de vias generales de comunicacion sélo se otorgarad a ciudadanos
mexicanos o a sociedades constituidas conforme a las leyes del pais. Cuando se
trate de sociedades se establecera en la escritura respectiva que, para el caso de
que tuvieran o llegaran a tener uno o varos socios extranjeros, éstos se
consideraran como nacionales respecto de la concesitn, obligandose a no invocar,
por lo que a ella se refiere, la proteccion de sus gobiernos, bajo la pena de perder, si

lo hicieren, en beneficio de la nacitn, todos los bienes que hubieren adquirido para
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construir, establecer o explotar la via de comunicacion, asi como los demés

derechos que les otorgue la conchisidn.

e) Ley Organica de 1 Administracién Publica Federal y otras.

Por otro lado, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, en su
articulo 28, fraccion li, prevé que a la Secretaria de Relaciones Exteriores
corresponde el despacho de dirgir el sefvicio exterior en sus aspectos diplomatico
y consular en los términos de la Ley del Servicio Exterior Mexicano, y por conducto
de los agentes del mismo senicio, velar en el extranjero por el buen nombre de
México, impartir proteccion a |35 mexicanos; cobrar derechos consulares y otros
impuestos; ejercer funciones notariales, y otras.

En el mismo sentido, el articulo 47, inciso d, de la Ley del Servicio Exterior,
dice que el jefe de una repr2sentacion consular tiene la obligacion de ejercer
funciones notariales en los nctos y contratos celebrados en el extranjero por
mexicanos que deban ser ejecutados en la Republica Mexicana, asimilandose su
intervencion en el acto, a la qre hubiere tenido un notario del Distrito Federal.

Por otro lado, el articul> 92 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal,
establece que los poderes otc rgados fuera de la Republica, hecha salvedad de los
que fueren ante Coénsules mexicanos en el extranjero, una vez legalizados,

deberan protocolizarse para (ue surtan efectos con arreglo a la ley.

9. Sociedades extranjeras comerciantes en derecho comparado.

En las diversas legistaciones, el papel de las sociedades extranjeras como
comefciantes juega un papel importante, razon por ta cual los Estados han
regulado en sus legislacicnes mercantiles a dichas personas morales como
comerciantes, toda vez cue éste puede actuar internamente o en forma
transnacional, caso en el cial la ley aplicable la indicara el derecho intemacional

privado.
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Las sociedades mercantiles, pueden adquirir la condicién de comerciante
extranjero que ejercita su actividad, en un pais diferente respecto del cual se
constituyeron. Este punto se encuentra unido al problema de la nacionalidad de
las sociedades del cual nos ocuparemos en el capitulo tercero del presente trabajo
de investigacién.

Enunciativa mas no limitativamente, mencionamos las disposiciones de
derecho comparado siguientes:

En América Latina, el comerciante halla las siguiente definiciones:

Bolivia.- El articulo 4° de su Codigo de Comercio, estatuye "Comerciante es
la persona habitualmente dedicada a realizar cualquier actividad comercial, con
fines de lucro.

La calidad de comerciante se la adgquiere aun en el caso de que la actividad
comercial sea ejercida mediante mandatario, intermediario o interpdsita persona”.

Costa Rica.- El Cédigo de Comercio contiene una enumeracion de los
comerciantes en su articulo 5° que dice:

Son comerciantes:

Il. Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de éstas, que
ejerzan actos de comercio en el pais, s6lo cuando actlien como distribuidores de
los productos fabricados por su compaiiia en Costa Rica,

Colombia- El articulo 10 de su Codigo de Comercio inserta: “"Son
comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en algunas de las
actividades que la ley considera mercantiles.

La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se
ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona”.

Chile.- El articulo 7° del Cédigo respectivo, se refiere a los comerciantes:

"Son comerciantes fos gue, teniendo capacidad para contratar, hacen del
comercic su profesién habitual”.

Ecuador.- En el articulo 2° del Cédigo se define el comerciante, de manera
casi idéntica al Codigo de Chite.

Honduras .- En este moderno Cédigo, e! articulo 2° dice: “Son comerciantes:




1Co

Los extranjeros y las fociedades constituidas con arregle a las leyes
extranjeras, podran ejercer «l comercio en Honduras con sujecion a las
disposiciones de este Codigo; sin perjuicio de las limitaciones que legalmente se
establezcan, se consideran corio comerciantes de acuerdo con io preceptuado en
este Cédigo".

México.- En témminos ded articulo 3 del Codigo de Comercio Se reputan en
derecho comerciantes:

Las sociedades extran eras o las agencias y sucursales de éstas, que
dentro del territorio nacional ej2rzan actos de comercio”.

Peru.- El Codigo de Co nercio de este pais en su articulo 1° dice:

"Son comerciantes, paia los efectos de este Codigo:

Las compafias mercantiles o industriales que se constituyen con arreglo a
este Cédigo”.

Paraguay.- En la nueva ley del comerciante, sancionada en 1983 en dicha
Republica, el articulo 3° dice:

*Son comerciantes:

Las sociedades que tangan por objeto principal |a realizacion de actos de
comercio”.

Venezuela.- En el 34digo de Comercio, el articulo 10 sefiala: "Son
comerciantes los que teniedo capacidad para contratar hacen del comercio su

profesién habitual, y las soc edades mercantiles”.
a) Otros paises.

Espaiia.- El Codigo de Comercio espanol, reza en su articulo 1% "Son
comerciantes para los efec os de este Cddigo:

Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a é!
habituaimente.

Las compaiiias mercantiles o industriales que se constituyen con arreglo a
este Codigo™.

Portugal.- I Codigu de Comercio, en el art. 13, dice que
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"Son comerciantes:

Las personas, que teniendo capacidad para practicar actos de comercio
hacen de esto su profesion;

Las sociedades comerciales”.

Francia.- En el articulo 1° det Cadigo de Comercio, se establece:

"Son comerciantes aquellos que ejercen los actos de comercio y hacen de
ello su profesidn habitual”.

Ahora bien, por lo que respecta a la situacion de nuestro pais, tenemos que
nuestra Constitucion Nacional, asegura el derecho a trabajar a todo habitante de la
Nacién y no hace diferencia alguna con el comerciante de nacionalidad extranjera

que desee traficar o instalarse en el pais.
10. Concepto de sociedad mercantil extranjera. -

De las aseveraciones planteadas durante el desarollo del presente
capitulo, podemos aventurar el concepto de sociedad mercantil extranjera, en los

siguientes términos:

“Es aquel acto juridico por virtud del cual, un conjunto de socios que
constituidos en sociedad en su pais de origen y previa autorizacion de la autoridad
competente, establecen una sucursal en la Republica Mexicana, para la
realizacién de una finalidad comuin tendiente a ejercer el comercio deniro de
territorio nacional, obteniendo una ganancia o provecho por la explotacién de su
negociacion mercantil o, en su caso, aquel conjunto de socios que previo a la
constitucién legal de su pais de origen, de la sociedad que conforman y sin
pretender ejercer el comercio en termtorio nacional, ejercitan sus derechos ante los

tribunales de la Republica o celebran accidentalmente actos de comercio,”

Del presente concepto, debemos tomar en cuenta que el legislador al
atribuirles personalidad juridica a las sociedades extranjeras, les otorga facuitad

para celebrar accidentalmente actos de comercio en territorio nacional, situacion
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con la que en ningGn momento 1o0s encontramos de acuerdo, toda vez que en
esle supuesto y tal como lo plintearemos en el capitulo tercero del presente
trabajo de investigac'on, asi com en el rubro de las conclusiones, en ef supuesto
de sociedades exiranjeras que pretendan ejercer accidentalmente actos de
comercio dentro de territorio nicional, y que no hayan constituido sucursal,
deberan en todo caso, designar ('n apoderado legal el cual se considera investido
de todas las facultades necesaric s para la substanciacién de cualesquier conflicto
de intereses que pueda surgir con motivo de la celebracion de dicho acto juridico.

Asimismo, se propondrd a necesidad de que esta sociedad extranjera,
otorgue una fianza expedida por ifianzadora autorizada, por un monto equivalente
a la operacion celebrada, con el sbjeto de garantizar cualesquier incumplimiento a

las obligaciones que surjan a pro ésito de [a celebracion de dicho acto juridico.




103

CAPITULO SEGUNDO “DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES EN GENERAL Y DE LAS EXTRANJERAS
EN PARTICULAR”

A. Concepto de personalidad lato sensu. B. Nociones previas de capacidad.
C. Personalidad juridica de las sociedades. D. Antecedentes internacionales
de la personalidad. E. Evolucitn de la personalidad en México. 1. Cédigos
civiles, 2. Codigos mercantiles. F. Doctrinas acerca de !a personalidad
juridica. G Teorias afirmativas de la personalidad. 1. Teorla de la ficcién, 2.
Teocria del patrimonio de afectacion. 3. Teoria organica o realista. 4, Teoria
del reconocimiento. 5. Teorla de Hans Kelsen. H Teorlas negatorias de la
personalidad. 1. Teoria de Vareilles-Sommieres. 2, Teoria de Duguit 3.
Otras teorlas negatorias. a) Teoria de Capitant. b) Teorias que niegan fa
personalidad juridica de las sociedades extranjeras. |. Legislacién mexicana
actual para sociedades extranjeras. J. Personalidad de sociedades en
derecho comparado. K. Consecuencias del reconocimiento de fa
personalidad juridica. 1. Otras consecuencias. L. Situaciones especiales. 1.
Sociedades imegulares. 2. Asociacidn en participacién. 3. Sociedades con
objeto ilicito. 4. Prescindencia de la personalidad juridica. M. Condicidn
juridica de las sociedades extranjeras en México. N, Personalidad de
sociedades extranjeras a la luz de la jurisprudencia. N. Convencion
interamericana sobre personalidad y capacidad de personas juridicas en el
derecho internacional privado.

A. Concepto de personalidad lato sensu.

En términos generales la acepcion personalidad proviene del latin
personalitas-atis, que se traduce en el conjunto de cualidades que constituyen a la
persona.®2

La personalidad juridica como lo explicaremos durante el desarrollo del
presente capitulo, “Es la fuerza normativa del Estado la que puede crear estas
nuevas unidades juridicas, estas nuevas grandezas del mundo juridico.” La
personalidad del hombre deriva del derecho del Estadoy ia historia enseria que

% Persona, en lenguaje vuigar, equivale a hombre; pero, en sentido juridico vale tanto como sujeto de
derecho, es decir un sfatus o calidad, y aunque después se ha llegade a llamar persona, no al estado sino al
portador de la misma no autoriza ello para asimilar la persona con el sujeto juridico por antonomasia; €l
hombre. Hay otros sujetos juridicos, otras personas no hombres. ‘Persona es quien estd investido de
derechos y obligaciones, quien es punto de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento juridico. La
personalidad es una categoria juridica, que por si no implica condicion alguna de corporalidad o espiritualidad
del investido; es una siluacidn juridica, un sfatus. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaguin, Tratado de
Sociedades Mercantiles Dos Tomos, Tomo |, pag. 112.




104

frecuentemente a los hombres les ha sido negada, suprimida o mutilada [a
personalidad.

No obstante lo anterior, en dzrecho, la palabra personalidad tiene varias
acepciones, a saber;

a).  Porunlado, se utiliza para indicar ta cualidad de la persona en virtud
de la cual se le considera centro d 2 imputacion de normas juridicas o sujeto de
derechos obligaciones”.

A este respecto estudiaremos mas adelante, como desarrolla un estudio
minucioso Hans Kelsen, quien se o:zupa de analizar a las personas morales como
sujetos de derecho.

Asi las cosas, esta acepcio se encuentra muy vinculada con el concepto
de persona y sus temas conexos, con la distincion entre la fisica y la moral o
colectiva y méas aun, con [as teorias acerca de la personalidad juridica de los entes
colectivos.

b), Por otro lado, el vocablo personalidad se utiliza en otro sentido, que
en algunos sistemas juridicos se denomina personeria, para indicar “ef conjunto de
elementos que permiten constatar las facuitades de alguien para representar a
otro, generalmente a una personii moral™®

Asi, cuando se habla de ucreditar la personalidad de un representante, se
hace referencia a los elementos zonstitutivos de esa representacion.

Es sabido que los actos realizados sobre el patrimonio ajeno se sustentan,
entre ofras bases, en ia exteriorizacién que se hace respecto de la dualidad
representante-representado, a efecto de que los terceros sepan que el
representante es portador de ui.a voluntad ajena.

De esta forma, cuando z| representante de otro ejerce su representacion,
en juicio o fuera de él, surge l: necesidad de examinar los documentos, hechos o
circunstancias en virtud de los cuales se ostenta como “representante”, como
“persona legitimada™ para reilizar et acto de referencia en una esfera juridica

distinta de la propia: surge. en una palabra, la necesidad de “acreditar su

% E1 yocablo personeria, se emplea en el sentido de personalidad o capacidad para comparecef en un juicio,
En términos generales equivale a mundatario o apoderado; especificamente se refiere al mandatario o
procurador judiciai.
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personalidad”. El juez del conocimiento, la contraparte en un contrato, el notario
que autoriza el instrumento puiblico en que intervenga alguien 2 nombre de otro,
examinan los “elementos de la personalidad”™ del representante.

Existen algunos casos especiales, en los que el acreditamiento de la
personalidad no involucra a la institucién de la representacion, sino alguna ofra
hipotesis de ‘legitimacién” para actuar en el patrimonio ajeno. Verbigratia, en
actos realizados a nombre de una sucesién.

lo cieto es que en la practica juridica, se tiene el conceplo de
personalidad, en el sentido que se viene comentando, siendo que ésta abarca
términos mds amplios que e! de “representacion”, por cuanto que la contiene, y
distinto del de “personalidad juridica®, en virtud de que hay casos, como la
sucesion, en que no se actla respecto del patrimonio de una persona moral.

Es, el de personalidad, un concepto mas cercano al de legitimacion, con el
que casi se identifica, si no fuera porque este ditimo no se agota con los actos
realizados en el patrimonio ajeno.

En este orden de ideas, podria definirse la legitimacién, como el
“reconocimiento que hace la nomma juridica de la posibilidad de realizar un
determinado acto juridico con eficacia” o, en ofras palabras, la competencia del
sujeto de un acto juridico para alcanzar o soportar los efectos juridicos de la
reglamentacién de intereses a que ha aspirado; es decir, a la luz de la especifica
relacién existente entre el sujeto y el objeto del acto, el reconocimiento normativo
de que e! acto puede desplazar sus efectos.

Lo nomal, lo ordinario, es la coincidencia entre el agente de la voluntad y la
parte material del negocio son la misma persona. Esto es la legitimacién ordinaria
directa, que permite a las personas celebrar por si actos juridicos que les afectan;
por elia cada quien dispone de sus propios bienes, renuncia a sus derechos,
administra su patrimonio.

La existencia de esta legitimacién ordinaria, que muchos aufores no
reconoccen, se pone de manifiesto cuando se carece de eila para ciertos actos

contratos entre conyuges sin autorizacion judicial, disposicidn de ciertos bienes.
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Ahora bien, existe iegitimacién ordinaria indirecta, cuando difieren el titular
de la voluntad y el de 'a esfera jur dica afectada, siempre y cuando, por esa
“especifica relacién” mencionada, ta divergencia sea licita y publica. Es decir,
cuando se realizan actos validos sohre un patrimonio ajeno, respetando, por asi
decirlo, ese patrimonio, esa separacin: actuando en interés de su titular.

Asl acontece en las variadas 1ipdtesis de representacion legal y voluntaria,
pero también en los casos de legitiniacion por sustitucion, de la que son ejemplos
de albaceazgo y el sindico de la quicbra.

En este orden de ideas, el representante, por un lado, esta legitimado para
realizar actos juridicos validos sobe el patrimonio ajeno; sin embargo, hay aigo
que distingue a la representacion e las otras figuras: el representante actia “en
nombre” del representado, mientras que la persona legitimada por sustitucion
actia “en lugar de” aquel en cLyo patrimonio habran de surtirse los efectos
legales. Ejemplo de este Gltimo caso es el de el albacea que actia “en lugar” del
de cujus, en sustitucion de él.

Existe otra categoria mas, ¢ enominada legitimacidn extraordinaria.

Se da en los casos en que se realizan actos validos en nombre de quien los
celebra, pero que surten efectos en un patrimonio ajeno. Ejemplos:

Un heredero aparente veide a un adquirente de buena fe un inmueble
perteneciente a la sucesion y €l comprador inscribe en el Registro Publico su
adquisicidn.

Lo importante es que no deben confundirse los conceptos de “legitimacion”
y de “personalidad” o personeria. El segundo, solo se plantea en los actos
realizados a nombre de otro o :n lugar de otro, pero en su interés y dentro de la
ley; el primero es mas amplio: asarca al de personalidad, pero no se agota con €él.

La legitimacién, en cuarto reconocimiento normativo de la posibilidad de
realizar actos juridicos eficaces, se divide en:

Ordinaria directa, respetto de actos propios, como el hecho de comparecer

por propio derecho en un juicic.
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Ordinaria indirecta, que se identifica con el concepto de personalidad o
personeria, en las variadas hipotesis de representacion, gestion, albaceazgo,
fideicomiso y sindicatura, principalmente contempladas en la ley.

Extraordinaria, relativa a actos realizados sin respetar la esfera juridica
sobre la que inciden y que se fundamenta en la apariencia juridica, como el caso
de que a raiz de un acto simulado una persona venda a otra un bien previamente
vendido a un primer comprador y que sin embargo este Ultimo inscriba en el
registro Publico de la Propiedad la transmision de dicho inmueble antes que el
primero. A este respecto el articulo 3009 del Codigo Civil para el Distrito Federal
en relacidn con los articulos 1343 y 2184, nos dan la solucién en el sentido de que
la enajenaci6n subsiste en ciertos casos con respecto al tercero de buena fe, lo
que implica que el acto realizado en nombre propio surte efectos en el patrimonio
ajeno, es decir en el patrimonio del primer comprador quien tendra derecho a
exigir el pago de dafios y perjuicios, asi como coadyuvar con e! Ministerio Publico
como victima de una conducta que estima encuadra en el tipo penal de fraude.

Asi las cosas “la personalidad es el resultado de la sintesis de dos
elementos; uno material, que constituye el substrato; y otro formal que refleja el
sello caracteristico del ordenamiento juridico. El elemento material esta
constituido por un conjunto de condiciones y presupuestos, entre los cuales debe
enumerarse también la existencia de la criatura humana; el elemento formal
consiste en el reconocimiento de la personalidad o cualidad del sujeto juridico
creacién el derecho objetivo.™*

*No basta uno solo de estos dos elementos para constituir el concepto de
persona o sujeto juridico; actualmente, puede decirse que la personalidad juridica
supera la tendencia jusnaturalista, segun la cual e hombre en cuanto tal, y el
hombre sélo como criatura natural, deberia considerarse como sujeto juridico. En
efecto, basta pensar que al lado de las personas fisicas existen las llamadas
personas juridicas; no sélo esto, sino que también en relacion a las primeras la
adquisicién de la calidad de sujeto juridico esta subordinada por la ey a la

existencia de determinadas condiciones o presupuestos de hecho.

* RODRIGUEZ RODRIQUEZ, Joaquin, “Tratado de Sociedades Mercantiles”, Tomo §, pag. 104.
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En realidad, el concepto de p¢ rsona u objeto juridico es un concepto formal,
es decir, que deriva de una calficacion que la norma juridica otorga con
fundamento en determinados presu}uestos materiales considerados por la misma

norma como condiciones necesarias para su revocacion.™®
B. Nociones previas de «:apacidad juridica.

La capacidad juridica de la; personas fisicas o morales lato sensu, se
traduce en el atributo mas importarte de cualesquier sujeto de derecho, toda vez
que por serlo, debe tener capacida: juridica; €sta puede ser de goce o ejercicio v
para las personas morales, la capacidad de goce puede ser total o parcial.

La capacidad de goce es «l atributo esencial e imprescindible de toda
persona, la capacidad de ejercicic de las personas fisicas, puede faltar y, sin
embargo, existir la personalidad.

El profesor Rojina Villegas, afael, nos ensefia que “La capacidad de las
personas morales se distingue de a de las personas fisicas en dos aspectos: a).
En las personas morales no pued:t haber incapacidad de ejercicio, toda vez gue
ésta depende exclusivamente de circunstancias propias e inherentes al ser
humano, tales como las establecicas por el articulo 450 del Codigo Civil para el
Distrito Federal. b) En las personas morales su capacidad de goce esta limitada en
razon de su objeto, naturaleza y f.nes. Como regla general dichas entidades no
pueden adquirir bienes o derechos o reportar obligaciones que no tengan relacion
con su objeto y fines propios.™®

Expone el profesor Rojina que el articulo 27 constitucional es et precepto
que proporciona las reglas especiales para determinar la capacidad de goce de
algunas personas morales como son las sociedades extranjeras, las sociedades
por acciones, las instituciones dz crédito y de beneficencia, asi como otras

corporaciones,

hd PUGLISTTI, introduccion al estudio del ferecho civil, México, 1943; pag. 108, cila de RODRIGUEZ
gODRIQUEZ, Joaquin en su obra ya citada, Tomo I, pag. 104,

ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio ce Derecho Civil, VI Tomos, Intreduccion, Personas y Familia,
Tomo |, pag. 155.
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Para Rojina Villegas si se suprime la capacidad de goce, desaparece la
personalidad, por cuanto que impediria al ente, la posibilidad juridica de actuar.

En este orden de ideas, la capacidad juridica viene a constituir la posibilidad
juridica de que exista ese centro ideal de imputacion y al desaparecer eésta,
también tendra que extinguirse el sujeto juridico.

A mayor abundamiento, se ha sostenido que la esclavitud fue causa
extintiva de la personalidad. La verdad es que la esclavitud no logré extinguir
todos los deberes de |a persona, alin cuando si extinguid sus derechos.

La capacidad de goce va implicita en la personalidad de la persona moral y
la capacidad de ejercicio se puede decir que ‘es una consecuencia de ella, puesto
que para ejercitar o hacer valer derechos, antes es necesario ser titular de ellos ©
tener la aptitud de disfrutarlos; pero puede haber quien tenga la capacidad de
goce sin tener la de ejercicio.

En esta serie de ideas, la capacidad de goce de las sociedades mercantites,
se adquiere en principio, cuando se rednen todos los requisitos establecidos en la
ley, conforme a fa cual se forma la sociedad, que desde ese momento tiene
derechos y deberes propios o sea la aptitud para comparecer ante los tribunales
como parte demandante o demandada para adquirir bienes y celebrar todos los
contratos relacionados con los fines para los que fue creada.

La capacidad de goce de la persona moral, se ejerce en lo interno por
medio de las facultades que competen a cada érgano y frente a terceros por
medio de la representacion, porque la voluntad que se imputa a la entidad
colectiva se farma y se declara en el seno del rgano. Es una voluntad auténoma,
independiente y superior a las voluntades de los individuos que forman la persona
moral.

Los érganos son parte integrante de la colectividad, de manera que si la
persona moral careciera de ellos, no podria actuar en la vida juridica o loqueeslo
mismo, no tendria existencia de ninguna especie.

Ahora bien, la capacidad de ejercicio supone la posibilidad juridica en el

sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio
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actos juridicos, de contraer y cumpli- sus obligaciones y de ejercitar las acciones
conducentes ante los tribunales.

La incapacidad de ejercicio ‘mpide a! sujeto hacer valer sus derechos,
celebrar en nombre propio actos julidicos, contraer y cumplir sus obligaciones o
ejercitar sus acciones. De aqui la r ecesidad de que un representante sea quien
haga valer esos derechos o acciones o se obligue y cumpla por el incapaz o
celebre por él los actos juridicos.

Por esta razén, la represen acién legal, surge en el derecho como una
institucién auxiliar de fa incapacidad de ejercicio.

La capacidad de ejercicio es .a aptitud de participar directamente en la vida
juridica, es decir, de hacerlo person aimente.

Como toda incapacidad de ejercicio impide que el sujeto haga valer
directamente sus derechos, celebre actos juridicos, comparezca en juicio o cumpla
con sus obligaciones, la representacion legal se convierte en una institucién
auxiliar y necesaria de la incapacidad de ejercicio, pues sin ella, adn cuando se
tuviera la capacidad de goce, se cireceria de dicha aptitud, dada Ja imposibilidad
de hacer valer los derechos que po-Ja misma se hubieren adquirido.

La representacién supone cue un sujeto denominado representante actia
en nombre y por cuenta del repre sentado, de tal manera que las consecuencias
juridicas de los actos que realice a‘ectaran el patrimonio, la persona ¢ el status en
general del representado.

Paralelamente, el reconocmiento a una sociedad de la facultad para
realizar una actividad permanente., ejerciendo el comercio fuera del pais de su
constitucién o sea la realizacién de sus fines sociales, implicaria un
reconocimiento total o el de su cagacidad de ejercicio.

Esto quiere decir que el reconocimiento de la capacidad de ejercicio de una
sociedad en cuanto a constitucion y funcionamiento, no se acepta en las
legislaciones actuales (al menos e:n ia mayoria como mas adelante veremos), por
lo que se recurre a constituir soc edades filiales de la controladora, toda vez que
los socios o accionistas de la soc edad administradora de las filiales constituida en
el extranjero no han querido someterse, en cuanto a las reglas de funcionamiento
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y constitucién, a aquellas que gobiernan a las sociedades constituidas en el pais
en que ejerce el comercio la sociedad.

“E| objeto social es tenido en cuenta como limite de la capacrdad del ente;
la materia de 1a capacidad societaria se rige, como ya tenemos dicho por la ley de
sociedades de las respectivas sociedades participantes.™

Las personas morales tienen capacidad de goce y de ejercicio en la medida
en que es necesario, para la realizacion de su finalidad.

Punto discutido, es el de si la capacidad juridica de tas sociedades esta
condicionada por la realizacion del fin social. El articulo 26 det Codigo Civil
impone una respuesta afirmativa, puesto que declara que “las personas morales
pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios para realizar el objeto de
su institucién”.

La sociedad no puede realizar negocios juridicos sino por sus organos de
representacion, los administradores, “quienes podran realizar todas las
operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente
establezcan la Ley y el contrato social”, salvedad que apunta evidentemente, a
una restriccién y no a una ampliacion de facultades, pues tal ampliacién de
facultades seria, en verdad, una ampliacion del objeto social.

Los administradores no podran realizar operaciones extranas al objeto de l1a
sociedad, la sociedad no puede realizar tal tipo de operaciones, y se corrobora asi
la tesis de que la sociedad sélo estd capacitada para realizar los negocios
juridicos tendientes a la realizacion de sus propios fines.

No puede desconocerse la posibilidad que de heche, los administradores de
una sociedad realicen actos extrafos al objeto de ésta. Los actos realizados por
sus administradores son validos respecto de la sociedad, sin perjuicio de la
responsabilidad personal en que incurren los propios administradores. Los actos
que una sociedad realiza sin estar encaminados, inmediata o mediatamente, a la
realizacion de la finalidad para la que fue legalmente constituida, son equiparables
a los de una sociedad irregular, y como tal debe tratarse a la sociedad en cuestion,

respecto de tales actos.
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Después de reccnocer la aplizacion del articulo 26 del Cédigo Civil, se llega
la conclusion de que “las personas morales tienen capacidad sdlo para la
realizacion de su objeto, de tal mod ), que no fa tendrian para realizar operaciones
que no puedan considerarse compr :ndidas dentro del mismo”™.

Por otro lado, el articulo 2° constitucional restringe la capacidad de las
sociedades por acciones para adc uirir terrenos rusticos, a la extension que sea
necesaria para el cumplimiento de su finalidad. En ningOn caso las sociedades de
esta clase podran tener en propiedad tierras dedicadas a actividades agricolas,
ganaderas o forestales en maycr extension que la respectiva equivalente a
veinticinco veces los limites sefialados en la fraccidn XXI de dicho articulo 27
(pequefia propiedad).

A este respecto, es imprescindible acotar que las legisiaciones no son
uniformes en cuanto al aicance de la "capacidad" que adquiere la persona juridica
"sociedad”, pues mientras las legislaciones angloamericanas adoptaron el
principio de la capacidad limitada al "objeto social” (especialmente la legislacién
inglesa o en el caso de nuestra Re publica); los paises europeos por lo general han
adoptado el criterio de la capacidzd amplia.

El problema que fundamen almente se plantea en derecho internacional, es
el reconocimiento de su capacilad de ejercicio que les pemmitira realizar sus
propios fines, ejercer el comewio permanentemente u operar en un pais
extranjero, ya que esta actividac podria ser contraria al orden publico de dicho
pais.

El reconocimiento no deja a la sociedad extranjera en un plano de igualdad
con las sociedades nacionales y menos adn con las personas fisicas nacionales.

Las sociedades extranjeris reconocidas, siguen siendo extranjeras y en
este caso vuelve a aplicirseles el concepto de nacionalidad, del cual nos
ocuparemos en el capitulo tercers del presente trabajo de investigacion.

Con el objeto de no irrum pir el Orden Pblico, todos los paises consiguen

en sus ordenamientos positivos, disposiciones que limiten la capacidad de goce de

“ FARGOSI, H., Sobre el Objeto Social ., . L., 1977, T. A. Pag. 658 y siguientes, cita de ROVIRA, Alfredo L,
Sociedades Extranjeras, pag. 85.
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las sociedades extranjeras o que determinen ios requisitos que deben lienar para
poder desarrollar su objeto social, las disposiciones que en suma, vienen a
establecer los requisitos necesarios y el procedimiento a seguir para que se
reconozca a las sociedades extranjeras su capacidad de ejercicio y los limites de
ésta.

En el caso nuestro, y con independencia del reconocimiento de las
sociedades mercantiles extranjeras, tenemos que por decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, de 7 de enero de 1988, se adiciond el Cadigo Civil
con el articulo 28 bis, en el que se disponia que las personas morales extranieras
de naturaleza privada no regidas por otras leyes, no podrian establecerse en el
territorio nacional, sino previa autorizacion que otorgara la Secretaria de
Relaciones Exteriores y después de que hayan sido inscritos sus estatutos en el
Registro Publico de Comercio.

Paralelamente, se prevenia que estas personas debieran probar que se
organizaron conforme a la ley del pais de su constitucién, cumpliendo con los
requisitos de forma y de fondo del pais en el que se constituyeron y que ademas
cumplen con las disposiciones legales aplicables conforme a las leyes mexicanas.
No obstante lo anterior y como ya lo hemos reiterando en el capitulo primero, los
articulos 17 y 17 A de la Ley de inversion Extranjera reformados el pasado 24 de
diciembre de 1996, estatuyen por su parte que sin perjuicio de lo establecido en los
tratados y convenios internacionales de los que México sea parie, deberan obtener
la autorizacion de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial las personas
morales extranjeras que pretendan realizar habitualmente actos de comercio en la
Republica, y las personas a que se refiere el Articulo 2,736 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal en materia del fuero comun, y para toda la Republica en materia del
fuero federal, que pretendan establecerse en ia Republica y que no estén reguladas
por leyes distintas a dicho Cédigo

La autorizacién, se otorgara cuando se cumplan los siguientes requisitos: a)
Que dichas personas morales comprueben que estan constituidas de acuerdo con
las leyes de su pais; b) Que el contrato social y deméas documentos constitutivos de

dichas personas no sean contrarios a los preceptos de orden publico establecidos en
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fas leyes mexicanas, y c) En el casc de las personas a que se refiere la fraccién | del
articulo anterior, que se establezcar en la Republica o tengan en ella una agencia o
sucursal; o, en el caso de las persanas a que se refiere la fraccion Il del articulo
anterior, que tengan representante domiciliado en el lugar donde van a operar,
autorizado para responder de las ob igaciones que contraigan.

l.a realidad mexicana es que la forma de inversién directa cada vez menos
utilizada por los inversionistas y conerciantes extranjeros, es la de establecer en
Mexico sucursales o agencias de sociedades extranjeras, pues como ya hemos
comentade “El Codigo de Comercio, en su articulo 15, establece que las
sociedades legalmente constituidas en el extranjero que se establezcan en la
Repdublica o tengan en ella aiguna iagencia o sucursal, podran ejercer el comercio
sujetdndose a las prescripciones especiales de ese Codigo, en todo cuanto
concierna a la creacion de sus es ablecimientos dentro del territorio nacional, a
sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacién. Este
articulo también sefiala que en Io referente a su capacidad para contratar, las
sociedades extranjeras deberan su etarse a las disposiciones correspondientes a
sociedades extranjeras (Ley Generzl de Sociedades Mercantiles).”®

Asimismo, la Ley General de Sociedades Mercantiles en relacidn con la Ley
de Inversion Extranjera expresamente permiten ejercer el comercio en México,
pero unicamente desde el momentc de su inscripcién en el Registro Publico de la
Propiedad, Seccion de Comercio.

De los fundamentos anteriores, extraemos que todas las sociedades
extranjeras constituidas legalmente 4e acuerdo con las leyes que las rigen, tienen
personalidad juridica en nuestro pais y solamente las inscritas en el Registro
Pablico de la Propiedad, Seccitn de Comercio, tienen capacidad para ejercer
actos de comercio, dentro de la Repiblica Mexicana, las primeras pueden
comparecer ante los tribunales mex canos a defender sus derechos derivados de
actos y contratos que realicen fuera del territorio nacional, o de actos y contratos
que en forma incidental realicen entro de el, y las segundas, que pueden,
habitual y continuamente, ejercer el ;omercio en México con fines lucrativos.

% RAMOS GARZA, Oscar, Op. Cit,, pag. 351.
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Mantilla Motina, Roberto, opina que siendo la personalidad juridica creacion
del Derecho, bien puede atribuirla a las sociedades, si con ello, resulta mas facil la
construccion de su sistema juridico. Y asi sucede indudablemente: los raciocinios
que conducen a la personificacion son contrarios a la Ligica, pero acordes con los
habitos del humano pensar; en ef lenguaje, en las costumbres, las sociedades se
consideran como entes dotados de vida propia, personificados. De aqui que el
Derecho pueda, por su parte, dar alas ciedades el atributo de la personalidad.

La disputa doctrinal sobre la cuestion de la personalidad juridica de las
sociedades encuentra en México, el limite que resulta del articulo 2° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, que explicitamente declara dotadas de
personalidad juridica tanto a las sociedades mercantiles inscritas en el Registro
Publico de Comercio, como a las que se hayan exteriorizado frente a terceros con

tal caracter.
c. Personalidad juridica de las sociedades.

Una estructura legal comin a fas organizaciones colectivas privadas, es la
del otorgamiento de un status juridico, el derecho y su correlativo deber, deben
considerarse “personas juridicas”.

La sociedad tiene capacidad de obrar, capacidad patrimonial y capacidad
procesal, puede tener sus propios créditos y sus propias deudas. No responde
por los actos de sus miembros, su existencia es independiente de la existencia o
cambio de sus componentes,

Actualmente la personalidad aparece como una forma instrumental, un
“medio” al que recurre el derecho para lograr ciertos fines, ta imputacién normativa
a un orden colectivo.

Nosotros tomamos la palabra para manifestar que, por la virtud de que las
sociedades mercantiles son personas juridicas a las que la ley les reconoce
personalidad juridica para ser titulares de derechos y para ejercer esos derechos y
contraer obligaciones, constituyendo un ente diferenciado de los socios que las
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integran, éstas tienen necesariam nte su propio capital y patrimonio, distinto del
patrimonio de cada unc de los soc 0s y de! de todos los socios en conjunto.

Asimismo, tienen derecho a un nombre mediante una razén o denominacion
social 0 ambas, a un domicilio y a 1na nacionalidad.

Estos sujetos de derechc, pueden estar en juicio y pueden resultar
responsables de dafios y perjuici»s causados a terceros, tanto por la accion de
sus representantes como por la accién de sus empleados.

Para su actuacion, la socicdad requiere de la accién de personas fisicas
que expresen la voluntad social y actlien por la sociedad. Estas personas fisicas
son el érgano de administracion, z| que la ley reconoce y otorga poder para obligar
a la sociedad y actuar por elia®.

La admision de la "personalidad juridica” presupone que la sociedad
"persona juridica” es un ente dis into de la persona de los socios, que vive una
vida propia, que tiene sus propios “créditos" y sus propias "deudas”, sus propias
relaciones juridicas sustanciales y también sus propias “responsabilidades".

Aunado a lo desarrollado e el sub-capitulo que alude a la capacidad de ias
personas morales, es necesario -eiterar que el objeto social en las sociedades y
asociaciones de toda especie y ¢| fin al que se hallan destinados los bienes que
constituyen el patrimonio de una fundacién, constituyen una restriccion natural, a
fa capacidad de goce y ejercicio dz las personas morales.

Dichas personas, no tienen capacidad para adquirir derechos ni pueden
validamente asumir obligacionet,, mas alia de los limites gque les impone la
clausula del objeto a que estan destinadas, de acuerdo con ef pacto constitutivo.

En este orden de ideas, la voluntad de la persona moral no puede formarse
validamente, sino en la medida en que aquella vaya dirigida a la realizacion del
objeto para el que se constituyé esa persona, y por lo tanto cualquier acto que

exceda de ese |imite, carecera de eficacia.

® En nuestro pais y como lo estudiaremo; mas adelante, es el propio arliculo 10 de fa Ley General de
Sociedades Mercantiles, el que estatuye que la represeniacion de toda sociedad mercantil correspondera a su
administrader o administradores, quienes podrdn realizar todas [as operaciones inherentes al objete de la
sociedad, salvo lo que expresamente establ zcan 1a ley y el contrate social.
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Asi las cosas, podriamos hablar de una relatividad del concepto de
personalidad juridica, ya que varia de pais a pais y también en cada uno de ellos
con el transcurso del tiempo.

No es preciso que para que un determinado ente social tenga personalidad
juridica, se produzca una escision completa entre la responsabilidad patrimonial
de la sociedad y la de los socios (v. gr. las sociedades colectivas y
comanditarias).

¥ es que “el reconocimiento intemnacional de la persona ideal supone, gue
como sujeto de derecho existe en el pais donde ha sido creada, que su nacimiento
a la vida juridica ha sido regular, que es cuestionable. En los demas paises puede
reconocerse su existencia, pero también es posible reconocerla como sujeto de
derecho, y permitirle a la persona ideal el ejercicio de los derechos para los cuales
ha sido creada, segun su finalidad.™

La relatividad de este concepto estriba en su funcién puramente
instrumenta! al servicio de un conjuntc de personas que van a desarrollar una
determinada actividad. Esta funcién lleva consigo en muchos casos que el riesgo
de pérdida que puede sufrir el socio se limita al importe de la aportacion (esto es,
por efecto de la llamada responsabilidad limitada), lo cual ha producido sin duda
efectos beneficiosos para el desarrollo de empresas que de otra forma no
hubieran sido iniciadas.

Pero al propio tiempo, en otros supuestos se ha originado una deformacion
de la personalidad juridica que ha sido utilizada para fines que el ordenamiento
juridico no puede, o mejor dicho, no debe proteger (asi, por ejemplo, cuando se
persigue una simple evasion fiscal; cuando una sociedad es poseida por un solo
socio que se aventura en una empresa muy arriesgada con un capital reducido
con lo que el riesgo de pérdida se desplaza a los acreedores; cuando se quieren
burtar los preceptos relativos a la nacionalidad de las sociedades, o disposiciones

de caracter administrativo, etc. En algunos de estos casos puede producirse un

% BOFF), Maria Isabel, Algunas Consideraciones Referentes a la Extraterritorialidad de las Sociedades, VII!
Congreso Internacional de! Notariado Latino, pag. 5.
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abuso de derecho a través de la utilizacién de la personalidad juridica de ilas
sociedades, que se debe evitar.”"

Para Kelsen’? el concepto d2 persona juridica responde ala necesidad de
imaginar a un portador de derechos subjetivos y deberes juridicos.

Para Raul Anibal Etchevery “La persona juridica no es realmente una
entidad separada de sus deberes / derechos, sino sélo su unidad personificada,
puesto que los deberes y los derechos son normas juridicas, la unidad
personificada de un conjunto de tal :s normas.”™

Por otro lado, para Barbero, la “persona juridica® es una creacién formal del
derecho, ya que no encuentra corrspondencia en la sustancia del ser natural. En
virtud de la atribucién de la persanalidad, la capacidad juridica y la titularidad
efectiva de relaciones, se valoran 2n correspondencia a la sintesis unitaria de un
conjunto de elementos, existentes para el derecho bajo una Unica personalidad
formal,

A este respecto, nos parece imprescindible mencionar el articulo 30 del
Codigo Civil Argentino, cuando se refiere al contenido juridico de persona,
estatuye: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o
contraer obligaciones”.

Es asi como de acuerdo con esta conceptualizacion, la personalidad
juridica de las sociedades es Iz “calidad juridica” requerida para investir los

derechos, pero en si misma no conistituye un derecho. 7
D.  Antecedentes interracionales de la personalidad.

Antes de iniciar con los an ecedentes, debemos reiterar que *la sociedad

comercial constituye un sujeto de derecho distinto de las personas de los socios

SANCHEZ CALEROQ, Femando, Institucion2s de Derecho Mercantil, pag. 148,
n KELSEN Hans, Teoria General del Derect o y de! Estado, pag. 109.

Etcheverry Raul Anibal, Derecho Comerci.l y Econdmico, Pag. 17.

™ LAVALLE COBO, en Befluscio {dir.) - Zar noni (coord.), Codigo Civil, t. 1, pag. 125 y siguientes.; cita de
Etcheveny, Radl Anibal, op. cit. , Pag. 18.
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que estan interesados en la misma. Es el verdadero titular de los derechos y
ohligaciones que se crean por su actividad.” _

La sociedad es una persona moral o juridica, no solo respecto a terceros,
sino también respecto a los socios. Es mas, primero con respecto a los socios,
porque si se impidiese a la sociedad ejercitar sus propias acciones contra los
socios, no podria formarse el patrimonio que debe servir de garantia a los
exirafios. Una sociedad puede tomar parte en otras sociedades mercantiles,
nacionales o extranjeras.

La sociedad mercantil, ain cuando alguna desempefe servicios plblicos,
conserva el caracter de institucion de derecho privado aunque el Estado delegue
en la misma alguna de sus funciones. Su organismo se destaca frente al Estado,
pues pretende una finalidad propia y privada, la del lucro en beneficio de los
S0CI0S.

La sociedad mercantil es pues, sujeto de derecho con patrimonio propio,
distinto del patrimonio de cada uno de los socios, constituido con los bienes y
derechos que ellos aporten y que se acrecientan con las ganancias acumuladas
en los ejercicios sociales de la misma empresa.

Como antecedentes internacionales tenemos que el derecho romano no
conocid la personalidad juridica, pero trabajé sobre el concepto de distintas
maneras. Conocio distintos tipos de agrupaciones (Estado, municipia, coloniag,
colleggia, solidates, gremios, hermandades de artesanos, sociedades de culto); no
obstante ello, no construyd una teoria sobre las personas juridicas que rigiera
sobre todas ellas.

Previo distintos tipos societarios, como la societas omnium bonorum en la
que los asociados ven involucrados sus bienes presentes y futuros; la societas
quaestus, que es aquella en que los asociados, conservan su patrimonio propio y
convienen en poner en comun para el futuro todas las ganancias provenientes de
su actividad profesional, comercial ¢ industrial; la societas allicuius negotiationis,
para un negocio determinado por ejemplo entre banqueros ¢ entre comerciantes

75 |nsistimos en que la ley atribuye a la sociedad mercantil una personalidad juridica limitada para |2 realizacion de
su objeto social. Para la obtencién de ese objeto, puede esa sociedad realizar todas las actividades a é
relacionadas, afines y conexas.
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de esclavos; la societas unius rei en que se trata de la utilizacién de una (mica
cosa como el servicio de un esclav o o la explotacion de una porcion de tierra.”™

Demasiado tiempo después, en derecho germano las figuras historicas
societarias principales eran dos: la Gemeinderschoften, en que los miembros
aparecen como un todo, deciden or unanimidad, sdlo para actuaciones externas
al ambito de la sociedad cabe e apoderamiento por un solo miembro, cabe ia
sucesion de un miembro por herecia; y la Genosenichoften, que va acercandose
mas a |a persona juridica, en la qLe se nota una cierta transpersonalizacién de los
fines, aparecen los conceptos de capacidad procesal y patrimonial, la posibifidad
de perseguir a fa sociedad por comisién de delitos, la estructuracién de los
diversos 6rganos societarios. Ninguna requeria autorizacion estatal como acto
format de investidura, sino que sin plemente existia contralor policial.

Es el derecho candnico quizn trae la idea de institucion. La concepcién de
la iglesia va influyendo en la consfitucion de fundaciones o corporaciones
profesionales, que toman los rasgns de la organizacidn eclesiastica.

La “sociedad colectiva” se origina en la comunidad familiar en forma de
continuacidn, por los sucesores, de la actividad econémica el jefe de familia
fallecido. Esta fraferna compagir a recoge la vieja idea romanista del nacimiento
de tal situaciodn juridica, por mera :ontinuidad tacita en la explotacién.

“Los canonistas continiar perfeccionando el concepto, especialmente el
Papa Inocencio IV (1204-1254); 3inibaldo de Fieschi (1195-1254) quien usa por
primera vez la palabra “persona’ en el significado de tal, y otorga una buena
extensién a la capacidad de las personas juridicas. Surge en este periodo la
teoria de la ficcion y la representasién directa”.””

El derecho del medioevo e itendera el concepto de personalidad como algo
més bien mistico y espiritualista, ciferente del que hoy es el concepto guia.

El Cédigo Civil francés no menciona a las personas juridicas. Subyace la
idea de que las asociaciones, er tanto establecimientos de utilidad publica, son
personas juridicas.

® BRIAN NOUGRERES, ANA, Cita a Monie | Raymond, Manval elementaire de droit giromain, 1936, 1. I, p.
’2’1 7, Personalidad Juridica de las Sociedade: Comerciales, pag. 15.
Ibidem., pag. 14.
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El Cédigo de Comercio francés consagra la tecria de |a unidad del concepto
de sociedad, que se rige por el derecho civil, excepto en lo que pueden requerir
las leyes particulares del comercio y las convenciones de las partes. Recoge y
caracteriza las sociedades colectivas y comanditarias.

La jurisprudencia francesa, y la doctrina basandose en ella, atribuyen
personalidad juridica a todo tipo de sociedades y asociaciones.

En Alemania, el Codigo de Comercio de 1961, en su adiculo 213 consagra
ta personalidad juridica de las sociedades anénimas, diciendo:

La sociedad andnima como tal tiene sus derechos y obligaciones propias,
puede adquirir la propiedad y demas derechos reales sobre inmuebles, puede
demandar y ser demandada en juicio. Su domicilio judicial ordinario corresponde
al distrito del tribunal en que tenga su sede.

Los licenciados CERVANTES AHUMADA, Manuel y de RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, Joaquin (actualmente finados), sefialaban que “el concepto de
personalidad juridica, tal como la vemos en |a actualidad, es obra de la antigua
Roma, de la Iglesia Cristiana y del derecho germanico antiguo y moderno. El
derecho romano clasico elabord 1a nocion de ta universitas; la Iglesia Cristiana de
la época imperial y la Edad Media construyd la teoria del patrimonio auténomo
afectado a la realizacion de un fin ideal”, negando inclusive, hacemos la
observacién, la existencia de la persona juridica como sujeto autonomo, *y la
Alemania moderna ha hecho los mas finos analisis de las ideas romana y
cristiana, y ha entresacado del seno de los textos del cuerpo del Derecho Civil, de
las doctrinas eclesiasticas y de la contextura de las primitivas asociaciones
germanicas, las teorias actuales acerca de la personalidad juridica.”

En los tiempos modernos, la institucidn de la perscnalidad juridica ha
pasadoe por una evolucién en la que han destacado los codigos napolednicas, que
desconocen la personalidad de las sociedades civiles y mercantiles; los codigos
italianos anteriores al de 1882, y parte de la doctrina francesa, en los que se
reconoce personalidad juridica a las sociedades mercantiles, y no asi a las de
naturaleza civil, la doctrina alemana gue reconoce, en su cédigo de comercio de

1900 personalidad juridica sélo a las sociedades mercantiles por acciones y mas
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a(n, dentro de éstas, Unicamente a las anonimas. Cosa curiosa de la doctrina
alemana es que el Cédigo Civi aleman si le reconoce personalidad a las
sociedades civiles. '

La tradicion juridica mexcana puede decirse que es unanimemente
favorable al reconocimiento de la »ersonalidad juridica de las sociedades civiles y
mercantiles, toda vez gue en nuettro pais los Codigos Civiles y leyes mercantiles
si reconocen |a personalidad lega , & las sociedades civiles y a las mercantiles, y
aln a las “irregulares”.

El Cédigo de Comercio itiliano de 1882 (articulo 77), establece que las
sociedades son entes distintos de sus socios, frente a terceros.

Desde el punto de vista ieg.slativo en ese pais, se reconocio la personalidad
juridica a las sociedades de responsabilidad fimitada (Ley de 20 de abril de 1892}
y a las sociedades coloniales (Ley de 2 de julio de 1899). En el Cddigo de
Comercio se hace expreso recoiocimiento de perscnalidad juridica a favor de la
sociedad andnima.

El proyecto de Cédigo Civ| de Garcia Goyena de 1868 y después el Codigo
de Comercio Civil Espaiiol de 1889, fueron de los primeros en dedicar un capitulo
especial a las personas juridicas; y tanto en el Codigo de Comercio, como en el
Cédigo Civil, se hizo expreso r:conocimiento de la personalidad juridica de las
sociedades civiles y mercantiles posicion compartida por la doctrina; ademas, es

opinion general entre los autore s espaiioles.
E. Evolucion de la pirsonalidad en México.

La tradicion juridica en IAéxico, al reconocerle personalidad juridica a las
sociedades civiles y mercantiles,, como sujetos activos o pasivos de las relaciones
juridicas, es favorable a la idea que impera en la doctrina extranjera, por lo que a
continuacién pasaremos a tretar los principales antecedentes en materia de
evolucién de la personalidad juridica de las sociedades en la Republica Mexicana.
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1. Caodigos civiles.

£1 Cédigo Civil del Distrito Federal de 1870, reconocia personalidad juridica
a las sociedades y asociaciones civiles, catalogandolas entre las personas
morales. (Decia el Titulo Tercero del Libro Primero de dicho ordenamiento).

Art. 43.- “ lamanse personas morales las asociaciones ©
corporaciones, temporales o perpetuas, fundadas con algun fin o por algin motivo
de utilidad publica, o de utilidad publica y particutar juntamente, que en sus
relaciones civiles representan una entidad juridica’.

Art. 44 .- “Ninguna asociacién o corporacion tiene entidad juridica si no
esta legalmente autorizada™

Art. 45.- “Las asociaciones o corporaciones que gozan de entidad
juridica, pueden ejercer todos los derechos civiles relativos a los intereses
legitimos de su instituto™.

Como breve comentario a estas disposiciones, observamos que sdlo se
reconocia expresamente personalidad legal a las asociaciones y corporaciones,
bien lejos de lo establecido por los articulos 38 y 25 de los Codigos de 1884 y de
1928, respectivamente. No por dejar de enumerar este Cédigo entre las personas
morales, a la Nacion, a los Estados, Municipios, etcétera, entre las personas
morales.

Entendemos que a una corporacion civil, se le tenia por autorizada en
términos del articulo 44 del Codigo Civil, cuando aquella cumplia con las reglas del
contrato de sociedad, o sea con lo establecido en el Titulo Undécimo, Libro
Tercero de dicho Codigo Civit de 1870. Finalmente, deseamos hacer notar que
este ordenamiento, si reconocié personalidad juridica, o sea capacidad para ser
sujetos activos o pasivos de las relaciones juridicas (articulo 45) a las
asociaciones y sociedades de caracter civil.

Por lo que respecta al Codigo Civil para el Distrito Federal de 1884,
encontramos que este cuerpo legislativo, sigue los mismos principios del Cédigo

anterior, aunque con ligeras modificaciones y que para los efectos de la
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personalldad juridica encontramos algunos articulos que nos interesan y que son
los siguientes:

Articulo 38.- “Son persona; morales y con tal caracter tienen entidad
juridica: I.- La Nacion, los Estado:. y los Municipios; lll.- Las sociedades civiles o
mercantiles formadas con arreglo .1 la ley".

Articulo 39.- “Ninguna asociacién o corporacion tiene entidad juridica si no
esta legaimente autorizada o perr itida™.

Articulo 40.- “Las asociaciones o corporaciones que gozan de entidad
juridica, pueden ejercer todos os derechos civiles relativos a los intereses
legitimos de su duefio”.

Como puede apreciarse, este ordenamiento aclara las dudas que se
presentaban en la interpretacion cel Cadigo de 1870, al establecer a qué entes, el
derecho comun consideraba comu personas morales.

Por lo que respecta al Codigo de 1928, ya han quedado explicados los
articulos 25, 26, 27 y 28, toda ve: que el articulo 28-bis quedo derogado por virtud
de! decreto publicado el pasado z 4 de diciembre de 1996, en el Diario Oficial de Ia

Federacion.
2. Cdadigos Mercantilos.

Desde la legislacion de lis Partidas en forma general, y desde fines del
siglo XV o principios del siglo X\'[ de una manera muy concreta y en virtud de las
leyes expedidas por los Reyes (Catdlicos y sus sucesores en el reino de Espafia,
se fue segregando el derecho mercantil del derecho comin. Se establecieron
tribunales especiales llamados Consulados, para que los gremios de los
comerciantes pudieran decidir los asuntos de su competencia no con arreglo a las
costumbres y principios de equicad propios del derecho comin, sino por las reglas
consuetudinarias y principios de derecho introducidos por las practicas
comerciales de las naciones.

Se llegd inclusive, a qu: esos tribunales creados exprofeso, fallasen a

verdad sabida y buena fe gLardada, sin admitir recurso alguno contra sus
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decisiones. Este conjunto de leyes, comprendidas en los codigos de la Nueva y
Novisima Recopilacién, formaban pare del derecho mercantil aplicable a la Nueva
Esparia, con la sola variacion de que en 1592 Felipe 11, dicté una ley estableciendo
en la ciudad de México el primer Consulado o tribunal mercantil.

E{ primer codigo mercantil que existio en México, fue el de 1801, cuando
por drdenes del Virrey se observaron jas Ordenanzas de Bilbao por llamados
Consulados. Este Cadigo, editado en el afio de 1829, se usd en México, y estaba
compuesto de 29 capitulos, siendo el Décimo el que se denominaba “De las
Companias de Comercio™."

Al verificarse nuestra independencia'en mil ochocientos diez, continud
vigente dicho Codigo de 1801 publicado en el afio de 1829, aungue con algunas
modificaciones que no viene al caso citar, toda vez no cambié en su esencia el
Capitulo Décimo dedicado a las sociedades mercantiles.

Fue bajo la dictadura de Antonio Lopez de Santa Ana, cuando se expidio el
primer Codigo Nacional Mercantil, este hecho ocurrio el 16 de mayo de 1854,
calcado sobre el francés y el espafiol, y obra del jurisconsulto mexicano Don
Teodosio Lares, pero todavia sin decir nada del problema que nes ocupa. Este
ordenamiento no tuvo larga vigencia, ya que mediante decreto de fecha 22 de
noviembre de 1855, se volvio a las Ordenanzas de Bilbao, con la sola modificacion
de que se suprimieron los tribunales mercantiles especiales, pues ya estaba por
promulgarse la Constitucion Politica del 5 de febrero de 1857, en la que fueron
suprimidos los tribunales especiales.

Posteriormente, llegamos ai Cédigo de Comercio del 20 de abril de 1884,
que en su articulo 358 decia: “Las compafias mercantiles... tienen derechos y
obligaciones propios e independientes de las acciones y obligaciones de los
individuos que las componen”,

Como puede apreciarse, el aspecto de la personalidad juridica, se ha
definido claramente en este codigo, ya que la doctrina seguida por nuestra

legislacion, o sea la de reconocer personalidad juridica a las sociedades, vy

™ como puede apreciarse, este Cédigo no hizo referencia alguna a la capacidad legal de las sociedades
mercantiles,
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considerarlas, por lo tanto, con capacidad legal por ser sujetos activos o pasivos
de las relaciones juridicas ha sido sonfirmada por este Cédigo.

Esta tesis es iguaimente s stentada por el Cédigo de Comercio de 1890
que en su articulo 90 estatuyer “Toda sociedad comercial constituye una
personalidad juridica distinta de |3 de los socios.”, asi como la Ley General de

Sociedades Mercantiles, que estuc iaremos mas adelante.
F. Doctrinas acerca de la personalidad juridica.

A fines del siglo XiX y com enzos del presente, surge la controversia sobre
la naturaleza juridica de las personas juridicas; aparecen elaboraciones
doctrinarias como la de Savigny, 13 tecria de Ia realidad de Gierke, la teoria de la
ficcion, la teoria organica, mas adelante, Hauriou formula su teoria de la
institucién, tomada del derecho ptiblico, que dio lugar a la ley alemana de
sociedades de 1937, la tesis cel contrato plurilateral, creacion del derecho
comercial moderno y otras,

El Codigo itatiano de 188 dice, en su articulo 77, que las sociedades
mercantiles constituyen, respecto de terceros, entidades distintas de las personas
de los socios. Legislativameste Italia si reconoce la existencia de Ila
personalidad.” Combaten este principio, pues consideran un error que sélo
pueda concedérsele personalidad legal a las sociedades con respecto a ferceros,
ya que entienden que no es posible que esos entes no tengan capacidad en sus
relaciones con los mismos socios,

Los autores italianos, er: general, si reconocen perscnalidad a las
sociedades comerciales.®  Pcr tanto, reconocen !a personalidad de las
sociedades partiendo del concepts de que esos entes, son seres reales, mientras
que NAVARRINI y VIVANTE prop ignan por la teoria que reconoce la personalidad
juridica de las sociedades merce ntiles, partiendo del punto de vista de que las
sociedades son entes ficticios,

" GIORGI ¥ MANARA citados por DE BE WITO, José L., La Personalidad Juridica de las Compaiiias y
'Soociedades Mercantiles, p. p. 93 y siguientes
VIGHI y BOLAFFIO citados por DE BENIT ). José L., Op. Cit., p. p. 93 y siguiantes.
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VIVANTE dice que “la sociedad mercantil constituye un sujeto de derechos
distinto de las personas de los socios que estan interesados en la misma: ella es
el verdadero titular de los derechos y obligaciones que se crean por su actividad.
El intento de hacer desaparecer este sujeto de derecho tan evidente en la vida
real, fragmentandolo entre los socios que lo forman y de considerar a éstos como
copropietarios de las cosas y derechos que corresponden a la Sociedad y como
codeudores de las obligaciones sociales, es una tentativa que va a contramarcha
de la historia, sumergiendo la lozana figura de la sociedad mercantil en las formas
retrégradas y confusas de la comunidad”.®"

“Las sociedades mercantiles son sujetos de derecho, con patrimonio propio
distinto del patrimonio de cada uno de los socios, constituido con los bienes y
derechos que ellos aporten y que se acrecientan con fas ganancias acumuladas
en los ejercicios sociales™ %2

LEHMAN COSACK, GOLDSCHMIDT % vy ofros autores alemanes,
consideran con personalidad legal Gnicamente a las sociedades anénimas y a las
comanditas por aciones. Esta teoria es conocida como la doctrina dualista, recibe
ese nombre, porque se basa en la diferenciacion que existe entre las sociedades
por acciones y las sociedades por personas. Estos autores fundan su teoria de
que sodlo las sociedades por acciones o de capitales tienen personalidad, pues
alegan que las sociedades de personas, o sociedades individualistas como ellos
las llaman, son verdaderas comunidades en que los socios comparten el trabajo y
fa responsabilidad.

G.- Teorias afirmativas de la personalidad.

A continuacion, desarrollamos las teorias que admiten personalidad juridica

de las sociedades.

®' VIVANTE, César, Derecho Mercantil. Vol. Il, Madrid 1932, pag. 12.
.~ 3

Ibidem, pag. 13
* Citados por DE BENITQ, José L., Op. Cil., p. p. 96 y siguientes.
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1. Teoria de la ficcion.

Esta teoria es la mas antigua y deriva de la doctrina canénica del corpus
mysticum. “El hombre y sélo & hombre particular, es capaz de derecho, las
llamadas personas juridicas s6lo : on creaciones artificiales de la ley, ficciones.”

Los sujetos juridicos asi cieados tienen capacidad juridica, pero limitada a
las relaciones patrimoniales; por 2so, puede decirse que la persona juridica es un
sujeto artificialmente creado por |1 ley para tener un patrimonio.

Esta doctrina reconoce q e la persona moral es un ente creado por las
leyes de determinado Estado y que por lo tanto su existencia como sujeto de
derechos y obligaciones no puede ir mas alla de los limites de! territorio donde
tienen validez y aplicacion dichis leyes para tener personalidad juridica en otro
Estado, es indispensable el reccnocimiento expreso de éste, por decreto especial,
tratado o por normas de caracte! general contenidas en su legislacion positiva.

El principal exponente de la corriente doctrinaria en comento fue Savigny,
quien partié del presupuesto consistente en que la capacidad juridica coincide con
el concepto de! hombre en paicular y expresé que esa capacidad puede ser
extendida a sujetos artificiales creados por la ley por simple ficcion. Tales sujetos
se llaman "personas juridicas', esto es, persona que subsiste para un objeto
juridico. De esta forma "persona juridica” se contrapone a persona natural.

Para Savigny “la person: lidad de los entes colectivos es una ficcion juridica,
creada por la norma, es algo vonstruido por el Derecho. No es que niegue que
mas alla del derecho tengan Ics entes colectivos una realidad, sino que subrayan
que aquello que funciona cono sujeto de las relaciones juridicas no es una
realidad, sino una construcciér elaborada por el Derecho.”™*

En nuestra opinion, cor sideramos que la concepcion de esta corriente es
defectuosa tanto por la estreciez de la férmula, que restringe la capacidad a las
relaciones patrimoniales, como por la imperfeccion técnica de considerar como
ficcion lo que es una consider acién técnica del fenémeno, pero que tiene realidad

juridica como cualgquier otra fi¢ ura del mundo juridico.

4 RECASENS SICHES, LUIS, Filosofia de! Derecho, pag. 263.
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“Segin la teoria de la ficcion las Unicas personas existentes son las
personas fisicas. Las personas morales o de existencia ideal son creaciones
arbitrarias de la ley, hechas a imitacion de las personas fisicas. Sélo en virtud de
una ficcion, existen, y se les permite cumplir una finafidad. La ficcion en la
legislacion solo debe admitirse en casos excepcionales, pasajeros, y éste no es el
caso de las personas morales -ellas responden a una necesidad y a exigencias
permanentes.”®

Si el hombre posee plena capacidad como tal, a las personas ideales
también- debe reconccérseles su capacidad para actuar interna vy
extraterritorialmente, capacidad limitada por sus estatutos al objeto de su creacion
y al orden pdblico del pais donde pretendan desarrollar su actividad.

Si, seguan la teoria de la ficcién, la persona ideal es una creacién arbitraria
del legislador, no puede extraterritorializarse, no existe traspasadas las fronteras
del lugar donde fue creada; SAVIGNY reconoce la existencia extraterritorial de las
personas juridicas en virtud de la comunidad de derecho de los Estados.

Considera que las relaciones y Ias leyes no son nacionales ni extranjeras.
Ante una relacién juridica se le aplica la norma que estad de acuerdo con la
naturaleza misma de la relacién. Sin embargo SAVIGNY reconoce dos
excepciones a la regla de {a comunidad de derecho; las leyes de una naturaleza
positiva rigurosamente obligatoria y fas instituciones de un Estado extranjero, cuya
existencia no se encuentra en general reconocida en el otro.

LYON-CAEN y RENAULT sostienen que las personas ideales son una
creacion de [a ley que las reconoce. No pueden existir fuera de! temitorio donde
rige esa ley, su existencia es ficticia, el niimero y la extension de sus derechos se
determinan por la finafidad que el legislador les ha reconocido al crearlas. Las
sociedades extranjeras, reconocidas como personas de existencia ideal, han sido
reconocidas sblo para actuar en el pais donde han surgido y ejercer el comercio
s6lo en él, pero segln la teoria de la ficcién carecen de derechos en paises

extranjeros.

8 BOFF!, Maria Isabel, Algunas Consideraciones Referentes a la Extrateritorialidad de tas Sociedades, VIll
Congreso Internacional del Notariado Latino, pag. 5.
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“Este sistema es consideracio por dichos autores como inexacto y contrario
a las necesidades mas imperiosiis de las relacicnes entre los pueblos; podria
decirse también que es arbitrario. Es exacto que las leyes no tienen valor fuera
del temitorio del pais, pero est: principio estrecho de territorialidad ha sido

abandonado para facilitar las relaciones de los Estados.™®
2. Teoria del patrimonio de afectacion.

Para esta corriente “La lamada persona juridica no es mas que un
patrimonio sin sujeto destinado 2! cumplimiento de un fin, que el hombre por su
instinto antropomdrfico considera somo persona humana."®’

Los seguidores de esta t:oria, se han sustentado "partiendo no de los
participantes, sino del patrimonio comun, un patrimonio de destino sin sujeto, que
no pertenece a nadie, pero que existe para algo y que la ordenacion juridica
reconoce como un segundo lipc de patrimonio al lado del patrimonio personal,
Las responsabilidades del ente constituyen, en consecuencia, una responsabilidad

del patrimonio”.%

3.  Teoria organica o realista.’®

Esta docirina denominada también como Teoria de la Personalidad Real
de la Asociacion; cuyo exponente: principal es Gierke, sostiene que la personalidad
del grupo reside en fa capacidai reconocida al mismo por el orden juridico, que
admite a ese grupo como ser, su eto de derechos y de obligaciones, distinto de las
personas que lo integran.

“‘No es el hombre el drico sujeto de derecho. También lo son ofras

colectividades, nacidas de un proceso histérico o de una agrupacion voluntaria.

% Ibidem, pag. 6.
® WINDSCHEID, Die nthende Erbschzl Krit, Uuberschau, Vol. |. pag. 286, cita de RODRIGUEZ
'FSODRIQUEZ. Joaguin en su obra "Tratado de Sociedades Mercantiles™ Tomo i, pag. 104.
- VILLEGAS, Carlos Gilberto, Op. Cit. pag. ¢0.
Debemos destacar que de conformidac a !a investigacién efectuada por el Profesor Joaquin Rodriguez
'lzodn'guezl. la presente teoria fue iniciada por GIERKE, la cual tuvo refevanda principalmente en Alemania,
rancia e ltalia.
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Estos grupos colectivos son realidades organicas, con vida organica y voluntad
propia. Unidades de vida corporales espirituales. El reconocimiento del Estado no
hace mas que declarar esta unidad colectiva social de esta nueva persona1idad."9°

Las personas morales son seres reales, al igual que las personas fisicas, no
pueden ser tratadas con mayor rigor. El fundamento de la personalidad de tas
personas morales es el mismo que el de las personas fisicas V. gr. puede haber
algunas que no sean sujetos de derecho, como en el caso de las nacidas en ia
esclavitud y en el de las que queden en condiciones analogas como consecuencia
de la comision de determinados delitos. Las personas morales deben ser
reconocidas fuera de su territorio como lo son las personas fisicas.

Para esta concepcion, entre la sociedad y el hombre biologico existen
elementos que permiten la asimilacion. El hombre es un sujeto de derecho porque
la ley lo reconoce como tal, por pertenecer a la especie humana. También la ley
puede reconocer a un conjunto de hombres, si se dan determinadas
condicionantes, la posibilidad de ser sujeto de derecho, de constituirse en persona
juridica. Las criticas que se han realizado a la presente corriente son las
siguientes:

La supuesta unidad orgdnica no pasa de ser un conjunto de hambres, una
pluralidad de individuos. Esa unidad no es mas que un procedimiento intelectual
de sintesis, una brillante metafora, puesto que estas colectividades no tienen ni
cuerpo ni espintu.

No hay una voluntad colectiva, porque sélo los hombres tienen voluntad, y
el conjunto de voluntades individuales, aunque distinto de las particulares, no es
voluntad de un ser Unico; “atribuir una voluntad en sentido psicolégico a un ente
colectivo es una idea mistica, el efecto de una confusion entre problemas
filosaficos y juridicos”. De esta critica se desprenden tres aspectos, a saber:

1)  La personalidad como funcién de la voluntad. Donde hay una
voluntad hay un sujeto de derecho, independientemente de que exista o no el

substrato de una personalidad fisica.

% |a presente opinion fue efectuada por FERRARA, segun menciona RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Op. Cit.,
pag. 20.
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2%)  Las personas juridicas son, pues, sujefos aparentes, que ocultan los
verdaderos sujetos, que siempre son hombres,

3%)  La persona juridica 10 es mas que una organizacion al servicio de un
fin. No se trata de un ente oryanico con voluntad unitaria; pero si recibe un
tratamiento de sujeto de derecho

El articulo 23 del citado (>6digo Civil, establece que las personas fisicas
gjercen por si sus derechos, o ¢ontraen obligaciones, salvo en aquellos estados
de restricciones a la capacidad en los que han de hacerlo por medio de sus
representantes; en cambio, el aticulo 27 del cuerpo legisiativo que nos ocupa,
estatuye que las personas mora es obran y se obligan siempre “por medio de los
organos que las representan”, de donde se deduce la inexistencia de una voluniad

organica en el sentido de las teorias organicas.
4, Teoria de! reconot.imiento.

Para la teoria del reconacimiento de Ferrara, el concepto persona que
vulgarmente equivale a hombre, en sentido juridico vale tanto como sujeto de
derecho, lo que implica un sfatus juridico que posee tanto e! hombre,
biolégicamente considerado, cor 1o una sociedad de personas. La persona juridica
aparece como categoria juridicz, no como una ficcidn, no como una construccion
juridica, es un instrumento de tecnica juridica para que un conjunto de personas
fisicas puedan actuar como tal conjunto.

La nocion de personalidad juridica se presenta intimamente relacionada con
la de responsabilidad limitada.

FERRARA dice que “la personalidad es una categoria juridica que por si, no
implica condicion alguna de corporalidad o espiritualidad del investido: es una
situacion juridica, un status. Mis aun, reconoce como realidades a las personas
juridicas, como sujetos de ese status, pero entendamos “realidad no es Ia de los

sujetos que se ven o que se tocan, sino que es puramente abstracta, ideal:

* FERRO ASTRAY « José, Curso de socie dades comerciales, Colegic de Abogados det Uruguay, pag. 15.
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realidad juridica ideal, no corporal sensible. “la personalidad no es una ficcion,
una mascara, un proceso artificial, sino que es una forma juridica”.

Ferrara ha visto claramente que fa personalidad juridica, tanto por lo que se
refiere al individuo como al ente colectivo, no es una realidad ni un hecho, sino
que una categoria juridica, un producio del Derecho, que éste puede hgar a
cualguier substrato, y que no implica necesariamente una especial corporalidad o
espiritualidad en quien la recibe. La personalidad es la forma juridica de
unificacién de relaciones; y como las relaciones juridicas son relaciones humanas,
y su fin es siempre [a realizacién de intereses humanos, la personalidad no sélo se
concede al hombre individual, sino también a colectividades.

El Profesor Recasens Siches, Luis, interpreta esta teoria diciendo que las
colectividades son pluralidades de individuos que persiguen un interés comtn,
masas cambiantes que 'se encaminan a un mismo fin; y el Derecho, al concederles
personalidad, unifica idealmente, juridicamente, su actuacion; con lo cuat las dota
de igual agilidad y facilidad de movimientos que a un individuo.

Para los efectos del presente trabajo de investigacion, la teoria del
reconocimiento implica que la sociedad tiene personalidad fuera del territorio del
pais en que fue constituida por el reconocimiento, necesario o no, que [as leyes
de! pais extrafio hagan de ella.

Asi las cosas, si el medio aceptado es el que se basa en la reciprocidad o
cortesia internacional, el reconocimiento puede efectuarse no de una manera
necesaria. Otros medios del reconocimiento se fundan en la existencia de
tratados intemacionales o en la aplicacion de ja norma concreta del ordenamiento
positivo del pais extranjero como norma juridica de conflicto de leyes.

Ferrara, ha sostenido que el concepto de persona no coincide con el de
hombre, sino con el de sujeto de derecho, por lo que no excluye la existencia de
otros sujetos de derecho que no sean hombres; sostiene, todas las personas
juridicas publicas y privadas son realidades.

Continda opinando dicho autor que “la personalidad no es una ficcion, una
mascara, un proceso artificial, una construccion especulativa, sino que es una

2 RECASENS SICHES, Luis, Op. Cit.. pag. 263.




134

forma juridica. La personalidad €s un medo de regulacién, un procedimiento de
unificacién, la configuracion leg:| que ciertos fenémenos de asociacion ¢ de
organizacion, reciben del derecho objetivo. '

Las personas juridicas son, pues, enfes ideales que sirven como formas
Juridicas de unificacion y concen racién de derechos, obligaciones y potestades,
para la persecucién potenciada dir intereses humanos.

Las personas juridicas son pues, realidades, no una ficcién.

Es asi como FERRARA obtiene dos colorarios, a saber:

1).- La personalidad es ur producto de ordenamiento juridico y concesion
exclusiva del Estado. Jamas los hombres, con sus contratos y con sus
organizaciones de voluntad, p>dran hacer nacer una persona juridica. E£Ef
reconocimiento es el factor const tutivo de la personalidad juridica.

2).- Puesto que la atribucion de la personalidad no es mas que la concesién

de capacidad juridica, esta capacidad puede ser mas o menos amplia.
5. Teoria de Hans Kelsen.

Para Hans Kelsen®, en m uchas ocasiones e! ordenamiento juridico atribuye
determinada conducta (deberes y derechos) de ciertos hombres individuales, no a
éstos {que son sus autores real 2s), sino a un sujeto ideal supuesto detras de ellos
{corporacién, asociacion, etc) que es quien funciona como término central y
comun de imputacién de todos 1:s0s actos. En este caso, tenemos lo que se llama
persona juridica colectiva. Esta es, segOn Kelsen, un complejo de normas
juridicas que regulan la conduzta reciproca de un conjunto de hombres dirigida
hacia un fin comun.

La persona juridica cciecliva es también una parte del ordenamiento
juridico, delimitada conforme a un cierto punto de vista, concebida como sistema
unitario de derechos y deberes referidos a un centro comun de imputacion que

consiste en un sujeto ideal, cor struido por el Derecho.

= Citado por RECASENS SICHES, Luis, Op. Cit., pag. 267,
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Continga ensefiando este autor que “El concepto de personalidad juridica
es un medio de que se vale ta Ciencia del Derecho para exponer las reciprocas
relaciones juridicas que integran dichos entes sociales.

La personalidad juridica det ente colectivo es tan sélo la expresién de la
unidad del ordenamiento que rige sus relaciones, las reciprocas relaciones de los
comportamientos de los hombres que lo integran; la expresion de un comun
término ideal de la imputacion de las conductas de los hombres que obran no por
si, sino en nombre y por cuenta de la colectividad. Cuando una norma juridica
determina que una sociedad mercantil puede comparecer en juicio, tal cosa es
sblo la expresion abreviada de que la norma juridica delega para la determinacion
de ciertos extremos de un orden parcial (el de esta sociedad) en el individuo que
ha de actuar judicialmente.”*

A este respecto concluye el profesor Recaséns Siches, Luis, diciendo: “La
personalidad juridica individual 'y la personalidad juridica cofectiva son
enteramente homogéneas. Se entiende que son homogéneas en tanto que
juridicas, pues las enormes diferencias que entre las dos median se refieren a la
especial realidad ajena al Derecho que cada una tiene por debajo como soporte:
mientras que la personalidad juridica individual se adhiere a proyecta sobre una
realidad substante, la del sujeto humano; en cambio, la personalidad colectiva se
atribuye a algo que no constituye una realidad substantiva, independiente, sino
sélo un complejo de relaciones sociales. Y tanto en un caso como en el otro, la
personalidad juridica no traduce las plenarias y auténticas realidades que le sirven
de soporte.” %

Asi las cosas, se afirma que la personalidad juridica del ente colectivo es
una unificacion producida por el Derecho para la actuacion externa del grupo en el
comercio juridico con los demas, algo asi como una mascara aplicada sobre una
cara.

Ahora bien, por lo que concierne a las variantes normas en la personalidad
juridica del ordenamiento mexicano, encontramos que ésta es un status juridico

que correspende al hombre, determinadas entidades de derecho publico y a

™ ibidem, pag. 268.
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ciertas situaciones convencionales. Por eso, el Libro Primero del Codigo Civil del
Distrito Federal, se denomina “De las personas™y dedica su titulo | a las personas
fisicas y el Il a las personas mor: les. E| legislador mexicano considera al hombre
y a ciertas entidades colectivas ¢« mo personas.

Se pone asi de relieve qu2 las personas fisicas y morales son sujetos de
derecho, si bien con diferenciz, pues mientras que la persona fisica tiene
capacidad juridica para ser titular de toda clase de derechos, las personas morales
la tienen en funcién de la realizac 6n de los objetos para las que se crearon.

En este orden de ideas, 'podemos decir que en el derecho mexicano Ia
personalidad moral es un stat.s de capatidad juridica subjetiva especial en
términos del articulo 26 del Ccdigo Civil para el Distifo Federal, que fa ley
concede a ciertas corporaciones de derecho pablico, con su reconocimiento y a
clertas y determinadas situacior es convencionales, que por virtud legal tienen
fuerza para crear una personalide d juridica (articulo 25 del Cédigo citado )"

H. Teorias negatorias de la personalidad.
1. Teoria de Vareilles-Sommieres.

Este autor, sostiene que la personalidad juridica es ficcidn puramente
doctrinal, son los jurisconsulftos It s que |a crearon, para simplificar la concepcion y
la expresion de una situacion; pero los derechos y obligaciones verdaderos,
atribuidos ficticiamente a la per;ona moral, pertenecen en realidad a personas
verdaderas, pues unicamente la; personas verdaderas pueden tener derechos y
obligaciones.

BENITO, ¥ critica esta dectrina haciéndonos notar con certeza, que negar
que las sociedades mercantiizs o civiles son personas juridicas y por
consecuencia, sujetos de derecto, es negar la existencia misma de ios derechos

que les son propios a las sociedades.

* ibidem, p. p. 268-269. ,
* RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Op. Cit., pag. 116.
¥ Op. Cit., p. p. 85 y siguientes.
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2, Teoria de Duguit.

DUGUIT, Ledn, lanza la teoria que argumenta que la coexistencia de
solidaridad social y las voluntades individuales, hacen innecesaria a la persona
juridica como sujeto de derechos, “y que los efectos del derecho no se crean por
la voluntad de una pretendida persona titular de unos pretendidos derechos, sino
por el derecho objetivo, cuya aplicacion esta condicionada por un acto de voluntad

conforme al Derecho por su objeto y por su fin".%

3 Doctrina de Planiol

Uno de los principales exponentes de las teorias que niegan la personalidad
juridica de las sociedades es PLANIOL, quien considera que las sociedades
mercantites a las que &l lama prefendidas personas, ni siquiera existen de una
manera ficticia; que son meras cosas, y que por lo tanto, menos atn pueden ser
sujetos de las relaciones juridicas. Sin razon alguna, y sin exponer fundamentos,
PLANIOL dice que sélo la propiedad colectiva es una realidad y mito de las
tegislaciones por mero procedimiento destinado a simplificar las cosas.

Para este jurista francés es inconcebible la idea de que el capital social de
estos entes pertenezca a los socios en un régimen de copropiedad.

Si existiera la copropiedad de que habla PLANIOL, no podria existir las
relaciones crediticias que son tan frecuentes entre los socios y las empresas, tales
como préstamos con garantia prendaria (las acciones 0 participaciones sociales
de la sociedad), venta de mercancias, arrendamiento de inmuebles, etc. Los
bienes muebles e inmuebles de la sociedad son bienes inexistentes para los
acreedores particulares de los socios, lo que ne ocurriria si hubiese la comunidad
de que habla PLANIOL. E! socio que se separa de la sociedad no tiene derecho a
ninguna parte de los bienes en especie de ella, cosa que podria exigir si fuese

copropietario de! patrimonio social de 1a sociedad.

* ibidem, pag. 89.
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Es asi como PLANIOL ai e :aminar el fenémeno de fa propiedad colectiva
se pregunta como es posible que zste fenémeno tan antiguo y tan general pase,
por asi decirlo, inadvertido y que I yendo los tratados de derecho no se encuentre
en ellos mas que la exposicién y 2l estudio de una sola especie de propiedad, la
que todo el mundo conoce, la de in campe o la de una casa que pertenece a un
particular.

“La persistencia hasta nuesstros dias de la propiedad colectiva puede
decirse que ha sido ocultada a n.estros ojos por la existencia de seres ficticios, a
los cuales se les da, a lo menos ¢n cierta medida, los atributos de la personatidad,
los que son estimados propietarics, acreedores o deudores que hacen contratos y
mantienen litigios, como verdade as personas: son las personas ficticias. Todas
las propiedades colectivas se atiibuyen a personas ficticias de las que cada una
es considerada propietaria unica de una masa de bienes, asi la propiedad
colectiva aparece siendo una gropiedad individual, concepcion tan falsa como

inatil™ %
4. Otras teorias negz torias.

En concordancia con este punto, veamos las doctrinas que niegan
capacidad de ejercicio a las socizdades mercantiles.

ASCARELLI ' por su pirte, dice que es evidente que la persona juridica
es sujeto de derecho, pero que sin embargo *no posee capacidad de obrar y no
puede realizar manifestacién a guna de voluntad, por lo que la misma no puede
obrar mas que mediante persoas fisicas cuya voluntad vale precisamente como

voluntad, al manifestarlo a los ti:rceros y al poneria en ejecucion.

" Es importante sefalar que en todos los paises por exigencias de la practica y por razones de orden
doctrinal, se ha venido reconociendo Iz personalidad furidica de las sociedades mercantiles y aun de las
s:giles. la que por algun tiempo fue negar a.

ASCARELLI Tullio. Asociaciones y S)ciedades Comerciales, pag. 55.




a) Teoria de Capitant.

Otra de las teorias negativas es seguida principalmente por CAPITANT %!
quien sostiene que la voluntad que expresa la entidad colectiva o persona juridica
no es en realidad la suya, sino |a de sus representantes.

Dice que el otorgamiento de la persenalidad juridica da origen a un ser que
no es fisico ni material; y que por lo tanto es una especie de entre creado por el
espiritu y al cual sdlo se le puede atribuir una personalidad por mera ficcion.
Manifiesta que dan a entender que si existe un ente, ya que aunque afirman que
esta creado sin materia substancial, le reconoce una existencia al hacerlo sujeto
de una personalidad, aunque ficticia.

b} Teorias que niegan la personalidad juridica de las sociedades

extranjeras.

Existen dos teorias negatorias de la personalidad juridica de las sociedades
extranjeras, que han sido llamadas por Young como sistemas restrictivo y liberal
2 | a primera de estas doctrinas fue elaborada por LAURENT en el segundo
tercio del siglo pasado, negando la posibilidad de que una sociedad mercanti
tenga personalidad juridica fuera de su territoric nacional, porque la
extraterritorialidad de los efectos de las leyes nacionales al respecto, sblo puede
lograrse por medio de un tratado, un convenio o un decreto.

Continia diciendo este autor que solamente el legislador posee el derecho
para crear entidades juridicas; su poder, sin embargo, termina en los confines del
territorio de la nacién que le ha delegado dichas facultades legislativas; fuera de
dichos limites no puede ejercer ninguna autoridad, y consecuentemente las

' Introduccién a fétude du Droit Civil. Op. Cit., THALLER (“)Precis de Droit Commercial, Y BAUDRY
LACANTINERIE (*) Precis de Droit Civil. Citados por DE BENITO, José L., Op. Cit., pag. 90.

'™ YOUNG Edward H, Foreign Companies and other Corporations. London 1912. Cilado por SIQUEIRGS
José Luis, Las Sociedades Extranjeras en México, México 1953, p. p. 16 y siguientes.
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sociedades que existen nicamerite por su voluntad creadora, no podran existir
fuera de donde dicha voluntad car 2ce de fuerza y efecto.

MANCINI sigue también a la teoria restrictiva, tomando como base de su
doctrina el concepto de que las -;ociedades no poseen un status personai como
las personas fisicas y que, pir lo tanto, no tienen existencia, derechos y
obligaciones fuera de los limiter. de su territorio sobre los cuales se extiende ia
soberania del legistador que les dio una vida artificial a través de las leyes locales.

Al paso del tiempo esta te.oria restrictiva fue “suavizandose” al darse cuenta
de que privar a las sociedades de una personalidad extraterritorial significaria un
obstaculo de grandes consecuencias al comercio y a la industria en general; y de
esta manera han llegado a un punto que podriamos llamar intermedio, en &l que
establecen que las sociedade; extranjeras no seran admitidas como sujetos de
derechos y obligaciones a menos que cumplan con ciertas condiciones
especificas.

Una sociedad extranjera no reconocida, no es susceptible de ser sujeto de
derechos y obligaciones, pLes no tiene existencia juridica ni capacidad para
realizar sus actividades. No puede comparecer en juicio como actora, ni poseer
bienes, ni contratar; en una palabra, no puede realizar negocio alguno ni hacer
valer los realizados por ella en el extranjero.

La segunda de las octrinas que niega la personalidad juridica de las
sociedades extranjeras, es la doctrina fiberal, creada principalmente por juristas
alemanes, la personalidad [.roviene siempre de a ley. Tanto las personas fisicas
compo las juridicas no pued :n tener personalidad sin el consentimiento o también
la niega, salvo autorizacion de una norma de derecho.

El caso de los escavos en la antigiedad, a quienes ni siquiera se les
consideraba como persoras, eran desprovistas de toda personalidad y se les
otorgaba ésta solo por mandato de ley. De acuerdo con la doctrina liberal, las
sociedades deben gozar. al igual que las personas fisicas extranjeras, del
reconocimiento de su personalidad fuera de su territorio; que tanto las personas

fisicas como las juridicas estén en igualdad de condiciones en el extranjero, por lo
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que toca a su reconocimiento como tales, que se les reconozcan sus derechos
adquiridos.

Una cosa es el reconocimiento de la existencia legal de ese ente extranjero
(capacidad de goce) y otra cosa es el reconocimiento de su capacidad para
realizar ciertas actividades cuando opera fuera de su territorio nacional (capacidad
de ejercicio).

Para que un pais extranjero reconozca capacidad de ejercicio a un ente
moral, se necesita primeramente gque considere legalmente constituida a la
empresa conforme a las leyes de su pais de origen. Aunque esa sociedad goce
en su propio territorio de todos los privilegios y ventajas correspondientes a una
persona juridica, para que pueda gozar asimismo de esas prerrogativas y ventajas
en el extranjero necesita obtener un reconocimiento expreso del pais al que
emigra, que analizara -no solamente la estructura legal de ese ente sino que
también determinara fos convenientes o inconvenientes que ocasionaria esa
empresa extranjera en el pais al permitirsele el ejercicio del comercio.

Si una sociedad extranjera esta autorizada por su ley nacional para realizar
determinadas actividades en el pais al que emigra, este pais puede desconocer o
restringir los efectos que producen esos derechos concedidos a la sociedad
extranjera por su ley nacional, aunque esa misma sociedad exija se le respeten
sus derechos adquiridos, haciende valer como remedio o defensa el concepto de
orden publico restringiendo o negando reconocer la capacidad de ejercicio de la
comparfiia extranjera.

Por ejemplo, de acuerdo con nuestro orden publico, una sociedad
extranjera no puede adquirir el dominio directo de tierras, aguas y sus accesiones,
ni puede obtener concesiones para explotacién de minas, aguas o combustibles
minerales, aunque sus leyes nacionales la autorizaran a ello. Tampoco puede
dedicarse a ciertas actividades que estén prohibidas a las mismas sociedades
mexicanas, tales como adquirir, poseer o administrar fincas risticas para fines
agricolas, o explotar ciertas actividades que son exclusivas de empresas u

organismos propios del Gobierno.
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Personalmente, considerarros que las sociedades mercantiles si tienen
capacidad de ejercicio, y nos adhe ‘imos & la teoria de FERRARA que explica que
los entes morales no solo son caj-aces de derechos sino tamblen de ejercitarlos,
ya directamente o por medio de re yresentantes.

Los paises, al reconocer ¢apacidad juridica de ejercicio a las sociedades
extranjeras, ya sea restringiéndolo o sin ponerle limitacién o modalidad alguna, lo
hacen por medio de un decreto, d > un tratado, de un convenio, de una codificacion
internacional o por medio de reg as d derecho interno en materia de inversiones

extranjeras.
L Legislacién mexici.na actual para sociedades extranjeras.

Como vya lo hemos vanido comentando, el reconocimiento de la
personalidad juridica de las soc edades extranjeras, varia en requisitos segun se
trate de una sociedad que eriprenda la defensa de sus intereses ante los
tribunales mexicanos o de una saciedad que pretenda desarrollar actividades en el
territorio nacional.

En el primer caso, opna el profesor Leone! Pereznieto Castro, que
debemos estar a lo dispuesto por el articulo 2°, parrafo segundo de la Ley General
de Sociedades Mercantiles est: blece: Las sociedades no inscritas en el Registro
Publico de Comercio que se nayan exteriorizado como tales frente a terceros,
consten o no en escritura pibiic a, tendrén personalidad juridica.

En el segundo caso, as sociedades extranjeras tendran que cumplir
ademas los requisitos que a cotinuacién se sefialan.

Cuando las sociedades extranjeras pretendan desarroliar actividades en
México, la legislacién mexicani establece dos principios, a saber:

Que se encuentren egalmente constituidas en el extranjero y lo
comprueben.

Que obtengan autorizicién de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial, asi como su inscripcion ante el Registro Pablico de Comercio para el

caso de sociedades mercanti es, con fundamento en lo dispuesto por el articulo
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2736 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: articulos 3, fraccion lll, 15 y 24 del
Codigo de Comercio, articulos 250 y 251 de la Ley Generai de Sociedades
Mercantiles y articulos 17 y 17-A de la Ley de Inversion Extranje'ra.

El profesor PEREZNIETO'®, hace hincapié respecto de dos aspectos
jmportantes y dice que la asociacion o la sociedad se han constituido de
conformidad con una ley extranjera, la cual establece los requisitos de forma y de
fondo para que una sociedad civil o mercantil sea constituida legalmente.

La legalidad de la constitucién de una asociacion o sociedad, se
determinara solo por la ley extranjera; el sistema juridico mexicano Gnicamente
establece su prueba. Se trata de un caso tipico de la aplicacién de una ley
extranjera en México, es decir, fa autoridad mexicana (Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial); al flevar a cabo la verificacion correspondiente, lo hara
conforme a una ley extranjera y no de acuerdo con una ey mexicana {aunque esta
ultima las ha remitido a la consulta de aqueflas).

Por otro lado, en la autorizacién correspondiente y su registro en el caso de
las sociedades mercantiles, se tratard del cumplimiento de una norma juridica
mexicana que solo es procedente una vez comprobada la legalidad otorgada al
acto de constitucion de la sociedad, por una norma juridica extranjera.

Es imprescindible anotar que a partir de la entrada en vigor de la Ley para
Promover la Inversion Mexicana y Regular la inversion Extranjera de 1974, hoy
por hoy, Ley de Inversion Extranjera, el hecho de acogerse a dicha regulacion,
constituye una via para evadir algunas de las restricciones establecidas por la Ley
General de Sociedades Mercantiles, toda vez que solo basta que los inversionistas
extranjeros se alleguen a un consultor juridico en materia de sociedades, para que
éste les recomiende constituir una sociedad en términos de las leyes de la
Republica mexicana y establecer el domicilio de dicha persona moral en territorio
nacional y asi eludir las disposiciones a las que nos hemos estado refiriendo.

En este orden de ideas, hemos observado que en ia actualidad, las
sociedades extranjeras que llevan a cabo sus actividades en el pais lo hacen
mediante la constitucién de una sociedad mexicana en la que aquéllas participan

93 pEREZNIETO CASTRO, Leonet, Op. Cit., pag. 121.
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en su capital sacial de acuerdo ¢on la autorizacién sobre el porcentaje que les
permite la ley 0, en su caso, mediante una autorizacion expresa emitida por la

Comision Nacional de Inversiones Extranjeras

J. Personalidad de so siedades en derecho comparado.

Para el sefior Halperin, "la sociedad resulta ser, no sélo una regulacion del
derecho coenstitucional de asociarse con fines Gliles y una forma de ejercer
libremente actividad econdmica, sino que constituye una realidad juridica, esto es,
ni una ficcion de la ley, ni una iealidad fisica. lLa sociedad se traduce en una
realidad juridica que la ley reconnce como medio técnico para que todo grupo de
individuos pueda realizar el fin liciio que se propone.”'™

Hoy por hoy, en los paiszs europeos se legisia de diverso modo, unos
legislan partiendo de la teoria de “Ia ficcion" que es la inglesa y otros se basan en
la teoria de la "realidad” que surg & en Alemania.

En el derecho inglés, la nocién de personafidad esta vinculada a la de
"corporacion”, es decir, la socixdad adquiere [a personalidad en virtud de Ia
incorporacion mediante su inscricidn en el Registro de Sociedades y a partir de
esta inscripeidn se convierte en tna persona juridica, que para los ingleses resulta
de una ficcion legal que atribuye a esa entidad derechos y obligaciones, pero esa
personalidad no es una capacidzd general, sino limitada por el "objeto” social, y se
concede solamente a las public company by shares, que en Derecho Mexicano es
la equivalente a nuestra sociedail anénima.

Por otro lado, la legislicién alemana desde fines del siglo pasado,
establecid una distincion enfre sociedad de personas y sociedad de capitales,
reconociendo personalidad jurid'ca s6lo a estas (ltimas. Ese sistema dual, es el
admitido por la legislacion italiuna, que distingue de igual modo entre simples
sociedades y personas juridiczs, reconociendo personalidad a las sociedades
anénimas, las comanditas por acciones, las de responsabilidad limitada y las

cooperativas.

'™ VILLEGAS, Carlos Gilberto, Sociedades ! Ixiranjeras, pag. 37.
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No obstante lo anterior, en Alemania durante mucho tiempo vy tal vez por
influencia del derecho francés, se desconocid la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles.

En Suiza, la personalidad no se concede mas que a las sociedades
anonimas y a las de responsabilidad limitada. La mayoria de las legislaciones
latinas reconoce, en cambio, personalidad a todas las sociedades mercantiles.

Desde esta perspectiva, la legislacion mexicana ha seguido el tratamiento
de la legislacion alemana en el sentido de que establecié una distincién entre
sociedad de personas y sociedad de capitales, pero reconcciendo personalidad
juridica a ambos tipos societarios, '%

Por lo que respecta a ltalia, su Codigo de Comercio de 1882 establece en el
articulo 77, que las sociedades seran entes distintos de sus socios frente a
terceros.

Asimismo, para ‘“VIVANTE las sociedades mercantiles son sujetos de
derecho provistos de un patrimonio propio, distinto del patrimonio de los socios,
constituidos por los bienes y derechos aportados por aquéllos, aumentados con
los beneficios realizados mediante la actividad social™.'®

Por hoy, la doctrina y la jurisprudencia dominante en [talia reconccen la
personalidad juridica de las sociedades mercantiles, e incluso es general la
tendencia a reconocer también la personalidad juridica de las sociedades civiles.

Existen paises como en Espafia en donde “La personalidad juridica
depende del cumplimiento por parte de los socios de ciertos requisitos formales
como lo es el de la escritura publica e inscripcion en el registro mercantil y cuando
surge esa personalidad la sociedad adquiere la condicién de empresario, que no

tienen los socios."'%?

' E] fundamento juridico es ef articulo 1 de la Ley de la materia, el que enuncia a las sociedades mercantiles
que regula y para tat efecto estatuye: “Esta ley reconoce tas siguientes especies de sociedades mercantiles: I
Sociedad en nombre colectivo; Ii. Sociedad en comandita simple; lil. Sociedad de responsabilidad limitada; IV
Sociedad anénima; V, Sociedad en comandita por acciones; y V1. Sociedad cocperativa.

1% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Op. Cit., pag. 107,

' SANCHEZ CALERO, Femando, Op. Cit., pag. 49.
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Es precisamente el empresaiio social, el sujeto al que hay que referir todas
las relaciones juridicas que se orijinan con motivo de la actividad empresarial:
con los sccios, los trabajadores, los proveedores, clientes, etcétera.

Como la capacidad de lor empresarios extranjeros debe medirse con
arreglo a las leyes de su pais, en Espaiia se les exige, como documentos
especiales, la justificacion de "hal arse inscritos en el Consulado de su pais y un
certificado que acredite que tiene capacidad para contratar con sujecion a su ley
personal, expedido por el Consul o por Notario".

Como ya hemos acotadc en el subcapitulo anterior, en la Republica
Mexicana, la Ley General de Suciedades Mercantiles, exige que para que una
sociedad sea considerada constituida regularmente, debera constituirse en
escritura publica, misma que ha je inscribirse en el Registro Publico de Comercio.
Dicha inscripcion tiene como firalidad dar conocimiento a los terceros del hecho
de la fundacién de la sociedad, de la que asimismo, surge un ente social. Es asi
como se reconoce a toda socic-dad mercantil, personalidad juridica una vez que
cumpla las formalidades de la constitucion, en términos de los articulos 4 y 7 del
citado cuerpo legislativo y, er. caso de no cubrir dicho requisitos y como se
estudiara cuando desarrollernos el subcapitulo relativo a las sociedades
irregulares, la sociedad conser sara su personalidad juridica, pero con efectos de la
responsabilidad solidaria, e ilinitada para con los representantes o mandatarios
que actien en nombre y reptesentacion de dicha persona moral, inclusive para
con los socios culpables.

En esta serie de ideas ¢ como abundaremos al final del presente capitulo, el
reconocimiento de la personalidad a las sociedades, tiene las siguientes
consecuencias: Se considera al ente social como sujeto de derechos y
obligaciones con plena capacidad juridica tanto en las relaciones externas {con
terceros) como internas (cor. los socios), El ente social adquiere la condicidn de
empresario y estd sometidc a su estatuto; adquiere la sociedad una autonomia
patrimoniat con relacién a los socios y se produce una separacion de
responsabilidad, que puede ser mas o mengs intensa sequn el tipo que se elija (si
es una sociedad anénima 2 de responsabilidad limitada la autonomia es plena,
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mientras que en las sociedades colectivas y comanditarias los socios colectivos
responden en forma solidaria, subsidiaria e ilimitada de las obligaciones sociales).

Desde esta perspectiva, personalidad juridica debe considerarse un simple
instrumento técnico del Derecho positivo para un tratamiento unitaric de la
organizacion de personas que surge del contrato social, y por lo tanto cada
ordenamiento positivo, puede tener un concepto mas o menos amplic de la

persona juridica.
K. Consecuencias del reconocimiento de la personalidad juridica.

La esencia de la personalfidad juridica consiste en la capacidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones.

Las sociedades son personas juridicas y significa que son sujetos de
derecho, esto a su vez, supone consecuencias juridicas del reconocimiento de fa
capacidad de una sociedad mercantil, nacional o extranjera, para ser sujeto activo
o pasivo de las relaciones juridicas, por lo que enunciativa mas no limitativamente,
enlistamos las siguientes:

1.- La sociedad tiene derecho a un nombre con el cual actia en el mundo
de los negocios; nombre colectivo que es expresion de su personalidad, ya se
forme como razén social, ya como dencminacién social o ambas;

2. La sociedad tiene un domicilic, que como en el individuo, es la base
fisica de su residencia principal, pero pudiendo establecer agencias o sucursales
en cualquier lugar de su territorio nacional, o en el extranjero. lLa fijacién del
domicilio tiene gran trascendencia ya que determina la competencia de los
tribunales, y tiene eficacia, entre ofras cosas, para el aspecto fiscal, para el
emplazamiento en juicio de la sociedad, para {a inscripcion y publicacién de su
escritura constitutiva y estatutos sociales, para la publicacién y convocatoria de
asambleas y la celebracion de éstas y, mas importante, para determinar su
nacionafidad. Importante es el saber como se determina el domicilio legal de las
empresas. En el derecho mexicano priva el principio de la libre eleccién de
domicilio, o sea que las sociedades pueden establecer en su escritura el domicilio
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que estimen conveniente, indepen jientemente de que éste sea el del lugar en que
se encuentran sus instalaciones p incipales o en el que efectivamente se lleven los
negocios de la sociedad.

3.- La sociedad tiene caracidad de goce, en el sentido de que en su
nombre pueden establecerse tod.1 clase de contratos y realizarse toda otra clase
de declaraciones juridicas. Y no solamente puede asumir las obligaciones que de
ellos resulten, sino adquirir los derechos correspondientes. Las sociedades
mercantiles, en cuanto person:s morales, no tienen una capacidad juridica
ilimitada, ya que el Codigo Civil Vigente en su articulo 26, declara que las
personas morales pueden ejercer todos los derechos que sean necesarios para
realizar el objeto de su instituciér , de manera que la capacidad de las sociedades
mercantiles, como la de las derias personas morales en el derecho mexicano,
esté en funcion de la finalidad pa-a la que se constituyeron.

La capacidad de goce no implica capacidad de ejercicio. Las personas
morales actan siempre por conducto de sus representantes (articulo 27 del
Cédigo citado), los que tienen, en principio, todas las facultades necesarias para la
consecucién de la finafidad sociz!,

La capacidad de goce y de ejercicio va acompanada de la capacidad
procesal, en cuanto que las souiedades mercantiles pueden ser sujetos de toda
relacion procesal; La ley les reconoce a las sociedades mercantiles, ese caracter
de centro de imputacion de normas a los fines de su institucion. La capacidad que
la ley les atribuye, esta referida ese fin social y limitada a lograr ese objeto. Es
precisamente ese “"objeto”, el que revela la finalidad de la creacién del ente
colectivo. El objeto de la asociz cidn, sin perjuicio de los fines particulares de los
individuos que la integren, que [ ueden ser egoistas y subalternos, debe ser licito.

La sociedad mercantil tiene capacidad de ejercicio cuando se le reconocen
sus actividades comerciales o industriales, como sujeto activo o pasivo de las
relaciones juridicas. Este recoocimiento se le otorga por el pais al que emigra,
por medio de un decreto, tratad », convenio o reglas especiales de derecho interno.

En materia de sociedad s mercantiles, el reconocimiento por la ley de la

"personalidad juridica” significz reconocerle el caracter de “centro de imputacion
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diferenciada” de derechos y obligaciones. Es decir centro de referencia de normas
distinto de los individuos que ia integran.

En otras palabras, ser persona es ser sujeto de derechos y obligaciones
juridicas; atribuir personalidad a las sociedades mercantiles implica, por lo tanto,
reconocerles capacidad juridica.

Ahora bien, para el ejercicio de los derechos y para el cumplimiento de las
abligaciones han de realizarse actos juridicos, para los cuales son necesarias
cualidades siquicas, conocer y querer que no puede tener una persona creada por
la Ley, de aqui que |2 sociedad haya de tener drganos, seres humanos dotados de
psique, que pongan al servicio de la sociedad.su capacidad cognoscitiva y volitiva.

Los actos juridicos, imputables normativamente a la sociedad, se realizaran
por medio de tales organos, que tendran asi la representacion de aquélla. Los
organos representantes'de una sociedad son sus administradores.*%®

4. Otra consecuencia de la personalidad de las sociedades es que sean
consideradas como un sujeto fiscal diverso de los socios. En ello se ha apoyado
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para reconocer la validez constitucional
del impuesto a los dividendos, ya que se grava a los socios, independientemente
del impuesto sobre la renta que debe ser cubierto por la sociedad.

No obstante las consecuencias comentadas, es imprescindible destacar que
la sociedad mercantil es una persona juridica que tiene contenido real, es decir
una voluntad propia organizada en defensa de su propio fin. La sociedad
mercantil forma un organismo auténome, tanto en su periodo de desarrolio como
en el de liquidacién. En este orden, es necesario hacer notar que la capacidad y el
ejercicio de los derechos necesarios que conserva la sociedad mercantil en
liquidacidn, se encuentra limitada en cuanto a la capacidad que la ley le habia
reconocido al constituirse, al disolverse la sociedad por haber sobrevenido algunas

de las causales legales o estatutarias previstas, la sociedad entra en "liquidacion”®,

' De hecho el articuto 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles eslatuye: ~La representacion de toda
sociedad mercantil commespondera a sv administrador o administradores, quienes podran realizar todas las
operaciones inherentes al objeto de 1a sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato
sotial.
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esto es, en una etapa final tendien e a liquidar, todo su activo, pagar su pasivo ¥
distribuir el remanente.

Para cumplir esa etapa final i. sociedad no necesita de la bapacidad de que
fue atribuida a! constituirse, que €xhorbita su finalidad, y es por ello que la ley
"limita”, esa capacidad, reduciéndo a a los actos necesarios para la liquidacion del

haber patrimonial de ese ente colectivo.

1. Otras consecuencias.

Adquisicién de la calidad de comerciante.-  Por ser la sociedad mercantil
una persona creada por las leyes mnercantiles, adquiere el caracter de comerciante
(articulo 3°, fracciones Il y Il del Cddigo de Comercio), y los derechos y
obligaciones inherentes a tal carécter. Inclusive la sociedad puede ser declarada
en quiebra.

Como consecuencia de : personalidad juridica, la sociedad asume la
calidad de comerciante y adquie e todos los derechos y obiigaciones propios de
ese estado; por esto, los libros de contabilidad sociales son de la sociedad y
prueban contra ésta y no contra sus socios.

Naturaleza de los derecho; sociales.- Dado que la sociedad es una
persona distinta de los socios, a ella, y no a éstos, pertenecen los inmuebles que
se le aporten, sobre los cuales los socios no tienen directamente derecho alguno.
Por lo tanto, los derechos de ‘os socios en la sociedad no tendran nunca el
caracter de inmuebles, en térmir os de lo establecido por el articulo 755 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal.

L. Situaciones especiales.

Existen situaciones espe tiales que merecen consideracion porque ia ley no

puede ignorarlas y no disciplina las juridicamente de modo especifico.
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1. Sociedades irregulares.

Como ya hemos venido desarroliando, éstas se traducen en sociedades de
hecho con objeto comercial y de los tipos societarios regulados por la ley no
constituidas regularmente, en términos del articulo 2 de la Ley de la materia. las
ley les reconoce a este tipo de sociedades una capacidad precaria y limitada.
Precaria porque su existencia esta expuesta a desaparecer en cualquier momento
y a pedido de cualquier socio, salvo que los demas resuelvan su regularizacion.
Es limitada 1a capacidad, toda vez que la ley no reconoce el principio del
patrimonio propio y diferente al de los socios sino en forma parcial e insuficiente.

En las sociedades irregulares, se presupone que ha existido un acuerdo
entre los socios, pero éstos no lo han inscrito en el Registro Publico de Comercio
{para lo que se exige escritura publica). Las sociedades irregulares requieren,
ademas, que de alguna forma manifiesten a ios terceros su existencia, ya que en
otro caso estariamos ante un supuesto de sociedad "oculta”.

El régimen de estas sociedades irregulares es discutido, toda vez que la ley
regula ciertas situaciones especiales, como el caso de estas sociedades
irregulares, abasteciendo de soluciones a situaciones concretas. Por o que
concierne al aspecto intemo en las relaciones entre los socios, se estima por la
mayoria de la doctrina que e! incumplimiento de las formalidades de constitucion
no impide que tenga validez el contrato social.

Los socios pueden exigirse mutuamente lo pactado con tal que el contrato
se haya celebrado con los requisitos esenciales del derecho, inclusive, mas de
algun autor han propuesto que deberia aplicarse a las sociedades imegulares el
régimen de la sociedad colectiva. Esta solucién tiene la ventaja de que al ser
riguroso este régimen, del que tratan de huir todos los que constituyen
"regularmente”, una sociedad daria una proteccion mayor a los terceros, al
imponerse la responsabilidad personal y solidaria de todos los socios.

Ahora bien, desde la declaracién de voluntad comun que tiene lugar en el
acto constitutive hasta su reconocimiento por el Estado de su existencia como
"persona juridica”, transcurre un lapso de tiempo y deben realizarse durante el
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mismo una serie de actos y traiite de "publicidad” que la ley prescribe como
obligatorios.

En el intervalo de tiemga entre la “formalizacion del contrato” y la
"inscripcion” en el Registro Pdtlico de Comercio, la sociedad comercial “en
formacion” no es aun una persor a juridica, no es sujeto de derecho. Pero ese
ente, ya nacido, necesita “actuar”, realizar actos, gestiones y tramites para obtener
ese reconocimiento legal. De ali que la ley deba regular especialmente esta
etapa "constitutiva”.

Durante esa etapa la socie lad se encuentra en situacién de una "sociedad
trregular”, porque bien podria ocurrir que nunca obtenga su inscripcién. Por ello la
ley regula esta situacion, pero ¢llo ni implica reconocimiento de personatidad
juridica. Simplemente significa consagrar normas especiales para regular una
situacion particular.

La sociedad en formacior no tiene personalidad juridica, simplemente
existen normas especificas que vzn a regular las relaciones juridicas creadas para
la actuacion durante ese periodo. Tienen, podria decirse, una cierta "capacidad"
para poder cumplir la etapa de costitucion. Pero todavia no aparece ninguno de
los rasgos o elementos que exhiben la existencia de personalidad juridica.

De hecho nuestro supremo ftribunal se pronuncié respecto de las
sociedades irregulares, reconociendoles personalidad juridica cuando se han
exteriorizado frente a terceros y al efecto ha emitido el siguiente criterio

jurisprudencial:

Suprema Corte De Justicia 1Je La Nacion
Fecha: 29-sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 6 A

Tomo: XIH

Pagina: 347
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Sociedades, efectos de la inscripcion de las

Si no aparece que la escritura modificativa de la anterior de una sociedad,
haya sido inscrita en el Registro de! comercio, de conformidad con lo establecido
por los articulos 5°. y 260 de la Ley de la materia, la consecuencia lgica seria que
tal modificacion carece de validez frente a terceros; pero como no existe en
nuestra legislacién ningln precepto que asi lo establezca, como sucede en
algunas legislaciones extranjeras, es pertinente analizar los efectos que pueda
tener tomando en cuenta el articulo 2° de la misma Ley, respectc de las
Sociedades no inscritas, las que tiene personalidad juridica a pesar de ello,
siempre que se hallan exteriorizado como tales frente a terceros.'®®

2. Asociacion en participacién.

A estos entes mal llamados e inclusive confundidos como “sociedades” la
ley no les reconoce calidad de "sujetos” de derecho; se crean en miras a realizar
una o méas operaciones determinadas y transilorias; carecen de duracién, no estan
sujetas a requisitos de forma y no se inscriben.

No tienen &rganos, sino que actdan mediante la representacion de un
gestor que es quien asume derechos y obligaciones frente a terceros.

No tienen capacidad, no pueden actuar en juicio, demandar ni ser
demandadas. Carecen de patrimonio y de nombre.

No tienen ninguno de los atributos de fa personalidad y, por consiguiente,
no son personas juridicas.

La asociacién en participacion, es un contrato considerado de asociacion
oculta, que se encuentra mal ubicado en nuestra legislacion, puesto que se trata
de un conirato mercantil y no de un tipo social. El articulo 252 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles, lo define diciendo:

% amparo directo 1263/56. Francisco Zusita. 21 de julio de 1958. Mayoria de 3 volos. Ponente: Gabriel
Garcia Rojas. Disidentes: José Castro Estrada y Rafael Matos Escobedo.
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"Asociacion en participacion €3 un contrato por el cual una persona confiere
a otras que Ie aportan bienes o serv cios una participacién en Ias utilidades y en la
pérdidas de una negociacion me -cantil o de una o varias operaciones de
comercio”.

De aqui, debemos distinguir 2ntre las partes que intervienen en el contrato
de asociacion en participacion, que son:

El asociante (que es la pe sona a la que se le aportan los bienes ylo
servicios) y el o los asociados (que son las personas a las que se les confiere una
participacién en las ganancias o pé didas).

La asociacién en participacion no tiene personalidad juridica ni razén o
denominacion, sequn inserta el artizulo 253 de la Ley de la matena.

Asimismo, el articulo 254 di: la Ley de la materia, estatuye que el contrato
de asociacién en participacién d:bera constar por escrito y no esta sujeto a
registro.

Por otro lado, debemos mencionar que respecto a los terceros, los bienes
aportados pertenecen en propiedad al asociante y sin embargo, por acuerdo de
las partes o cuando para la traslacion se requiera alguna otra formalidad, se
inscribira la clausula relativa en e Registro Pablico del Comercio del fugar en que
el asociante ejerza el comercio, segln estatuye el articulo 257 de la Ley a que nos

hemos referido.
3. Sociedades con ok jeto ilicito.

La Ley General de Socicdades Mercantiles, regula en su articulo 3° el
hecho de que una sociedad, preiente lo que en la doctrina se denomina ausencia
de causa, insertando al efecto cue las sociedades que tengan un objeto ilicito o
ejecuten habitualmente actos ilisitos, seran nulas y se procedera a su inmediata
liquidacién, a peticién de que 2n todo tiempo podra hacer cualquier persona,
inclusive el Ministerio Publico, sin perjuicio de la responsabilidad penai a que
hubiere tugar.
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La liquidacién se limitara a la realizacion del activo social, para pagar las
deudas de la sociedad, y el remanente se aplicara al pago de la responsabilidad
civil, y en defecto de ésta, a la Beneficencia Publica de la Ioc';alidad en que la
sociedad haya tenido su domicilio.

Como puede apreciarse de dicho precepto, el espiritu del legislador
consiste en no conferir personalidad juridica a esta clase de sociedades, por lo
que expresamente, se estatuye que dichas sociedades seran declaradas nulas,

procediéndose a su inmediata liquidacion.
4, Prescindencia de la personalidad juridica.

La persona juridica, es un medio técnico que el Derecho suministra a los
seres humanos para actuar asociativamente y la personalidad juridica un atributo
conferido por la ley teniendo en miras un interés general, sin embargo cuando los
individuos que recurren a la forma juridica societaria lo hacen apartandose de
esos fines que tuvo presente el legislador, la imputacion de los derechos y
obligaciones no se hara ya a la sociedad sino directamente a los socios,
desestimandose o prescindiendo de la "personalidad juridica”.

El juez puede, en tales supuestos, desestimar esa personalidad juridica y
penetrar en la realidad, atribuyendo a los seres humanos que actuaban detras de
ese velo, las responsabilidades emergentes de ciertas conductas antijuridicas.

La posibilidad de efectuar una "directa imputacién” de las responsabilidades
por actos antijuridicos, a los socios, eludiendo la esfera social de imputacion de
segundo grado.

Inoponibilidad de la personalidad de la sociedad, en los siguientes casos:

Cuando la actuacién de Ja sociedad encubra la obtencién de fines
extrasocietarios;

Cuando 1a sociedad constituye un recurso, un medio para violar la ley, el
orden pablico o la buena fe; y

Cuando sea un medio para frustrar derechos de terceros.
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En tales casos, los actos y i:onsiguientes responsabilidades de la sociedad,
se imputaran directamente a las personas que hicieron posible tal actuacién
ilegitima, quienes responderan en forma sclidaria e ilimitada por los perjuicios
causados.

La personalidad juridica n) puede utilizarse en contra de los intereses
superiores de la sociedad ni de los derechos de terceros,

Corresponde extender a a sociedad dominante como deudora real y
responsable de las obligaciones de la controlada, los efectos de ia quiebra
decretada contra ésta, cuya propie dad y efectivo control le pertenecen.

A pesar de su aparente au onomia jurfdica, la sociedad local se encuentra
sin lugar a dudas en relacién organica de dependencia con la sociedad foranea
por su inconoracién financiera a la sociedad dominante. Esa relacidén de
subordinacién no suprime la personalidad juridica de la sociedad dependiente,
pero tampoco anula su capacidad juridica tributaria.

La posibilidad de que las sociedades tengan un patrimonio propio no es
sino un simple aspecto de la cadacidad juridica: capacidad para ser titular de
derechos reales.

El patrimonio constituido p< r fas aportaciones de los socios, es el patrimonio
de la sociedad, no el patrimonio d= los socios. La propiedad es de la sociedad, y a

nombre de ella se registrara, en lcs casos en que este requisito deba cumplirse.
M. Condicion juridica de las sociedades extranjeras en México.

El parrafo sexto del articul> 27 Constitucional establece que los bienes del
dominio directo de la Federaciin (los comprendidos en los parrafos cuarto y
quinto) son inalienables e imp escriptibles, solo la explotacion, el uso o el
aprovechamiento de esos bienes puede ser concesionado a las personas fisicas o
a las sociedades constituidlas conforme a las leyes mexicanas.
Consecuentemente, respecto de la larga enumeracion de bienes que hacen los
parrafos cuarto y quinto del aiticulo 27 Constitucional, quedan excluidas las

sociedades extranjeras, quienes no pueden obtener concesiones para la
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explotacion, uso o aprovechamiento de los recursos citados en los parrafos cuarto
y quinto. Solamente los mexicanos y las sociedades mexicanas tienen capacidad,
en principio, para obtener concesiones de minas y aguas.

Pastor Rouaix y Gabino Fraga opinan que las sociedades extranjeras
quedan absolutamente descartadas, no solamente de las concesiones de
explotacién, sin incluso de la adquisicion de bienes raices en los términos de la
fraccién | del parrafo séptimo del articulo 27 Constitucional.

Para forjamnos una opinion cabal de la postura de la Legislacion
Constitucional Mexicana respecto a los derechos de las sociedades extranjeras en
cuanto a tierras, aguas y concesiones de explotacidn, es necesario en primer
término, transcribir parcialmente la fraccion | del parrafo séptimo del articulo 27
Constitucional:

“S8dlo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacidn de minas o aguas. El
Estado podrd conceder el mismo derecho a los exiranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes...”

Seria conveniente ulilizar las expresiones adecuadas en la Constitucion y
en las leyes reglamentarias para excluir a las sociedades extranjeras, pues el

vocablo “extranjeras” abarca tanto a personas fisicas como a personas morales.

N. Personalidad de sociedades extranjeras a la luz de la
jurisprudencia.

Respecto a la personalidad juridica de las sociedades mercantiles en
general y de las extranjeras en particular, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha pronunciado los siguientes criterios jurisprudenciales:

1.- Respecto a la prueba para acreditar la personalidad juridica de las
sociedades extranjeras, tenemos el siguiente criterio que postula la diferencia que
debe haber entre las sociedades extranjeras que pretenden ejercer el comercio y
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aquellas que solamente tratan de emprender la defensa de sus derechos ante las

autoridades mexicanas, lo cual re ;olvié en [os términos siguientes:

Suprema Corte De Justicia De La Nacion
Fecha: 1-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judiciil de la Federacion
Epoca: 5A

Tomo: XCIX

Pagina: 969

Sociedades extranjeras, prueba de la personalidad juridica de las

La exposicion de motives de la Ley General de Sociedades Mercantiles
vigente, establece en su paTafo penultimo, al referirse a fas sociedades
extranjeras, la diferencia entre aquellas que pretenden ejercer el comercio y las
que solamente tratan de emrprender la defensa de sus derechos ante las
autoridades mexicanas. En ! primer caso, se exigen todos los requisitos y
formalidades que fija el articuto 251 de dicha Ley, en tanto que en el segundo, sélo
se requiere, para reconocer |1 personalidad juridica de tales sociedades, que
éstas estén legalmente constit Jidas conforme a las leyes de su Estado, seguln lo
previene el articulo 250 del citz do ordenamiento. Ahora bien, para determinar cual
es el medio de acreditar en cebida forma, que una sociedad extranjera ha sido
constituida de acuerdo con las leyes de su Estado, debe atenderse a lo dispuesto
por la fraccion I, del articule 251, que establece que tal demostracién ha de
hacerse mediante un certificac o que debera expedir el representante diplomatico o
consular que en dicho Estado tenga acreditado la Repuablica Mexicana. Por tanto,
la Ley de Sociedades Mercaitiles exige que, en todo caso, se justifique que la
sociedad extranjera se constiuyd de acuerdo con las leyes de su origen, ya sea
que la misma pretenda ejercer el comercio en el territorio mexicano o tan sélo

defender sus derechos ante |as autoridades mexicanas, y la prueba en uno y otro
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casos, debe ser la misma, esto es, la que indica la fraccion |, de citado articulo
251 110

Suprema Corte De Justicia De La Nacion
Fecha: 29-sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7A

Volumen: 217-228

Parte: Cuarta

Pagina: 315

Sociedades extranjeras, prueba de su personalidad juridica,

La Suprema Corte establecié 1a tesis jurisprudencial que dice: “Sociedades
extranjeras. Son dos de los requisitos para que puedan promover amparo. que
comprueben su existencia en la Repiblica Mexicana, y que quien las representa
tenga poder bastante para hacerlo; para lo primero, tendran que protocolizar no
solamente sus estatutos, contratos y demas documentos referentes a su
constitucion, sino el certificado de estar constituidas y autorizadas con arreglo a
las leyes del pais respectivo; para lo segundo, el apoderado debe comprobar que
quienes le extendieron el poder, obran con expresa autorizacion del consejo de
directores”. Esta tesis basada en el Codigo de Comercio, ha sido sustituida por la
contenida en posteriores ejecutorias, del tenor siguiente: “La exposicion de
motivas de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece, al referirse a las
sociedades extranjeras, la diferencia entre aqueilas que pretendan ejercer el
comercio y las que sélo traten de emprender la defensa de sus derechos ante las
autoridades mexicanas. En el primer caso se exigen los requisitos y formalidades
que fija el articulo 251, en tanto que en el segundo, sélo se requiere que estén

W TOMO XCIX, Pg. 969.- Amparo en Revisién 7391/48, Sec. 1%.-Weil) Julio y coags.- 14 de febrero de
1649.- Unanimidad de 5 votos.
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legalmente constituidas conforme a las leyes de su Estado, segun el articulo 250.
El medio de acreditar en debica forma que una sociedad extranjera ha sido
constituida de acuerdo con las ie /es de su Estado, es el de obtener un certificado
expedido en dicho sentido, por & representante diplomatico o consular que terga
ta Republica Mexicana en el lugar correspondiente”. Si una sociedad extranjera
comparecié en juicio ante la airtoridad judicial de México, en defensa de sus
derechos, estando en vigor la Le + de Sociedades Mercantiles, que dispone que las
sociedades extranjeras legalmer te constituidas tienen personalidad juridica en la
Reptblica, para lo cual basta la :omprobacion de su constitucién legal conforme a
la fey de su Estado, no tienen aplicacion al casc los preceptos del Codigo de
Comercio, que se refieren a que las sociedades extranjeras que quieran
establecerse o se establezcan ¢n la Reptblica para ejercer el comercio, deberan
inscribir el testimonio de la protocolizacion de su constitucion, estatutos,
inventarios, etc., en el Registro >ublico de Comercio; maxime que el articulo 2° de
la citada ley previene que las rociedades no inscritas en dicho Registro que se
hayan exteriorizado como tales frente a terceros, consten, o no, en escritura
plblica, tendran personalided juridica, precepto que, por referirse al
funcionamiento de las sociedzdes mercantiles en general, no hay razén para
excluirlo en su aplicacién, raspecto de una sociedad mercantil extranjera
legalmente constituida, segun las leyes de su Estado, pero no inscrita en el

Registro Publico de Comercio."

Suprema Corte De Justicia De La Nacion
Fecha: 29sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Jud cial de la Federacion
Epoca: 7 A

"' Amparo directo 8042/86. Inversion F 2giomontana, S.A. y otras, 27 de abril de 1987. 5 votos, Ponente:

Victoria Adato Green de Ibarra.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Volumen VIi, pdg. 304. Amparo directt 565/56. United States Land & Lumber Co. 2 de enero de 1958.
Unanimidad de 4 volos. Ponente: Maria o Ramirez Vazquez.

NOTA: Esta tesis también aparece en: '1forme de 1987, Tercera Sala, tesis 427, pag. 298.
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Volumen: 217-228
Parte: Cuarta
Pagina: 314

Sociedades extranjeras, personalidad de las.

No es posible legalmente admitir que los particulares cuando vayan a
solicitar un crédito, reconozcan la capacidad y todas las caracteristicas de una
persona moral y posteriormente busquen pretextos legales para poder evitar
cumplir con las obligaciones que pactaron, como ocurre en el presente asunto, en
que las empresas demandadas encaminaron sus defensas a combatir la
capacidad de la institucion de crédito actora para deducir su accion, argumentando
que ésta no redne los requisitos del ariculo 251 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, ya que en términos del articulo 250 del ordenamiento en cita, basta
que estén legalmente constituidas las sociedades extranjeras conforme a las leyes
de su Estado, lo cual se acredita mediante un certificado expedido en dicho
sentido, por el representante diplomético o consular que tenga la Republica
Mexicana en el lugar correspondiente.'?

En materia de sociedades irregulares nuestro mas supremo tribunal ha
emitido el siguiente criterio:

Suprema Corte De Justicia De La Nacién
Fecha: 29-sep-1997

instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 6 A

Tomo: XHI

Pagina: 347

"2 Amparo directo 8042/86. Inversitn Regiomontana, Sociedad Andnima y otras. 27 de abril de 1987. &
votos. Ponente: Victoria Adato Green de Ibarra.
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Sociedades, efectos de la i 1scripcién de las

Si no aparece que la escrit.ra modificativa de la anterior de una sociedad,
haya sido inscrita en el Registro d 2| comercio, de conformidad con lo establecido
por los articulos 5°. Y 260 de la Ley de la materia, la consecuencia idgica seria
que tal modificacion carece de vaidez frente a terceros, pero ¢omo no existe en
nuestra legislacién ningin precesto que asi lo establezca, como sucede en
algunas legislaciones extranjeras es pertinente analizar los efectos que pueda
tener tomando en cuenta el ariculo 2° de la misma Ley, respecto de las
Sociedades no inscritas, las qu: tiene personalidad juridica a pesar de eilo,
siempre que se hallan exteriorizac o como tales frente a terceros. '

Con relacion a la capacidad juridica de las sociedades extranjeras para
poder comparecer en juicio ante os tribunales de la Repiblica Mexicana y poder
actuar ya sea como actoras o como demandadas, se han emitido los siguientes

criterios jurisprudenciales:

Suprema Corte De Justici: De La Nacidn
Fecha: 1-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judic a! de la Federacién
Epoca: 5A

Tomo: XLIV

Pagina: 2152

[[T3 Amparo directo 1263/56. Francisco Zurita. 21 de julio de 1958. Mayoria de 3 votos. Ponente: Gabriel
Garcia Rojas. Disidentes: José Castro { strada y Ralael Matos Escobedo.
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Sociedades extranjeras, su capacidad para comparecer ante los

tribunales.

Si una sociedad extranjera no establece agencia o sucursal en el territorio
nacional, ni se inscribe en el Registro de Comercio, ni se somete a la Legislacion
Mexicana, podra negarsele, por esos motivos, la proteccion que las leyes imparten
al ejercicio del comercio; pero no por €so quedara privada de personalidad juridica
para comparecer en juicio, como actora o como reo, ya que no hay disposicién
legal que prohiba esto expresamente y, en cambio, existen los preceptos

generales de derecho civil y constitucionales que lo permiten.'!

Suprema Corte de Justicia de fa Nacién
Fecha: 1-oct-1997

instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 5A

Tomo: Cll

Pagina: 118

Sociedades extranjeras no registradas, amparo pedido por las.-

Es inexacto que una sociedad extranjéra que no se haya inscrito en el
Registro de comercio, carezca de derecho para ocurrir al juicio de garantias, pues
las consideraciones que contiene la exposicion, de Motivos de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, llevan a concluir que si esta facultada aquella sociedad
para interponer el ampara.''®

Ahora bien, por lo que respecta a la emision de titulos de crédito por
suscripcién de sociedades extranjeras, el criterio de la H. Suprema Corte de

"' Tomo XLIV, Pag. 2152.- Amparo en Revision 2346/32, Sec. 3*. Wit Guillermo C. De. 3 de mayo de 1935,
Unanimidad de 5 votos.

ns Queja en Amparo Civil.- 69/49.- Herrera Josefina y coags.-5 de octubre de 1949.- Unanimidad de cuatro
volos.- Ponente.- Carlos |. Meléndez.
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Justicia de la Nacién, ha sido en el sentido de que dichas personas morales, si

tienen capacidad para otergar y s scribir dichos documentos cambiarios.

Suprema Corte de Justicia (e la Nacién
Fecha; 29-sep-1997

Fuente: Sernanaric Judicial de la Federacion
Epoca: 72

Volumen:71

Parte: Cuarta

Pagina: 44

Sociedades extranjeras, 2»misién de titulos de crédito por las.

Si se pretende hacer corsiderar que por el hecho de gque una sociedad
extranjera expida un titulo de crédito, acogiéndose a nuestra Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédity, para ser pagado dentro del territorio nacional,
realiza un acto indebide de comercio, en los términos de los articulos 1° de dicha
ley y 75, fraccion XX, del Cod go de Comercio, relativos a los actos y cosas
mercantiles, conforme a los cualzs, la expedicion de un titulo de crédito constituye
en si un acto de comercio, debe decirse que tal pretensién es inoperante. Ello es
asi, porque adin cuando efecti'amente la suscripcion del documente crediticio
sefialado constituya un acto Je comercic y. ademas todos los derechos vy
obligaciones derivados del misn o, también lo fueran, por disponerlo asi el articuto
1° de la Ley de Titules y Oper:.ciones de Crédito, ese acto no puede impficar el
gjercicio indebido de comercic por parte de la sociedad dentro del temitorio
nacional, que es lo que pretede evitar el articulo 251 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, si la s iscripcion del titulo no tiene lugar en México, sino
en el pais de origen de la soci:dad, y el solo hecho de que en e! documento se
sefale para el cumplimiento de la obligacién, un lugar dentro del territorio nacionat,
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puede genrerar la consecuencia de que se considere ese acto como realizado en

nuestro pais.*'®

Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Fecha: 29-sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7A

Volumen: 71

Parte: Cuarta

Pagina: 45

Sociedades extranjeras, expedicion aislada de titulos de credito
conforme a la ley general de titulos y operaciones de crédito, para ser
pagados en territorio nacional. no implica un acto indebido de comercio.
(legislacion del estado de Sinaloa).

La exposicién de motivos de la Ley General de Saociedades Mercantiles, en
relacion al articulo 251, denota que el espiritu que informé a dicho precepto no fue
la simple idea de impedir todo acto de comercio en el temitorio nacional por parte
de las sociedades extranjeras, sino la necesidad de controlar las actividades de
estas personas morales, cuando pretendieran establecer una agencia o sucursal
en fa Republica; es decir, cuando pretendieran ejercer el comercio en forma
permanente, lo que no sucede cuando solo hubo la realizacién de un acto de
comercio esporadico; por su parte, la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito prevé la expedicién de titulos de crédito en el extranjero, concediéndoles
validez dentro del territorio nacional, ya sea que expresamente se haya pactado
que el acto se rija por nuestra ley o que, realizado conforme a ley extranjera,
resulte incluso ireguiar, con tal de que llene los requisitos exigidos por la ley
mexicana (capitulo Vil, de la aplicacién de leyes extranjeras; titulo primero); sin

1% amparo directo 44/71. Mariscos Tropicaies, S.A. 25 de noviembre de 1974. 5 votos. Ponente: Rafael
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que esta ley o la posterior de scciedades mercantiles establecieran limitacién
alguna para las sociedades extrarjeras en cuanto a la suscripcion de titulos de
crédito en sus respectivos paises, 1.0 obstante que en el articulo 252 de la primera
Ley (la de titulos) se dispuso exp esamente que la capacidad para emitir en el
extranjero titulos de crédito, sera determinada conforme a la ley del pais en que se
emita el titulo. En estas condiciones, ain cuando el juzgador haya estado
capacitado para resolver de oficio si la actora tenia o no accion que ejercitar en
contra del reo, no habria podido dixclarar la falta de derecho (articulo 1°. Fraccién
1, del Cadigo de Procedimientos Civiles del Estado de Sinaloa) aducida por la
reclamante, puesto que dicha soriedad si pudo, conforme a los razonamientos
vertidos, suscribir el titulo de crédito base de la accién en el extranjero,
sujetandose a la ley mexicana, pira que fuera pagado en territorio nacional, sin
necesidad de su inscripcion en ¢l Registro Publico de Comercio dentro de la
Reptblica."”

Suprema Corte de Justicia ce la Nacién
Fecha: 29-Sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicia de la Federacidn
Epoca: 8 A

Tomo: IV Primera Parte

Tesis: J/3%. 46 (32/89)

Pagina: 301

ﬁ?jina Villegas.
._Arnparo directo 44/71. Mariscos Tropica 25, S.A. 25 de noviembre de 1974. 5 votos. Ponente; Rafael
Rojina Villegas. Secretario: Sergio Torres | yras. *NOTA (1):*En la publicacidn original se omite el nombre
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Titulo de crédito endosado en procuraciéon por una sociedad extranjera.
Para exigir judicialmente su pago no es necesario acreditar la existencia

legal de la endosante.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en sus articulos 29, 35
y 39 prevé los requisitos que debe reunir el endoso de un titulo de crédito,
sefialando que el endoso en procuracién no transmite la propiedad del documento
pero faculta al endosatario para cobrarlo judicial y extrajudicialmente,
estableciendo que el que paga no est4 obligado a cerciorarse de la autenticidad de
los endosos, ni tiene facultad para exigir que se le compruebe, sin hacer distincion
alguna, lo que significa que el demandado no puede legalmente cuestionar la
capacidad juridica de las personas que intervienen en el endoso cualquiera que
sea la calidad legal de éstas. En tal virtud, el endosatario en procuracién de un
titulo de crédito al reclamar su pago, no esta obligado a acreditar la existencia
legal de la endosante cuando se trata de una sociedad mercantil, o que ésta reine
los requisitos que establecen los articulos 250 y 251 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, tratandose de una sociedad extranjera, toda vez que, por
una parte, del andlisis de los citados preceptos y de la parte relativa de la
exposicion de motivos se advierte que el legislador traté de evitar no fue la
realizacion de fodo acto de comercio en la Repiblica por las sociedades
extranjeras, sino de establecer medios de control de la actividad de éstas cuando
pretendan ejercer el comercio de manera permanente dentro del territorio
nacional, o que no sucede por el hecho e endosar un titulo de crédito ¥, por otra
parte, aceptar el criterio contrario implicaria obligar al promovente que reclama el
pago de un titulo de crédito que ha sido endosado por diversas sociedades a
acreditar la existencia legal de cada una de ellas y, en su caso, |a capacidad legal
de las mismas para realizar actos de comercio, lo que pugnaria no sélo con el
espliritu de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sino con el texto
expreso de su articulo 39, que constituye una norma especial de aplicacion

del secretario y se subsana. NOTA (2): Esta tesis también aparece en: Informe de 1974, Tercera Sala, pég.
62.
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preferente a las disposiciones get erales, dado que dicho ordenamiento dotd a los
titulos de crédito de caracteristicas propias a efecto de conferirles las mayores
facilidaces de transmision, de rap dez y ejecutividad de las acciones concedidas al
tenedor, que buscan precisamen e, dar mayor agilidad a la circulacién de dichos
documentos; por io que basta ccn que se demuestre que el endoso cumple con
los requisitos que la ley de la materia establece para que el endosatario pueda
acudir ante los tribunales a rezlamar el pago del documento respectivo, sin
importar !a calidad legal de l: endosante, es decir sin tener en cuenta la

nacionalidad de ésta.'’®

N.  Convencién Inter: mericana Sobre Personalidad y Capacidad de

Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado.

En el afio de 1987, nues'ra nacidén demostro formalmente hablando, haber
dejado atras dogmas sobre la hersonalidad juridica de sociedades extranjeras y
para tal efecto, se adhiere a una Convencion Interamericana en materia de
personalidad juridica de sociedzdes extranjeras.

A este respecto debemcs comentar que a partir de dicha fecha nuestro
pais, ha dado su primer paso n:specto del reconocimiento extraterritorial, que por
naturaleza, es inherente a las sociedades mercantiles.

A partir de esa fecha 1>s abogados, jueces, docentes y estudiantes de
derecho, debemos encontramo s comprometidos con nuestro pais, con el objeto de
perfeccionar la regulacién de la personalidad juridica de las sociedades
extranjeras, toda vez que hasta la fecha la regulacién es escasa y superficial.

El dia 19 de agosto de 1987, MIGUEL DE LA MADRID H., Presidente

Constitucional de los Estados {Jnidos Mexicanos, a sus habitantes hizo sabedores

M3 ontradiccion de tesis 6/88. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y Primer Tribunal Colegi: do del Cuarto Circuite. 27 de noviembre de 1989. Unanimidad de
cuatro votos, Ausente: Sergio Hugo C hapital Gutiérez. Ponente: Mariano Azuela Giiitrén. Secretario:
Fitiberto Méndez Gutiérrez, Texio de la L :sis aprobado por la Tercera Sala en sesidn privada del veintisiete de
noviembre de mil novecientos ochenta y nueve. Unanimidad de cuatro votos de los sefiores ministros:
Presidente decano Mariano Azuela Giirén. Jorge Carpze Mac Gregor, Salvador Rocha Diaz e Ignacio
Magafia Cardenas.
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que el dia veinticuatro del mes de mayo del afio de mil novecientos ochenta y
cuatro, en la ciudad de La Paz, Bolivia, se adoptd la Convencion Interamericana
sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho
Internacional Privado.

Para tal efecto los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos y personas juridicas en el Derecho Internacional
privado, acordaron en la parte que nos interesa, lo siguiente:

“Articulo 1.- La presente Convencion se aplicard a las personas juridicas
constituidas en cualquiera de los Estados Partes, entendiéndose por persona
juridica toda entidad que tenga existencia y responsabilidad propias, distintas a las
de sus miembros o fundadores, y que sea calificada como persona juridica segun
ta ley del lugar de su constitucion.

Se aplicara esta convencién sin perjuicio de convenciones especificas que
tengan por objeto categorias especiales de personas juridicas.”

Como puede apreciarse en la presente disposicion, se aplica en un ciento
por ciento, el criterio doctrinario consistente en atribuir nacionalidad a la sociedad
mercantil, de conformidad con el lugar de su constitucion.™®

“Articulo 2.- La existencia, la capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, el funcionamiento, la disolucion y la fusién de las personas juridicas
de caracter privado se rigen por la ley del lugar de su constitucion.

Por “la ley del lugar de su constitucion” se entiende la del Estado Parte
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de
dichas personas.”

Desde este punto de vista, debemos destacar que la presente convencion,

complementa la presente disposicién con la anterior.

119 v ando abordemos el problema de los criterios para determinar nacionalidad a las sociedades mercantiles,
el fector podra asimilar cual es la finalidad de dicho principio.
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“Articulo 3.-Las personas ju idicas privadas, debidamente constituidas en
un Estado Parte, seran reconocidis de pleno derecho en los demas Estados
Partes. El reconocimiento de pler o derecho no excluye la facultad del Estado
Parte para exigir la comprobacién ¢ e que la persona juridica existe conforme a la
ley del lugar de su constitucién.

En ningln caso, la capacida i reconocida a las personas juridicas privadas,
constituidas en un Estado Parte, podra exceder de la capacidad que la ley del
Estado Parte de reconocimiento otorgue a las personas juridicas constituidas en
este dltimo.”

En la presente disposicion, <e introduce como innovacion que la capacidad

reconocida a las personas juridica: privadas, constituidas en un Estado Parte, no
podra exceder de la capacidad q e la ley del Estado Parte de reconocimiento
otorgue a las personas juridicas costituidas en aquél.

“Articulo 4.- Para el ejercicic de actos comprendidos en el objeto social de
las personas juridicas privadas, regira la ley de! Estado Parte donde se realicen
tales actos.

Este precepto indica que el limite de la capacidad juridica de una sociedad
mercantil extranjera, sera el que fij:: el pais en donde realice actos juridicos.

“Articulo 5.- Las personas juridicas privadas constituidas en un Estado
Parte que pretendan establecer |a sede efectiva de su administracién en otro
Estado Parte, podran ser obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la
legislacion de este Gltimo.”

En este articulo se previene aplica la teoria de la sede efectiva.

‘Articulo 6.- Cuando la persona juridica privada actie por medio de
representante, en un Estado distirto del de su constitucion, se entendera que ese
representante, o quien lo sustituya, podra responder de pleno derecho a los
reclamos y demandas que contra dicha persona pudieran intentarse con motivo de
los actos en cuestion.”

Este articulo parece carecer de eficiencia, toda vez que incluye el término

u

‘podra responder...”, cuando en realidad, deberia mencionar que ‘el
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representante, o quien lo sustituya, respondera solidaria, subsidiaria e
ilimitadamente de pleno derecho a los reclamos y demandas.............

“Articulo 7.- Cada Estado Parte y las demas personas ju}idicas de derecho
publico organizadas de acuerdo con su ley, gozaran de personalidad juridica
privada de pleno derecho y podran adquirir derechos y contraer obligaciones en el
territorio de los demas Estados Partes, con las restricciones establecidas por dicha
ley y por las leyes de estos Ultimos, en especial en lo que respecta a los actos
juridicos referentes a derechos reales y sin pefuicio de invocar, en su caso, la
inmunidad de jurisdiccion.”

“Articulo 8.- Las personas juridicas internacionales creadas por un acuerdo
internacional entre Estados Partes o por una resolucién de una organizacion
internacional, se regiran por las estipulaciones del acuerdo o resolucién de su
creacion y seran reconocidas de pleno derecho como sujetos de derecho privado
en todos los Estados Partes del nismo modo que las personas juridicas privadas y
sin perjuicio de invocar, en su caso, la inmunidad de jurisdiccion.”

Estos articulos se refieren basicamente, a la reciprocidad internacional.

“Articulo 9.- La Ley declarada aplicable por esta Convencidn podra no ser
aplicada en territorio del Estado parte que la considere manifiestamente contraria
a su orden pablico.”

“Articulo 10.- La presente Convenciéon estard abierta a la firma de ios
Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos.”

"Articulo 11.- La presente Convencion estd sujeta a ratificacion. Los
instrumentos de ratificacion se depositaran en la Secretaria General de la
Organizaci6n de los Estados Americanos.”

“Articulo 12.- La presente Convencién quedara abierta a la adhesién de
cualquier otro Estado. Los instrumentos de ratificacién se depositaran en la
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.”

sArticulo 13.- Cada Estado podra formular reservas a la presente
Convencidon al momento de firmarla, ratificarta o al adherirse a ella, siempre que
en la reserva, verse sobre una o mas disposiciones especificas.”
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“Articulo 14.- La presente (onvencién entrara en vigor el trigésimo dia a
partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de
ratificacion.

Para cada Estado que ratifi jue la Convencién o se adhiera a ella después
de haber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencidn
entrara en vigor €l tngésimo a dia a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratifizacion o adhesion.”

“Articulo 15.- Los Estados Partes que tengan dos o mas unidades
territoriales en las que rjan cistintos sistemas juridicos relacionados con
cuestiones tratadas en la present2 Convencidn, podran declarar, en el momento
de la firma, ratificacion o adhesi(n, que la Convencién se aplicara a todas sus
unidades territoriales o solamente 2 una o mas de ellas.

Tales declaraciones podrin ser modificadas mediante declaraciones
ulteriores, que especificaran expre samente la o las unidades territoriales a las que
se aplicara la presente Convencién. Dichas declaraciones ulteriores se
transmitirdn a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos y surtiran efecto treinta dias después de recibidas.”

“Articulo 16.- La presenie Convencion regira indefinidamente, pero
cualquiera de los Estados Partes podra denunciarla. El instrumento de denuncia
serd depositado en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. Transcurrido un afi», contado a partir de la fecha de depésito del
instrumento de denuncia, la Convencién cesard en sus efectos para el Estado

denunciante, quedando subsisten’e para los demas Estados Partes.”
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CAPITULO TERCERO DE LA NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES

A. Esbozo general. B. Concepto de nacionalidad. 1. Naturaleza juridica dela
nacionalidad. C. Antecedentes histdricos de la nacionalidad. D. Tecrias que
admiten 1a nacicnalidad de las sociedades. 1. Esbozo general. 2. Teoria de
la realidad. 3. Teoria del jus soli. 4. Teoria del control. 5. Convenciones Y
derecho comparado. E. Teorias que niegan la nacionalidad de las
sociedades. 1. Aspectos generales. 2. Principales argumentos para la
negacion de pacionalidad a las sociedades. 3. Posicion de Trigueros,
Eduardo. 4. Posicion de Niboyet. 5. Posicion de irigoyen, Bernardo. 6.
Posicion de otros autores. F. Teorias intermedias. G. Criterios para
determinar la nacionalidad. 1. Criterio de la constitucién. 2. Lugar de
constitucién o incorporacion. 3. Criterio del lugar de la constitucion. 4. La
sede social estatutaria o autonomia de la voluntad. 5. Centro de explotacion.
6. Sistema del domicilio 7. Nacionalidad de los socios o de los integrantes
del directorio. 8. Criterio del controt economico. 9. Lugar de administracion.
10. Ofros criterios para determinar nacionalidad. a) Criterioc de la
autorizacion. b) Criterio de la emision. C) Combinacion constitucion y
domicilio. D} Opinién Personal H. Criterios utilizados en tratados
internacionales. 1. Tratados de derecho comercial terrestre de Montevideo.
2 Tratado de Reoma. 3. Convencion de La Haya de 1856. 4. Pacto
subregional anding. 5. Convencion Interamericana en que México es Parte.
6. Nacionalidad de sociedades a la luz de la Jurisprudencia Mexicana.

A. Esbozo general.

La nacionalidad se presenta en principio, como un vinculo de orden
personal, en el sentido de "status" propio de la persona natural como son las
relaciones de alto contenido espiritual y emocional que tienen su origen en el
patriotismo. Por ello, como primer fugar, se piensa en la nacionatidad como una
condicion © como un conjunto de derechos y obligaciones propios de la persona
humana como lo son el derecho de voto, e! servicio militar obligatorio y otros de
contenido y caracter eminentemente humanos.

No obstante lo anterior, el concepto de nacionalidad se ha hecho extensivo
a las personas juridicas, al Estado en primer lugar. Razones de orden politico ¥
econdmico justifican y hacen necesaria una atribucion de nacionalidad a las
personas juridicas, y asi lo requiere, el comercio internacional que se realiza

fundamentalmente entre sociedades mercantiles.
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Las exigencias de ese coriercio y los diversos controles del Estado sobre la
actividad econdmica, hacen neczsario determinar los regimenes aplicables a las
sociedades naciona'es y a fas extranjeras, lo cual no puede hace}se sino partiendo
de la atribucién de nacionalidad.

Por su parte, “El autor Ma tin Wolff, nos ensefia que muchas veces se habla
de una nacionalidad de las porsonas juridicas (o de su dependencia de un
Estado), aplicando a ellas la distincién gue se hace de las personas fisicas en
nacionales y extranjeras; por nas serias que sean las objeciones que puedan
formularse contra la practica de semejante traslacion, por faltar en este caso, las
bases naturales de la nacionaliiad (nacién, lenguaje, amor a la patria, etc.), los
conceptos de personas juridicas "alemana”, “francesa”, etc., son
indispensables”.'?®

El autor francés Ch. Lysn-Caen exclama con la mayor simplicidad: "las
sociedades, como los individios, tienen una nacionalidad: hay sociedades
francesas y sociedades extrarjeras"'?'. Roblot concluye categéricamente: “La
persona moral como [a persora fisica esta sometida a la dependencia de un
Estado; la exigencia de una nac onalidad es adn mas imperiosa para aquélia pues
un individuo puede no tener racionalidad; una sociedad tiene necesariamente
una" 12

Lo cierto es que las razcnes doctrinarias que conducen a la extrapolacion
de la nacionalidad de las persoras naturales a las personas juridicas en casi todos
los paises, encuentran aden as apoyo en disposiciones positivas de sus
respectivas legislaciones. En casi todas las legislaciones, son constantes las
menciones a las sociedades ext-anjeras por oposicion a las nacionales.

Por estas razones el estudio de la nacionalidad de las sociedades, es de
actualidad y cabe formularse las siguientes cuestiones:

¢Tienen nacionalidad {as sociedades? Se ha negado que las sociedades
tengan nacionalidad (lazo politizo y juridico que une al individuo con ef Estado),

' ACEDO MENDOZA, Manuel, Nacion: lidad de las Sociedades Mercantiles, pag. 14; cita a M. Wolfl,
g?recho Internacional Privade, traduccion d : José Rovira y Ermengol, Bareelona, Espaiia, 19386, p. 181,

. Ibider, péag. 14; cita de Laurent Levy, 1 Nationalité des Sociétés, Paris 1984, pagina 29},

3?50ita de Acedo Mendoza, Manuel, Op. G . pag. 14; René Roblot, Les Socidtes Commerciales, Paris 1968, pag.
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pero si tienen nacionalidad, icomo, en vitud de qué consideraciones, se les
atribuye una determinada nacionalidad?

La nacionalidad de las sociedades segun Travers puede' ser considerada
desde el punto de vista de la expansion econdémica, de la defensa econdmica y de
la seguridad. Reconocer nacionalidad a una sociedad es para un Estado facilitar
su expansion econdmica, las sociedades creadas conforme a la ley del pais
desarrollaran en el extranjero el comercio nacional.

Puede también el Estado negar a la sociedad nacionalidad y asegurar su
defensa econémica y puede también por razones de seguridad, prohibir el
ejercicio de ciertas actividades extranjeras.

El principio en materia de nacionalidad de las sociedades, es que una
sociedad debe estar sometida a la ley del pais a que pertenece por su
nacionatidad.

“La nacionalidad de la sociedad ha sido siempre considerada como
totalmente independiente de la nacionalidad de sus miembros, ya se irate de
sociedades de personas o de sociedades de capital. Si se trata de sociedades de
capital éstos pasan de una mano a otra y no se conoce a los asociados. Por su
misma naturaleza, la sociedad, persona juridica diferente de sus miembros, tiene
una nacionalidad propia sin tener en cuenta la nacionalidad de éstos. Si se trata
de sociedades de personas pueden pertenecer éstas a nacionalidades

diferentes™®.

Para Vico la persona juridica en su origen es un acto juridico, acto
voluntario licito que emana de la voluntad libre de las partes (constituyen, en este
caso una sociedad). Si aplicamos las reglas sobre validez extratermitorial de los
actos y contratos a la validez extraterritorial de las personas juridicas admitimos su
extraterritoriaidad. En una palabra, el acto constitutivo de la persona juridica es
un acto voluntario licito y como todo acto juridico su validez no se limita sélo al

lugar donde se celebra. Este acto de creacion de la persona juridica o la persona

2 gOFFI, Maria Isabel, Algunas Consideraciones Referentes a \a Extraterritorialidad de las Sociedades, VIl
Congreso Intemacional del Notariade Latine, pag. 9.
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juridica en si misma se extrate Titorializa reconociéndoles sélo como fimite de su
validez el orden publico, del pais donde pretende actuar.

Los Estados deben recoiiocer a las personas juridicas extranjeras y explicar
su reconocimiento por el prinipio intemacional de los derechos legitimamente
adquiridos. Si la persona juridi :a es una realidad en el pais donde ha sido creada,
también es una realidad en toco los paises, debe reconocerse internacionalmente
su existencia pues el derecto regularmente adquirido en un pais debe ser
reconocido en el extranjero.

La persona juridica ha s urgido de conformidad con la ley de un determinado
pais; desde un punto de vista uridico ha sido creada segun los preceptos de una
legistacion determinada, de lo que resu'ta para los interesados, el surgimiento de
una serie de derechos y ¢bligaciones, por lo que no es necesario para
reconocerlas internacionaimer te, llegar a teorias especiales, es solo suficiente
referirse a los principios generales mas simples del derecho internacional privado,
especialmente al principio de los derechos adquiridos. Este principio del efecto
internacional de los derechis regularmente adquiridos tiene consecuencias
importantes; entre ofras el hec1o de que, una persona moral no puede aspirar a su
reconocimiento internacional £ i su constitucién no es regular o legitima segun las
leyes del pais de su formaciér.

"Se ha comprobado cue ciertas sociedades son constituidas con sede
social ficticia, inicamente con la finalidad de someterse a una legislacién. La sede
social ha sido establecida en 2l extranjero con la finalidad de eludir la ley francesa,
pero la sociedad ha funcionado en Paris. Sociedades constituidas en fraude a la
ley: en Londres; a veces s¢lo un letrero indicador en un determinado edificio
donde se representan numerc sas sociedades; entonces ha sido necesario llegar al
concepto de siége real, distir guir fas apariencias de la verdadera sede, la ficcion
de la realidad.”'**

Por otro lado y paraelamente al tema de las sociedades extranjeras,
debemos estar conscientes le la presencia de sociedades multinacionales, las

que son consideradas como una suma o ciimulo de sociedades que actian bajo

"2 Ibjdem, pag. 10,
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las leyes y jurisdicciones de distintos paises, pero sometidas verticalmente a una
sociedad matriz, o bien una compafia que establecida en un pais industrializado
dirige actividades productivas en varias economias nacionales.

Asi, podemos definir a la “Corporacion multinacional, como un grupo de
empresas situadas en diversos paises y pertenecientes a una sola compaifiia 0
sea |a sociedad matriz. Sus actos se integran y controlan desde la firma del pais
de origen."®®

Respecto a la extraterritorialidad de las sociedades mercantiles,
praciicamente, toda la doctrina es conteste en reconocer nacionalidad a las
sociedades mercantiles con personalidad juridica.

Paralelamente y como aseveraremos mas adelante, para determinados
paises, no tienen trascendencia las diversas nacionalidades de las sociedades
extranjeras, pues todas eflas son clasificadas como tales por oposicidon a las
nacionales, simplemente son sociedades extranjeras, que se determinan por en
contravencidn a las nacionales.

En la realidad econémica, encontramos que existen sociedades constituidas
al amparo de las teyes de un determinado pais, operando o ejerciendo el comercio
fuera del territorio en donde rigen dichas leyes, problema del que nos ocuparemos
en el desarrollo del presente capitulo.

Aunado al concepto de nacionalidad tenemos el término de
extraterritorialidad de las sociedades mercantiles el cual se traduce: “En el
reconocimiento o 1a negacion a las sociedades de la calidad de sujetos de derecho
y de la facultad de actuar conforme a las leyes fijadas al efecto en un pais distinto
de aquél en i cual se constituyeron, se registraron o tienen su domicilio” "%

Asi las cosas, cada sociedad esta regida por su propia ley, la cual se aplica
a la constitucién, emision de titulos, organizacion interna, funcionamiento,

disolucion y liquidacion de la sociedad.””

175 cONSTANZA, Walter V., Empresas Multinacionales, pag. 9.

128 DOVIRA, Alfredo L., Sociedades Extranjeras, pag. 15.

127 pe AGUINIS, Ana Maria M. e Inés M. Weinberg, E§ Control Sodietario y las Sociedades Extranjeras, nuevas y
mas amplias, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, pag. B0S, cita a Alfredo Rovira, Sociedades
extranjeras, Edit. Abeledo-Perrot, 1985, p. 86.
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En virtud de ello, la socizdad nacional esta regida por la ley nacional yla
sociedad extranjera por la ley e: tranjera,

La cuestién radica en de erminar cual de estas leyes (naéiona! 0 extranjera)
se debe aplicar & los casos internacionales de control, es decir, cuando la
controlante es nacional y la con rolada extranjera, o viceversa.

Ana Maria M. de Aguin s, opina que cada sociedad esta sometida a su
propia ley, de manera que la les de ia controlante va a decidir si esa lo es y la ley
de la controlada va a establece r si ella encuadra en una relacion de control, todo
ello sin perjuicio de la excepcio 1 de orden publico.

La capacidad de la sosiedad extranjera se rige por su ley domiciliaria
extranjera y la capacidad de |3 sociedad nacional se rige por la ley domiciliaria

nacional.'?®

B. Concepto de nacionalidad.

De conformidad con Ics términos generales juridicos, se entiende a la
nacionalidad como el atributo |uridico que seiiala al individuo como miembro del
pueblo constitutivo de un Estado. Es el vinculo legal que relaciona a un individuo
con el Estado.'®

Ahora bien, desde el pu 1to de vista sociol6gico, la nacionalidad se entiende
como aquél vinculo que une a un individuo con un grupo en virlud de diversos
factores; la vida en comun y la conciencia social idéntica. La coincidencia entre
este concepto y el juridico en 'a realidad de un Estado supane cohesion intema y
fuerza, pero no es necesario que se dé; su viabilidad depende de faciores de
homogeneidad que no se pres antan con frecuencia.

Asi, desde la perspecti a socioldgica, la nacionalidad supone la integracion
del pueblo del Estado; los medios creados por el derecho para lograr sus fines no

pueden estar comprendidos; éste es el caso de las personas morales. '

::: ibidem, pag. 812,

El témino nacionalidad ha sufride una evolugén en su significado.  En el derecho romano “natio”
{gadonalidad). era el grupo socioldgican nte formado: la agrupacion de individuos unificados por el derecho.

No obstante lo anterior, algunos au! wes consideran indispensable la atribucion de nacionalidad a personas
morales come realidades que el derecho no puede ignorar; aun asi se ven obligados a reconocer que el término
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Lo cierto es, que desde el punto de vista juridico, la nacionalidad tiene un
caracter de un importantisimo punto de conexidn que determina Ja norma juridica
aplicable en muchos paises respecto a estado civil y capacidéd juridica de las
personas.

Independientemente del concepto socioloégico o juridico de nacionalidad,
tenemos que ésta “es de dificil conceptuacién por ser una expresion eguivoca ya
que se utiliza no sélo para designar el punto de conexion que relaciona al individuo
persona-fisica con una ley extranjera, sino también se emplea para aludir al
principio politico cuya meta es elevar a la categoria de sujetos de Derecho
internacional a las Naciones en lugar de los Estados con la pretension de lograr
una divisién més natural de la comunidad internacional" ***

El sefior Niboyet, nos define la nacionalidad diciendo que "es el vinculo
politico y juridico que relaciona a un individuo con un Estado”.

Para ¢l y la corriente que niega la nacionalidad de las sociedades, tenemos
que el concepto se traduce en el vinculo politico y juridico que hace a un individuo
miembro del pueble de un Estado.

Por lo tanto no puede existir esa relacién con la persona moral, que no se
encuentran en esa situacidn de miembros del pueblo; no es suficiente para
considerar como nacionalidad e! simple hecho de conexién de una sociedad con
un Estado y la consiguiente sumision a sus leyes.132

Por estas razones, “la idea de proteccion y necesidad de hacer aplicables a
las sociedades normas concebidas en favor exclusivo de los nacionales, ha
llevado a la doctrina la idea de atribuir nacionalidad a las personas morales.”®

Y es que “frecuentemente, ciertas sociedades especialmente las an6nimas,

son creadas exclusivamente para ejercer el comercio y nada indica que debe ser

tiene una acepcitn completamente distinta en este caso, tal y como lo trataremos en el desamolio del presente
capitulo.

31 ppEl | ANO GARCIA, Carlos, Derecho Intemacional Privado, pag. 189.

32 Epy el subcapitulo E, nos referiremos a las doctinas y a los autores que apoyan el criterio consistente en
que las personas juridicas no tienen nacionalidad, que ésta es inherente al ser humano danica y
exclusivamente..

W TRIGUERDS, José Luis, La Nacionalidad Mexicana, México 1940, pag. 21; cita de CACHO MENDEZ
Judith, Capacidad Juridica de las Sociedades Extranjeras en ta Legislacion Mexicana, pag. 46.
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solo comercio interior, pues mu¢ has no tendrian objeto, ni podrian subsistir sin las
operaciones que realizan en el ¢ xterior.”'>*

No obstante lo anterior, no todos los autores opinan que las sociedades
mercantiles no tienen nacionali lad y para tal efecto, Carlos Arellano explica que
de darle a la nacionalidad, Iz calidad de vinculo politico provocariamos una
necesaria confusidn con la ciidadania en la que siempre hay una vinculacion
politica. En la nacionalidad no ¢ xiste forzosamente ese lazo politico ya que ciertas
personas fisicas, no ciudadan: s, carecen de vinculacion politica y sin embargo
tienen nacionalidad, por ejemglo los menores de edad que no tienen derechos
politicos y que, poseen naciona.idad.

Asi las cosas, las perso:nas morales tienen nacionalidad y no participan en
el alma de la patria.

En este orden de ideas, la expresion de nacionalidad como vinculo juridico
es demasiado amplia, pues hay vinculacion juridica entre un individuo y el Estado
cuando se establece un impue ito, cuando se celebra un contrato de compraventa,
cuando se otorga una concesiin, cuando se impone una pena. Como género es
util hablar de un enlace juridizo entre individuo y Fstado en el fenémeno de la
nacionalidad pero faltaria la di‘erencia especifica que separara la nacionalidad de
ofras vinculaciones juridicas qJe engendran derechos y obligaciones como es en
el caso de las sociedades mer:antiles.

Para Carlos Arellano (arcia, “La nacionalidad es la institucion juridica a
través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con el Estado, en razén
de pertenencia, por si sola, o en funcién de cosas de una manera originaria o
derivada” '**

Como puede destacarse de la definicién que proporciona el Licenciado
Arellano, se desprenden los s juientes puntos:

1).- En este concepto 2l autor pretende efiminar definitivamente el enlace
politico que considera esenci: | de la ciudadania mas no Ia nacionalidad.

2).- Establece como dferencia especifica de la nacionalidad, respecto de

otros vinculos juridicos entre >ersonas fisicas o morales con el Estado, el dato de

'* BOFF1, Maria Isabel, Op. Cit.. pag, <.
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que la vinculacion juridica se estatuye en razon de pertenencia entendiendo a
esta, como la circunstancia de que la persona fisica o la moral sea atribuible a un
Estado.

3).- La vinculacion juridica logicamente se establece entre personas; es
posible, establecer una vinculacion juridica entre personas fisicas o morales y el
Estado derivadas de que ciertas cosas se consideren pertenecientes al Estado.
Por ejemplo: La importacion de articulos extranjeros o la exportacién de objetos
nacionales. El individuo nacido en una embarcacion mexicana se reputa
juridicamente por este hecho como mexicano por nacimiento. Surge aqui una
vinculacién juridica entre una persona fisica y el Estado derivada de la atribucién
de una cosa al Estado al hablarse de "bugque mexicano". En ocasiones, la
pertenencia es directa entre la persona fisica y el Estado, de alli que se diga "por
si sola".

4).- “De una manera originaria o derivada”, es un agregado que permite
incluir dentro de la definicién una caracteristica actual inherente a la nacionalidad y
que es la relativa al dato de que la nacionalidad tiene el caracter de mutable.

La nacionalidad de las personas morales puede aceptarse como una
construccién juridica, para enfocar el problema desde el punto de vista de las
personas fisicas que las dominan con lo que se queda reducido a un simple
problema de condicion de extranjeros.

Paralelamente a lo anterior, los autores internacionalistas como Carlos
Arellano Garcia, por analogia de los articulos 1, 6, 8 y demas relativos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefialan que la idea de
nacionalidad de las sociedades, tiende a asegurar y defender la expansion
econdmica al permitir que las sociedades sean consideradas como nacionales y
asi puedan recibir la proteccién diplomatica y tos beneficios de los tratados
internacionales sobre comercio.

35 ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit., pag. 191.
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Para Balestra “la nacionilidad es un vinculo juridico de derecho publico
segun el cual una persona es riiembro de la comunidad politica que un Estado
constituye conforme al derecho » igente en el mismo™. ' '

Explica este autor que [1 nacionalidad ha sido sostenida por los paises
exportadores de capitales o inversores mientras que naciones receptoras, como
las latinoamericanas, han defer dido la tesis contraria propugnando los principios
del domicilio a fin de proteger los intereses del pais sometiendo a las companias
foraneas a las leyes y reglamen aciones del pais donde actien.

Al respecto encontramo: gue en la exposicion de motivos de la Ley de
Nacionalidad, al hablar de una s ociedad mexicana, se quiere significar que ésta se
halla vinculada al Estado por |1 obligacion que tiene de obedecer las leyes que
rigen [a constitucién, el funcionamiento y, disolucion de las sociedades: asi como
deberes y prerrogativas semzjantes a las que benefician a los individuos
mexicanos y de que no gozan lis sociedades extranjeras.

En nuestra opinion muy nersonal, estamos de acuerdo en que no es posible
aceptar el concepto de la nac onalidad para las personas morales en el mismo
sentido, que se emplea para Ics seres humanos, toda vez que aquéllas son entes
que se encuentran sometidas bajo la jurisdiccion de determinado Estado por e!

cuat fueron creadas.
1. Naturaleza juridiza de la nacionalidad.

Respecto de la naturzleza juridica del vinculo de nacionalidad de las
personas morales, se han for nulado dos explicaciones: la tesis contractualista,
que es la corriente que supon:: existe un pacto entre el Estado y el individuo o, en
su caso, la persona moral y Iz corriente unilateralista, ta cual considera al Estado
como el unico determinante de la relacion establecida.

Asimismo, la nacionaldad que se atribuye a las personas fisicas se

presenta de manera originariz o derivada. Es originaria cuando los factores que

'* Nacionalidad..... p. p. 7 y siguientes., cita de ROVIRA, Alfredo L., Op. Cit., pag. 12.
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se toman en consideracién estan directamente relacionados con el nacimiento dei
sujeto; es derivada cuando supone un cambio de la nacionalidad de origen.'”

Aunado al concepto de nacionalidad, encontramos el concepto de
extrateritorialidad de las sociedades mercantiles y que proviene del latin extra:
fuera de, y territorium: porcion de la superficie terrestre perteneciente a una
nacion, region, provincia, etcétera.

Por lo anterior, este término es empleado para significar que las personas,
los bienes, objetos o actos a los cuales se aplica el mismo, escapan, en la medida
que establezca el derecho internacional, a la aplicacion de las leyes y a la
competencia temitorial del Estado en que materiaimenie se encuentran o
efectivamente se realizan.'

Atento a que la nacionalidad crea un vinculo politico entre un individuo y el
Estado resulta dificil aceptar la idea de una relacion de tal naturaleza entre un
Estado y una persona juridica. No se trata de reconocer 0 no la existencia de un
sujeto de derecho, problema éste de la personalidad societaria, sino si es posible
admitir que como consecuencia de fa actuacion de una sociedad comercial bajo
dos o mas soberanias legislativas, debe reconocérsele un nexo juridico con
alguna de ellas.

Para nosotros, la naturaleza juridica de la nacionalidad de las sociedades,
no es idéntica a la de las personas fisicas ni produce las derivaciones
correspondientes a la caracterizacion clasica de tal vocablo. Ello debe ser asi
pues la cuestion en la materia societaria esta siempre referida a dificuitades tales
como los conflictos de leyes, el goce de derechos, la proteccion diplomatica, 1os
tratados, etcétera.

Paralelamente, una de las consecuencias que se presenta en materia de
nacionalidad de sociedades, es que al darle a una sociedad la calidad de nacional,

se quiere significar que ésta se halla vinculada al Estado por la obligacion de

17 £¢ interesante hacer una reflexion al respecto y que con posterioridad la abordaremos, en el sentido de
que a las personas juridicas, también es posible atribuirseles nacionalidad originaria o derivada, lo cual
dependerd de! sistema para atibulr nacionalidad que tenga el Estado bajo el cual se constituyeron, o bajo la
Misdieeién del estado en donde ejercen el comercio, etcétera.

Tmﬁdmaknmm.hdowﬁwdddemdbhlmdmdsesméddwncemodeemawﬂﬁoﬁﬂmdpam
exp&wryhﬂanwrﬂab&widaﬁﬁdaddedemmﬁndaswsmasydedeﬂmﬁmyobim, representanies o
pertenecientes a un Estado extranjero, dentro del territorio det Estado de su ubicacion fisica.
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obedecer las leyes de!l pais de la que es nacional, muy especialmente las que
rigen la constitucion, el funcionainiento y la disolucion de las sociedades, asi como
deberes y obligaciones que las enefician como sociedades nacionales, y de que
no gozan las socedades extanjeras, como es el caso de la restricciones
establecidas por la Ley de Inver: ion Extranjera.

“A nuestro modo de ver, el mévil basico de reconocimiento de la
nacionalidad a las sociedades, se expresa al indicarse que si se suprimiera fa
distincién entre sociedades mericanas y extranjeras, buena parte de ia legislacion
vigente que protege los intere ses nacionales en contra de los abusos de la
proteccion diplomatica de los extranjeros, resultaria inGfil, y se autorizaria la
creacidén de empresas extranje-as que actuarian con detrimento de los intereses

nacionales" 1>

C. Antecedentes hit toricos de la nacionalidad.

El antecedente histdricy por excelencia en materia de nacionalidad de
sociedades, lo encontramos er el Derecho Internacional privado aleman, toda vez
que el famoso Kontrollprinzip (principio del control) fue el empleado por primer
ocasion en dicho pais, durante la primera guerra mundial para calificar de enemiga
a fa persona juridica cuyo cont-ol del érgano supremo, érgano de administracion o
de vigilancia estuviesen en manos de personas fisicas con nacionalidad extranjera
enemiga de Alemania, por es a razdn la nacionalidad se encuentra tratada en fa
mayoria de las ocasiones al e>poner el problema de su estatuto personal.

El estatuto personal de una persona juridica es el ordenamiento legal segon
el cual la persona nace, vive y perece, en conformidad al cual han de ser juzgados
todos los problemas singularcs que de ello dependen. La nacionalidad es una
cuestion que se plantea en otro terreno para decidir a la ciudadania de qué Estado

ha de equipararse la persona uridica.

** ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. C. ., pag, 633
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Como dato objetivo para determinar la nacionalidad de la persona juridica
se ha propuesto el del lugar de la entidad, que son datos analogos a los del
nacimiento y el domicilio en el caso de la persona natural. *°

Lo anterior por virtud de que “Las leyes que en tiempo de guerra prohiben el
comercio con el enemigo obligan a investigar si también una persona juridica
puede ser enemiga, y en €aso afirmativo, cuales han de ser los criterios que
permitirdn determinar esta cualidad. Esta cuestion no debe confundirse con el
problema de la nacionalidad.

De la misma manera que una persona natural puede poseer determinada
nacionalidad y, a pesar de elfo, tener la consideracion de “enemigo” en el sentido
de Ja ley vigente en su pais, como sucedera si se ha puesto a disposicién de una
potencia enemiga, también puede suceder que una persona juridica tenga la
nacionalidad de un pais y al mismo tiempo sea considerada como enemiga. En
sentido opuesto es posible que el subdito de un pais enemigo no sea considerado
como tal por no corresponder al mismo, los signos distintivos de tal condicion”. !

Por otro lado, “en Inglaterra, antes de la primera guerra mundial y durante
los primeros tiempos de la misma, la jurisprudencia negaba que para caiificar
como enemiga a una sociedad debiera prestarse atencion a la nacionalidad de los
accionistas.

Pero la concepcion de cuales habian de ser los rasgos distintivos se
fransformd a medida que la contienda desaté también la guerra economica.
Pronto se advirtic que una sociedad sélo podia convertirse en enemiga mediante
su propia actividad, pero que tal calificacién podia ser procedente incluso en el
caso de que poseyera la nacionalidad correspondiente al pais calificador.* '

Puesto que una persona juridica sélo puede actuar por medio de seres
humanos, la cuestién de saber si ésta era enemiga o no, debia juzgarse segun la

nacionalidad y el domicilio que tenian los hombres situados detras de la misma,

40 g1 ANCO FERNANDEZ, José Maria, L8 nacionalidad de Ja sociedad en la Ley de Sociedades Andnimas,
Revista de Derecho Mercantil, pag. 163.

*1 tbidem, pdg. 169.

2 |bidem, p. p. 170-171.
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con lo cual se tomaba en con: ideracién, no sélo a los socios, sino también a los
organos y en casos especiales incluso a los acreedores influyentes.

Una sociedad con domizilio en Inglaterra cuyas acciones pertenecian casi
exclusivamente a alemanes fcrmuld una demanda en Londres, durante la época
de la primera guerra mundial contra una sociedad inglesa en reclamacion del
precio debido en virtud de una compraventa.

Ante la objecidén de quz la demandante, s6lo de manera formal era una
sociedad inglesa, pero que su verdadera esencia era enemiga, la ley prohibe que
se le pague, y mas tarde, el Zourt of Appeal resolvié gue una sociedad fundada
segun Derecho inglés, con dcmicilio en Londres, no es enemiga ni en ef caso de
que todas las acciones se encuentren en las manos de alemanes. Buckley
sostuvo que “debe ser posible * mirar detras de la corporation para prestar atencién
a las personas que la compon 2n.

Lord Parker se fundé ante todo en el conocido principio de que “una
corporation tiene personalid:d juridica distinta de la que comresponde a sus
miembros”.

“De la misma manera que una persona natural de nacionalidad inglesa
puede convertirse en enemigo si voluntariamente pasa a residir en pais enemigo y
s$& comporta como tal, tamtién una persona juridica con nacionalidad inglesa
puede convertirse en enemig:: si cae bajo el dominio de una direccién enemiga.™"*®

Ahora bien, "En pais:s como Francia que se rigen por el sistema de
nacionalidad, es necesario determinar si una persona juridica es nacional o
extranjera para saber si esta ;ometida a las leyes del pais o a leyes extranjeras.

Durante algin tiempo se considerd en este pais que si la sociedad es de
nacionalidad francesa no habira problema, se aplicara el derecho interno, pero si
es extranjera sufrira ciertas ‘ncapacidades que se aplican a extranjeros y a los
grupos o asociaciones extran eras.*'*

::3 Ibidem., p. p. 172-173.
En el caso de México es daro que nuestra legistacion se basa en el sistema de la nacionalidad y esto lo
resuelve et articulo 8 de la Ley de Nac pnalidad ya estudiado.
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Lo anterior por virtud de que en los tribunales se insistid en que una
persona juridica debia ser considerada de nacionalidad francesa en atencion a los
comientes rasgos distintivos, de los que nos ocuparemos ensegusda

Volviendo al tema de los alemanes, tenemos qgue en este pais, el legislador
se fijo en el rasgo caracteristico de [a dominacién para calificar de enemigas a
personas juridicas, como en el caso de sociedades cuya direccion o vigilancia se
ejerce por extranjeros de paises enemigos, 0 cuando estas personas tienen
mayoria en la participacion en el capital.

Durante el transcurso de la segunda guerra mundial adquiri poco a poco
mas importancia la confrol theory, especialmente en sentencias relacionadas con
la direccidn de Ya guerra econdmica.

En Alemania se produjo una evolucion durante la segunda guerra mundial.
El Kontroliprinzip que fue el empleado durante la primera guerra mundial para
calificar de enemiga a la persona juridica, fue abandonado y se determind esta
cualidad en atencion a la regla del domicilio, a pesar de que éste es de tan facil
variacion.

En el Decreto para la adopcion de medidas relativas al patrimonio enemigo,
dictado el 15 de enero de 1940, se hace constar: “Se consideraran enemigos...
las personas juridicas del Derecho privado... cuando, o bien tengan su domicilio o
su sede principal en el territorio de un Estado enemigo o cuando su capacidad
juridica originaria se funde en el Derecho de un Estado enemiga”. ',

A partir de este momento, con frecuencia se presentaban acumulados el
principio de la dominacion (Kontrollprinzip) y el principio del domicilio {Sitzprinzip).

Hablando del derecho comparado espaficl, tenemos que el articulo 15 de
su Cédigo de comercio trata de como los extranjeros y las compariias constituidas
en el extranjero podran ejercer el comercio en Espafa.

Continua estatuyendo dicho codigo que éstas, se encontraran sujetas a la
legislacion de su pais por lo que se refiere a su capacidad para contratar, pero que
estaran sometidas al Cédigo de comercio espafiol “en todo cuanto conciema a la

creacién de sus establecimientos dentro del territorio espafiol, a sus operaciones

5 o) ANCO FERNANDEZ, José Maria, Op. Cit., pag. 179.
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mercantiles y a la jurisdiccién de los Tribunales de la Nacién”, sin perjuicio de lo
que en casos particulares rest te de los Tratados internacionales.

Asimismo, el dltimo par afo del articulo 21 del mismo Cédigo dispone: “Las
sociedades extranjeras que qguieran establecerse o crear sucursales en Espafa
presentaran y anotardn en 2| Registro, ademas de sus Estatutos y de los
documentos que se fijan para los esparioles, el certificado expedido por el Cénsul
espanol de estar constituidas y autorizadas con arreglo a las leyes del pais
respectivo.”

Interesa también tener en cuenta lo que establece el vigente Reglamento
del Registro mercantil esp:iiol, de fecha 14 de diciembre de 1956: “Las
sociedades extranjeras que juieran establecer o crear sucursales en Espania,
segun lo dispuesto en los aticulos 15 y 21 det Codigo de comercio”, han de
inscribirse en los libros de Soriedades.

Para la inscripcion deberan presentar debidamente legalizados: sus
estatutos sociales, las escritiras o actos de constitucién social y el certificado
expedido por el Cénsul espa iol de estar constituidas vy autorizadas con arreglo a
las leyes del pais respectivo.

Por otro lado, ef articiilo 88 de dicho Reglamento, en su segundo parrafo
también detalla las circunstincias que deberan constar en fa inscripcion. Nos
interesa destacar lo siguiente: en la inscripcién primera se hara constar “el capital
que destinen a las operacones que realicen en esta Naciér en la moneda
nacional de su pais respecli‘o y su equivalencia en pesetas al tipo de coftizacion
oficial.

En esta serie de ideas, son sociedades extranjeras para el Derecho espaiiol
las constituidas fuera de Espania con arreglo al Derecho del pais respectivo. *

Continla establecienc o dichc Reglamento que las sociedades extranjeras

como tales, sélo podran actuar en Espafia por medio de agencias o sucursales

"¢ Seguin el art. 87 del Reglamento let Registro Mercanti! Espafiol de fecha 14 de diciembre de 1956, "La
constilucion, modificacién o extincidn fe las Sociedades domiciliadas en territorio espariol y, €n general, todos
los aclos inscribibles relativos a las m smas seran calificados con arreglo a la legislacidon espafola, cualquiera
que sea la intervencion o participacic n que en eflos tengan personas naturales o juridicas extranjeras. No
obstante. la personalidad y !a capicidad de los oforganies extranjeros se regird por su Ley nacienal
respectiva
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establecidas de conformidad con lo dispuesto en las disposiciones citadas y en
parte transcritas. 'Y

Estas agencias o sucursales sélo pueden subsistir en Espafia mientras
subsista en el extranjero la sociedad de la que dependan.

No obstante lo anterior, algiin autor ha manifestado en alguna ocasion gque
“el legislador espafol considera a veces como sociedades nacionales aquellas
cuyo domicilio social se encuentra en Espafia, aunque se hayan constituido en el

extranjero”. ",

D. Teorias que admiten la nacionalidad de las sociedades.

1. Esbozo general.

ta doctrina en general se inclina, casi unanimemente, a favor de la
atribucién de nacionalidad a las sociedades. Esa posicion parte del
reconocimiento de la personalidad juridica a estos entes y defiende la nacionalidad
de las sociedades sustentando que:

El punto de partida de dicha corriente doctrinaria es 1a pretendida similitud
en cuanto a derechos y obligaciones que presentan tanto las personas fisicas
como las morales.

Para estas corrientes, la persona moral es un ente independiente de sus
asociados; contrata, compra, vende, se compromete y exige sus derechos, la via

_judicial le esta abierta; juridicamente no se diferencia en mucho de la perscna
fisica y, por tanto, tiene el derecho a gozar de una nacionalidad, como la persona
fisica, de hecho esta corriente es acogida formalmente por nuestra Ley General de
Sociedades Mercantiles, toda vez que ésta sefiala categoricamente dos supuestos

de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, son.

“7 £ articulo 89 del Registro Mercantil dicta reglas que han de observarse cuando, segun dice, "una sociedad
extranjera adquiera nacionalidad espafiola’™ Tampoco en este caso creemos que se trate de un fenomeno
juridico que pueda equipararse al cambio de nacionalidad de una persona fisica. El “acuerdo de cambio de
nacionalidad”, de que habla e! mismo precepto, es bastante significativo para que se advierta que se trata de
la voluntaria organizacion de la misma empresa industrial 0 mercantil con total sujecion a la legislacién
espafiola,

¥ jpaquin Garrigues, en el Comenlario a la Ley de Sociedades Andnimas, de GARRIGUES y URIA, Madrnid.
1952, tomo |, pag. 131.
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1).- Para el caso de las sociedades mercantiles inscritas en el Registro
Publico de Comercio, el primer parrafo de dicho articulo previene que éstas
tendran personalidad juridica distinta de la de los socios. l

2).- Para el supuesto de sociedades mercantiles irregulares no inscritas en
el Registro Pablico de Comerciy que se hayan exteriorizado como tales frente a
terceros, consten o no en escri ura pablica, tendran personalidad juridica distinta
de la de los socios.

Por otro lado, los autores de esta corriente argumentan gue si la persona
fisica vive y trabaja a favor de su pais, de la colectividad que forma su Estado, y
éste le otorga su nacionalidad la persona moral tiene el mismo derecho, pues
beneficia a su colectividad, ofrace oportunidad a sus conacionales, coadyuva al
desarrollo econémico de su pa s y, en tiempos de guerra, trabaja para la defensa
de su patria.

Otro argumento, es el re ativo a que una sociedad mercantil “nace” bajo las
leyes de un Estado y, bajo ellas, normalmente “vive", E! solo hecho de su creacion
y de su sumision como ente uridico, es requisito suficiente para otorgarie una
proteccion, una identificacién y una nacionalidad.

Las ideas mencionadas con antelacion, surgen inmediatamente después de
ta Primer Conflagracién Mundil, y fueron sostenidas principalmente por Mazeaud
y Ferrara. En México se han pronunciado a favor de esta tendencia, Enrique
Helguera en 1953 y Carlos Ar:llano Garcia en 1974, quienes se fundamentan en
un concepto base: “la personzlidad juridica de las sociedades."*?

Estos autores, afirman c ue si el derecho atribuye personalidad juridica tanto
a individuos como a sociedade s, ambas personas son susceptibles de adquirir una
nacionalidad.

Para ellos, la nacionaldad no es un concepto que incluya cuestiones o
elementos ‘inmanentes”, “sus anciales” o “caracteristicas de esencia “, o que sea
causa de ellos, pues, el order juridico es el Gnico que puede establecer derechos
y obligaciones, ya que se encuentra referido a conductas humanas, y ia
nacionalidad no se refiere a una conducta.

" ia personalidad de las sociedades n ercantiles ya ha sido abarcada en e capitulo anterior.
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También, es importante sedalar que, ademas del vinculo juridico, la
nacionalidad constituye un vinculo politico. Por politica, se considera la actividad
social o la conducta humana que se produce en el contexto de la sociedad, por lo
cual queda claro que tal actividad social o conducta humana sélo es dable al
individuo que forma parte de dicha sociedad.

Asi, se descarta la posibilidad de que una persona moral desarrolle, en este
contexto, una “conducta humana”.'*®

“Si el derecho atribuye personalidad juridica tanto a individuos como a
sociedades. ambos son susceptibles de adquirir una nacionalidad.™*’

Los autores que se inclinan hacia la postura que reconoce nacionalidad a
las personas morales, argumentan que si bien existen diferencias entre éstas (en
particular con las sociedades mercantiles) y los individuos, como el derecho de
voto para estos dltimos, la nacionalidad sera, en Ultima instancia, la vinculacion

entre persona y Estado.
2. Teoria de la realidad.

El desarrollo de las diversas teorias de fa realidad llevaron a una exagerada
identificacién de las personas de existencia ideal con las fisicas. Segun esta
doctrina, las personas morales no son una ficcion sino que aparecen como una
realidad necesaria e independiente de [as personas que las forman, con derechos
andlogos a los de las personas fisicas y gozando, por tanto, de todas las
prerrogativas de estas dltimas.

Batiffol, sefiala que “no es inexacto hablar de nacionalidad de sociedades, a
condicion de que esa nocion, por la analogia que presenta con la nacionalidad de
las personas fisicas debe ser claramente distinguida. La actividad colectiva es
controlada por e} Estado como la actividad individual, pues es también una

actividad de individuos y es, a la vez, mas estrechamente reglamentada en razon

1% pEREZNIETO, Leonel, Derecho Intemacional Privado, pag. 70.
151 Afirmacidn de los autores que se postutan a favor de la nacionalidad de las sociedades mercanties.
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de los peligros con que amer aza la autoridad del Estado y la libertad de los
particulares.” '2

De esta corriente surgen otras tendencias que hacen una distincién entre la
nacionalidad de las sociedad:s a los efectos de la determinacion de ciertos
derechos, para lo cual aplican 3 feorfa del control y la nacionalidad como punto de
conexion, en cuyo caso debe t :nerse en cuenta el domicilio. En este grupo estan
quienes sostienen que las personas juridicas no son susceptibles de tener
nacionalidad, pero que ello no excluye la posibilidad de clasificarlas como
nacionales o extranjeras.

‘Aquellos que reconoczn nacionalidad a las sociedades partiendo del
enfoque societario “contractu: lista” enfatizan el principio de la autonomia de fa
voluntad y por tanto aceptan Iz plena libertad en la eleccion de! punto de conexién
“lugar de constitucién® o la “sede estatutaria” '5

En Inglaterra y en los Estados Unidos, se atribuye a las sociedades la
nacionalidad del pais en cuvo territorio se han cumplido las formalidades de
constitucién.  Este sistema, se dice, garantiza a los terceros un minimo de
seguridad pero no impide los abusos que puedan derivar en posibles maniobras
fraudulentas.

Como variante de asigr acién de la nacionalidad, queda aquella que permite
atribuirla en funcion del lugar en donde se encuentre la sede social estatutaria, la
cual, como es obvio, serd decidida por voluntad de los socios confiriendoles
implicitamente la facultad de : tribuir tal o cual nacionalidad a la sociedad.

Por ultimo, observamcs que se ha venido afianzando la idea de que (a
sociedad, si bien es fruto d2 un acuerdo de voluntades, trasciende el interés
particular de sus fundadores o socios para atender al fin del ente, en tanto que

éste interés debe respetar el ‘e toda fa comunidad.

2 BATIFFOL, H.: Derecho internacionil..., Ed. 1967, pag. 221, cit. Por Balestra, R.R.: Nacionalidad..., p, p. 11
Y. siguientes: cita de ROVIRA, Alfredo, Op. Cit. Pag. 19.
* ROVIRA, Alfredo L., Op. Cit., pag. 9.
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3. Teoria del jus soli.

La doctrina del jus soli {teoria dei domicilio), es la que tradicionalmente
tuvieron en cuenta los paises del continente europeo. Esta corriente reconoce
como domicilio de las sociedades, ya sea aquél en donde esta asentada la
direccion o administracion principal de los negocios o en el domicilio en donde se
encuentre el centro de la explotacion social.

No obstante lo anterior, se han presentado inconvenientes practicos
derivados del hecho de que casi siempre las sociedades tienen simultaneamente
varios centros de explotacidn de relativa "o igual importancia economica en
diversos paises o que, por la naturaleza de su actividad la sociedad va mudando
tal centro de actividades de Estado a Estado.

4, Teoria de! control.

Desde otro punto de vista, en mérito al fundamento de [a personalidad, esto
es, para aquellos autores que admiten la personalidad societaria en virtud de
reconocer que detras de la sociedad se encuentran las personas fisicas de los
socios, sostienen que la nacionatidad de aquélla, debe ser asignada en funcion de
la nacionalidad de aquéllos atendiendo al principio societario de la mayoria. Esta
posicion conduce a la aplicacion de la teoria del control.

Algunos autores han mencionado que si se acepta la atribucién de
nacionalidad a las sociedades, es interesante examinar la posibilidad de que

pueda ser cambiada.
5. Convenciones y derecho comparado.
Es imprescindible hacer mencién de algunas convenciones y legislaciones

en derecho comparado, que acogen en algunas de sus disposiciones, el
reconocimiento de la nacionalidad de las sociedades mercantiles, a saber:




194

£ articulo 9 del Cédigo de Derecho Internacional Privado aprobado en ia
/| Canferencia Panamericana :n la Habana”, de fecha 13 de febrero de 1928, asi
como por la Ley Venezolana de fecha 9 de enero de 1932, establecen
expresamente que “Cada Estido contratante aplicara su propio derecho a la
determinacién de la nacionalicad de toda persona individual o juridica”. Por su
parte el articulo 18 de dichos ordenamientos se refiere especificamente a la
nacionalidad de las sociedades civiles y mercantiles al establecer que tendran la
nacionalidad que establezca ¢! contrato social y, en su defecto, la nacionalidad
correspondiente at "lugar dond2 radicare habitualmente su gerencia o su direccién
principal”; en el caso especifico de la compafiia anénima, el articulo 19 dispone
que la nacionalidad se dete-minara por el contrato social, y en su defecto,
corresponde a! lugar donde ncrmalmente se retine la asamblea o en su caso, por
la ley de! lugar en que se retna la junta general de accionistas; y en defecto de las
anteriores, por la de! lugar dor de radique su junta administradora.

Como puede apreciarse, estas disposiciones se rigen en principio por la
teoria delf lugar de constitucié n de las sociedades y supletoriamente por la teoria
de la sede social o, en el caso de las sociedades anonimas, por la cofriente
doctrinal del control.

En el caso de las sociidades de comercio, la solucion que ha planteado el
legisltador venezolano es aln mas clara, establece en el articulo 354 de su Codigo
de Comercio “Se reputan na sionales las sociedades constituidas en el extranjero
que tengan en Venezuela 2! objeto principal de su explotacién, comercio o
industria; y las sociedades qu e tienen en el pais su industria; y 1as St;ciedades que
tienen en el pais sucursalss o explotaciones que no constituyan su objeto
principal, "conservan su nacionalidad”.

Por otro lado, el derecho internacional privado consagrado por el Codigo
Bustamante, reconoce plenamente la nacionalidad a las personas juridicas vy
especificamente a las sociec ades anénimas y establece reglas para determinarla,
con la sola excepcion relativa a los Estados, como el caso de la Republica de

Argentina. Pareceria que e riesgo de la intervencion extranjera lo han afrontado
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las demas replblicas latinoamericanas mediante el reconocimiento expreso de la
nacionalidad propia a las sociedades que actian en el pais.

Al considerar nacionales a las sociedades que, de una manera u ofra o en
mayor 0 menor grado, desarrollan sus actividades en el pais, o al forzar a la
empresa de origen extranjero a adoptar formas propias de la legistacion nacional o
al obligarias a constituir compafiias subsidiarias en el pais, se les esta negando la
condicion extranjera originaria; y al tratarlas como nacionales, se estd impidiendo
que puedan ser objeto de reclamaciones extranjeras o de protecciones
diplomaticas de terceros paises.

Sociedad subsidiaria se define de acuerdo al profesor Sergio Le Pera, como
aquella sociedad en la cual otra tiene, directa o indirectamente una participacién
no inferior al cincuenta por ciento. Estas subsidiarias dependen de una holding,
que es aquella cuya actividad es exclusivamente, 0 casi exclusivamente, la
direccion y financiacion de sus subsidiarias directas o indirectas.***

Es imprescindible acotar que la gran mayoria de la doctrina universal y los
sistemas positivos, admiten la nacionalidad de las personas juridicas en general y
de las sociedades civiles y mercantiles con personalidad juridica.

Como ya hemos anotado, ia atribucién de la nacionalidad a las personas
juridicas, lo es por extension o extrapolacion del concepto originario de
nacionalidad de las personas naturales con las connotaciones y limitaciones que
son propias de la persona juridica.

En este orden de ideas, estamos de acuerdo con la opinion de Carlos
Arellano Garcia en e sentido de que “al admitir la nacionalidad de las sociedades,
no se pretende, bajo ninguna manera, identificar cien por ciento la nacionalidad de
las personas fisicas con la nacionalidad de las personas morales.”®

Por ofro lado, F. Giménez Artigues, profesor de Derecho Internacional de la
Universidad de Barcelona, se incluye en la posicién afirmativa de la nacionalidad
de las sociedades, y al efecto considera que en la aplicacion de la nacionalidad a

las sociedades mercantiles, es necesario tomar los siguientes aspectos:

4| E PERA, Sergio, Op. Cit., pag. 242.
5 ARELLANO GARGIA, Carios, Op. Cit., pag. 310.
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"Es conveniente la nacio1alidad de las sociedades, con el objeto de regular
su constitucion, funcionamieno, y extinciéon, pues cua! ninguna asegura, al
imponerle una direccion anica, 3 fin material que aquéllas persiguen.

La nacionalidad de las s ciedades mercantiles, es necesaria para otorgar la
proteccion extraterritorial a u1os intereses, que, de oftro modo, no podrian
defenderse."

"Es Indispensable la nacionalidad de las sociedades en el derecho positivo
actual, pues sdlo ella podra in licar los derechos y deberes gue el ente mercantil
tiene en una legislaciones que establecen una distinta condicién entre sociedades
nacionales y extranjeras, prol ibiendo a ésta el ejercicio de ciertas industrias o
actividades comerciales y som etiéndolas a un trato distinto en materia tributaria,
por ejemplo, o en Derecho prc cesal, donde existen nociones como la caucion de
arraigo que sélo a ellas se refi¢ re.

Poco importa que la racionalidad, ofrezca unas caracteristicas distintas
cuando se refiere a las personas juridicas que cuando se atribuye a los individuos,
y aun es loégico que asi sei dada la diferencia que entre ambas clases de
personas existe."

Por su parte, Sanchez le Bustamante reconoce que es indudable que una
persona moral, se vincula a un pais y a un Derecho y que una persona moral ha
obedecido a una ley determinz da para su organizacién y régimen.'>

Continua exponiendo este autor que "Esas reglas de dependencia entre el
derecho y el hecho, entre la vda y la ley, que existe para las personas juridicas y
para los individuos, es lo que se llama en ambos nacionalidad. Podra cambiarse
el nombre respecto de las per:onas juridicas, o al menos de alguna de ellas; pero
fa situacion sera practicament: la misma y el capital extranjero seguira buscando y
encontrando la manera de sclicitar y obtener, frente a determinadas situaciones
econdmicas, la proteccion diplamatica de su pais.”

Respecto a los autores mexicanos que apoyan la necesidad de otorgar
nacionalidad a las sociedade: mercantiles, tenemos a Enrique Helguera que, por

su parte, enuncia los siguiente s argumentos:
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“El Derecho atribuye personalidad juridica a los individuos y a las
sociedades,

La existencia de diversos alcances de la nacionalidad a individuos y a
sociedades no debe extrafiar por ser natural “que las consecuencias de una
nocion juridica se adapten a ia manera de ser del ente al cual se aplica.”

Asi las cosas, considera Helguera que la nacionalidad es una consecuencia
lbgica de la atribucién de personalidad, puesto que el ente moral creado por el
Estado tendra que sujetarse a lo dispuesto por las normas estatales en lo que se
refiere a su capacidad, estatuto personal, funcionamiento, etcétera.

Para él, las sociedades tienen una nacionalidad susceptible de ser
determinada por medio de los diversos factores de conexién segln e! criterio
acogido, pero vinculadas desde su origen a la ley de su constitucién, que, aparte
de conferirles la calificacion de pertenencia a un Estado, las sujeta a su ley para lo
relativo al estatuto personal, su funcionamiento y su capacidad y las reviste de los
derechos y obligaciones que pueden invocar las nacionales (siempre y cuando no
vayan en contra de fa naturaleza de la persona juridica).”*’

La persona fisica y la perscna moral, como entes capaces de derechos y
obligaciones, tienen diversos atributos que las caracterizan, dandoles singularidad.

"Et ligamen juridico entre la persona fisica o moral con el Estado, es
resuftado de una adhesidn que surge por multiples causas respecto de la persona
fisica: lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres, reunion de requisitos para
una naturalizacion; sin embargo, el ligamen juridico respecto de la persona moral
se presenta por causas como: la del domicilio social, la sujecidn a un orden
juridico para la constitucion de una sociedad, la nacionalidad de los socios, la
integracion del capital, etcétera. Esta adhesion, principalmente, es el producto de
la voluntad del Estado, al establecer los requisitos necesarios para que una

persona fisica 0 moral le pertenezca como nacional® '*

" La Nacionalidad de las Sociedades Mercantiles Mercantiles, Bosch, Barcelona, 1949, pags. 59 y 60, cita de
Carlos Arellano Garcia, Op. Cit., pag. 312,

7 bidem., p. p. 313 %314

' Ibidem, pag. 315. *° Cita de AGEDO MENDOZA, Manuel, Op. Cit., pag. 17.
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Verén admite que, en ¢ erta forma y a ciertos efectos, es preciso reconocer
la nacionalidad a las sociedad :s mercantiles como "un recurso técnico” al afirmar:

“La palabra nacionalifad no parece cumplir va, con la funcion de
presentacion dei orden jurifico que se le habia atribuido respecto a las
sociedades, mas si deberia ernplearsela como un necesario recurso técnico. 159

Por tltimo es impresciadible comentar que la idea de! control econdmico,
como factor de atribucién de nacionalidad o extranjeria ha sobrevivido hasta la

actualidad.
E. Teorias que nirgan la nacionalidad de las sociedades.

1. Aspectos gene raies,

En las teorias negativas, se pretenden establecer los argumentos por virtud
de los cuales hay impedimento para considerar que las personas morales carecen
de nacionalidad.

Casi simultineamen'e con la doctrina que atribuye nacionalidad a las
sociedades mercantiles, su-gen algunos autores como Bernardo de Irigoyen en
1875, Niboyet en 1920, Va-eilles-Sommieres y otros, que adoptan con enfoques
opuestos, ellos afirman que es imposible que una sociedad, una simple creacién
emanada de un contrato pr vado, origine una relacion de tipo politico entre éstas y
el Estado, de la misma maiera que sucede con una persona fisica. Para ellos no
es posible que cualquier otia “cosa” sea dotada de nacionalidad.

La doctrina que nieg 1 la nacionalidad de las personas juridicas mercantiles
la encontramos ya en la Arérica Latina desde la segunda mitad del siglo pasado y
ha sido la Argentina su mas firme sostenedora.

No puede considerarse como verdadera nacionalidad el simple hecho de la
conexidn entre una sociecad mercantil y un Estado, y la consiguiente sumision a

sus leyes,

132 oita de ACEDO MENDOZA, Mai uel, Op. Cit., pag. 17.



199

Por otra parte, un crédito, un bugue, un automdvil o una aeronave no
adquieren “nacionalidad”, si no llevan el pabellon de un pais determinado, con io
cual se reglamentan y resuelven problemas varios derivados de su existencia y
actividad. La verdadera nacionalidad crea una relacién de orden politico entre un
individuo y un Estado.

Continua sefalando esta corriente que asi como a un individuo no se le
puede imponer nunca la nacionalidad de un pais que no se la reconoce, ¥ a
ninglin buque o aeronave hacerle llevar el pabelion de un Estado que no se lo
concede, resulta contradictorioc que por aplicacion de los principios sobre
nacionalidad. los sostenedores de ella determinan la nacionalidad de la sociedad
sin preocuparse de lo que dispone la ley del pais cuya nacionalidad le atribuyen.
No es exacto que los principios sean similares y solo existe una coincidencia de
nombre.

No existe para las sociedades una nacionalidad independiente de la de los
asociados, sino por el contrario sociedades influenciadas por la nacionalidad de
los asociados.

Asi como en unos casos se han contradicho abiertamente al reconocer a
una ficcion legal un alcance extraterritorial, en otros admitian la realidad del ente
pero le creaban una nacionalidad ficticia. Todas esas doctrinas se superan pues
se reconoce la personalidad de la sociedad como una “construccion juridica” cuya

vida extraterritorial se rige por normas de derecho internacional privado.

2, Principales argumentos para la negacion de nacicnalidad a las

sociedades.

Los tratadistas que se inclinaron por el sistema de la ficcién en el aspecto
de la personalidad, les negaron el atributo de nacionalidad. Entre éstos,
encontramos @ De Vareilles-Sommieres, Pillet y Niboyet como principales

exponentes de esta posicion.
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De Vareilles-Sommiere s fundamenta su opinidén en que a las sociedades,
entes ficticios, no les es potible poseer una nacionalidad dado que ésta es un
atributo prepio y exclusivo de los seres fisicos reales.

Pillet sostiene que I nacionalidad es un vinculo politico, inexistente
respecto de los entes de naluraleza ideal, creados las mas de las veces para la
consecucion de finalidades :condmicas, a los cuales no se pueden aplicar los
principios relativos a la citdadania y los derechos politicos que de ella se
desprenden.

“Sabide es que [a nacionalidad es dada por el jus sanguinis o el jus sofi,
faltando estos elementos en ‘as sociedades, en ellas, la nacionatidad se confunde
con el domicilio, nociones vacinas pero diferentes. Para Pillet, la personalidad
moral y los derechos que det .van de ella, nada tienen que ver con la nacionalidad”.
160

Niboyet sefala que 13 naturaleza de! vinculo de nacionalidad no puede
concebirse su aplicacion a oxos sujetos de derecho que a las personas fisicas; la
nacionalidad constata una relacién politica entre un individuo y el estado,
existiendo entonces un cont asentido en el hecho de concebir la posibilidad de tal
relacion politica entre un est ido y una persona moral que no es ofra cosa que una
simple entidad juridica.

Las sociedades no pueden contarse como las personas fisicas entre los
naciohales de un estado y, en este orden de ideas, no podria admitirse que
Francia se compone, en primer lugar por franceses, personas fisicas y, en
segundo término, por socielades francesas en fas que figuraran nuevamente los
mismos nacionales.

Si fuera de otra manura, un pais podria acrecentar ficticiamente el nimero
de sus nacionales.

Pillet afirma que ha habido confusion al atribuir nacionalidad a las personas
morales ya que en definil va, "para determinar la nacionalidad se recurre al

domicilio de la sociedad. E domicilio de la sociedad es el estatuto que fija la ley

' Pillet, A.: Traité Practique..., T. I, pag. 334, y especialmente Les personnes morales..., pag. 118. Cita de
Rovira, Alfredo, Op. Cit., pag. 20.
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aplicable y resuelve los problemas de su funcionamiento extraterritorial, sin
necesidad de recurrir a la nocioén de nacionalidad.”®!

El punto de vista a Pillet, asi expresado, solo seria valido para aquellos
paises que estableciesen como criterio determinativo de la nacionalidad al
domicilio Unicamente pero, seria inexacto para paises que, como el nuestro,
adoptasen criterios distintos o adicionales para la determinacion de la
nacionalidad.

Niboyet por su parte, afirma que “el contrato de sociedad comercial, no
puede dar lugar al nacimiento de una relacion de derecho publico como es la
nacionalidad. No hay nacionalidad de las sociedades como no hay nacionalidad
de los buques, se ha empleado el término porque, ha parecido comodo pero en
realidad se ha cometido un verdadero abuso de lenguaje” '

Aztinia dice “l.as sociedades no tienen nacionalidad en la verdadera
acepcidn del término, y se usa la palabra equivocadamente para distinguir las
corporaciones locales de las constituidas en el extranjero. Sélo existen, conforme
Niboyet, sociedades influidas por la nacionalidad de sus miembros™ 163

César Diaz Cisneros habla de la nacionalidad de las personas juridicas y de
las sociedades anénimas a los efectos de la determinacion del fuero.

El problema de la nacionalidad se constituye en una cuestion semantica, ya
que et concepto “nacionalidad societaria” produce efectos diferentes o, si se
quiere, distintos de los que implica la “nacionalidad de las personas fisicas”.

la nacionalidad societaria asi se constituye en una cuestion de politica
econdmica con consecuencias juridicas, distinta de la problematica de la
determinacion de la ley aplicable a la constitucion y funcionamiento de sociedades
extranjeras y plurinacionales.

Cierto es, un criteric pragmaético y realista obliga a admitir que, por encima
de las discrepancias doctrinarias, en la mayoria de las legislaciones se reconoce

un distingo en funcién del concepto de nacionalidad pudiendo variar, segin las

' Citado por ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit. Pag. 317.
182 Niboyet, J. P. Principios..., pag. 140, cita de Rovira, Alfredo L. Op. Cit, pag. 21.
'83 AZTIRIA. E.; La nacionalidad de las sociedades mercantiies..., pag. 88 No. 34, lbidem, pag. 22.
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circunstancias facticas y tempo ales, ain en un mismo pais, los criterios distintivos

con que se regular las llamada ; sociedades “nacionales” y “extranjeras”,
3. Posicién de Trig leros, Eduardo.

Eduardo Trigueros se a inea entre los negativistas. “Si es evidente que las
personas juridicas no pueden ser unidades del pueblo mexicano es impropio
hablar de su nacionalidad moxicana, y esta impropiedad en la legistacion trae
confusiones innecesarias.”*

Este autor sostuvo que el pueblo del Estado, el grupo cuyos fines tiende a
realizar el Estado, es algo real, es preciso y unicamente un grupo de hombres.
Estos dltimos para la consectcion de sus fines, recuren a diversas abstracciones
productos de la mente humana, como el orden juridico y el Estado, a las que se
debe distinguir con cuidado del hombre mismo. “La nacionalidad, tal como la
concebimos, con el sentido con que es técnicamente atil en el conocimiento
juridico, no puede de manera alguna referirse a la persona, sino al hombre.

Asimismo, sostuvo ird icamente que admitir la posibilidad juridica de atribuir
nacionalidad a las personas uridicas, equivale a prescindir de usar en Derecho al
vocablo nacionalidad con ur sentido propio, como perderia su sentido propio el
concepto de filiacion si se at ibuyera indistintamente a la relacion de padre a hijo y

a la relacion de emisor a ber eficiario de un titulo de crédito.
4. Posicion de N boyet.

Por razones mas técr icas que politicas, se ha negado interés a la atribucion
de nacionalidad a la persoia juridica, por comentar que lo importante no es la
nacionalidad sino la determ naci6n de ia ley aplicable al ente juridico. Para Niboyet
“la nacionalidad no puede sar mas un vinculo juridico y politico entre el individuo y
un estado, mientras que la relacién de las personas morales que la jurisprudencia

impropiamente califica corr o nacionalidad, es una nocién puramente juridica”; “e!

® TRIGUEROS, Eduardo, La Nacic ralidad Mexicana, pag, 20.
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Gnico interés de la cuestion de nacionalidad es la determinacion de la ley aplicable
a cada sociedad" '®®

El primer efecto de la nacionalidad de las sociedades es la determinacion
de la ley aplicable; "resolver la cuestion de la nacionalidad de las sociedades, es
determinar la ley a la cual aquéilas deben obedecer”. Desde el punto de vista
técnico, parece imposible subsumir todo el problema de la nacionalidad de las
sociedades en uno de determinacion de Ia ley aplicable; asi lo han establecido las
jurisprudencias de la Corte Internacional de La Haya y de la Corte Internacional de
Justicia de la Comunidad Econémica Europea '®

Ahora bien, para Niboyet: "Las sociedades no tienen nacionalidad. La
nacionalidad es, en efecto, el vinculo politico entre un individuo y un Estado,
vinculo que no puede existir entre una Sociedad y un Estado.”®’

Desde esta perspectiva, estimamos que Niboyet tiene razén en que los
nacionales, personas fisicas, forman la substancia del Estado pero no tiene razén

al pretender que esto sea un requisito para la nacionalidad.
5. Posicién de Irigoyen, Bernardo.

En el afio 1875 nacio la flamada “Doctrina Irigoyen”, considerada como la
posicion oficial argentina en la materia. 1ee

En la fecha indicada funcionaba en Argentina el Banco de Londres y Rio de
la Plata, sociedad anénima con su establecimiento principal y direccién en Buenos
Aires. Este banco habia instalado una sucursal en la ciudad de Rosario {Provincia
de Santa Fe), la cual fue autorizada por el Gobiemo Provincial para realizar una

emisién de billetes. Este banco fue el Gnico en la Plaza de Rosario hasta que en

% ACEDO MENDOZA, Manuel, Op. Cit, pég. 16.

188 \er recopilacion "Jurisprudence Infemational, Levy, ob. ct., pags. 121y sigs.; B. Goldman y Antoine Leyon-
Caen, Droit Commercial Européen, Paris 1983, pag. 131, cita de Manuel Acedo Mendoza, Cp. Cit., pag. 16.

187 ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit., pag. 318.

'® | a presente doctrina argentina consistente en la negacién de la nacionalidad a las personas juridicas fue
formulada grosso modo por el canciller Bemardo de Irigoyen en 1875, cuando una flota de cafioneras inglesas
pretendié resolver por ta fuerza, cuestiones de orden juridico ¥ financiero planteadas entre la Provincia de Santa
Fe y el Banco de Londres y Rio de la Plata, propiedad de accionistas ingleses. Sostuvo lrigoyen que "las
personas juridicas deben exclusivamente su existencia a la ley del pais que las autoriza, y que por consiguiente,
ellas no son nacionales ni extranjeras™.
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1875 se creara el Banco Proincial de Santa Fe. En julio de 1875 este gobierno
provincial dictd una ley dispoiendo la conversién a oro, negandose el Banco de
Londres a acatar la ley. Dni:spués de diversos tramites, y ante la persistente
negativa del Banco, el Gobi:no de Santa Fe dispuso el cierre de la referida
sucursal, la detencidn y proci-samiento de su gerente y el embargo de cincuenta
mil pesos en oro sobre fondos del Banco.

El enfredicho fue llevado por el Banco al terreno diplomatico y el
'representante inglés entreg> al gobierno argentino una nota de protesta
manifestando que “se trataba de una de las mas graves injurias que se han
cometido por €] gobierno de u1 pais contra stbditos de otro.”

El Ministro de Relacior es Exteriores argentino, Bernardo de Irigoyen, ante
esta actitud dispuso la suspe 15ion de las negociaciones y del estudio que hizo la
cancilleria de la situacion nac eron dos notas, la primera de caracter diplomatico y
la segunda referente al tem:. que nos ocupa. El conflicto diplomatico tuvo su
solucién al aceptar tiempo lespués el Banco de Londres la disposicion del
Gobierno provincial.

"El Banco de Londres 2s una sociedad andnima que soélo existe con fines
determinados. Las personas uridicas deben su existencia exclusivamente a la ley
del pais que las autoriza y por consiguiente, no hay en ellas nacionales ni
extranjeras; sociedad anénima es una perscna moral completamente distinta de
los individuos que contribuye 1 a formarla y aunque sea formada exclusivamente
por ciudadanos extranjeros, r o tiene derecho a proteccion diplomatica porque no
son las personas las que se ! gan asociandose solamente los capitales bajo forma
anbnima, lo que importa, como la palabra lo indica, no haber nombre,
responsabilidad, ni nacionalidad individual comprometida.

El hecho de que las asciones hayan sido suscritas por individuos de una
nacionalidad, es eventual y 1.0 puede desnaturalizar la esencia de la sociedad.
Esas acciones se transfieren y las que hoy estian en manos de ingleses, pueden
pasar facilmente a manos de iudadanos de otra nacién.

Si, pues, la circunstanc a de pertenecer los accionistas a un pais imprimiera

a la sociedad andnima el carécter nacional que les asiste, tendriamos una entidad
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que podria variar diariamente de nacionalidad y revestir, también, en algiin caso,
una multiplicidad de nacionalidades, lo que originaria complicaciones, a la vez que
envolveria el desconocimiento de las leyes locales que dan origen a esas
sociedades.”®

Malagarriga por su parte, sostuvo que lrigoyen no negé la nacionalidad de
las sociedades, sino que afirmé que la misma no podia atribuirse en razon de la
nacionalidad de los miembros.

Asi las cosas, la Corte Suprema de Argentina, hizo aplicacion del criterio de
ta nacionalidad en funcidn del lugar de domicilio o lugar de explotacién en forma
alternativa, pero en los autos: “Centros de Consignatarios de productos del Pais
contra Ferrocarril Sur” precisé la doctrina sosteniendo que: “la interpretacion legal
en el sentido de que a los efectos del fuero federal, debe considerarse extranjera
una sociedad anénima constituida en el extranjero, aunque fuese reconocida por
el Poder Nacional, no contraria el principio sustentado por el doctor Bernardo de
Irigoyen segun el cual las sociedades carecen de nacionalidad, pero a los efectos
del fuero, es indispensable reconocer esa nacionalidad para estimular mejor la

introduccién de capitales al pais, sin distinguir entre personas fisicas y morales...”

6. Posicion de otros autores.

a).- "F. Giménez Artigues considera que el reconocimiento de una
nacionalidad de las personas morales, aun cuando se halla explicitamente
admitido por las leyes internas de la mayoria de los Estados, se halla lejos de una
solucion mundial uniforme, puesto que existen paises -principalmente
sudamericanos- que se muestran decididamente contrarios a la aceptacién del
concepto de la nacionalidad de las sociedades mercantiles.” 170

La opinién de Giménez Artigues, no es en realidad una teoria negativa pero
recoge las razones por las que los paises como Argentina, Paraguay, Costa Rica,

Colombia y Santo Domingo rechazaron la nacionalidad de las personas morales.

167 \iemoria de las Relaciones Exteriores, T. Y., pag. 388, Bs. As. 1877. Cita de ROVIRA, Alfredo L., Op. Cit.,
.p. 36y 7.
i ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. cit,, pag. 319.
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b).- “Antonio Linarres F'zytas excluye la nacionalidad de corporaciones de
caracter mercantil o de otra in:lole, porque para &l la nacionalidad es ia condicion
de una persona ratural ligad: a un Estado por vinculos de lealtad espiritual o
politica.

c).- Enrique Aztiria’” estima que las sociedades no tienen nacionalidad en
la verdadera acep<ion del térm ino y que se usa ta palabra equivocadamente para
distinguir las corporaciones locales de las constituidas en el extranjero.

Originalmente, el indiiduo, persona fisica, era el Gnico dotado de
personalidad juridica, después evoluciono el concepto de personalidad y se hizo
extensivo a las entidades mo ales. Lo mismo ha sucedido con la nacionalidad,
originalmente se aplicé a persoanas fisicas pero, ahora, la evolucién ha permitido,
sin incompatibilidades légicas, atribuir nacionalidad a las sociedades.

d).- V. Alberto G. Arce ciitica el hecho de que la legislacion mexicana
otorgue [a nacionalidad a las personas morales con tanta facilidad y con requisitos
desechados por indtiles en todas partes.

También se pronuncia ¢ n contra de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacion
por no haber tenido los reparas que en materia de nacionalidad tuviercn paises
como Argentina, Paraguay, Colombia, Costa Rica y la Reptblica Dominicana que
en la Conferencia [nternacional Americana reunida en Rioc de Janeiro def 18 de
abril al 20 de mayo de 19.7 rechazaron la idea de la nacionalidad de las
sociedades. 7

e).- José Luis Siqueircs Priet dice: "Hemos explicado, que el Estado ha
reconocido la existencia de ias personas morales como un medio, por el gue los
hombres pueden lograr los fines o designios comunes que se proponen al
asociarse. Luego, la entidad uridica que se constituye, aceptada por la ley como

""" La Nacionalidad de las Sociedades h ercantiles en la Academia Interamericana, Buenos Aires, pag. 88; cila
de ARELLANO GARCIA, Carlos, pag. 3: 0.

"2 Contintia sosteniendo Alberto G. Arce que si se considera la nacionalidad de las personas morales como la de
seres juridicos totalmente abstractos y d ferentes a las personas fisicas que las forman, se cae entonces en un
ermor sumamente peligroso y se hace ur a creacién arlificial, totalmente diversa de la realidad. Fuente: Derecho
Intermacional Privade. 2" edicién, Impre 1ta de la Univessidad de Guadalajara, México, 1955, pag. 45, cita de
ARELLANO GARCIA, Carlos, pag. 320.




207

un sujeto de derecho, viene a ser sblo un medio juridico necesario para la
consecucion de sus propositos individuales de los miembros que la forman."'"

Teniendo el Estado a la consecucion de los fines de su pueblo, no seria
logico ni juridico, considerar incluidos dentro de éste a los medios, a las entidades
abstractas que pone a su servicio con el mismo objeta.

f).- Para Gallardo Vazquez, Guillermo, el problema de la nacicnalidad de las
sociedades se origind como una formula de los paises europeos para extender el
derecho de los Estados de proteger a sus nacionales, a las sociedades formadas
por sus sUbditos que representan cuantiosos intereses econamicos.

g).- Posicion de Batiffol, Henri. Dentro de esa corriente, Henri Batiffol
definia a la nacionalidad como “la pertenencia juridica de una persona a la
poblacién constitutiva de un Estado”, ¥ concluia que la poblacién de un Estado
esta integrada solamente por personas fisicas y no por las morales™.'™.

En estas ideas se insiste en la persona fisica y en la persona moral. La
influencia de la personalidad juridica aun desempefia un papel importante para
diferenciar entre hombre y persona e indica que la nacionalidad debe referirse a
aquél y no a ésta.

h).- F. Laurent en sus clasicos comentarios al Codigo Napoleén 1807, decia
en forma terminante que, de acuerdo con la teoria de la ficcion entonces
dominante, las personas juridicas que llamaba “civiles", no podian tener derechos
politicos, ni por tanto, nacionalidad; y afirmaba que, "por grande que sea el
esfuerzo de imaginacion, no puede decirse que un ser ficticio sea francés, aleman,
inglés o belga” '

Las doctrinas europeas al evolucionar la teoria de la personalidad juridica
evolucionaron también con el reconocimiento casi unanime de la nacionalidad a la
persona juridica.

Por dltimo debemos destacar que las tesis que niegan nacionalidad a las
personas morales, son, ademas, peligrosas, pues facilmente conduce a considerar

' imidem, pag. 322.

"M pEREZNIETO, Leonel, Op. Cit., pag. 71.

175 £ Laurent, Principios de Derecho Civil, Gante 1869, traduccién castellana, edicidn J.B. Gutiémez, Puebla,
Maxico 1912, tomo |, p. p. 444 y sigientes; cita textual de ACEDO MENDOQZA, Manuel, Op. Cit., pag. 15.
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que, si la persona moral propi: mente dicha, no tiene nacionalidad, los individuos
que la constituyen pueden, er cambio, invocar la proteccién diplomatica de su
gobierno por los perjuicios qu: indirectamente sufran a consecuencia de dafios

que la persona moral que form:.n haya resentido en el pais.
F. Teorias intermecias.

Enrique Helguera clasifiza bajo el rubro de teorias intermedias a aquellas
que sostlienen que fa sociedad tiene dos nacionalidades (una de Derecho Publico
y otra de Derecho Privado) y clras que restringen el concepto de nacionalidad en
ofras materias.

Las personas morales, « diferencia de las personas fisicas, pueden poseer
dos nacionalidades, una de D :recho Privado basada en la sede social y otra de
Derecho Publico que tiene corio base la necesidad de salvaguardar los intereses
de la Nacién y que per ende ccnduce a consagrar la nocidn de controt.

Rabel considera que taito los que admiten, como los que niegan que las
persaonas juridicas puedan terer nacionalidad tienen razén y estan errados. La
nacionalidad de las sociedades no dana si la nacionalidad se fimita a los
propositos de Derecho Publicc y se define como la conexién de una corporacion
con otro pais.

Loussouarn dice que p:ra fijar el estatuto politico de la sociedad se puede
hablar de una nacionalidad ce las sociedades que se determina por la de la
mayoria de los socios y los administradores, mientras que en la materia del
conflicto de leyes, este autor considera a la nacionalidad como una intrusa y
estima que hay que acudir al <oncepto de domicilio para buscar la norma juridica

aplicable.
G. Criterios para de terminar la nacionalidad.

Lo normal es que “la scciedad debe estar constituida conforme a la ley del

lugar de su creacion. Sus e:tatutos diran qué actos puede ejecutar, como asi
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también su objeto especifico y gqué actos le son expresamente prohibidos,
prohibicion ésta que puede originarse en la ley o en el estatuto. Pero si la
sociedad se extraterritorializa, la ley del lugar donde la sociedad pretenda actuar
puede establecer limitaciones a esa capacidad.

Pueden ser limitaciones en general para las personas extranjeras.

Limitaciones para las sociedades.

Limitaciones para las sociedades extranjeras.”'’®

Por la razon anterior, es discutido el criterio para la determinacion de la
nacionalidad de sociedades (asi se han expuesto el de la nacionalidad de los
socios, el del lugar de las explotaciones, el del domicilio, e! criterio del lugar de
constitucion, etcétera).

Nuestra Ley de Nacionalidad, parece orientarse por el del lugar de
constitucién pero a este dato se afade la necesidad gue se encuentren
domiciliadas en la Republica Mexicana.

En la doctrina, el primer sistema clasico para la determinacion de la ley
aplicable a las sociedades extranjeras es el de la autonomia de la voluntad, que
permite a los socios elegir la ley que ha de regir la sociedad, elecciéon no
totalmente arbitraria, puesto que han de optar por la ley de alguno de los Estados
con los que la sociedad tiene determinadas relaciones.

Otro sistema que ha tenido muchos defensores es el del criterio de la
nacionalidad de los socios, sistema que podria ser sustentable en las sociedades
civiles y aun en las mercantiles personalistas, pero que cae por su base y no
puede defenderse cuando se trata de sociedades de capital.

El sistema de la ley del lugar donde se constituye ia sociedad es el seguido
por las legistaciones anglosajonas. Este sistema carece de solidez, pues la
eleccion del lugar de constitucion puede depender de circunstancias ocasionales,
y ademas ofrece las mismas posibilidades de fraude que el sistema de la ley de
autonomia, y por ello es rechazado por la mayoria de las legislaciones, y no s
admitido ni en los paises latinos ni en los germanicos, en los cuales tanto la

doctrina como 1a jurisprudencia lo rechazan.

178 BOFF1, Maria Isabel, Op. Cit., pag. 17.
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Muchos seguidores har tenido el sistema de Ia ley del centro de explotacion
o lugar donde reside el princi; al negocio, que a primera vista parece ser el mejor
medio para localizar a fa soci:dad. Sin embargo, desde el momento en que una
sociedad tenga varios centrcs de igual importancia en diferentes paises, este
criterio deviene inservible, ptes una sociedad no puede depender mas de una

legistacion.””’

En esta serie de ideas, se impone un estudio de los diversos criterios,
sistemas o bases que se han adoptado las diversas legislaciones, con el objeto de

poder determinar la nacionalic ad de las personas morales, a saber:
1. Criterio de la constitucion.

Establece que el ente moral tendra la nacionalidad del Estado conforme a
cuyas leyes se constituyd.

El fundamento légict: juridico de esta postura reposa en el hecho
indiscutible de que una socie Jad nace con personalidad juridica por la voluntad de
un Estado, entonces nada ta 1 sencillo como establecer el nexo de la nacionalidad
entre el nuevo ente y el Esta fo a cuyo orden juridico obedecié el nacimiento de ia
persona moral.

La unica objecion que puede hacerse a este sistema es que es incompleto.
Habra adhesién juridica pero podra faltar la adhesion material, lo que constituira
un peligro de infiltracion extr :njera bajo el disfraz de sociedad nacional. Entraran
al rubro comdn de nacionales las sociedades ligadas materialmente con el Estado

de la constitucién.
2. Lugar de constitucion o incorporacién.

En este mismo sentid », &l criterio de la incorporation, que goza de amplia

""" Mizja de la Muela, Derecho Intema sional Privado I, parte especial, Madrid, 1955. Cita de De Gregorio Diaz,

Miguel Angel, Hacia un Derecho Supri nacional en Materia de Sociedades, pag. 37.
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difusién dentro del sistema del Common Law, otorga a la sociedad gran
flexibilidad, ya que como se apunt6 antes, al constituirse o “‘incorporarse” a un
Estado determinado, la sociedad adquiere ia “naciona!idad“'de éste y puede
ostentarla en cualquier otro Estado en el cual, de hecho, lleve a cabo sus
actividades.

Este criterio, consiste en determinar 1a nacionalidad de un ente moral por el
territorio de! pais en el cual se constituyo.

Debemos advertir que dicho criterio, no debe ser confundido con el anterior;
pues aungue coinciden ambos en tomar en cuenta la constitucion de {a sociedad,
el anterior enfoca las leyes conforme a las cuales se constituyo, mientras que éste
enfoca el territorio en el que se realizd la constitucion. '’

"El Congreso Internaciona! de Derecho Comparado reunido en La Haya en
1932, resolvio que "la nacionalidad de una sociedad de comercio se determina por
el lugar en que ha asumido existencia juridica”, pero se reserva a los Estados
distintos de aquel del que es nacional dicha sociedad, los poderes necesarios para
tomar en relacion con ella todas las medidas que tiendan a la proteccion de sus
propios intereses”.'”®

No obstante lo anterior, este criterio determinativo de nacionalidad de
sociedades fue criticado por “considerarselo artificial y medio para que una
sociedad se constituya en un Estado al solo fin de vulnerar las leyes de otro y
ademas porque se lo utilizé para justificar la proteccion diplomatica.”*®

La sociedad nace, sea por el acto creador del Estado, sea por el
reconocimiento formal de la existencia y personalidad juridica del ente social y que
debe ser el acto de constitucion o de reconocimiento, segin los casos, el que
determine la nacionalidad. Sea la personalidad juridica, ficcion del legislador o

realidad reconocida por el Estado, fa existencia y reconocimiento de la

V8 afade Carlos Arellano Garcia que si la ley es temitorial en materia de constitucidén de sociedades la
coincidencia serd total pero, si se admite la aplicacion extratemitorial pasiva en materia de sociedades, una
sociedad podria constituirse en un Estado bajo la férula de una legislacion extranjera y entonces no habria
vinculacion formal, sblo habria una vinculacién material con la base teritorial que no es suficiente para identificar
los intereses materiales def Estado con ninguno de los intereses materiales de la sociedad que pueden estar
vinculados a un Estado diferente, Op. Cit., Pag. 330.

79| a presente cuestidn es precisamente el planteamiento det problema,
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personalidad juridica de la saciedad dependen necesariamente del Estado de
constitucién por to cual habria que atrbuirle "ab-initio", ta nacionalidad de aque!
bajo cuya ley se ha formado.

En Venezuela observai1os que su derecho interno estatuye que “el sistema
de determinacién de la nacionalidad conforme a ia ley del pais de constitucion de
la sociedad, puede aplicarsz en forma concurrente con el del domicilio; en
Venezuela también seran soc edades venezolanas, ademas de las constituidas en
la Republica, las constituidas en pais extranjero que tengan en Venezuela el
objeto principal de su explot: cidn, comercio o industria, por mandato expreso del
articulo 354 del Codigo de C¢mercio Venezolano.™'®!

En los Estados Unilos, se considera "comparia extranjera" (foreign
corporation™), no sélo la constituida fuera de! pais, sino la constituida en otro de los
Estados de la unién americana.™®

Critica parte de la docrina que la escogencia del lugar de constitucion de la
sociedad como atributivo de nacionalidad, deja la determinacién de la nacionalidad
sujeta a la sola voluntad de |3s socios. No encontramos valida la objecién de
negar influencia a la voluntad de los socios en la determinaciéon de la pacionalidad
de una sociedad, de la mis na manera que, dentro de ciertos limites, una madre
puede escoger el lugar de nacimiento de su hijo.

Los sistemas de atrib cion de la nacionalidad per el lugar de constitucién de
la sociedad, son aceptadcs por parte importante de los sistemas positivos y
pueden aplicarse en forma «xclusiva o en forma concurrente con otros, como es el

caso del domicilio.

'™ En el derecha intermacional priva do inglés una compafia tiene la nacionalidad y el domiciio del pais donde
elia se incorpord o constituyd, de a uerdo a Charlin, E.E , Nacionalidad... .L.L., 1978, T.D., pdg. 978, cita de
ROVIRA Alfredo L., Op. Cit.,, pag. 22.

'*' ACEDO MENDOZA, Manuel, Of . Cit., pag. 27.

™ thidem, pag. 27, Eil autor citaco anteriormente, comenta que en aquél pais las normas relativas a la
conslitucion de sociedades corres; onden a los estados federales y no a la federacion, ello de conformidad
con lo sefialado por Berg Connyngt n, Busines Law, New York 1964, pag. 396.
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3. La sede social estatutaria o autonomia de la voluntad.

En este sistema se deja librado a la voluntad de los socios 1a eteccion de la
sede social estatutaria e implicitamente fa atribucion de una nacionalidad
contractual a la sociedad.

Como el lugar donde se celebra el acto constitutivo de la sociedad es
detectable facimente, se puede deducir la ley aplicable a ella; sin embargo, para
determinar la “nacionalidad” de la sociedad no resulta un criterio conveniente, toda
vez que una sociedad pudo haber sido constituida en cierto Estado, pero
desarrollar su actividad en otro.

El criterio usualmente aceptado por la mayor parte de la doctrina y de las
legislaciones, es el sistema de la sede social.

Es indudable que en la eleccién de la sede juega la libre voluntad de las
partes que constituyen la sociedad, pero no puede ser ésta una eleccion arbitraria,
puesto que la misma supone un lazo perenne del ejercicio diario de unas
funciones que no pueden realizarse arbitrariamente y que flevan consigo la
vinculacion a ese Estado.

Pudiera crearse una sociedad ficticia, pero esto constituye un fraude, con la
consiguiente accion de nulidad a favor de los terceros contra |la sociedad. Por eso
es requisito el que la sede social sea real.

La ley de la sede social rige la constitucién, el funcionamiento y 1a
disotucion y division de la sociedad. Sin embargo, su aplicacién tiene diversas
excepciones y limitaciones.

Por lo que se refiere a las aportaciones, la ley de la sede social resuelve si
la aportacién es una transferencia de propiedad o no, pero la realizacion de la
transferencia depende de la legislacion del pais donde los bienes estan sitos.

“Tampoco se aplica la ley de la sede social para determinar la

responsabilidad penal, siendo la ley de pais donde la sociedad se ha establecido
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la que define et delito y detenr ina la pena, y sera esta misma ley la aplicable para
determinar la responsabilidad lefictual, si el delito se cometi6 en ese pais.'®

Descartando 1a teoria ce gue la personalidad juridica es una ficcién, este
reconocimiento encuentra su fundamento en Ia misma ley nacional que reconoce
competente a la ley extranje-a, y. por tanto, no puede dejar de reconocer la
personalidad juridica que la misma atribuye a la sociedad en cuestion.

El problema del reconocimiento de la personalidad juridica de las
sociedades extranjeras, es ob eto de la Convencién elaborada por la Conferencia
de Derecho Intemacional Priviido de La Haya, en el curso de la séptima sesion de
octubre de 1951, y de la Ccnvencion Eurcpea de Estrasburgo, en el seno del
Consejo de Europa, sobre el t atamiento de las personas juridicas.

Ambas contienen el pri icipio del reconocimiento de la personalidad juridica
de las sociedades. Segun el articulo 1° de la Convencién de La Haya, la
personalidad juridica reconoc da es aquélla que ha sido adquirida en virtud de la
ley dei Estado contratante dor de las formalidades de registro y publicidad han sido
cumplidas, con la sola condici in de que la sede estatutaria se tenga en ese pais.

"Como la sede estatitaria es la indicada por la sociedad en el acto
constititivo, los Estados que -atifican esta convencion aceptarian el sistema de la
“ley de constitucién”, puesto que la sede declarada puede muy bien no ser la
real '

No obstante lo anterior, el articulo 2° de dicha Convenci6n, tiene dos
excepciones que aproximan ¢ sta regia al sistema de la sede social real, pues dice
que los Estados contratante: cuya ley tome en consideracion dicho sistema, no
reconoceran la personalidad adquirida por la sociedad si su sede real no esta
situada en su territorio, y, ade mas, no reconoceran la personalidad de la sociedad
si su sede real esta en un Estado cuya regla de conflictos repose sobre el mismo
sistema.

Por lo que respecta .1 la Convencion del Consejo de Furopa, se limita
solamente al criterio del lugar de constitucion sin excepcion alguna.

‘“Prmzmmmmammm.m175,caadenecregaiomazmmm
. Cit., pdg. 40.
m)lbidmt.pés.da.
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Este sistema fue criticado por el Licenciado Carlos Arellano Garcia,
argumentando que es el Estado, y no los socios, quien puede atribuir nacionalidad
a los entes morales ya que es el Estado el creador de las normas juridicas
generales a las cuales se adecuan los socios al constituir una sociedad que
pretende ser reconocida por el Derecho estatal.

Continua diciendo dicho autor que al aceptar este criterio como valido, se
defraudarian los intereses de los terceros y los de los Estados, principalmente los
intereses estatales de tipo fiscal y entonces la voluntad de los particulares tendra

superior rango a la voluntad estatal.
4, Centro de explotacion.

El centro de explotacion es el lugar donde la sociedad suele
"materializarse”, donde su actividad aflora y, por tanto, facilita su localizacion; sin
embargo, el lugar donde la sociedad se “materiafiza” puede no coincidir con su
direccién; asimismo, puede haber varios centros de explotacién, incluso, ubicados
en paises diferentes. Se le considera un criterio de orden secundario.

De conformidad con este criterio, para determinar nacionalidad a las
sociedades éstas tendrian la nacionalidad del pais donde tienen el lugar la
explotacion principal.

Este sistema ha sido un tanto cuanto criticado, toda vez que se arguye que
“hay sociedades constituidas para realizar trabajos de explotacion en varios paises
y entonces una sociedad tendria varias nacionalidades. Hay sociedades que
simultaneamente y por su propia naturaleza extienden su explotacién a varios
paises, por ejemplo, una compafiia aérea o una compahia de navegacion
maritima."*®*

Ante estas objeciones se ha dejado en el olvido este criterio.

185 ritica de Niboyet, citado por ARELLANO GARCIA, Carlos, Op. Cit. pag. 332
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5. Sistema del “do micilio™.

Este sisterna puede ct nsiderarse el de mayor aceptacion en las diversas
legislaciones. Lo encontram)s en el Codigo Civil Argentino, en la legislacién y
jurisprudencia de Francia, en 3 Cédigo de Bustamante.™®%

Detras del domicilio ¢ontractual o del denunciado por la entidad, debe
buscarse la “sede efectiva” o Jomicilio real.

El domicilio es un sistema gque puede constituirse en factor eficaz para
determinar la nacionalidad, a hacer presumir que la entidad se vincula al pais en
el cual se ha fijado.

“Hay doctrinas segiin as cuales solo inferesa la determinacion del domicilio
para conocer la ley aplicatle a !a respectiva sociedad; por ello no habria
necesidad de atribuile nacionalidad a la sociedad mercantil; bastaria con
determinar su domicilio”. '™

Sin embargo, es necesario sefalar que la mayor parte de la doctrina
considera imprescriptible, ajemas de la determinacién del domicilio, atribuir al
ente juridico, una nacionafilad. No bastaria decir cudl sea la ley aplicable es
necesario, ademas, que és'a tenga una nacionalidad; que el ente juridico esté
sometido a la potestad de un Estado en virtud de los vinculos, derechos y
obligaciones que constituyen la nacionalidad.

Entre las doctrinas aributivas de nacionalidad por el sistema del domicilio
social, destaca la francesa sostenida por jurisprudencia conteste desde 1896 y
consagrada legislativamenti: por ordenanza de 1966, la cual declara sometida a la
ley francesa a toda socied 1d que tenga su sede social en territorio francés. El
articuio 58 del Tratado de Roma somete al régimen de la Comunidad Econémica
Europea, a las sociedades r:onstituidas en un estado miembro que tengan su sede
estatutana y su administracién central, o su principal establecimiento, esto es su
domicilio, en el interior de l: Comunidad.

1 Charlin, E.E.; Nacionalidad.... L1 ., 1979, T.0., pég. 978, cila de ROVIRA Aliredo L. , Op. Cit., pag. 24.
* ACEDO MENDOZA, Manuel, Op Ci, pag. 22.
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Las legislaciones individuales de los paises miembros de la Comunidad
Econdmica Europea siguen la doctrina de fa atribucion de la nacionalidad por el
sistema del domicilio y mas precisamente por la ubicacion de la sede social.

En América Latina, los dos tratados de Montevideo de 1889 y 1940, acogen
expresamente el sistema del domicilio y el Cddigo de Derecho Internacional
Privado, Cédigo Bustamente, acoge subsidiariamente el sistema del domicilio para
el caso en que la nacionalidad de la sociedad anénima no pueda determinarse por
¢l trato social.

Existen paises como en el caso de Venezuela que la legislacion mercantil
establece que cuanto a que el domicitio de la sociedad andnima, es
necesariamente el designado en los estatutos sociales aun cuando la legislacion
procedimental adjetiva, diga que a falta de designacion estatutaria, el domicilio de
las sociedades esta situado en el lugar de su establecimiento principal.

“En efecto esta dltima hipdtesis de falta de designacién de domicilio, no
puede presentarse en el caso de la sociedad andnima en Venezuela, en virtud de
que la determinacion del domicilio es obligatoria en los documentos, tal como lo ha
establecido jurisprudencia de nuestra antigua Corte Federal y de Cesacién de 23
de marzo de 1949". '*8

Parte de la doctrina sefala que el sistema legal de determinacion del
domicilio por designacion estatutaria sin relacidn a una sede social real, se presta
a la critica de que la determinacién de nacionalidad de la sociedad no debe ser
cuestién que dependa exclusivamente de Ia voluntad de los socios.

Si bien es vdlida la libre designacion estatutaria del domicilio format
estatutario ficticio, no puede ser base para [a determinacién de la nacionalidad de
la sociedad anénima. Confirma lo dicho, el contenido del articulo 354 del Cédigo
de Comercio que atribuye la nacionalidad venezolana a las sociedades
constituidas en pais extranjero que tengan en la Republica, "el objeto principal de
su explotacién, comercio e industria”; la ley venezolana en este caso, concede

nacionalidad en funcion del domicilio real.

'** Gaceta Forense N° 1, Primera Etapa, pag. 156; véase también Maruel Acedo Mendoza y Luisa Teresa Acedo
de Lepervanche, La Sociedad Andnima, Caracas 1988, pag. 185.
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Dentro de los sistemas lel domicilio, siguiendo ia doctrina dominante, nos
pronunciamos por el de la sed:: real y efectiva de la sociedad como determinante
de la nacionalidad. En el cas) de los sistemas positivos que dan prelacion a la
sede estatutaria como es el caso de Venezuela, también nos pronunciamos por la
sede real y efectiva de la sociedad como uno de los determinantes de la
nacionalidad del ente juridico, pues la aislada declaracién estatutaria de domicilio,
si no coincide con la sede rea, aungue valida para otros propdsitos, no puede ser
elemento suficiente para otorg ar nacionalidad.

Una objecion muy seria a este sistema es que se presta para
defraudaciones con el sefalarliento de un domicilio social ficticio.

Enrique Helguera le dz relevancia a este criterio como compiementario del
sistema de! lugar de la cor stitucion y siempre que se trate de un domicilio
estatutario real y no ficticio.

Ahora bien, por lo que respecta a las disposiciones de nuestro pais,
tenemos que es precisame ite el articulo 33 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, es la disposicién qua regula el domicilio de las personas morales y para
tal efecto establece expresariente:

“Las personas morai:s tienen su domicilio en el jugar donde se halle
establecida su administracion.

Las que tengan su administracion fuera del Distritoc Federal pero que
ejecuten actos juridicos den‘ro de su circunscripcion, se consideraran domiciliadas
en este lugar, en cuanto a tcdo lo que a esos actos se refiera.

Las sucursales que >peren en [ugares distintos de donde radica fa casa
matriz, tendran su domiciio en esos lugares para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por las mismas sucursales.”

De lo anterior extraeinos que el domicilio es atributo de las personas fisicas
y también lo es de las personas morales; pero es distinto el criterio que se sigue
para determinar el domicilic de aquélias y el de éstas.

Asi, tratandose de les personas fisicas, es ef lugar de residencia unido a la

intencién de permanecer e1 él lo que constituye el domicilio, al paso que si de las



219

personas morales se trata, el domicilio esta constituido por el lugar donde se
encuentra establecida su administracion.

Dispone también el precepto en comentario, que cuando una persona moral
tiene establecido su domicilio fuera del Distrito Federal y ejecuta actos juridicos
dentro de esa circunscripcion teritorial, se considera que tiene su domicilio en esa
entidad federativa, solamente por lo que se refiere a esos actos.

El mismo criterio sigue el ariculo que se comenta, respecto de las
sucursales o agencias que operen en lugares distintos donde radica su matriz
(suponemos que se refiere a las sucursales que operan en el Distrito Federal,
porque se considera que por lo que se refiere a dichas sucursales o agencias, su
domicilio es la ciudad de México, si en ese lugar deben cumplirse las obligaciones
contraidas por la matriz, a través de ia agencia o sucursal.

En los casos en que una persona moral que no tiene su domicilio en el
Distrito Federal, celebre estos actos juridicos y cumpla obligaciones en esta
entidad, la persona moral conserva su domicilio en el lugar donde tiene el principal
asiento de sus negocios, pero queda sometida a las leyes y a la jurisdiccién y
competencia de los tribunales y autoridades del Distrito Federal, en todo lo que se
refiere a dichos actos.

Los efectos del domicilio en general son:

12, Determina el lugar para recibir comunicaciones, interpelaciones, y
notificaciones en general. De acuerdo con el articulo 114 del Codigo de
Procedimientos Civiles, deben hacerse las notificaciones personales en el
domicitio de los litigantes, agregando el 117 que si se tratare de la notificacion de
la demanda, el notificador debe cerciorarse de que el demandado vive en el lugar
sefialado, asentando razon de este hecho. Para las interpelaciones, o sea, los
actos por virtud de los cuales el acreedor intima al deudor para que pague,
también rige el domicilio de este Gltimo como fugar en donde debera practicarse 1a
diligencia.

22 E| domicilio determina el lugar de cumplimiento de las obligaciones
de acuerdo con el articulo 2082 del Cédigo Civil.
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32 Determina {a com >etencia de los jueces en la mayoria de los casos.
Conforme al articulo 156 del (.4digo Procesal: “Es juez competente: V.- El del
domicilio del demandado, si :.e trata del ejercicio de una accién sobre bienes
muebles, o de acciones personales del estado civil. Cuando sean varios los
demandados si tuvieren divers 2s domicilios, sera competente el juez del domicilio
que escoja el actor.

4% Determina el lugar de centralizacidn de todos los intereses de una
persona en los casos de cuiebra, concurso o herencia. En estos juicios
universales se toma como base el domicilio del quebrado o concursado y el dltimo
del autor de la herencia, con as salvedades que establece para este dltimo caso

la fraccion V del articulo 156 cel Cédigo Procesal.

6. Nacionalidad di: {os socios o de los integrantes del directorio.

Este criterio parte de I distincion de los tipos societarios de personas y de
capital. Asi, en el casc de scciedades de personas se estara a la nacionalidad de
la mayoria de los socios. En las de capital se estara a fa nacionalidad de los
accionistas que posean la me yoria de las acciones.

Irigoyen decia que l:s compafias no tenian nacionalidad, pero si sus
socios.  Otras legislaciones de tiempos de guerra establecen regimenes
especiales a los cuales esta y sometidos los bienes de extranjeros, entre elios fas
acciones o derechos sobre s dciedades pertenecientes a aquélios.

“Muchas de las recier tes leyes sobre inversién extranjera, han reactivado,
por asi decirlo, las tesis de gue la nacionalidad de las sociedades anénimas, en
ciertos casos o para ciertos efectos, se determine por la nacionalidad de sus
socios que aportan el capit il social o por la nacionalidad de guienes ejercen el
control de la sociedad; o dicio en otros términos, se ocurre al artificio de "rasgar el
velo de la personalidad jiridica" para determinar una supuesta o verdadera

realidad econdmica subyace nte.”'%®

‘%% ACEDO MENDOZA, Manue!, Op. Cit., pag. 28.
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Las doctrinas que provienen de esta corriente, se basan en la nocion de
control accionario o administrativo o gerencial de una sociedad: seria extranjera ia
sociedad controlada por intereses extranjeros. La nocion de control entendida
como apreciacion subjetiva, es "inasible” e insostenible como tesis general. La
nocidn de control solo seria admisible en ciertos casos para la aplicacion de
normas especificas, como serian, ademas de los controles de guerra, la
determinacion de lo que deba considerarse como inversion extranjera o a los fines
del régimen de cambio de moneda.

“Debemos admitir que por muy extendida que esté la sociedad anonima en
el derecho contemporanes, la doctrina ‘debe descartarla a los fines de
determinacion de la nacionalidad de la persona juridica sociedad mercantil; por lo
menos en forma permanente y en tiempos de paz.

Verén dice que estas teorias, "apuntan a la defensa de intereses nacionales
de un determinado pais, a fin de no caer a merced del enemigo en tiempos de
guerras o para hacer frente a una politica imperialista en épocas de paz."'®

Ademas, el derecho de las comunidades econdmicas, entre ellos, el de la
Comunidad Econémica Europea y el Pacto Subregional Andino, establecen
criterios respecto a la nacionalidad de las sociedades mercantiles o de las
empresas sujetas a los regimenes multinacionales que en general se basan en el

origen del capital de las sociedades y el tratamiento a la inversion extranjera.

7. Criterio del control econémico.

Las tendencias modernas se inclinan hacia los criterios del domicitio y el del
contro!, aungue en doctrina y generalmente en la practica se descarta la aplicacion
exclusiva de uno y ofro.

“Otro de los problemas que se planiea, que afecta a las filiales de
sociedades extranjeras, es el del control. La doctrina se muestra disconforme al
tratar de la importancia que conviene dar a la nocién del control. Los extranjeros

no pueden tener mas derechos agrupados en sociedades, que los que tendrian

"9 bidem, pag. 30.
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individualmente. Las socicdades controladas por extranjeros deberian ser
tratadas como extranjeras er materia de disfrute de derechos, y esto, aun en el
supuesto de que dependiese 1 de la legislacién nacional, en virtud de la situacion
de su sede social.”"'

“En la legislacion francesa aparece la nocién del control con la ley de 20 de
octubre de 1945, que excluy2 del beneficio del derecho a los darios de guerra a
aquellas sociedades que, aln constituidas con arreglo a dicha legisiacion o que
tengan en Francia su sede real, la mitad, a! menos, de los socios, gerentes o
administradores, fuesen de nacionalidad extranjera el 1 de septiembre de 1939 o
en la fecha del siniestro y no hayan recobrado la nacionalidad francesa entre estas
dos fechas. EI mismo cri'erio se establece para las sociedades de capital,
atendiendo a la nacionalidac de sus propietarios"'®?

La mayoria de las l2gislaciones exigen que las sociedades extranjeras
cumplan ciertos requisitos ¢ e publicidad como condicién necesaria a la apertura
de una sociedad, establec endo por ofra parte la prohibicién de! ejercicio por
extranjeros de determinada:. actividades y sometiendo otras a reglas especiales,

Este procedimiento para fijar nacionalidad a las empresas presenta diversas
modalidades.

“Puede decirse que nacio en 1916, en Londres, a raiz del famoso caso
“Continental Tyre and Ruber Co.", empresa en la que de 25.000 acciones que
representaban su capital, 24.000 eran propiedad de subditos alemanes. La Corte
de Apelacion de Londres, en razén de haberse registrado la sociedad en Inglaterra
la considerd inglesa, postzriormente la Camara de tos Lores, sin pronunciarse
claramente sobre su nacionalidad, se calificé como enemiga.” 93

Asj las cosas el Min sterio de Justicia francés, el 29 de febrero de 1916, giré
una circular en la que sedalaba que "la nacionalidad aparente de las sociedades

no puede considerarse cor1o una realidad” que una sociedad debia juzgarse como

"' Niboyet: Ob. cit. Cita de Miguel A 'gel De Gregono Diaz, Op, Cit., pag. 45.
192 -
' Ibidem, pag. 46,

Ello llevé a sostener que las so :iedades mearcantiles registradas que estan bajo ia direccion de extranjeros
enemigos se consideran también « amo enemigas y se hallan sometidas a las leyes de guerra especiales del
Imperio Britanico. Cita de Rovira A fredo L..Op CiH., pag. 27.
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enemiga desde que, "de una manera notoria, su direccidén o sus capitales estan
integramente o en su mayor parte, en manos de subditos enemigos.”

Al fin de la Primera Guerra Mundial, &l Tratado de Versallés (28 de junio de
1918} en sus articulos 74 y 297, adopté el mismo criterio del control.

Posteriormente Francia vuelve al sistema del domicilio, pero readopta el del
control en 19486;

Por su parte, los Estados Unidos de Noreamérica, también siguieron el
criterio del control hasta 1940 y la Republica Argentina en 1942 lo incorpord a su
legislacién, abandonando la posicién sostenida desde 1875 que es el de la
negacion de nacionatidad a las sociedades extranjeras.

Debe entenderse por control en materia de empresas, la participacion —
directa o indirecta o por cualquier titulo- que otorgue los votos necesarios para
formar la voluntad del ente.

“White sostiene que este sistema se refiere a la determinacion de la
nacionalidad de las empresas ya que no solo apunta a la estructura interna de las
mismas sino también a factores y modalidades de su comportamiento externo,
como la politica de investigacion y de remesas al exterior, el control externo que
se eferza mediante contratos de gestion, distribucion o exclusividad con
sociedades extranjeras.”’®

Hay una novedad en la legislacién inglesa introducida por la reforma de
1948: la investigacion acerca de la propiedad de las acciones. Se reputa
indispensable saber guiénes controlan a las sociedades para evitar que las
industrias britanicas estén ocultamente controladas por indeseables. Se establece
el sistema de contro! como régimen normal de contralor. Existe un registro de
titulos poseidos por los directores (o prestanombres). La ley autoriza al Board of
Trade a investigar por medio de sus inspectores quiénes son los verdaderos
duefios de las acciones, quiénes estan interesados financieramente en la
sociedad, controldndola y dirigiendo sus negocios. El Board of Trade tiene
facultad para exigir a toda persona que revele si es propietario de acciones, si

"™ thidem, pag. 28.
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conace a! verdadero propietaiio y todos los informes relativos a quienes son los
verdaderos poseedores de las acciones de la sociedad.

No obstanze lo anterio:, Carlos Arellano Garcia ha criticado este sistema,
arguyendo que desde el punia de vista tedrico produce inconvenientes, toda vez
que pueden ser personas d: diferentes nacionalidades las que controlan a la
sociedad; en las sociedades de multiples socios no es posible saber a ciencia
cierta quién ejerce el control :in una investigacion previa lo suficiente exhaustiva y
minuciosa; el control es una situacion de hecho que es variante en cada caso por
lo que el criterio seria pclifacético. Niboyet enumera algunos medios de
determinar que el control es extranjero por ejemplo: 1° la sociedad es sucursal de
una casa extranjera y ésta e erce el control; 2° una sociedad esta administrada en
su mayoria por extranjeros; ,° el capital estd en manos de extranjeros.

Desaparecida la épjca ancrmal de guerra, indica Helguera que se
abandond el criterio del control, por razones de dificultad en su aplicaciéon y

arbitrariedades o abusos a cue da lugar.
8. Lugar de admrinistracion.

Es el lugar donde retide la principal administracién de la sociedad. Cuando
esto sucede efectivamentz, tal criteric es muy importante; sin embargo, el
domicilio social o legal sucle estar en manos de un director o un administrador,
guien es el ejecutor de la:. decisiones que se toman en un nivel jerarquico mas

elevado.
9. Otros criterios para determinar nacionalidad.
a) Criterio de l:1 autorizacidn,
Este sistema parte _de la base de que la personalidad juridica de una

sociedad no se integra €n forma cabal hasta que recibe el espaldarazo estatal

manifestado en un acto administrativo de autorizacion.
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Una sociedad sera nacional del pais que ha otorgado Ia autarizacion. Este
sistema no podria funcionar en aquellos Estados en los que una sociedad no
requiere de la autorizacion estatal para gozar de personalidad juridica, como lo es
en México articulo 2 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que no exige
autorizacién del Estado para que una sociedad mercantil tenga personalidad
juridica.

La critica que se ha expuesto al sistema en comento, se motiva en gue una
sociedad que requiera y obtenga autorizaciones en diversos Estados para
funcionar en ellos, tendra varias nacionalidades.

Es asi como se confunden actos juridicos distintos, con bases distintas,
como son la autorizacion de funcionamiento con el otorgamiento de la

nacionalidad.

b) Criterio del lugar de emisién.

Este sistema, aplicable sdlo a las sociedades anonimas, fija la nacionalidad
del pais donde las acciones han sido emitidas o el capital social ha sido
constituido. Tiene las siguientes desventajas:

a) Unicamente alude a sociedades andnimas.

b) Pueden ser varios Ios lugares de emision.

c) Es de dificil aplicacion.

c) Combinacién constitucion y domicilio.

Observa Enrique Helguera que si el criterio de constitucién es bueno
tedricamente y malo practicamente, mientras que el del domicilio es bueno en lo
pragmatico e insuficiente en lo tedrico, bien puede propugnarse por el criterio
combinado domicilio-constitucién que salve las objeciones que individualmente se
les hacen.

Este doble criterio de acuerdo a este autor, es la formuia mas feliz para 1a

determinacion de la nacionalidad de las sociedades.
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No obstante lo anteriot, no estamos de acuerdo con la opinién de Enrique
Helguera y manifestamos quz la unién de los criterios domicilio-constitucion ha
sido insuficiente, toda vez quu: la experiencia ha demostrado palbablemente que a
un consorcio extranjero le ba ita acudir a un perito en organizacion de sociedades
para llenar todos los tramites e constitucidén de una filial en México conforme a las
leyes de nuestro pais fijando un domicilio en la Republica para gozar de todas las
prerogativas que correspontlen a una auténtica sociedad mexicana aunque las
utilidades sean llevadas posti:riormente al extranjero.

Existen de hecho siciedades que en nuestro pais funcionan como
mexicanas pero que no tiene n de mexicanas mas que los dos requisitos exigidos
por la legislacion mexicana > sean, la exigencia de constituirse de acuerdo con
nuestras leyes y la de que st domicilio se encuentre en el pais. Todas las demas
caracteristicas: socios, capital, dinamica, sistema de organizacién y
funcionamiento, personal, dir2ctores, etcétera, son extranjeras.

Jorge A, Carrillo sefiala que la exportacidn de utilidades que empresas
pseudomexicanas llevan a efecto afio con afio, produce una descapitalizacién de
nuestro pais, que tiene que ser balanceada con préstamos que conceden

instituciones internacionales piblicas o privadas.
d) Opinién persanal.

Estimamos que el solo domicilio, 0 el domicilio combinado con Ila
constitucién de la sociedad, permiten atribuir a nacionalidad de un Estado a
organizaciones juridicas que no estan adheridas o identificadas lo suficiente con el
mismo y que, en cambio, puzden estar identificadas con intereses de otro Estado.

Por otro fado, el criterio de la nacionalidad de los socios, en ciertos casos
de sociedades personales y de sociedades de capitales controladas total o
parcialmente en la proporcion necesaria, por titulos nominativos, cuando la mayor
parte o la totalidad de los sucios son de una nacionalidad, aunada al domicilio ya

la constitucion pueden penr itir tener una buena sociedad nacional.
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No obstante lo anterior, seria mejor combinar los cuatro criterios: domicilio y
constitucion por una parte, y por la otra, composicién de fa sociedad, analizando fa
nacionalidad de los socios para determinar si una sociedad puéde ser nacional o
extranjera.

Ahora bien si por la nacionalidad de los socios no puede determinarse la
nacionalidad mexicana de la sociedad el criterio de contro! podria usarse en casos
de excepcién de la siguiente manera:

a) Determinar la nacionalidad de las personas fisicas que exteriorizan la

voluntad de la sociedad y de las que llevan la firma social y,

b) Investigar quienes imprimen la dinamica de la sociedad.

Por las criticas y comentarios anteriormente expuestos, la Ley General de
Sociedades Mercantiles, podria establecer:

*Sin perjuicio de lo establecido por la Ley de Nacionalidad, son sociedades
mercantiles de nacionalidad extranjera, las que no refinan los siguientes
requisitos:

.- Que se constituyan conforme a las leyes de [a Republica;

ll.- Que tengan su domicilio sociat real en territorio nacional;

lil.- Que por lo menos el 51% de su capital social pertenezca a mexicanos.

IV.- Que el control y direccion de la empresa la ejerzan los nacionales.

Para reunir el requisito de la fraccién 1li, y con el objeto de que el endoso
de las acciones que se vayan a transmitir produzca efectos juridicos, es menester
que dicho endoso se haga a personas que comprueben su nacionalidad mexicana
si se pretende que la sociedad conserve la calidad de mexicana. El cambic de
nacionalidad mexicana de los socios no producird efectos para que se pierda la
nacicnalidad mexicana de la sociedad, hasta que se le enajene a mexicanos la
parte social que corresponda.

Se considera que no retine el requisito de la fraccion IV cuando se trata de

una filial de una empresa extranjera, cuando las utifidades se exporten, cuando en
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la administracion haya extanjeros o cuando se concluya judicialmente por

cualquier motivo que el contr >l esta en manos de extranjeros.” 195

H. Criterios utiliz:tdos en tratados internacionates.

1. Tratados de derecho comercial terrestre de Montevideo.

Los tratados de Der:cho Comercial Terrestre de Montevideo de 1889 y
1940 respectivamente establecen contrariamente que la ley que rige al contrato
social {en su forma respect> de relaciones entre socios y ante terceros) es la del
pais en que la sociedad texga su domicilio comercial. Solo el Tratado de 1940
establece que los requisito: de forma del contrato se rigen por la ley del lugar de
su celebracién.

Existen diversos sup Jestos de actuacion de las sociedades constituidas en
el extranjero.

“La sociedad constit tida en el extranjero se rige en cuanto a su “existencia
y forma" por las leyes del ugar de constitucion”. Debemos distinguir claramente
cuatro supuestos de actu:.cién en el pais de las sociedades constituidas en el
extranjero, a saber:

1.- Sociedades que “ealicen actos aislados.

Adn cuando las soc edades que nos ocupan desearen celebrar un solo acto
en el pais, deberan a esos efectos designar un apoderado.

2.- Sociedades quz ejecuten habituaimente actos comprendidos en el
abjeto social.

Este tipo de socied.ides debe ejercer habitualmente actos comprendidos en
su objeto social y establecer sucursal, asiento o cualquier otra especie de
representacion permanen e.

Los actos del repre sentante involucran la responsabilidad patrimonial de la

casa principal existiendo una plena subordinacion juridica respecto de esta dltima

5| o alaboracion de 1a presente lisposicién fue inspirada a contrario sensu, de la que establece ARELLANO
GARCIA, Carlos, Op. Cit., pag 327.
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complementada por una subordinacién administrativa, no sélo en cuanto a las
instrucciones e incluso érdenes que el factor debe cumplir sino también en lo que
se refiera a los registros contables, que, aungue deban flevarse separadamente,
integran los de la casa principal voicando sus resultados en los de ésta con plena
consecuencia patrimonial.

“De no cumplirse con los recaudos determinados por el articulo 251 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, 1a sociedad debers verse encuadrada en
el supuesto previsto por el Articulo 2 de dicho cuerpo legisiativo, es decir,
correspondera consideraria irregular respecto de los actos que celebre en la
Republica Mexicana, pudiendo los terceros prevalerse de ello para repeler las
acciones de los socios que se funden en la existencia de dicha sociedad. "'

3.- Sociedades que participen en sociedades en 1a Republica.

4.- Sociedades que tengan su sede en la Republica o su principal objeto
esté destinado a cumplirse en ésta.

En este supuesto se contempla la eventualidad de sociedades que se
constituyan en el extranjero al amparo de una tegislacidn mas favorable ya sea
para efectos fiscales, obligaciones de publicidad, aceptacion de objetos sociales
que en otros paises podrian estar prohibidos, etc., y que se exteriorizan en un pais
determinado con la finalidad de irumpir las disposiciones del pais en que se
constituyeron y para efectos de desvincularse de las leyes de el pais en
cuestion.'”

Los tratados de derecho comercial de Montevideo de los afios 1889 y 1940
establecen lo siguiente:

El Tratado de 1889 en la parte que nos interesa dispone:

' La presente opinibn se robustece con lo establecide por ROVIRA, Alfredo L., en su obra titulada
Sociedades Extranjeras, pag. 64.

187 a1 respecto debemos sefialar que este supuesto, es conocido doclrinariamente como la constitucién de
sociedades in fraudem legis y puede ocurrir cuando la sociedad se constituya sin vinculacion alguna con el
lugar de su administracién o explotacion bajo legislaciones permisivas como la panamefia o uruguaya, per
citar ejemplos, que dan cabida a casos como el famoso “The Moulin Rouge Atractions Limited” que se
constituyera como sociedad inglesa a pesar de que su Gnico establecimiento era Moulin Rouge de Paris.
Aunque el presente comentario fue planteado por el argentino, ROVIRA, Affredo L., nos encontramos en
aptitud de afimar que este supuesto se encuentra superado por nuestra legislacién en materia de
nacicnalidad.
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El contrato social se rig= tanto en su forma, como respecto a ias relaciones
juridicas entre los socios y ertre la sociedad y los terceros, por la ley del pais en
que ésta tiene su domicilio coiercial. '

Las sociedades 0 asociaciones que tengan cardcter de personas juridicas
se regiran por las leyes del pais de su domicilio, seran reconocidas de pleno
derecho como tales en los tistados, y habiles para ejercitar en ellos derechos
civiles y gestionar su reconoc miento ante ios tribunales. Mas para el ejercicio de
actos comprendidos en el objeto de su institucion, se sujetaran a las
prescripciones establecidas e 1 el Estado en el cual intentan realizarios.

Las sucursales o age icias constituidas en un Estado por una sociedad
radicada en otro, se consideraran demiciliadas en el lugar en que funcionan y
sujetas a fa jurisdiccion de las autoridades locales, en lo concerniente a las
operaciones que practiquen.

Los jueces del pais =n que la sociedad tiene su domicilio legal, son
competentes para conocer en los litigios gue surjan entre los socios o que inicien
los terceros contra la sociedid. Sin embargo, si una sociedad tiene su domicilio
legal, son competentes para conocer en los litigios que surjan entre los socios o
que inicien los terceros cont-a la sociedad. Si una sociedad domiciliada en un
estado realiza operaciones 2n otro que den mérito a controversias judiciales,
podra ser demandado ante Ic s tribunales del ultimo”,

E! Tratado de 1940 eslablece lo siguiente:

Articulo 6.- La ley del JJomicilio comercial rige la calidad del documento que
requiere el contrato de sociec ad. Los requisitos de forma dei contrato se rigen por
la ley del lugar de su celebriicion. Las formas de publicidad quedan sujetas a lo
que determine cada Estado.

Articulo 7.- El contenic o del contrato social; las relaciones juridicas entre los
socios; entre éstos y la socicdad; y entre la misma y terceros, se rigen por la ley
del Estado en donde la sociedad tiene domicilio comercial.

Articulo B.- Las sociec ades mercantiles se regiran por las leyes del Estado
de su domicilio comercial, seran reconocidas de pleno derecho en los otros

Estados contratantes y se eputardn habiles para ejercer actos de comercio y
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comparecer en juicio. Mas para el gjercicio habitual de los actos comprendidos en
el aobjeto de su institucion, se sujetaran a las prescripciones establecidas por las
leyes del Estado en el cual intentan realizarlos. Los representantes de dichas
sociedades contraen para con terceros las mismas responsabilidades que los
administradores de las sociedades locales.

Articulo 9.- Las sociedades y corporaciones constituidas en un Estado, bajo
una especie desconocida por las leyes de otro, pueden ejercer en este ultimo
actos de comercio, sujetandose a las prescripciones locales.

Asticulo 10.- Las condiciones legales de emisién o de negociacion de
acciones o titulos de obligaciones de las sociedades comerciales, se rigen por la
ley del Estado en donde esas emisiones 0 negociaciones se llevan a efecto.

Articulo 11.- Los jueces de! Estado en donde la sociedad tiene su domicilio,
son competentes para conocer de los litigios que surjan entre los socios en su
caracter de tales, o que inicien los terceros contra la sociedad. Sin embargo, si
una sociedad domiciliada en un Estado realiza en otros operaciones que den
mérito a controversias judiciales, podra ser demandado ante los jueces o
tribunales del segundo.™®®

El Tratado de 1940 introduce algunas modificaciones a este regimen,
exigiendo la habitualidad en los actos comprendidos en el objeto de su institucion
para que dichos actos queden sujetos a las leyes del pais en que intentan

realizarlos.

2. Tratado de Roma.

“El Tratado de Roma, al crear la Comunidad Economica Europea, ha
planteado, a través de sus normas, una serie de problemas. Sus fines esenciaies
son, de tipo econdmico, pues el logro de dichos fines lleva consigo la necesidad
de establecer acuerdos y armonizar disposiciones no solo sobre aspectos

economicos, sino también sociales, financieros y juridicos."-“’9

% \bidem, pag. 46.
% O£ GREGORIO DIAZ, Miguel Angel, Op. Cit., pag. 37.



Seis paises europeos constituyen esta comunidad, y para el logro de los
fines que el Tratado de Roma |ersigue, han de proceder a armonizar sus normas
internas con las contenidas en « Tratado.

El Tratado de Roma, er're las diversas materias de que trata, dedica una
parte a las scciedades.

El problema que se plartea, es la determinacion del sistema a seguir para
hallar la ley aplicable a las soci :dades extranjeras.

Los pactos o acuerdos scondmicos de integracion o complementacion se
han visto en la necesidad de establecer su campo de aplicacion respecto a las
empresas y personas naturale:. y juridicas que ejercen el comercio comunitario, 1o
cual toca a la nacionalidad del ente juridico; y a establecer |as reglas aplicables a
la actuacion de aquéllas en el :imbito territorial de integracion econdmica.

Esta organizacion const tuida por e! Tratado de Roma establece un régimen
mixto. Asi conforme el articulc 58 son sujetos de las normas comunitarias:

Las sociedades consttuidas en un Estado miembro conforme a su
legislacion nacional; y que, ter gan en el territorio de la comunidad, sea:

i} su sede estatutaria; o

i) su administracién cer tral; o

iiiy su principal establec miento.

La doctrina comunitaria considerd demasiado laxo el criterio de constitucion
en ¢l pais miembro con la voncurrencia de uno cualquiera de los criterios de
domicilio estatutario, sede rezl o principal establecimiento y por ello la directiva de
18 de diciembre de 1961, im>uso una condicidén suplementaria; que la sociedad
tenga un lazo "efectivo y contitue con la economia de un estado miembro”.

El articulo 220 del Tratado de Roma prevé eventuales convenciones
internacionales sobre "el maatenimiento de la personalidad juridica en caso de
transferencia de la sede de u1 pais a otro y la posibilidad de fusion de sociedades
sujetas a legislaciones nacior ales diferentes”.

“En el derecho internacional privado, el articulo 252 del Codigo Bustamante,

dispone que [as sociedades <onstituidas en otros estados contratantes gozaran de
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personalidad juridica en los demas; y en forma semejante lo hace el Tratado de

Roma, para los paises que forman la Comunidad Econdmica Europea."2°°

3. Convencién de La Haya de 1956.

La Convencién de La Haya de 1956 sobre "Reconocimiento de la
Personalidad Juridica de Sociedades. Asociaciones y Fundaciones™ ha sido
ratificada hasta el presente por Francia, Bélgica y Holanda.

“E| principio basico que en ella se adopta es que la personalidad juridica de
una sociedad (asociacién o fundacion) es reconocida de plenc derecho siempre
que se hayan cumplido las formalidades y publicaciones de! pais de constitucion y,
ademas, se encuentre en ese pais |a siége estatutaria (obsérvese: la “estatutaria”,
no la “real”) de la sociedad.

Pese a encontrarse reunidas estas condiciones, un Estado puede rehusar el
reconocimiento si su legistacion otorga relevancia a la siége real {obsérvese. noa
la “estatutaria”), y la sociedad tiene su siége real en dicho Estado, o en un tercer
Estado que también otorga relevancia a la siége real.””"

Producido este reconocimiento, el mismo implica capacidad para estar en
juicio, capacidad para celebrar contratos y otros actos juridicos, y capacidad para
poseer bienes.

Lo que puede observarse en esta Convencion es que la siége funciona solo
como un criterio correctivo y adicional del lugar de constitucion.

Los requisitos para desplegar una actividad permanente guardan menos
relacion con el tema de la "nacionalidad”; en todo caso éste se fimita a establecer
qué sociedades se encuentran sujetas a un régimen especial, lo cual por lo comun

se resuelve aplicandolo a las sociedades constituidas en el extranjero.*®

200 A CEDO MENDOZA, Manuel, Op. Cit., p4g. 61,

201 £ PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, pag. 193.

22 Mo abstante lo anterior, el profesor Sergio Le Pera comenta que en la legislacién de algunos paises como
Alemania, Austria y Suiza, se efectia, principalmente por via administrativa, una distingién entre sucursal y
agencia, diciéndose de las primeras que son \os establecimientos permanentes con organizacion, patrimonio y
contabilidad independientes que, aunque sujetos a las instrucciones de la administracion central, tienen
facultad para concluir transacciones independientes. La agencia, en cambio, consiste en la simple
designacién de personas para que consigan negocios o transmitan ofertas; las agencias estdn excluidas de
\as formalidades y requisitos que, en cambio, si se exigen para la instalacion de sucursales. El dereche suizo
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En el resto del derechc europeo, y en la legislacién latinoamericana, como
aseveraremos en el capitulo cuarto, no se distingue entre sucursai y agencia,
uséndose ambas expresiones Je manera indiferenciada.

“La capacidad para rea izar “actos aislados”, que comunmente se entiende
que implica capacidad para celebrar contratos, estar en juicio o poseer bienes
(incluido inmuebles), se consiilera una consecuencia del reconocimiento de la
sociedad, segiin puede constz tarse por la Convencién de La Haya de 195623

Asi las cosas, “la existeicia de las sociedades no es, en verdad, un tema de
ley aplicable, sino de reconociniento”. 2%

Por lo que a fusiones internacionales se refiere, el articulo 4° de Ia
Convencion de La Haya dice jue “Ia fusién entre sociedades que han adquirido la
personalidad en el mismo Estado contratante, intervenida en ese Estado, sera
reconocida en los otros Estacos contratantes. La fusion de una sociedad que ha
adquirido la personalidad en Jno de los Estados contratantes con otra que haya
adquirido la personalidad er ofro Estado contratante serd reconocida por los

Estados interesados, %
4, Pacto Subregional Andino.

El Pacto Subregional #indino ha venido a incidir en forma importante en el
régimen de nacionalidad de as sociedades mercantiles, asi como en el régimen
aplicable a las inversiones ex ranjeras que conforman el capital de unas u ofras.

En materia de nacionulidad de las sociedades mercantiles, sus ponentes
lejos de abordar directament: la materia de ia nacionalidad y régimen juridico de
la sociedad mercantil, regulen a la empresa, calificando a ésta como nacional,
mixta o extranjera y creando Ia nueva empresa multinacional andina.

Introduce cambios fur damentales en los campos de la nacionalidad de
sociedades, empresas, capitz les e inversionistas.

consider sucursales los establecimier tos que realizan, aunque en menor escala, el mismo tipo de actividad
ue la sociedad de la cual dependen.
lb!dem pag. 195,
Ibldem pag. 220.
** DE GREGORIO DIAZ, Miguel Angel, Op. Cit., pag. 49.
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El Pacto Subregional Andino o Acuerdo de Cartagena fue suscrito
originalmente por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuadory Pertl, el 26 de mayo de 1969
y por el Consenso de lima de 13 de febrero de 1973, ingresé' Venezuela; poco
tiempo después Chile se retird del Acuerdo de Cartagena. En lo que se refiere a
la nacionalidad de las sociedades mercantiles y de las empresas, el Pacto
Subregional Andino incluyé las Decisiones 24 y 46, la primera de las cuales
califica a las empresas como nacionales, extranjeras o mixtas, en funcién de la
nacionalidad de los inversionistas gue las conslituyen; y la segunda, la Decision
46, tipifica y regula la denominada “empresa multinacional andina”, a la cual
atribuye nacionalidad multiple en varios de los estados miembros del Tratado.

Las Decisiones citadas establecieron regimenes bien definidos y distintos
entre si para las respectivas instituciones que rigen: la primera para las empresas
nacionales, mixtas y extranjeras; y la segunda, para la empresa multinacional
andina.

Por otro lado, tenemos que la decisidn 46 tipifica y regula la empresa
multinaciona! andina que puede ser definida como fa constituida en uno de los
estados miembros del Pacto Subregional Andino, por inversionistas nacionales de
esos paises con participacién de capital no menor del 60% y gue tiene capacidad
para actuar como empresa nacional en los demas paises del Pacto donde se haya
registrado. La empresa multinacionat andina tiene sus origenes en la llamada
"sociedad europea” o “societas europa” de la Comunidad Econdmica Europea y la
cual tiene recanocimiento de pleno derecho en cada uno de los paises que
constituyen !a Comunidad y segun sus creadores, constituye "una estructura
juridica destinada a suministrar un cuadro a las empresas cuya importancia o
actividad es multinacional™®

La "empresa" multinacional, es una scciedad anénima; y que cuando la
Decisidn 46 establece la nacionalidad o las nacionalidades de la empresa
multinacional andina, esta atribuyendo nacionalidad a la persona juridica sociedad

anonima. La empresa multinacional andina es una sociedad anénima, es "un tipo

26 Bertoid Goldman y Antoine Lyon-Caen, Op. Cit., pag. 278; cita de ACEDO MENDOZA, Manuel, Op. Cit.; pag.
41,
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de sociedad propio de la s.bregién andina que podriamos llamar con mayor
rigorismo cientifico: la socied:id anénima andina” 2%’

La empresa multinacicnal andina sera una sociedad anonima venezolana
en cuanto haya cumplido los ‘equisitos para serlo en Venezuela y en tal caso goza
de la nacionalidad venezolzna. La Decision 46 no modifica el régimen legal
interno venezolano vigente fasta 1973, sino que se limita a agregar una nueva
especie de sociedad venezo ana que es la empresa multinacional andina cuando
ha sido registrada en Venezuzla,

La Decision 220 reiterando a sus predecesoras establece las siguientes
especies de "empresas” en fu ncién de su nacionalidad:

Empresa Nacional: _a constituida en un “pais receptor" (en el caso,
Venezuela} y cuyo capital pe tenezca en mas del 80% a inversionistas nacionales,
siempre que, a juicio del orgz nismo nacional competente, esa proporcion se refleje
en la direccidn técnica, finandiera, administrativa y comercial de la empresa.

Empresa Mixta Venez ilana: La constituida en el pais receptor (Venezuela)
y cuyo capital pertenezca 1 inversionistas nacionales en una proporcion que
fluctie entre el 51% y el 30%, siempre que a juicio del organismo nracional
competente, esa proporcidn se refleje en la direccién técnica, financiera,
administrativa y comercial de la empresa.

Empresa Extranjera 'Jenezolana: Aquella cuyo capital perteneciente a
inversionistas nacionales, es inferior al 51%, ¢ cuando siendo superior, a juicio del
organismo nacional competante, ese porcentaje no se refleja en la direccién
técnica, financiera, administr itiva y comercial de la empresa.

Par otro fado, la Decit ién 24 (220) del Pacto Subregional Andino, califica a
las empresas en razén de a nacionalidad de sus inversionistas. Como puede
apreciarse, esta Decision, ue refiere inequivocamente a "empresas”, no a las
personas juridicas en generul, ni a la sociedad mercantil en particular. Nada dice
de [a persona juridica subyacente o titular de la empresa.

Frente a esta ambiva encia o confusién entre los conceptos de empresa y

sociedad pueden tomar dos josiciones:

7 Ensayos y otros estudios juridicos; $ xiedades Multinacionales, Caracas 1981, pag. 209.
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Admitir que, a ciertos efectos, la Decisién 24 (220) del Pacto Subregional
Andino al referirse a la "empresa” como tal, hace referencia también a la persona
natural o juridica subyacente o litular de aquélla, generalmente una sociedad
mercantil; y que por tanto, cuando la Decision 24 (220) califica la nacionalidad de
la empresa estad atribuyendo nacionalidad a la sociedad mercantil titular
subyacente; o

Considerar que el Pacto Subregional Andino, establece un régimen especial
de derecho comunitario, de "Tratamiento a tos Capitales Extranjeros”, a los solos
efectos de la reguiacién dei capital extranjero. Esto es, que la legisiacion
comunitaria andina no atribuiria nacionalidad; califica al capital como nacional o
extranjero para precisar su capacidad para actuar en los diversos campos
sefalados en el sistema; esta es la opinidn expresada por el autor Emilio Maza.
La Decisién 24 "no regula sino los capitales (no las sociedades)” 208

Paralelamente, aun cuando algunos autores extienden el concepto de
nacionalidad a algunas cosas al decir que la nacionalidad es el "vinculo que une a
un individuo, a un grupo o a ciertas cosas a un Estado determinado” preferimos
acogernos a la mayoria de la doctrina que considera la nacionalidad como un
vinculo privado de las personas (naturales o juridicas).

Las definiciones de la Decision 24 y su sustituta Decisién 220, de empresas
nacionales y extranjeras no pueden entenderse como atributivas de nacionalidad a
la "empresa”, toda vez que la empresa al no tener personalidad juridica, no puede
tener nacionalidad como sostenemos. Por eflo habra que interpretar en forma
diferente a su sentido fiteral aparente, los conceptos de nacionalidad que contiene
la Decision 24 sustituida por la Decisién 220.

El poder reglamentario venezolano afima inequivocamente que las
empresas extranjeras, cualesquiera de ellas, deben tener la forma de sociedades
mercantiles: o en forma mds simple y directa que, a los efectos de la Decision 24
(220), las calificaciones de la empresa entre ellas las relativas a su nacionalidad,
deben entenderse referidas también a la respectiva sociedad mercantil, si fuese el

caso.

208 \a7 A, Emilio, Origen y formacion del Derecho Comunitario Andino, Caracas, 1975, pag. 189.




5. Convencién Inferamericana en que México es Parte.

Tal y como ya lo hem s desarrollado en el Capitulo segundo inciso N del
presente trabajo de investig :cion, mediante el decreto de 11 de diciembre de
1987, publicado en et Diario ficial del 7 de enero de 1988, se reemplazé el texto
del articulo 2,736 del Codigo Zivil para el Distrito Federal.

Estas modificaciones se han hecho con el propésito de adaptar la
legislacion civil a los principics aprobados en fa Convencién Interamericana sobre
Personalidad y Capacidad d¢ las Personas Juridicas en el Derecho Internacional
Privado, efectuada en la capital de Bolivia el 24 de mayo de 1984,

Esta Convencion ha sido ratificada por México ¥y como ya o mencionamos
su texto aparece publicado er el Diario Oficial del 19 de agosto de 1987.

La Convencién le da e! nombre de “personas juridicas”, a las entidades que
nuestra legislacion civil dencmina “personas morales”, las define y les atribuye
capacidad.

Persona juridica es tcda entidad que tenga existencia y responsabilidad
propias, distintas a las de sus miembros y fundadores, Y que sea calificada como
persona juridica segun la ley del lugar de su constitucion.

Don Andrés Bello, insf irado en las doctrinas de Savigny las define en los
términos siguientes:

"Se llama persona juricica a una persona ficticia, capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudicialmente”.

El articulo 2 de la Convencién que nos ocupa, dispone que los requisitos de
forma de las personas jurilicas deben regirse por la ley del lugar de su
constitucion, acogiendo en su integridad el principio consagrado en el denominado
"Estatuto Mixto", que se sintetiza en la frase: locus regit actum. "La ley del lugar
rige el acto".

Dice ese articulo: "La e«istencia, la capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, et funcionamien o, la disolucion y la fusién de las personas juridicas

de caréacter privado se rigen por la ley del lugar de su constitucién”. Por, ley del
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lugar de su constitucion, se entiende la del Estado Parte donde se cumplan los
requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas personas.

Las personas juridicas privadas, debidamente constituidas en un Estado
Parte, seran reconocidas de pleno derecho en los demas Estados Partes. El
reconocimiento de pleno derecho no excluye la facuitad del Estado Parte para
exigir la comprobacién de que la persona juridica existe conforme a la ley del lugar
de su constitucion.

Las formalidades requeridas para la creacion de una persona juridica seran
las que exija fa legislacion del lugar de su constitucion.

Si estas entidades desean operar en otro de los Estados que son Partes de
la Convencion, pueden hacerlo sin necesidad de nuevas formalidades; pero los
efectos juridicos que se produzcan con motivo de su funcionamiento en pais
extranjero, deben ajustarse a las leyes de este dltimo pais.

Por su parte, la fraccién V det articulo 13 de! Cédigo Civil para el Distrito
Federal dice. "Salvo lo prescrito en las fracciones anteriores, los efectos juridicos
de los actos y contratos se regiran por el derecho del lugar en donde deben
ejecutarse, a menos que las partes hubieren designado véalidamente la
aplicabilidad de otro derecho”.

A mayor abundamiento, los articulos 4 y 5 de la Convencién, reafirman el
mismo principio al decir el primero: "Para el ejercicio de actos comprendidos en el
objeto social de las personas juridicas privadas, regira la ley del Estado Parte
donde se realicen tales actos" y agrega el Articulo 5: "Las personas juridicas
privadas constituidas en un Estado Parte que pretendan establecer la sede
efectiva de su administracién en otro Estado Parte, podrén ser obligadas a cumplir
con los requisitos establecidos en la legislacién de este ultimo™.

El parrafo segundo limita la capacidad de las personas juridicas a la que se
otorgue en su pais de origen.

El parrafo tercero no emplea la frase “"persona juridica” o moral que
invariablemente utiliza el legislador para referirse a estas entidades. Este parrafo
se limita a emplear la palabra "persona" sin otro agregado, expresion que la

legislacién sélo aplica a los individuos.
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Con relacidn a este artic 1lo, dispone el Articulo 3071, fraccion If del Cédigo
Civil: "En los folios de las personas morales se inscribiran: los instrumentos que
contengan la protocolizacion de los estatutos de asociaciones y sociedades
extranjeras de caracter civil y de sus reformas, cuando haya comprobado el
registrador que existe la autor zacidn a que se refiere el articulo 2736 de este
Cédigo”.

De acuerdo con la redccion de este articulo, lo que se inscribe es el
documento en el cual se da fe de haberse protocolizado en una notaria los

estatutos de la persona moral extranjera.

6. Nacionalidad d¢ sociedades a la luz de la Jurisprudencia

Mexicana.

Nuestro supremo ftritunal, ha expedido los siguientes criterios

jurisprudenciales en materia de nacionalidad de sociedades, a saber:

Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Fecha: 01-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judizial de !a Federacidn
Epoca: 5 A

Tomo: XXVI

Pagina: 1171

Sociedades extranjera:..

Aun cuando no tengan «:stablecida en el pais una sucursal, si sus agentes
celebran en el teritorio nacional, operaciones a nombre e aquélias, es
incuestionable la obligacién qui: tienen de sujetarse a las disposiciones del Codigo
de Comercio, so pena de incu.rir en las sanciones que el mismo establece y, por

tanto, deben inscribirse en el flegistro, sin que la omisidn de ese requisito pueda
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aprovecharles, ni menos parar €n perjuicios de terceros. La incapacidad que nace
de la falta de registro, tiene un caracter puramente relativo, es decir, puede ser
alegada u opuesta en contra de las sociedades extranjeras, pero no les es dable a
éstas prevalerse de esa omision; y si por causa de la falta de registro, no puede
fijarse su domicilio, debe aplicarse el articulo 1107 del Codigo de Comercio, que
dice: “A falta de domicilio fijo, sera competente el juez del lugar donde se celebrd
el contrato, cuando la accion sea personal’, y para fijar el lugar del contrato, habra
de atenerse a lo que disponen las leyes mexicanas, y tener como lugar del
contrato, aguel en donde el agente lo celebro, y si esta sujeto a la ratificacion del
comitente, una vez hecha ésta, debe retrotraerse a la fecha en que se celebro el
contrato, y tenerse éste por definitivamente consumado, desde el momento en que
las partes se entendieron sobre las condiciones, pues la ratificacion se retrotrae de

acuerdo con las normas que rigen el mandato.?®

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
Fecha: 01-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 5A

Tomo: XXV

Pagina: 1172

Sociedades extranjeras. {3)

La falta de cumplimiento por parte de las sociedades extranjeras, de
inscribirse en el Registro, y de cumplir con lo mandado en el articulo 265 del
Codigo de Comercio, constituye personal y solidariamente responsable de las
obligaciones contraidas en la Republica, por la sociedad omisa, a los que
contratan a nombre de ella, pero de esa solidaridad, nunca puede deducirse la

29 TOMO XXV, Pag. 1171.- Amparo en Revision.-Koppel industrial Car & Equipment Co.- 12 de junio de
1929.
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exclusidn en la obligacion por parte del principal obligado. En otros términos, la
accion puede deducirse contre fa compaiia, o contra quien contratd a nombre de
ella, quedando en pie las sar ciones que establecen los articulos 27 y 266 del

Cédigo de Comercio.?'”

Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Fecha: 01-oct-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Jud cial de la Federacion
Epoca: 5A

Tomo: XLIV

Pagina: 2153

Sociedades extranjeras. (4)

La circunstancia de que una sociedad extranjera constituya un apoderado
para contestar una demanda formulada en el territorio de México, y de que haya
promovido un juicio ante los Tr bunales de la Republica, en contra de ofra persona,
no quiere decir que se haya sometido a ellos en un caso particular, pues la

sumision presunta debe ser foizosamente “especifica”.?"

Suprema Corte De Justizia De La Naciaon
Fecha: 29-sep-1997

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Jud cial de la Federacion

19 TOMO XXV, Pag. 1172.- Amparo ) Revisién.-Koppe! Industrial Car & Equipment Co.- 12 de junio de
1929.

T YOMO XLiv, Pag. 2153.- Amparo en levision 2346/32, Sec. 3°. Wit Guillermo C de.- 3 de mayo de 1935.-
unanimidad de 3 votos.




Epoca: 6 A
Tomo: XXXI.
Pagina: 203

Sociedades mercantiles extranjeras. Modo de acreditar su existencia
juridica.

Las sociedades mercantiles extranjeras deben acreditar su existencia legal,
mediante la protocolizacién notarial del documento certificado y legalizado,
expedido por funcionario autorizado del pais corespondiente, donde se haga
constar su constitucion, y de sus bases constitutivas, de las cuales debe inferirse
que contintian existiendo legalmente (articulo 5° del reglamento de la Ley
Organica de las fracciones | y IV del articulo 27 constitucional), asi como que no
han adquirido ni poseen los bienes con fines agricolas (articulos 4°., §°. Y 7° de la
mencionada Ley Organica) También deben demostrar haber hecho las
manifestaciones a que se refiere el articulo 7° de la propia ley, en relacién con el

14 del regtamento *'2

12 Amparo directo 7766/58. Aurelio Leal Trevifio. 20 de agosto de 1959. Mayoria de 4 votos. Ponente:
Mariano Ramirez Vazquez. Disidente: Gabriel Garcia Rojas. Tesis relacionada con jurisprudencia 282/85.
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CAPITULO CUARTO PROPUESTA DE LOS REQUISITOS QUE DEBE
REUNIR UNA SOCIEDAD MERCANTIL EXTRANJERA EN MEXICO

A i Agencias o sucursales?. 1. Agencia. a) Aspectos generales. b) Agencia
como contrato, ¢} Concepto de agente de comnercio. d) Agencias especiales.
2. Sucursales. B. Requisitos que debera reunir la sucursal de una sociedad
extranjera. En cuanto al drgano de administracion de la sucursal. a)
Requisitos para ser Administrador Unico o Consejero. b) Obligaciones. ¢)
Prohibiciones, d) Gerentes. 2. En cuanto al drganc de vigilancia de la
sucursal. 3. En cuanto a la informacidn financiera de la sucursal. a} Esbozo
general. b) Contenido de la informacidn financiera. 4. En cuanto a la
designacion de administradores y comisario. 5. Formas de responsabilidad
civil de la sucursal. a) Constitucion de un capital minimo fijo sin derecho a
retiro. b) Otergamiento de una fianza. ¢) Responsabilidad patrimonial de la
sociedad extranjera.

A. ¢Agencias o sucursales?

Esta interrogante la responderemos a continuacion dejando en claro, si la
legistacién mexicana se ha referido correctamente, al equipar a la agencia con la
sucursal para los efectos de definir a una oficina dependiente, establecida en lugar
distinto a la matriz del comerciante de la cual depende, para aumentar su radio de
accidon o, si esta equiparacion ha sido incorrecta y en todo caso, debiera el

legislador hacer alusion dnica y exclusivamente al concepto de sucursal.

1. Agencia.

a) Aspectos generales.

La agencia tiene, segin el Diccionario de la Academia, distintos significados
que a su vez, tienen contenido juridico. Tanto se refiere al oficic o encargo de
agente, como a su oficina o despacho; a la empresa destinada a gestionar asuntos
ajenos e, inclusive se confunde con la sucursal o delegacidn subordinada de una

empresa.
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La agencia ha sido confundida cor el término sucursal, cuando se equipara
a ésta, como parte de la organizacién adi vinistrativa de una negociacion mercantil,
es decir, no como una relacién contraci sal, sino como un establecimiento de la
empresa, con mayor 0 menor autonomia

Lo anterior por la virtud de que Lay autores que hablan de agencia o de
agente, segin que se refieran a la empr2sa o al titular de la misma; la agencia es
una empresa o negociacion dedicada a promover y concluir negocios ajenos y su
propietario es persona juridicamente distinta de la persona cuyos negocios se
fomenten; el agente es la persona fisic: que de modo permanente se dedica a la
bisqueda de negocios por cuenta d¢ uno o mas comerciantes, mediante la
agencia de la cual es propietario.

Asimismo, hay autores que pa ecen aceptar los términos de agencia y
sucursal, casi como sinénimos, en el se ntido de considerar a ambos como oficinas
dependientes de una negociacion.

No obstante las diferencias entr : agencia y sucursal, la fey frecuentemente
emplea ¢} término agencia en sentilo de oficinas de categoria inferior a la
sucursal, con régimen de dependencia de la oficina central ¢ de una sucursal.

“Una sociedad mercant! pueie establecer agencias o sucursales en
diversos lugares de la Reptblica y q1e las mismas pueden tener un domicilio o
una cierta autonomia patrimonial."*?

Nuestra legislacidn considera g e la sucursal o |a agencia son oficinas de la
misma negociacién y existe la tendenczia a diferenciar una de otra, por el grado de

mayor 0 menor importancia que prese nten.
b) Agencia como contrat).

Desde el punto de vista cont-actual, la agencia se traduce en una figura
atipica que, ademas, es innominada, en cuanto que ninguna ley le da tal nombre.
Ahora bien, que la agenca sea un contrate atipico, por no estar

expresamente regulado, acarrea (ue dichc negocic se rija por "las reglas

3 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaguin, Op, Cit, tomo |, p 74.
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generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y en lo que fueren
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia, segun
dispone el articulo 1858 del Codigo Civil. -

La finalidad de la agencia, en relacion con la cual debe aplicarse este
criterio, consiste en la promocién y conclusion de otros actos y contratos, sin que,
generalmente, ! agente intervenga en la celebracion de éstos, por carecer de la
facultad de representacion del principal.

Lo cierto es que la agencia es una oficina que se encarga, en farma
independiente, de fomentar los negocios de uno o varios comerciantes; desde el
punto de vista econdmico, es una empresa. Su propietario, el agente, tiene
personalidad juridica distinta de la personalidad del comerciante 0 comerciantes
cuyos negocios fomenta.

Asi las cosas el agente puede tener ¢ no la representacion del comerciante
cuyos negocios ha de fomentar. El personal que trabaja en la agencia, esta ligado
al agente con un contrato de trabajo y na hay relacion taboral entre el personal y &l

comerciante principal.
c) Concepto de agente de comercio.

Agente de comercio es la persona, fisica o moral, que de modo
independiente, se encarga de fomentar los negocios de uno o varios comerciantes.

La actuacion del agente de comercio ha de ser independiente, y ello lo
distingue det que, con terminologia un tanto arbitraria si se quiere, se denomina
agente de ventas.

Ni nuestra legislacién ni nuestra jurisprudencia han sabido captar con
precision la figura del agente de comercio. Bien es verdad que bajo tal nombre se
encubre una variedad tal de situaciones y de actividades que hacen de la figura en
cuestidn algo proteico y escurridizo.

La independencia del agente de comercio significa que es él mismo, y no
alguno de los comerciantes a cuyo favor ejerce sus funciones, quien determina el
modo, lugar y tiempo de desplegar su actividad; significa también, en consecuencia,
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que el agente esta en libertad de cons: grarse a otras actividades, e incluso de servir
como agente a diversos comerciantes, zon fa Unica posible limitacion de que no sean
competidores entre si, limitacién que mpone la ldgica de los hechos, pues si las
funciones del agente, segin la defin cion sedalada con antelacion, consisten en
fomentar los negocios de un comerciar te, malamente podria fomentarlos si favorece
a los de un competidor.

Asi, el agente mercantil, es un a ixiliar de comercio y no del comerciante, pues
sus funciones no se fimitan a coady var con uno determinado, sino con tantos
cuantos se lo permitan las circunstanci: s de hecho.

Como ejemplos de agentes de ¢cmercio tenemos a las agencias de viajes, las

agencias de periédicos, de publicidad, « tcétera.
d) Agencias especiales.

“Las Agencias Especiales, son oficinas bancarias cuyas actividades estan
enfocadas hacia la obtencién de recursos en los mercados internacionales de
dinero y de capitales, que permitan al banco incrementar su capacidad de
caplacién en moneda extranjera y realizar inversiones oportunas en dichos
mercados.

No es funcién de estas agercias realizar operaciones bancarias, tales
como, créditos comerciales, cobran::as, érdenes de pago, financiamientos o
cualquier otra operacion que las asimil 2 a una sucursal bancaria.”?'*

En materia bancaria, las oficnas de Representacién en el extranjero,
tampoco realizan operaciones bancariis de ninguna indole, pero son vehiculos de
gran utilidad para la promocion de operaciones de comercio exterior; para orientar
a empresas de capital mixto a estat lecerse en México y, en general, para la
promocion de negocios internacionalec.

Estas oficinas informan a los | ombres de negocios extranjeros, sobre la

situacion industrial, comercial y turistic 3 en nuestro pais, sobre la forma de invertir

4 ACOSTA ROMERQ, Miguel, Derecho Bancario, iag. 837.
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en estas actividades y asesorarlos con relacion a las disposiciones juridicas
vigentes, que regulan este tipo de coinversiones.

Lo cierto es que las Agencias Especiales y Oficinas de Representacion no
tienen autonomia y facultades de decision plenas y solo constituyen una extension
de la personalidad de la oficina matriz en el extranjero, sin llegar a tener el
caracter de sucursales.

Ahora bien como ya quedé desarrollado, el Codigo de Comercio de 1889,
en su articulo 3°, fraccion Ill, reputa comerciantes a las sociedades extranjeras o a
las agencias sucursales de éstas, que dentro del territoric nacional ejerzan actos
de comercio y el articulo 15 las somete a las prescripciones especiales de dicho
Cédigo y a la jurisdiccion de los tribunales mexicanos, también se establece la
obligacion de inscribirse en el Registro Puablico de Comercio, de acuerdo con el
articulo 24 del Codigo citado, que exige la presentacion de documentos muy
similares a los que exigen las reglas que reguian la representacion de instituciones
financieras del exterior.

Por dltimo, con relaciéon a la informacidn financiera tenemos que “el
problema es que se utilizé la palabra negociacién y salta la duda, respecto a que si
debe entenderse que el balance general que se publique, sea el de la oficina
matriz y no el de la oficina que funciona en México, porque ademas es confusa la
legislacion sobre los conceptos de agencia, sucursal o corresponsalia como ya se
expresé y las oficinas de representacion, resulta que no tienen por lo menos
formalmente, ni el caracter de agencia, ni de sucursal, ni de corresponsalia y
resultarian meras dependencias informativas y auxiliares, de las instituciones

extranjeras.”'®

2. Sucursales.

“La sucursal, por lo contrario, es una oficina dependiente de la oficina

principal, forma parte de la estructura de la misma persona maral, actua bajo el

15| - presente acotacién es efecluada por el profesor Licenciado Miguel Acosta Romero, en su obra titulada
Derecho Bancario (Panorama de! Sistema Financiero Mexicano), p.p. 852 y 853.
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mismo nombre comercial. Las personas fisicas que estan al frente de ella tienen
facultades y mandato para realizar Ics mismcs negocios que la oficina principal,
aun cuando parece limitarse esta repr :sentacion en ciertos actos. El personal que
trabaja en la sucursal, lo hace en virt id de un contrato de trabajo con la persona
moral de la que es parte la sucursal.” &

La acepcion sucursal proviere del latin succursus y significa auxilio,
socorro, o sea, una dependencia de Lna negociacion establecida en lugar distinto
a la matriz de la cua! depende, para atimentar su radio de accién.

Indebidamente, los términos d : agencia y sucursal son empleados como
sinonimos en nuestra legislacion, la <ual no contiene una regulacién ordenada Y
sistemdtica, sino una serie de disposiciones dispersas en diversos ordenamientos,
tanto mercantiles como fiscales.

Las disposiciones mas generalis son los articulos 17 y 21, fraccion IV, del
Codigo de Comercio, segin las cuaes el anuncio de la calidad mercantil y el
registro del comerciante incluyen a las agencias o sucursales y sus
modificaciones. El resto de las disposiciones se refieren bien a sucursales y
agencias de sociedades extranjeras, o bien a las de sociedades sujetas a
regimenes especiales.

En este orden de ideas debemcs mencionar que el criterio de diferenciacion
entre agencia y sucursal no es preci.o y, la distincién que a veces se pretende
hacer en el hecho de que la sucursal ll zva contabilidad propia y la agencia no."?"’

Asi las cosas, las sucursales de sociedades extranjeras que ejercen el
comercio en teritorio nacional, se reputan comerciantes; para establecerlas, Ia
sociedad debe cumplir con los requisi 0s de registro a que ya nos hemos referido
en el capitulo primero, las mismas estan sujetas al Codigo de Comercio en io
relativo a establecimiento, operaciones y jurisdiccion (articulo 15 del citado
Cédigo) y pueden ser declaradas en q liebra, la cual afecta a los bienes sitos en el

' Debemos hacer notar que no estamos de acurdo con la presente opinién efectuada por el Licenciado
Miguel Acosta Romero, en su obra titulada Derect 5 Bancario {Panorama det Sistema Financiero Mexicano),
pag. 887, toda vez que nosotros Propugnames porc Je a la sucursal se le dé una autonomia tal, que tenga una
?gministracién y patrimonio propios, aunque no pre isamente una personalidad propia.

Ibidem, pag. B86.
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pais y a los acreedores por operaciones realizadas con la sucursal {segin lo ya
estudiado en el articulo 13 de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos).

Y es que existen tres aspectos inherentes de |a sucursal, a saber:

Se trata de una oficina situada en otra plaza, con personal de la misma
sociedad,;

Se trata de una oficina independiente, dirigida por el mismo comerciante; y

Se trata de una oficina secundaria que funciona en otra poblacion que
aquélla de la oficina central.

Por otro lado, los bancos del exterior, pueden establecer sucursales en el
pais en los términos del articulo 7 de la Ley de Instituciones de Crédito, segun
cuya parte relativa, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) puede
autorizar, oyendo la opinion de fa Comision Nacional Bancaria y de Valores y la
del Banco de México, el establecimiento en la Repdblica de sucursales de bancos
extranjeros de primer orden, cuyas operaciones activas y pasivas podran
efectuarse exclusivamente con residentes fuera del pais, de cuyas operaciones
respondera ilimitadamente el banco extranjero, y que deberan mantener el capital
minimo que determine la misma SHCP.

Las actividades de tales sucursales deben ajustarse a las reglas que emita
la SHCP, y a las politicas que sedalen tai Secretaria y el Banco de México, y a la
inspeccion y vigilancia de la Comision Nacional Bancaria y de Valores.

Por los razonamientos anteriormente expuestos, proponemos que la ley se

refiera estrictamente al término sucursales y no al de agencias.

B. Requisitos que debera reunir la sucursal de una sociedad
extranjera.
1. En cuanto a 1a administracién de la sucursal

Antes de comenzar el desarrollo del presente subcapitulo, es imprescindible
advertir al lector que la propuesta de este trabajo de investigacién, consiste

precisamente en que la sucursal que la sociedad extranjera establezca en la
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Republica Mexicana, tenga que ceiirse a lo dispuesto por la Ley General de
Sociedades Mercantiles. dependienc o del tipo social de que se trate y en caso de
ser un tipo social desconocido por as leyes mexicanas, seguir los lineamientos
que para tal efecto estatuye la Ley le la materia para la Sociedad Andnima, por
esta razon y para efectos didacticcs, sefalaremos los requerimientos para ser
Administrador o Consejero y Comis 1rio en cada tipo societario de los reguiados

por la Ley General de Sociedades M swrcantiles
a).  Requisitos para ser A Iministrador Unico o Consejero.

El requisito sine qua non pari que una persona funja como Administrador
Unico o Consejero en cualesquier ipo social, consiste en que ésta debe tener
capacidad de goce y de ejercicio, es decir no encontrarse en alguno de los
supuestos que para tal efecto esta uye el articulo 450 del Codigo Civil para el
Distrito Federal.

Respecto a la Sociedad en Nombre Colectivo o Sociedad Colectiva, la Ley
General de Sociedades Mercantiles (LGSM) estatuye en su articulo 38, que el
cargo de Administrador o Consejerc puede recaer en favor de persona extrana a
la sociedad.

Ahora bien, segin inserta el articulo 40 de la Ley de la materia, que la
designacion de los administradores corresponde a los socios y cuando no haya tal
designacion, estos concurriran en ell a con tal caracter,

Asimismo, tenemos que e! a ticulo 39 de la Ley que nos ocupa previene
que cuande se pacte que un administrador sea inamovible, éste debera ser socio y
solo podra revocarsele el cargo por ¢ olo, culpa o inhabilidad,

En relacion a las facultade; de los administradores de una sociedad
colectiva, encontramos que el cavitulo especial de la sociedad en nombre
colectivo, no regula las facultades coanferidas para éste érgano, razon por la cual
tenemos que considerar la parte ge neral de la Ley de la materia en el capituio
denominado de la constitucién y funcionamiento de las sociedades en general,

estando a cargo de lo que estatuye ¢! articulo 10, que establece expresamente “La
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representacion de toda sociedad mercantil correspondera a su administrador ©
administradores, quienes podran realizar todas las operaciones inherentes al
objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato
social.

De aqul extraemos por interpretacion juridica que ta limitacidén respecto de
las facultades de los administradores, seran las contenidas en la ley y el contrato
social.

Por lo que concieme a las obligaciones de los administradores de una
sociedad colectiva, enunciativa mas no limitativa, son las siguientes:

- Prerrogativa de realizar los actos conducentes para el cumplimiento del
objeto social, en términos del ya comentado articulo 10 de la Ley que nos ocupa.

- Deber de rendir cuentas semestralmente o en cualquier momento en que
lo requiera 1a junta de socios, segun establece la Ley, en su articuto 43.

- Responsabilidad por daiios y perjuicios causados a la sociedad por culpa,
malicia o infraccion, de conformidad con lo que estatuye el articulo 327 del Codigo
de Comercio de aplicacion supletoria a dicha Ley.

En cumplimiento a lo establecido por el articulo 45 de la Ley de la materia,
la forma en que deberan actuar 10s administradores sera de un dérgano colegiado,
es decir cada miembro goza de un voto y las resoluciones sefran validas cuando se
haga por voto de la mayoria de ellos, y en caso de empate decidiran los socios.

Respecto a la sociedad en comandita simple, el régimen de administracion
recae en un individuo, denominado administrador (nico, éste deberd actuar
individualmente y si recae dicho régimen en varias personas, deberan actuar como
ya se comento en el parrafo que precede.

El socio o socios comanditarios no pueden ejercer acto alguno de
administracién, ni aun con caracter de apoderados de ios administradores; pero
las autorizaciones y la vigilancia dadas o ejercida por los comanditarios, no se
reputaran actos de administracion.

De conformidad con lo ya sefialado por el parrafo que precede, el 6rganoc de

administracion de ia sociedad en comandita simple, estara a cargo de uno o varios
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socios comanditados o por persona e trafia a la sociedad, en términos del articulo
57, el cual remite supletoriamente 1 varias disposiciones, pero las que nos
interesan para estos efectos, son los a:ticulos 38 al 40 de dicha Ley.

Es imprescindible acotar que a ley previene que cuando eventualmente
existe falta del administrador y no hiya manera de que lo substituya un socio
comanditado, podra interinamente un socio comanditario desempefiar actos
urgentes o de mera administracion durante el término de un mes, contado a partir
de que ia muerte o incapacidad del administrador se haya dado. En este caso el
socio comanditario no es responsable mds que por la ejecucion de su mandato.

Por ultimo, tenemos que los comanditarios pueden nombrar
administradores.

En las sociedades de resoonsabilidad limitada, el organo de la
administracién se encuentra confiedo en favor de una o varias personas
denominados gerentes, los que puaden ser socios o personas extranas a Ila
sociedad, designados temporalment: o por tiempo indefinido, segin se hace
constar por el articulo 74 de la Ley.

Cuando no se haga la comresgondiente designacion de los gerentes, todos
los socios concurriran en la administracion con tal caracter, segun dispone el
articulo 74 in fine, articulo que remite al ya comentado articulo 40 de la Ley.

Con relacion a las facultades de los gerentes, al igual que los
administradores de la Sociedad Cole:tiva, se estara a cargo de lo que estatuye el
ariiculo 10 ya citado.

Los gerentes deberan actuar como un 6rgano colegiado, es decir, sus
resoluciones seran validas, cuando s 2 tomen por voto de la mayoria de ellos, pero
si el contrato social exige que obrer conjuntamente, se requerird la unanimidad,
segiin reza el articulo 75 de la Ley qi e nos ocupa

En cuanto a las obligaciones ce dicho érgano, entre otras mencionamos las
siguientes:

- Obligacién de rendir cuentas

- Responsabilidad para el rein egro del patrimonio social, la que podra exigir

la Asamblea de Socios o los socios idividualmente siempre que en Asamblea con
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voto favorable de! 75% del capital social, se haya absuelto a los gerentes de
responsabilidad y los acreedores sociales podran ejercitar su accion por conducto
del sindico, después de la declaracion de quiebra de Ia sociedad.

El érgano de la administracién de una Sociedad Anénima (5.A.), esta a
cargo una o varias de personas fisicas, denominadas: Administrador Gnico
(cuando el drgano recae en favor de una sola persona), y consejero o miembro del
consejo cuando la administracion esta confiada en un consejo de administracion.

Los requisitos especiales para ser administrador de una S.A., son las
siguientes:

- No estar inhabilitado para ejercer el comercio. (Articulo 152 LGSM).

- Ser socios o extrafios, de conformidad con el articulo 142 LGSM.

- Ejercer el cargo personalmente, (articulo 147 LGSM).

La designacion de los administradores de una S.A., serda por tiempo
determinado o indefinido.

La legislacion mercantil erroneamente, sefiala que los administradores son
simples mandatarios, cuando por esencia, sabemos que el mandato deviene de un
contrato y la representacion deviene de la ley y de la naturaleza propia de las
instituciones.

Por esta razén afirmamos que los administradores son los representantes
legales de una S.A., puesto que actian en las operaciones de la sociedad, ya que
ésta no puede actuar sin ef érgano de la administracién.

En relacién a la cauciéon de los administradores, encontramos que con
antelacion al 12 de junio de 1992, los administradores por ministerio de ley, éstos
debian otorgar una garantia, para caucionar las responsabilidades que
eventualmente pudieran contraer en el desempefio de sus encargos.

A partir de esa fecha, {a cauciéon solamente debe otorgarse cuando el
contrato social asi lo prevenga.

La regla general para el nombramiento de los administradores, es que corre
a cargo de la Asamblea General Ordinaria de Accionistas (articulo 181, fraccion il),
sin embargo, la ley previene el derecho de las minorias, de conformidad con lo
gque estatuye el articulo 144 de la Ley, que inserta:.
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“Cuando los administradores s :an tres o mds el contrato social determinara
los derechos de las mincrias, pero er lodo caso la minoria que represente el 25%
del capital social, nombrara cuando renos un consejero. Este porcentaje sera del
10% cuando se trate de sociedades +jue tengan sus acciones inscritas en la Bolsa
de Valores.”

Asimismo, sélo podra revocase el nombramiento de los administradores
designados por las minorias, cuand. se revoque de igua! forma el nombramiento
de los demas administradores.

Las formas de concluir el car jo de Administrador Unico o Consejero son fa
renuncia, fevocacion, incapacidad quiebra de la sociedad, (puesto que lo
substituye el sindico), disolucion ce la sociedad, (lo substituye el liquidador) y
muerte.

En los casos de falta de adm nistradores se aplicaran de conformidad con el
articulo 155 de la LGSM, las reglas siguientes:

- Cuando sean varios los adininistradores y se revoquen los nombramientos
de alguno de ellos, los restantes desempenaran la administracion si reunen el
quérum estatutario.

- Cuando se revoque el ncmbramiento del administrador {tnico o cuando
habiendo varios se revoquen el no nbramiento de todos o de un ndmero tal que no
sea posible reunir el quérum estz tutario, los comisarios designaran con caracter

provisional a los administradores f iltantes.
b). Obligaciones.

Los administradores de una S.A. tienen enunciativa mas no limitativamente,
las siguientes obligaciones:

- Tienen a su cargo los documentos de la constitucion de la saciedad.
(Articulos 94-102 LGSM).

- Tienen que regularizar a la sociedad (inscribirta en el Registro Publico del

Comercio).
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- Tienen que inscribir los nombramientos de administradores y gerentes.
{Articulo 153 LGSM).

- Deben facilitar inspecciones a las autoridades.

- Deben pedir la declaracién de quiebra llegado el caso.

- Tienen que preparar los informes para la asamblea e informacién
financiera. (Articulo 173 LGSM).

Con el fin de que el 6rgano supremo de la sociedad extranjera, apruebe los
informes que los administradores de la sucursal en México le presenten, es
menester que éstos se los remitan en tiempo, a fin de que dicho organo los envie
a la Repdblica Mexicana y cumpla con lo- establecido en la reforma que se
propone en este trabajo de investigacion y que se abordara en el numeral 4 del
presente capitulo.

- Deben cumplir con las disposiciones de la Ley de Inversiones Extranjeras.

- Tienen que realizar los actos conducentes para que la sociedad cumpla
con su objeto social.

Esta obligacién debe aplicar para los administradores de la sucursal de una
sociedad extranjera, en el sentido de referirse a la sucursal de la sociedad
extranjera y no respecto de esta dltima.

- Convocar asambleas, en términos del articulo 183 de la LGSM.

Con relacion a la presente obligacion, es imprescindible comentar que por
tégica juridica, ésta disposicién no aplica para los administradores de la sucursal
de una sociedad extranjera, toda vez que no es posible que el administrador de
una sucursal, convoque al érgano supremo de la sociedad extranjera, puesto que
la asamblea de accionistas o equivalente, debera convocarse y celebrarse
necesariamente, cumpliendo las formalidades y requisitos que para tal efecto,
estatuya la Ley corespondiente del Estado respecto del cual la sociedad
extranjera sea nacional.

Asimismo, tienen las siguientes obligaciones, bajo pena de responder
solidariamente cuando contravengan por lo dispuesto en el articulo 158 LGSM.

- Tienen que responder por la realidad de las aportaciones hechas por

los socios.
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Esta disposicién debe aplicarse a la sucursal de una sociedad extranjera,
estableciendo que el administrador di: dicha sucursal, es responsable de que
efectivamente exista en la realidad, el :apital que la casa matriz envia a ésta, con
el fin de que prospere fa marcha de los negocios de dicha sucursal.

- Deben dar cumplimientt de los requisitos legales para repartir

dividendos.

Este supuesto no aplica para ls administradores de una sucursal de una
sociedad extranjera, toda vez que nd es posible que el administrador de una
sucursal, de cumplimiento a lo conceniente a los dividendos, pues sera en todo
caso la asamblea de accionistas o equivalente, la que cumpla con las
formalidades y requisitos que para ta. efecto, estatuya la Ley correspondiente del
Estado en que se halle establecida la matriz de la sociedad extranjera.

- Tienen que vigilar y llevar a cabo los libros sociales.

Esta disposicion aplica en lo concerniente a que serd obligacion de los
administradores de una sucursal de sna sociedad extranjera, vigilar y llevar, en su
caso, el libro de sesiones de conse o de administracion de fa sucursal, asi como
las actas de asamblea que por |> menos anualmente, les remita el érgano
supremo de la sociedad extranjera.

- Deben dar exacto cumpliniento de fos acuerdos de las asambleas de
accionistas.

Esta disposicién debe aplica se a una sucursal de una sociedad extranjera,
en el sentido de que el administralor de aquélia, sera responsable, siempre que
se relinan dos requisitos:

1.- Que el acuerdo o resolLcion de la asamblea de ia sociedad extranjera
tenga que surtir efectos en la Repiblica Mexicana y se refiera en particular con la
sucursal, y,

2.- Que el acta respectiva cumpla con las formalidades de legalizacion e
inscripcién en el Registro Pablico del Comercio del domicilio en donde se halle la
sucursal.
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c). Prohibiciones.

Las prohibiciones para los administradores de una S.A_, son las siguientes:

Autorizar la compra de las acciones propias de fa sociedad, (articutos 134 y
138 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). Esta disposicién no aplica para
los administradores de una sucursal de una sociedad extranjera.

Votar o intervenir con conflicto de intereses. (Articulo 156 de la Ley citada).
Esta disposicién, tampoco aplica para los administradores de una sucursal de una
sociedad extranjera.

Repartir dividendos irreales. (Articulo 158 fraccion Il de la Ley de la
materia). Ya quedd abordado en el inciso anterior.

Entregar antes de dos afos, as acciones pagadas todo o en parte en
especie. Este supuesto, no aplica para los administradores de una sucursal de una
sociedad extranjera.

Practicar nuevas operaciones después de la disolucién, (Articulo 233 de !a
citada Ley).

En general, los administradores de una S.A., son responsables de dafios y
perjuicios que causen a su principal, por malicia, negligencia o infraccién, {Articulo
327 del Cédigo de Comercio). Cuando el cargo se confiere en favor de un
administrador dnico, la forma de actuar sera individual, sin embargo, cuando la
administracion se confia en un consejo de administracion, éste debera actuar
conforme al tercer parrafo del articulo 143 LGSM, que inserta.

"Para que el consejo de administracién funcione legalmente debera asistir,
por lo menos, la mitad de sus miembros, y sus resoluciones seran validas cuando
sean mayoria de los presentes. En caso de empate, el presidente del consejo
decidira con voto de calidad "

Sin embargo, se puede pactar que para que el consejo funcione conforme a

los estatutos, se requerira la presencia de la mayoria de administradores.
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Los acuerdos del consejo serar ejecutados por el Presidente del consejo, ¥
se puede designar de eatre sus miembros delegados especiales, para ejecutar
actos concretos. (Articulo 148 LGSM)

Con relacién a la administr: cion de una sociedad en comandita por
acciones debemos destacar que, a pesar de que la ley es omisa respecto al
érgano de administracion, deberin en todo caso, aplicarse las mismas
disposiciones que para tal efecto, se estatuye para el drgano de administracion de
una Sociedad Andnima.

En cuanto a la administracién de la sociedad cooperativa, tenemos que ésta
sera el organo ejecutivo y se ejerce & por medio de un consejo de administracion,
formado por tres integrantes como minimo (presidente, secretario y vocal), con
duracion hasta por 5 afios prorrog bles, siempre que sean reelectos por las dos
terceras partes de la asamblea general que lo apruebe, articulos 41 a 43 Ley

General de Sociedades Cooperativas.

d). Gerentes.

Los gerentes son un érgano secundario de fa S.A., son un érgano
subordinado al de la administrac 5n y pueden ser designados por la Asamblea
General de Accionistas, por el ccnsejo de administracion o por el administrador
Gnico, mismos que pueden revoc: rlos en cualquier tiempo, (articulo 145 de la Ley
de la materia}.

Los gerentes, por el hecto de su nombramiento, estan facultados para
suscribir titulos de crédito, por principios del articulo 85 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito. -

El cargo lo deberan ejerce personalmente, (articulo 147 de la Ley).

Asimismo, deberan otorga- garantia cuando el contrato social lo prevenga y
debera inscribirse su nombramie ito en el Registro Publico del Comercio, (articulos
152 LGSM y 21 fraccién VI del (:édigo de Comercio).

Las facultades con las qu : cuentan los gerentes, son las que expresamente

se les confieran, mismas que sueden limitarseles a la revocacion en cualquier
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tiempo por la Asamblea General de Accionistas o por el organo de la
administracion.

Respecto al organo de a gerencia, la Corte ha sustentado, que si son
trabajadores, puesto que se encuentran bajo la direccion y subordinacion del

4rgano de la administracion.

2. En cuanto al érgano de vigilancia de la agencia o sucursal.

Con relacion a la vigilancia de |a sociedad colectiva, debemos comentar que
la Ley que nos ocupa, no regula los requisitos para ejercer dicho cargo, reglas de
actuacién, facultades, responsabilidades Y obligaciones para este organo,
anicamente alude al funcionario denominado interventor, el que tienen derecho de
nombrar los socios no administradores, para efectos de que vigile los actos de los
administradores (articulo 47 de la Ley).

E£n la sociedad en comandita simple, se estara a cargo de lo dispuesto por
et ya comentado articulo 47 de la Ley citada, debido a que el 57, nos remite al
mismo.

En la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la ley es totalmente omisa en
cuanto a la integracion del érgano de vigilancia, en cuanto a facultades,
obligaciones y responsabilidades, lo que hace es simplemente mencionarlo,

Los articulos que aluden al drgano de la vigilancia son:

Articulo 78 fraccién 1V, articulo 81 y el 84 de la Ley de la materia.

Ahora bien, en la Sociedad Andnima el 6rgano de la vigilancia se confia en
favor de una o varios comisarios temporales y revocables, (segun reza el Articulo
164 de la Ley).

Su funcién es la de vigilar permanentemente la gestion social con
independencia de la administracién y en interés de 1a propia sociedad y en el caso
que nos ocupa de la sucursal, por lo que éstos deben tener independencia de

criterio.
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Por otro lado, de conformidad a lo que estatuye el articulo 165 de la Ley de
la materia visto al contrario sensu, los requisitos para fungir como comisario, son
los siguientes: '

- Tener capacidad para ejercer 3l comercio.

- No ser empleado de la socie fad, empleado de empresas subsidiarias de
la sociedad en cuestion, en las cue tenga mas de un 50% de acciones
representativas del capital social.

- No ser empleado de sociedac es accionistas de la sociedad en cuestian en
mas de un 25%.

- No ser pariente consanguinzc de los administradores en linea recta sin
imitacién de grado, colateral dentro del cuarto grado, ni afin dentro del segundo
grado.

Pueden ser comisarios, socios o extrafios, en términos del articulo 164 de
dicha Ley.

La ley no exige la inscripcior de los comisarios en el Registro Pdbtlico de
Comercio, puesto que no van a ejec Jtar algin acto.

Doctrinariamente hablando, esle cargo se puede conferir en favor de
personas fisicas o morales, (el articulo 44 de la Ley de Instituciones estatuye que
pueden ser los bancos), pero en la actica no es usual.

Con relacién a la forma de a:tuacion, los comisarios seran responsables en
forma individual, para con la sociec ad del cumplimiento de las obligaciones que la
ley y los estatutos les impongan. Sin embargo, podran auxiliarse del trabajo del
personal que actide bajo su direcci¢ n y dependencia, (articufo 169 LGSM).

El nombramiento de los comisarios lo hace en principio, la Asamblea
General Ordinaria de Accionistas (articulo 181 fraccion I LGSM), asi como |a
determinacion de los emolumen os correspondientes, (fraccion ill, del mismo
articulo). Fuera de este caso, exis.en excepciones al nombramiento de comisarios
y son las siguientes:

- Cuando el nombramiento lo haga !a minoria, aplicando para tal efecto, las
reglas ya sefialadas por el articuo 144 LGSM. (Dicha regla es aplicable, puesto
que el articulo 171 nos remite al zrticulo 144 de la mencionada ley).
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- Cuando finalmente lo designa un juez, de confarmidad con el ya explicado
articulo 168 de la Ley.

El cargo de comisario es temporal y revocable en cualquiei' tiempo. (Articulo
164 de la Ley).

La conclusion del cargo de comisario de una Sociedad Anénima, se
actualiza por muerte, renuncia o revecacion del cargo, ya que en caso de quiebra
o disolucitn de la sociedad los comisarios contintan ejerciendo su cargo.

Las facultades y obligaciones de los comisarios se encuentran inmersas en
el articulo 166 LGSM, y a saber son ias siguientes:

* Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia a la que alude
el articulo 152.

» Exigir de los administradores una informacidon mensual en la que se
incluya por lo menos un estado de situacién financiera (balance) y un estado de
resultados (en el que se proporciona una secuencia ldgica de cuanto se gand y
cuanto se perdid).

* Una revisién de las operaciones, documentacion, registros y demas
documentos comprobatorios, para efectuar la funcion de vigilancia.

* Un dictamen sobre la suficiencia, razenabilidad y veracidad respecto de:

a).- La opinién que se tenga respecto de los criterios contables y de
informacion seguidos por la sociedad.

b).- La opinién respecto de si esas politicas y criterios han sido aplicados
consistentemente en la informacién presentada por los administradores.

c).- La opinién del comisario sobre si la informacion presentada por los
administradores refleja en forma veraz y suficiente, la situacién financiera y los
resultados de la sociedad.

Esta disposicién, debe aplicarse a la sucursal de la sociedad extranjera, en
el sentido de que el dictamen de suficiencia, razonabilidad y veracidad, debe
referirse dnica y exclusivamente a dicha sucursal que la sociedad extranjera tenga
en México.

= Hacer que se inserten en el orden del dia, de las sesiones del consejo de
administracion y de las asambleas, los puntos que crean pertinentes.
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Esta facultad, Gnicamente opt ra en el sentido de hacer que se inserten en
el orden de! dia de las sesiones del consejo de administracion de la sucursal, los
puntos que estimen conveniente, toua vez que los comisarios de una sucursal, no
podrian proponer puntos para qu: se inserten en el orden del dia de una
asamblea de accionistas o de su ecuivalente de la sociedad extranjera, ya que en
este caso, la asamblea debera regirse por los requerimientos del pais respecto de!
que sea nacional dicha persona juri fica.

- Convocar a asambleas pcr omisién de los administradores o cuando lo
estimen conducente.

Esta obligacién al igual quz en ios adminisiradores no opera, pues por
légica juridica, no es posible que e comisario de una sucursal, convoque al érgano
supremo de la sociedad extranjera, puesto que la asamblea de accionistas 0
equivalente, deberad convocarse y celebrarse necesariamente, cumpliendo las
formalidades y requisitos que para tal efecto, estatuya la Ley correspondiente del
Estado respecto del cual la sociedad extranjera sea nacional.

« Asistir con voz pero sin vcto a las sesiones del consejo de la sucursal a las
que deberan ser citados.

« Asistir con voz pero sin voto a las asambleas de accionistas.

Esta disposicion, al igual qJe la relativa a la de convocatoria a asamblea de
accionistas no aplica, por las razones expuestas.

. Vigilar ilimitadamente ; en cualquier tiempo las operaciones de la
sociedad.  En este caso deber 10s referirnos a las operaciones de la sucursal.

« Los comisarios deberar abstenerse de actuar cuando tengan un interés
contrapuesto al de la sociedad, bajo pena de resarcir dafios y perjuicios (Articulo
170 que remite al 156 LGSM). £ qui como en el supuesto anterior, debemos hacer
alusion a la sucursal.

Los comisarios son resfonsables individualmente, por dafios y perjuicios
que sufra la sociedad (por analogia sucursal), por el incumplimiento de las
obligaciones que la ley y los esatutos les imponen, (articulo 169).

Con relacién al organo de vigitancia de una sociedad en comandita por

acciones, debemos destacar qe al igual que con el érgano de la administracion,
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deberén aplicarse las mismas disposiciones que para tal efecto, se estatuye para
el organo de vigilancia de una Sociedad Andnima.

En cuanto al érgano de vigilancia de una sociedad cooperativa, debemos
mencionar que dicho érgano, se encontrard a cargo de un nimero impar de
miembros no mayor de cinco, con duracién de cinco aiios, y el que se sujetara a las
mismas reglas que para tal efecto sefiala el articulo 43 de la Ley de fa materia
(articulo 45).

3. En cuanto a la informacién firanciera de ta sucursal.

a). Esbozo general.

Antes de entrar al estudio de este tema, es menester aclarar al lector que
aunque Ia ley se refiera a la informacion financiera de la sociedad, por analogia al
presente trabajo de investigacion, debemos referimnos a la informacién financiera,
pero de la sucursal de la sociedad extranjera.

Expuesto lo anterior tenemos que ia Asamblea Genera! Ordinaria de
Accionistas deberd aprobar la informaci6n financiera anualmente, y la preparacion
de esta informacién queda bajo responsabilidad de los administradores de la
sucursal en los términos expuestos en el inciso b) del presente capitulo.

Dicha informacién, debera quedar terminada y ponerse a disposicion de los
accionistas por lo menos quince dias antes de la fecha de la asamblea que haya
de discutirlo, segin dispone el articulo 173 de la Ley de la materia.

En términos de lo establecido por ¢l articulo 176 de fa Ley que nos ocupa,
la falta de presentacion oportuna de la informacién, ser4 causa para que la
asamblea acuerde la remocién de fos administradores o comisarios, sin perjuicio

de las responsabilidades en que hubieren incurrido.
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b). Contenido de la informacién financiera.

El contenido de la informacion financiera, de conformidad con lo que
estatuye el enunciado general del artivulo 172 de la ley que nos ocupa, es el
siguiente:

« Informe sobre la marcha de la sociedad (en nuestro caso sucursal), asi
como los principios, politicas y proyectos a futuro.

« Informe sobre las politicas y c-iterios contables que se siguieron para la
preparacian del ejercicio.

« Un estado que muestre la situ 1cion financiera de la sociedad (sucursal) a
la fecha del cierre del ejercicio, (un baliince).

- Un estado de resultados (de perdidas y ganancias).

- Un estado de cambios en la si uacion financiera.

+ Un estado de origen y aplicaci )n de recursos.

+ En si, todas las notas corducentes para aclarar la informacion que
surninistren los estados anteriores.

Por otro lado, tedricamente hablando, encontramos que la informacion
financiera tiene los siguientes efectos y beneficios:

Para repartir dividendos, utilidz des reales.

Rendir cuentas a los accionist: s de la sociedad extranjera.

Conocer !a cuantia que le corresponde a cada socio en caso de que se
separe de la sociedad.

Para emitir bonos u obligacior es.

Para efectos de reserva legal 3 convencional.

Para efectos de amortizacion de acciones con utilidades repartibles.

Para efectos fiscales.

En caso de quiebra, ia informacién financiera sirve para poder determinar
su calificacion, (fortuita, culpable o f-audulenta).

Tedricamente la informacion financiera debe publicarse y depositarse en el

Registro Publico de Comercio, de ¢onformidad con lo que estatuye el articulo 177
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de la Ley, sin embargo, este articulo es imperfecto y carente de sancidn, razén por
la que facticamente no se realiza dicha publicacion.
Las sociedades especiales si publican su informacién financiera, toda vez

que existen otras leyes especiales que se los exigen, de lo contrario hay sancion.
4. En cuanto a la designacion de administradores y comisario.

Sabemos que la competencia de la asamblea general ordinaria de accionistas
de una sociedad andnima, la estatuye el articulo 181 LGSM, estableciendo que ésta
cuando menos deberd reunirse una vez al afio, dentro de los cuatro meses
siguientes a la clausura del ejercicio social expirado y se ocupara ademas de los
asuntos sefialados en el orden de! dia de los siguientes:

I- Discutir, aprobar o modificar el balance general a que se refiere el
enunciado general del articulo 172 de la ley que nos ocupa, tomando en cuenta el
informe de los comisarios, y tomar las medidas que juzgue oportunas.

ll- En su caso, designar al administrador o consejo de administracion y a los
comisarios.

lll- Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores y a
los comisarios, cuando no hayan sido fijados en los estatutos.

Lo que proponemos en el presente trabajo de investigacion, es que la
sucursal que establezca la sociedad extranjera con el objeto de ejercer el
comercio en la Republica Mexicana, deba cefiirse a lo dispuesto por dicho articulo,
por lo que podria insertarse en la Ley General de Sociedades Mercantiles lo
siguiente:

‘La asamblea competente de socios 0 accionistas de la sociedad extranjera
que tenga sucursal establecida en territorio nacional, anualmente debera
ocuparse, dentro de los cuatro meses siguientes a la clausura del ejercicio social
expirado, de los puntos contenidos en las fracciones del articulo 181 de la
presente ley.

El acta de asamblea respectiva, deberd cubrir con las formalidades
establecidas por esta ley, debiendo fa asamblea remitir desde su pais de origen y
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por pliego separado a mas tardar dentr de los cinco meses siguientes a la clausura
del ejercicio social expirado, el c¢ocumento correspondiente  debidamente

legalizado”.
5) Formas de responsabilidad civil de la sucursal.
a) Constitucién de un cagital minimo fijo sin derecho a retiro.

Existen sociedades cuya fimitacion es una cantidad minima en el capital para
que se puedan constituir, tal es el casc de {a Sociedad de Responsabilidad Limitada,
ja cual solo se puede constituir con un capital minimo fijo de actuales $3,000.00
(TRES MIL PESOS 007100 M.N.) y la Sociedad Andnima cuyo capital minimo fijo sin
derecho a retiro es de actuales $50,0 10.00 (CINCUENTA MIL PESOS 00/100 M.N.).
Si dichos tipos sociales adoptan la nodalidad de sociedad de capital variable, su
capital social se regira por lo que repe rte la parie representativa del minimo fijo.

Asi las cosas, el legislador pcdria establecer una disposicion que obligara a
jas sociedades extranjeras a consti uir un capital minimo fijo sin derecho a retiro,
con el objeto de garantizar algunas de las obligaciones en que pudiera incurrir su
sucursal establecida en territorio ni.cional, como es el caso de la instituciones de
Banca del extranjero, aspecto que fue abordado en el numeral 8 inciso b) del

capituto primero.
b) Otorgamiento de uni fianza.

En la practica diaria, observamos continuamente que sociedades
extranjeras, sin pretender ejercer el comercio permanentemente en la Republica
Mexicana, celebran actos juridicos con sociedades nacionales.

En este supuesto juridico deberia establecerse una disposicion que
insertara:

“Guando la sociedad extranjera celebre algun contrato para surtir efectos en

la Republica Mexicana y no ciente con una sucursal establecida dentro de
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{erritorio nacional, debera otorgar a favor de la o las contrapartes, una péliza de
fianza expedida por afianzadora autorizada, con el objeto de garantizar el cien por
ciento de las obligaciones que se contraigan en el instrumento contractual

respectivo.”

c) Responsabilidad patrimonial de la sociedad extranjera.

Sobre este respecto no se ha escrito literatura juridica pero, de conformidad
con lo sefialado en el presente trabajo de investigacién, nos encontramos en
aptitud de afirmar que el legistador podria esfablecer en una disposicion de la Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos, que la sociedad extranjera tiene
responsabilidad sofidaria, subsidiaria e ilimitada de las obligaciones sociales de su
sucursal establecida en territorio nacional, siempre que se compruebe
judicialmente que aquefla, con actos u omisiones notoriamente dolosas, graves 0

negligentes, dio lugar a la quiebra de dicha sucursal.
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CONCLUSIONES

DEL CAPITULO PRIMERO

1.- La naturaleza juridica de las sociedad mercantil se encuentra en el
hecho de ser el acto juridico mediante el cual un conjunto de socios se obligan a
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de
acuerdo con las normas que, para alguno de los tipos sociales en ella previstos,
estatuye la Ley General de Sociedades Mercantiles, y que dicho tipo societario se
refiera a la comercializacién, produccién o prestacién de cosas corporales ©

incorporales, mismas que no deben estar excluidas del comercio.

2.- La empresa desde el punto de vista juridico, se traduce en un complejo
de produccién o intercambio de bienes y servicios, dinamizado por el factor
humano afectado a esa actividad especifica en el &mbito econémico, por lo que la
relacion conceptual entre empresa y sociedad es la existente entre objeto y sujeto,

entre contenido y continente, entre sustancia y forma.

3.- Nos adherimos a la teoria que considera a la empresa como una
actividad, puesto que efectivamente, en la practica se observa que la empresa se
integra de dos aspectos: 1). De los elementos de la negociacién mercantil, aspecto
que fue abordado en el capitulo primero del presente trabajo de investigacion y, 2).

Del gjercicio profesional de una actividad econdémica.

4.- Doctrinariamente hablando, se suele distinguir las sociedades
mercantiles de las civiles, utilizando los criterios objetivo y formal, de los cuales
segun el primero son comerciales las sociedades que se dedican a actos de
comercio y no lo son las que se constituyen para ejecutar actos civiles, aun
cuando adopten una forma comercial. Ahora bien, con arreglo al criterio formal,
seguido por nuestra legislacién, son mercantiles todas las sociedades que se

organizan adoptando una forma mercantil, aunque tengan por objeto actos civiles.
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5.- En México, estar er presencia de una sociedad civil con fin mercantil, se
convieng abiertamente de la definicion contenida en el articulo 2688 del Cadigo
Civil, por lo que una agrupac 9n que persigue un fin de naturaleza mercantil y que
se ostenta como una sociedad civil, debe considerarse, como una sociedad
mercaniil imegular y someter a a las mismas reglas que a las de esta clase y la
hipétesis de una sociedad n ercantil con fin civil esta prevista y resuelta por el
articulo 2695 del Cédigo Civil que establece que las sociedades de naturaleza civil
que tomen la forma de las sociedades mercantiles, quedan sujetas al Cédigo de

Comercio.

6.- El articulo 33 de la Constitucién Politica, otorga derechos a favor de los
extranjeros sin esperar recibr; este precepto estipula que los extranjeros tienen
derecho a las garantias que >torga la Constitucion en ef capitulo | titulo Primero,
sin que se mencione nirguna cuestion relacionada con fa reciprocidad
internacional, lo que significza que los extranjeros gozan de las garantias
individuales aunque los mex canos no gozaran de ellas en los paises de que

dichos nacionales son extranj :ros.

7.- La Ley para Promoaver la Inversion Mexicana y Regular la Inversién
Extranjera innovd en su momento, el concepto de empresa local de capital
extranjero, estatuyendo que ¢ s aquella que se caracterizaba como toda empresa
domiciliada en el territorio de la Republica, en la cual personas fisicas o juridicas
domiciliadas fuera de él, sear propietarias directa o indirectamente de mas del 49
por ciento del capital o cuenti:n directa o indirectamente con ta cantidad de votos
necesarios para prevalecer er las asambleas de accionistas o reuniones de socios
sin embargo, que lastima que a la fecha dicho concepto se encuentre derogado.

8.- La naturaleza juridit a de la sociedad mercantil extranjera se traduce en
ser el acto juridico por virtw) del cual, un conjunto de socios (constituidos en
sociedad en su pais de origen), previa autorizacién de la autoridad competente,

establecen una sucursal en a Republica Mexicana, para la realizacion de una
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finalidad com(n tendiente a ejercer el comercio dentro de territorio nacional,
obteniendo una ganancia o provecho por la explotacion de su negociacion
mercantil 0, en su caso, aquel conjunto de socios que sin pretender ejercer el
comercio en territorio nacional, ejercitan sus derechos ante los tribunales de la
Repuiblica o celebran accidentalmente actos de comercio, previo a la constitucion
legal de su pais de origen, de la sociedad que conforman.

DEL CAPITULO SEGUNDO

1.- La personalidad juridica de las sociedades mercantiles, para los efectos
de ia presente investigacién, debemos entenderla como aquél conjunto o comulo
de cuafidades que constituyen a todo sujeto de derecho, como aquella fuerza
normativa de! Estado, que puede crear estas nuevas unidades juridicas, estas
nuevas grandezas del mundo juridico y que consiste en el derecho a una
denominacién o razén social, a un domicilio, @ un patrimonio, a una nacionatidad y

a una capacidad juridica limitada a su objeto.

2.- La legitimacién lato sensu, se traduce en el reconocimiento que hace la
norma juridica de la posibilidad de realizar un determinado acto juridico con
eficacia, o sea, la competencia del sujeto de un acto juridico para alcanzar o
soportar los efectos juridicos de la reglamentacion de intereses a que ha aspirado;
la relacion existenie entre el sujeto y el objeto del acto, el reconocimiento
normativo de que el acto puede desplazar sus efectos. Asi, el representante, esta
legitimado para realizar actos juridicos validos sobre el patrimonio ajeno; sin
embargo, hay algo que distingue a la representacion, el representante actda “en
nombre” del representado, mientras que la persona legitimada por sustitucion
actia “en lugar de” aquel en cuyo patrimonio habran de surtirse los efectos

legales, ejemplo el caso del albacea que actda “en lugar” del de cujus.

3.- En las personas morales no puede haber incapacidad de ejercicio, toda

vez que ésta depende exclusivamenle de circunstancias propias e inherentes al




274

ser humano, mismas que st encuentran establecidas por el articulo 450 del
Cédigo Civil para el Distrito {'ederal, pero ademas en las personas morales su
capacidad de goce esta limita Ja en razon de su objeto, naturaleza y fines. Como
regla general dichas entidade; no pueden adquirir bienes o derechos o reportar

obligaciones que no tengan rel acion con su objeto y fines propios.

4.- El Derecho Romano no conocid el concepto de la personalidad juridica,
sino de distintos tipos de agrupaciones y es hasta los canonistas Papa Inocencio
IV (1204-1254} y Sinibaldo de I‘ieschi (1195-1254) cuando se usa por primera vez
la palabra “persona” en el sign ficado de! ser humano, asi como para otorgar una
buena extension de la palabra, 2 la capacidad de las personas morales.

5.- Aunque en principio la doctrina de la ficcién niega la perscnalidad
extraterritorial de la persona mcral, reconociendo que ésta es un ente creado por
las leyes de determinado Estada y que por lo tanto su existencia como sujeto de
derechos y obligaciones no puxde ir mas alfa de los limites del territorio donde
tienen validez y aplicacion dichas leyes, termina aceptando que para tener
personalidad juridica en otro Es ado, es indispensable el reconocimiento expreso
de este, por decreto especial, trztado o por normas de caracter general contenidas

en su legislacién positiva,

§.- Paralelamente a la tecria de la ficcidn, tenemos la de PLANIOL, en la
que no estamos de acuerdo desde ninguna perspectiva, toda vez que considera
que las sociedades mercantiles (aretendidas personas), ni siquiera existen de una
manera ficticia, que son meras zosas, por tanto, no pueden ser sujetos de las
relaciones juridicas, ademas todas las propiedades colectivas se atribuyen a
pretendidas personas de las que cada una es considerada propietaria Gnica de
una masa de bienes, asi fa propiedad colectiva aparece siendo una propiedad
individual, concepcién tan falsa ccmo inGtil,
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7.- Nos adherimos a la teoria del reconocimiente de FERRARA debido a
que fue la primera en reconocer personalidad juridica de las sociedades
extranjeras, argumentando que la personalidad es una categoria juridica que por
si, no implica ni condicién alguna de corporalidad o espiritualidad del investido, ni
un proceso artificial, sino que es; una situacidn juridica, un stafus, una forma

juridica.

8.- Concluimos que las sociedades mercantiles si tienen capacidad de
ejercicio extraterritorial debido a que los entes morales no s6lo son capaces de
derechos sino también de ejercitarlos por medio de representantes y los paises al
reconocer capacidad juridica de ejercicio a las sociedades extranjeras, ya sea
restringiendo o sin ponerle limitacion o modalidad alguna, lo hacen por medio de
un decreto, tratado, convenio, codificacién internacional o por medio de reglas de

derecho interno en materia de inversiones extranjeras.

9.- En nuestro pais el hecho de acogerse a la Ley de Inversion Extranjera,
constituye una via para evadir las restricciones establecidas por la Ley General de
Sociedades Mercantiles, para efectos de sociedades extranjeras que ejercen el
comercio en México, toda vez que solo basta que los inversionistas extranjeros se
alleguen a un consultor juridico en materia de sociedades, con el objeto de
constituir una sociedad mexicana en la que puede llegar a participar en su capital
social, hasta el cien por ciento de inversidén extranjera, siempre y cuando no

irumpa la primera de las legislaciones mencionadas.
DEL CAPITULO TERCERO

1.- Nos pronunciamos en favor de que el mévil basico de reconacimiento de
la nacionalidad a las sociedades, se expresa al indicarse distincion entre
sociedades mexicanas y extranjeras, toda vez que si se suprimiera esta diferencia,
buena parte de la legislacion vigente que protege los intereses nacionales en

contra de los abusos de la proteccion diplomatica de los extranjeros, resultaria
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indtil, por lo que se autorizaria la creacion de empresas extranjeras que actuarian

con defrimento de los intereses nacionales.

2.- Estamos de acuerdc que el concepto de nacicnalidad se haya hecho
extensivo a las personas juridic as, ya que las razones de orden histérico, politico y
econdmico centradas en la idea de proteccidn y urgencia de hacer aplicables a
las sociedades normas conceb.das en favor exclusivo de los nacionales, justifican
y hacen menester la necesid:d de atribucidn de nacionalidad a las personas
morales en general y a las soviedades mercantiles en particular,' ademas asi lo
requiere el comercio internacional que se realiza fundamentalmente entre

sociedades mercantiles.

3.- No es posible aceptar el concepto de fa nacionalidad para las personas
morales en el mismo sentido que se emplea para los seres humanos, puesto que
aquéllas son entes que se encuentran sometidas bajo la jurisdiccion de
determinado Estado por el cual fueron creadas, por lo que ia nacionaldad
conferida a las personas moral:s, trae como consecuencia que éstas se hallen
vinculadas al Estado que perterezcan, por la obligacion que tienen de obedecer

las leyes que rigen la constitucion, funcionamiento y disolucion de sociedades.

4 .- Dentro de las doctrinas gue reconocen nacionalidad a las sociedades,
tenemos dos corrientes que tieven similtud y son la del jus soli o teoria del
domicilio ¥ la del control, de las «uales la primera reconoce como domiciiio de las
sociedades, aquél en donde es 4 asentada la direccion principal o el domicilio
donde se encuentre el centro de 13 explotacidn social y la seqgunda, sostiene que la
nacionalidad de la sociedad, deb¢ ser asignada en funcioén a la nacionalidad de las
personas que la integraron o que actlan como sus representantes atendiendo al

principio societario de la mayoria

5.- Queda desarrollado que en Derecho Internacional Privado, el Codigo de

Derecho Internacional Privado, ap ica la teoria del control cuando establece que la
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nacionalidad de las sociedades civiles y mercantiles sera la que establezca el
contrato social y, en su defecto, la correspondiente al “"lugar donde radicare
habitualmente su gerencia o su direccion principal™; y en caso de la compania
andnima, la nacionalidad se determinara por el contrato sociat, y en su defecto,
correspondera al lugar donde normalmente se reine la asamblea o, en su caso,
por la ley del lugar en que se reuna la junta general de accionistas; y en defecto de
las anteriores, por la de! lugar donde radique su junta administradora.

6.- En materia de nacionafidad de sociedades, el legislador mexicano ha
aplicado la combinacion de las teorias de lugar de constitucién y domicilio, toda
vez que la primer corriente se refiere a constituir una sociedad ante notario ptblico
segun articulo 5 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y que en su
escritura constitutiva se observen los requisitos establecidos por el articulo 6 de
dicha ley; ademas, si dicha sociedad establece su domicilio legal en la Republica,
cumplira de acuerdo con el articulo 8 de la Ley de Nacionalidad.

7.- En nuestra legislacion, no se toma en cuenta la nacionalidad de quienes
constituyan la sociedad para los efectos de determinar la nacionalidad de ésta, por
lo que en consecuencia, una sociedad mercantil puede estar formada por el cien
por ciento de extranjeros v, sin embargo, seguir considerandosele como sociedad

de nacionalidad mexicana.

8.- Proponemos que et legislador adicione un articulo en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que establezca los siguientes lineamientos para las
sociedades extranjeras:

“Sin perjuicio de lo establecido por la Ley de Nacionaiidad, son sociedades
mercantiles de nacionalidad extranjera, las que no reunan los siguientes
requisitos;

1.- Que se constituya conforme a la presente ley,

1.- Que tenga su domicilio social real en territorio nacional;

11.- Que por lo menos el 51% de su capital social pertenezca a mexicanos.
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IV.- Que el controf y direc cion de la empresa la ejerzan los nacionales.

Para reunir ef requisito c2 la fraccidn I1l, y con el objeto de que el endoso
de las acciones que se vayan & transmitir produzca efectos juridicos, es menester
que dicho endoso se haga a pe 'sonas que comprueben su pacionalidad mexicana
si se pretende que la sociedac conserve la calidad de mexicana. El cambio de
nacionalidad mexicana de los sacios o accionistas no producira efectos para que
se pierda la nacionalidad mexizana de ia sociedad, hasta que se le enajene a
mexicanos la parte social que ct rresponda.

Se considera que no relr e el requisito de la fraccién 1V cuando se trata de
una filial de una empresa extran era, cuardo las utilidades se exporten, cuando en
la administracién haya extraneros o cuando se concluya judiciaimente por

cuaiguier motivo que el control esta en manos de extranjeros.”

9- La consecuencia que se ha abservado por la escasa regulacion del
capitulo dencminado “De las so :iedades extranjeras”, consiste en que al forzar a
la sociedad de origen extranjero a adoptar formas propias de ia legislacion
nacional , se le esta negando |la condicidn extranjera originaria; y al tratarla como
nacional, se esta impidiendo que pueda ser objeto de reclamaciones extranjeras o
de protecciones diplomaticas d= terceros paises, inclusive, eventualmente se

produce el efecto de complicar a: untos judiciales”.

10.- Tomamos la voz respecto al derecho venerolano, para resolver el
problema de la actuacidn de las sociedades extranjeras, insertando gue salvo la
aplicacién de las normas de ordzn publico de derecho territorial; éstas deberan
tener en la Reptblica Mexicana un representante legal con residencia en territorio
nacional, el cual se considerara investido de plenas facultades; excepte la de

actos de dominio si esta facultad 1o se le hubiere dado expresamente.

11.- El supuesto de prote :cidn al comercio nacional, o encontramos en
paises como Venezuefa en donce la iey mercantil establece que todos los que

contraten en nombre de compani is constituidas en el extranjero y no registradas
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en el Registro Puiblico de Comercio, quedan sujetos a “responsabilidad personal y
solidaria” por todas fas obligaciones contraidas en la Republica, sin perjuicio de
que los terceros puedan demandar a la compafiia misma, si asi les conviniere, y

pedir 1a ejecucion de los bienes que figuren en el nombre de ella .

12 - El Pacto Subregional Andino tipifica a la empresa multinacional andina,
rebasando fronteras en lo que a jurisdiccién territorial se refiere, ya que define a
ésta como la constituida en uno de los estados miembros del Pacto Subregional
Andino, por inversionistas nacionales de esos paises con participacion de capital
no menor del 60% y que tiene capacidad pata actuar como empresa nacional en
los demas paises del Pacto donde se haya registrado, constituyendo asi, una
estructura juridica destinada a suministrar un cuadro a las empresas cuya

importancia ¢ actividad es multinacional.

13.- Lo novedoso del Tratado de Montevideo del anc de 1940, se actualiza
cuando estatuye que las sociedades mercantiles se regiran por las leyes del
Estado de su domicilio comercial; gque seran reconocidas de pleno derecho en los
otros Estados contratantes y que se reputaran habiles para ejercer actos de
comercio y comparecer en juicio. Asimismo, introduce modificaciones para el
ejercicio habitual de los actos comprendidos en ei objeto de su institucién,
insertando que se sujetaran a las prescripciones establecidas por las leyes del
Estado en el cual intentan realizarlos y que los representantes de dichas
sociedades contraen para con terceros las mismas responsabilidades que los

administradores de las sociedades locales.
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