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INTRODUCCION

La Sociedad Anonima ha sido por mucho una de las modalidades de
constitucion de sociedades mas solicitada por los inversionistas nacionales y
extranjeros, en gran parte gracias a su principio de responsabilidad limitada de los
accionistas que en palabras de Barrera Graf es una “regla”, la cual significa “que
los socios solo responden del pago de las aportaciones que hagan al suscribir sus
acciones, y que, en consecuencia, no valgan aportaciones patrimoniales
adicionales (...)"L.

Desafortunadamente ese elemento distintivo en las sociedades anonimas
llegd a representar una ventana para los socios 0 accionistas de las sociedades
para llevar a cabo actos ilicitos, fraudes e incluso ocasionar insolvencia a costa de
la sociedad o sociedades subsidiarias sin mayor riesgo que el de responder hasta
por el monto de su aportacion inicial a la sociedad implicada.

Ante tal situacion y frente a los abusos del ejercicio de la responsabilidad
limitada, surgié en los Estados Unidos y en Europa la teoria del levantamiento del
velo corporativo o veil piercing, la cual en términos sencillos, propugna por fincar
responsabilidades a todas aquellas personas que se encuentran detras de esas
sociedades.

El primer acercamiento a la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo
corporativo o teoria de la desestimacion de la personalidad juridica en México
sucedio el 1 de febrero de 1940, dia en el que fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion la “Ley que establece los requisitos para la venta al publico de
acciones de sociedades anonimas” (LERVPASA) misma que estuvo en vigor por
mas de 40 afos (derogada en 1988).

La LERVPASA establecia en su articulo 13 lo siguiente: “Las personas que
controlen el funcionamiento de una sociedad andnima, ya sea que posean 0 no la
mayoria de las acciones, tendran obligacion subsidiaria ilimitada frente a terceros,

por los actos ilicitos imputables a la compafia.”, estableciendo asi, por primera

! Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, 22 ed., México, Porrda,
2010, p. 399



vez, una excepcion a la regla de responsabilidad limitada en las sociedades
anonimas.

Después de muchos afios de haber sido derogada la LERVPASA, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) emitié en noviembre de 2008 una
jurisprudencia? que ha resultado ser la mas reciente base para la aplicaciéon de la
técnica o doctrina del “Levantamiento del velo corporativo” pero focalizado a la
materia de Competencia Econdémica en el pais.

A través de ella, la SCIN sefala la justificacion de la separacion absoluta
entre la persona social y cada uno de sus socios 0 accionistas asi como de sus
respectivos patrimonios, cuando una conducta abusiva, de fraude o simulacion de
actos fuera detectada; sin embargo, esta jurisprudencia no ha sido suficiente ante
los retos que dia a dia se presentan con estructuras societarias cada vez mas
complejas cuyas actividades se focalizan en otras ramas del Derecho.

El afio 2013 resulté ser un afio en el cual este tema retomé auge y fueron
publicadas poco mas de 13 tesis aisladas referentes al tema sin contenido
restrictivo en cuanto al area o materia en la cual deberia ser aplicada.

El hecho anterior, es decir, la existencia de criterios actuales que sustenten
la aplicacién de la técnica del “Levantamiento del velo corporativo” no sélo para
aplicacion en el ambito del Derecho de la Competencia, ha tenido ya un eco
importante en la practica.

En el ejercicio de la profesion he tenido la oportunidad de participar en
diversos casos en los que se ha discutido si procede el levantamiento del velo
corporativo o no. Por ejemplo, una gran corporacion europea que al constituir su
sexta subsidiaria en México se preguntaba por: (i) la responsabilidad que podria
ser impuesta sobre ella por actos de la subsidiaria y; (i) si en términos de la
legislacion mexicana pudiera ser considerada como controladora. Esto ultimo

impediria a la matriz europea obtener beneficios fiscales en su pais.

2 Tesis 1.40.A.J/70, Semanario del Poder Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t.XXVIIl, Noviembre 2008, p. 1271



Otro ejemplo con mayor impacto sobre el tema y que se discutié en un litigio
arbitral centra la litis en diversos incumplimientos contractuales y uno de sus
petitorios es el levantamiento del velo corporativo.

Por una parte, la demandada argumentaba faltas al principio de la buena fe
contractual y el uso abusivo de la estructura corporativa de su contraparte, mismos
que en conjunto ocasionaban un detrimento en las expectativas legitimas de la
actora y razén por la cual solicitaban el levantamiento del velo corporativo; y por
otro, la defensa se centraba en insistir que nunca existio hecho alguno en el que
hubiese intervenido de manera dolosa, abusiva o de insolvencia por lo que no era
juridicamente viable el levantamiento solicitado por la actora. El Gnico argumento
de la matriz de la demandada en su defensa era reiterar tantas veces fuera posible
qgue no era parte relacionada.

La actora proporcionaba como soporte de su argumentacién evidencia de
gue los miembros del consejo de administracion de la demandada eran los mismos
que los de su matriz y que las comunicaciones enviadas por la demandada a la
parte actora utilizaban indistintamente los logotipos de una u otra. Este caso sigue
sin resolverse y por cuestiones de confidencialidad no se cita en el presente
trabajo.

Lo anterior deja de manifiesto que la realidad actual en México y en todos
los aspectos juridicos, econémicos y sociales posibles, ha rebasado por mucho las
primeras teorias sobre la conformacion, funcionamiento y responsabilidad limitada
de las sociedades anonimas.

Siendo el tema de la desestimacion de la personalidad juridica en las
sociedades anonimas no ajeno a la realidad y considerando la existencia de
antecedentes importantes en la materia, es menester adentrarnos al estudio y
andlisis de las implicaciones y efectos juridicos que tiene su aplicacidon a partir de
una jurisprudencia y cuya doctrina, en su mayoria, se encuentra fuera de los

l[imites fronterizos mexicanos.






CAPITULO |

SOCIEDAD ANONIMA

|. BREVE RESENA HISTORICA DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

Entre autores, no se esclarece el antecedente mas remoto de la Sociedad
Anénima (S.A.), por ejemplo, Barrera Graf3 al igual que Mantilla Molina* sefialan a
la figura del societates publicanorum como el antecedente mas remoto de la
sociedad anénima y su funcién primordialmente consistia en el arrendamiento de
impuestos y su percepcion. En ellas, las responsabilidades de los socios eran
limitadas y éstos podian transmitir sus derechos en la sociedad. Por otro lado,
Acosta Romero® se remonta hacia el afio 2000 A.C. para hacer referencia al Cédigo
Hammurabi y su Contrato de Sociedad de préstamo.

No obstante lo anterior, los autores expertos en la materia concuerdan en que
no es sino hasta la Edad Media que la figura de la Sociedad Anonima se gestiona
con las caracteristicas modernas con las que es reconocida en la actualidad debido
a la popularidad que en aquella época tuvieron las grandes compariias navieras y
de comerciantes, principalmente de nacionalidad Holandesa, Espafiola, Francesa e
Hindd que buscaban incrementar sus negocios explorando nuevas tierras y
transportando mercancias destinadas para la exportacién o importacion y que son
sin duda uno de los grandes antecedentes de la Sociedad Anénima actual.

Como antecedente importantisimo de la organizacion y fundamentos de la
sociedad mercantil de la Edad Media, estan los términos del contrato celebrado
entre Cristobal Colon e Isabel y Fernando en 1491, en donde, por una parte,
Cristébal Colon se comprometia a explorar tierras en busca de minas y
establecimientos de aquellos paises para explotarlos e Isabel y Fernando por la

3 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., p. 387

4 Cfr. Mantilla Molina, Roberto L., Derecho mercantil, 292 ed., México, Porrla,
2008, pp. 341, 342.

5 Cfr. Acosta Romero, Miguel et.al., Tratado de Sociedades Mercantiles con énfasis
en la Sociedad Andnima, México, Porrua, 2001, pp. 3-5



suya, otorgaban los recursos necesarios para llevar a cabo dichas exploraciones
todo a cambio de un reparto equitativo entre los asociados®. Se trataba entonces,
de una combinacion de recursos y esfuerzos para lograr un fin comun y en donde
ambas partes tendrian que asumir tanto las pérdidas como las ganancias
originadas de dicha expedicion.

En México, Mantilla Molina, ubica en el siglo XVI a la mas antigua sociedad
anonima mexicana con una compafiia de seguros maritimos en 1789 operando en
Veracruz con 46 acciones de cinco mil pesos. Otro antecedente se encuentra en la
Compaifiia de seguros maritimos de la Nueva Espafia (1806), dentro de la cual, ya
se preveia la limitacion de la responsabilidad ante terceros’.

Fue hasta 1854 que México tuvo su primer Codigo de Comercio el cual
adaptaba disposiciones espafolas con respecto a las “Compafias de Comercio”.
Se le conocié también como el Cdédigo Lares en honor a su autor, el jurista,
Teodosio Laresé.

La vigencia del Cddigo de Lares fue breve debido al triunfo de la Revolucion
de Ayutla. Juan Alvarez en su caracter de presidente interino, dict6 la Ley sobre
Administracion de Justicia y Organica de los Tribunales de la Federacion la cual
ordenaba en su articulo primero que se observarian aquellas leyes vigentes al 31
de diciembre de 1852°,

En el afio 1884, afio en el cual fue expedido bajo el gobierno de Manuel
Gonzélez un nuevo Cadigo de Comercio, el cual, tuvo también una vigencia muy
breve pero importante para la evolucién de la Sociedad Andnima ya que dedica del
articulo 527 al 588 a la regulacion de su capital social, la enajenacion de acciones,

disposiciones con respecto a las Juntas Generales de Accionistas, entre otras.

6 Cfr. Diaz Bravo, Arturo, Derecho Mercantil, 42 edicién, México, lure Editores,
2011, p. 6

7 Cfr. Mantilla Molina, Roberto L., op.cit., p. 342.

8 Cfr. Barrera Graf, Jorge, Codificacion en México. Antecedentes. Cddigo de
Comercio de 1889, perspectivas, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, p. 72

9 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., pp. 22 y 23.



Una vez derogado el Cédigo de 1884 fue expedido en 1889 el Cédigo de
Comercio que aun en la actualidad sigue rigiendo lo tocante a la materia comercial
y del cual se profundizara mas adelante.

Desde luego, muchos han sido los intentos por expedir un Cdédigo de
Comercio actualizado, en 1914 Venustiano Carranza propuso la revision al Cédigo
de Comercio de 1889; en 1929 fue publicado un proyecto para la elaboracion de un
nuevo Cddigo de Comercio; en 1943 se publico un anteproyecto elaborado por
Joaquin Rodriguez Rodriguez en el cual se considera por primera vez la
mercantilidad de la empresa; entre otros?°.

En la actualidad, las Sociedades Mercantiles se rigen desde el 4 de agosto
de 1934 por la Ley General de Sociedades Mercantiles, expedida en aquél

entonces por el Presidente Constitucional Sustituto Abelardo Lujan Rodriguez.

ll. MARCO JURIDICO APLICABLE A LAS SOCIEDADES ANONIMAS

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Sin adentrarnos a la discusién sobre la supremacia de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante se utilizaran los términos
Carta Magna, Constitucion Mexicana o CPEUM indistintamente) sobre Tratados
Internacionales y viceversa, la Carta Magna es el ordenamiento juridico principal
gue contiene las bases para la regulacién de las sociedades mercantiles. Estas
bases son los derechos fundamentales de reunién y de asociacién'?.

Ambos derechos se sefialan en el articulo 9° constitucional el cual a la letra
sefala:

“No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente

con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la

10 Cfr. Mantilla Molina, Roberto L., op.cit., pp. 20 y 21.

11| as libertades de reunién y de asociacion, también se encuentran fundamentados
en instrumentos internacionales tales como la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la
Declaracion Universal de 1948 entre otros.



Republica podran hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del
pais. Ninguna reunién armada, tiene derecho de deliberar”.

No se considerara ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o
reunion que tenga por objeto hacer una peticibn o presentar una
protesta por algun acto, a una autoridad, si no se profieren injurias
contra ésta, ni se hiciere uso de violencias 0 amenazas para

intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee.”

Al respecto en la doctrina se ha dicho que el derecho de reunion se refiere a
la libertad de todos los habitantes de la Republica para congregarse en un ambito
temporal transitorio con otros para cualquier finalidad, con la salvedad de que
dicha reunion se realice de forma pacifica y el objeto para el cual se reunieran no
contravenga el orden social ni las normas juridicas vigentes en el pais!?; el ambito
temporal al cual se refiere este derecho debe de ser comprendido como aquél
lapso que transcurre mientras dos o0 mas personas ejercen colectiva y fisicamente
su derecho; al momento en el que ya no se encuentren fisicamente reunidas,
entonces se podria decir que la reunién, finaliz6. Adicionalmente, sefiala el citado
articulo que el derecho de reunidn (y de asociacion) con fines politicos, Unicamente
puede ser ejercido por aquellos habitantes de la Republica Mexicana que gocen de
la ciudadania conforme el articulo 34 del mencionado precepto legal®s.

Por su lado, el derecho de asociacidn, consiste en la libertad de todos los
habitantes para conformar, por si mismos o con otras personas, entidades que
tengan una personalidad juridica distinta de la de sus integrantes para la

consecucion de un fin licito. A diferencia del derecho de reunion, la libertad de

12 Cfr. Carbonell Sanchez, Miguel, “La libertad de asociacion y reunién en México”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, pp. 825-829

El concepto de ilicitud sera desarrollado mas adelante.

13 Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que, teniendo
la calidad de mexicanos, rednan, ademas, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido 18 afios, y

[I.  Tener un modo honesto de vivir.



asociacién presupone un caracter permanente, puesto que esta Ultima no estara
supeditada a la reunion fisica de el o los titulares del derecho sino al logro del
objeto para el cual fueron asociados. Por ultimo, cabe mencionar que el derecho
de asociacion no presupone la obligacion de permanecer en la asociacion, es
decir, gue aquel habitante que hubiese tenido a bien asociarse con terceros, podra

en cualquier momento y segun lo considere conveniente, salir de la asociacion4.

2. Ley General de Sociedades Mercantiles

Desde su entrada en vigor, el 04 de agosto de 1934, hasta su mas reciente
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion (en adelante DOF) el 13 de
junio de 2014, la Ley General de Sociedades Mercantiles (en adelante LGSM),
después de la CPEUM, es el instrumento legal fundamental para la operacion y
funcionamiento de las Sociedades Mercantiles

Desprendiéndose del Codigo de Comercio de 1884, la LGSM es el
ordenamiento ex profeso a la regulacion de los seis tipos de sociedades
mercantiles posibles a saber: (i) Sociedad en Nombre Colectivo; (i) Sociedad en
Comandita Simple; (iii) Sociedad de Responsabilidad Limitada; (iv) Sociedad
Anonima; (v) Sociedad en Comandita por Acciones; y (vi) Sociedad Cooperativa.
En especifico, es el capitulo V de dicha ley consistente en 119 articulos aquél
encargado en regular lo propio de las Sociedades Andnimas, temas que incluyen,
entre otros, la constitucion, la distribucion de utilidades entre socios, la celebracion

de asambleas, hasta su disolucion y liquidacion.
3. Codigo de Comercio
Publicado en el DOF desde el 07 de octubre hasta el 13 de diciembre de

1889 y vigente desde el 01 de enero de 1890, el Cédigo de Comercio (en adelante

C.Com.) solia ser el ordenamiento juridico a observar para el funcionamiento de

14 Cfr. Carbonell Sadnchez, Miguel, op. cit., pp. 829-834



las sociedades mercantiles, sin embargo, con la entrada en vigor de la LGSM,

dichas disposiciones en el C.Com. fueron derogadas.

Aun cuando fueron derogados los articulos 163 a 225 del ordenamiento

juridico en comento, el C. Com., sigue regulando aspectos relevantes de las

Sociedades Anénimas como sujetos del derecho mercantil.

El articulo 3° fraccion Il le otorga a las sociedades mercantiles el caracter de

comerciante. Como comerciantes, las S.A. gozan de derechos y obligaciones, los

primeros consisten principalmente en:

Concurso mercantil: En caso de el comerciante llegara a caer en
insolvencia, podra requerir de las autoridades judiciales correspondientes
una declaracion mediante la cual, el comerciante gozara de una etapa de
conciliacibn para poder negociar con sus acreedores reconocidos el
cumplimiento de sus obligaciones de pago. Los concursos mercantiles
estaran sujetos a la Ley de Concursos Mercantiles.

Exclusividad en actividades econOmicas: La calidad de comerciante
otorgara la posibilidad de llevar ciertas actividades, tales como la de seguros,
flanzas y crediticias.

Agremiacion: Este derecho les brinda a los comerciantes la posibilidad de
unirse en gremios comerciales los cuales serviran para hacer frente a los
comerciantes extranjeros que se involucren en practicas desleales. Los
gremios comerciales se encontraran regulados por la Ley de Camaras

Empresariales y sus Confederaciones?®.

Por cuanto hace a sus obligaciones y segun lo dispone el articulo 16 del C.Com.,en

su calidad de comerciantes, las Sociedades Andnimas deberan:

Inscribir en el Registro Publico del Comercio los documentos cuyo tenor y
autenticidad deben de hacerse notorios, que en el caso de las S.A., el

15 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Manual de introduccién...” cit., p. 87
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documento a inscribir es el acta constitutiva. En la doctrina a esta obligacion
se le conoce como publicidad mercantil?®.

e Mantener un sistema de contabilidad que de conformidad con el articulo 33
del mismo ordenamiento, debera de permitir, entre otros, la identificacién de
operaciones individuales y sus caracteristicas; permitir seguir la huella de las
operaciones individuales; permitir la preparacion de los estados de
informacion financiera; permitir la conexion y seguimiento de cifras entre los
estados financieros y acumulacién de cuentas y operaciones; e incluir
sistemas de verificacion internos necesarios para impedir la omision del
registro de operaciones.

e La conservacion de la correspondencia gue tuviera relacion con el giro del

comerciante.

Ademas de lo anterior, el C.Com. regula ademas cuestiones adicionales que
pueden ser o no aplicables a las S.A. tales como el comercio electrénico, y

contratos mercantiles.

4. Cadigo Civil Federal

El Cddigo de Comercio vigente sefiala en su articulo 2° “A falta de
disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran
aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Codigo
Civil aplicable en materia federal.”. Por lo anterior, las lagunas que llegara a tener
el Cddigo de Comercio con respecto a actos y contratos mercantiles tendran que
ser subsanadas en la medida de lo posible por las disposiciones contenidas en el
Cédigo Civil Federal vigente. Es de comentar que el Cddigo Civil Federal le
atribuye a las sociedades mercantiles personalidad juridica y las reputa como

personas morales (ver articulo 25 fraccion lll).

16 Cfr. Mantilla Molina, Roberto, op. cit., pp. 135-140
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5. Ley de Inversion Extranjera y su Reglamento

Publicada en el DOF en noviembre de 1993, esta ley y su Reglamento (en
adelante LIE y RLIE respectivamente), no son aplicables a todas las sociedades
anonimas constituidas en México, sino Unicamente a aquellas sociedades en las
gue habra de existir algun tipo de inversiéon proveniente del extranjero conforme a
la definicion de su articulo 2° fracciéon segunda®’.

Su objeto se centra en la regulacion del flujo de inversion extranjera y su
favorecimiento al desarrollo econdémico del pais. Establece entre muchas otras
cosas: la limitacion de porcentaje de participacion de inversion extranjera para
ciertas actividades; la posibilidad de emitir acciones neutras; los casos en los
cuales se deberan presentar avisos 0 solicitud de permisos para el regular

funcionamiento de las sociedades mercantiles con inversion extranjera.

6. Ley del Mercado de Valores

Hoy en dia a tenido peculiar relevancia la Ley del Mercado de Valores para
las Sociedades Andnimas, ello debido a la posibilidad que ofrece de adoptar o
constituirse bajo tres modalidades distintas para poder operar intermediar, colocar

y ofertar valores:

a. “Promotoras de Inversion” (S.A.P.1.);
b. “Bursétiles” (S.A.B.); y

c. “Promotoras de Inversion Bursatiles” (S.A.P.1.B).

17 ARTICULO 2o0.- Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

.- Inversion extranjera:

a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion, en el
capital social de sociedades mexicanas;

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

c) La participacion de inversionistas extranjeros en las actividades y actos
contemplados por esta Ley.

12



Ademas de los anteriores y coincidiendo con Acosta Romero!®, las leyes
mercantiles regulan la organizacion y estructura de las Sociedades An6nimas y la
realizacion de los actos de comercio que son su objeto, pero todo el sistema
juridico le sera aplicable segun el area que se trate. Por ejemplo, una Sociedad
Andnima dedicada a la importacién y comercializacion de productos del tabaco
estara sujeta a disposiciones de la Ley General de Salud, Ley Aduanera, Reglas

de Comercio Exterior, disposiciones sanitarias y de empaquetado, etc.

ll. LA SOCIEDAD ANONIMA

1. Definicién

El articulo 87 de la vigente Ley General de Sociedades Mercantiles (en
adelante “LGSM”) reputa como Sociedad Andénima toda aquella que exista bajo
una denominacién y se componga exclusivamente de socios cuya obligacion se
limite al pago de sus acciones.

Por otro lado y con una definicibn mucho mas amplia y completa que la
otorgada por la LGSM vigente, el articulo 527 del Cddigo de Comercio de 1884
ofrecia la siguiente definicibn que si bien contiene los elementos de la anterior,
resalta otros aspectos importantes de la Sociedad Anénima: “Es sociedad anénima
la que no tiene mas nombre o razén social que el objeto de la institucion,
formandose el capital con acciones y encargandose su administracion a
mandatarios nombrados por los accionistas y amovibles a su voluntad. Toda
negociacion licita puede ser objeto de sociedades anénimas.”.

De las definiciones anteriores, se pueden desprender caracteristicas
esenciales que, si bien no son las Unicas propias de la S.A., son fundamentales

para comprender el modo de operaciéon de la misma:

1. Estar constituida bajo una nombre, es decir, una denominacién social;

2. Contar con un objeto o fin;

18 Acosta Romero, Miguel et.al., op. cit., p. 10
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3. Su capital social esta representado por acciones;

4. Los socios reciben el nombre de accionistas;

5. Obligaciones frente a terceros limitada al pago de sus aportaciones
(acciones);

6. Su administracion debe de ser encomendada a mandatarios designados por
los accionistas;

7. El objeto de las S.A. debe de ser siempre licito.

2. Naturaleza juridica y funcion econémica

La naturaleza de las Sociedades Andénimas va de la mano con el propdsito
econdémico y la necesidad practica de lograr un tipo de separacion entre la
sociedad y los integrantes de la misma para poder alcanzar los objetivos fijados a
ese ente juridico. Al igual que para todas las demas modalidades de sociedades
mercantiles su naturaleza es la de ser una persona.

A este tipo de personalidad se le conoce como juridica o persona moral las
cuales a diferencia de las personas fisicas, no podran tener el atributo de Estado
Civil ni tendran derechos politicos.

La S.A. es el instrumento juridico que le ha dado a las personas fisicas y
morales la posibilidad de unir recursos y esfuerzos entre si para lograr un fin
comun, limitando de antemano los posibles riesgos de su inversion.

Es generalizada la relacién inmediata que tiene la S.A. con el capitalismo
puesto que es en la gran mayoria adoptada por comerciantes, y que, como bien
seflala Acosta Romero, es la figura colectiva que sirve a los intereses de los
comerciantes de la forma mas eficaz y que es util para un pequefio comerciante

hasta grandes empresas multinacionales?®.

19 Cfr. Ibidem, p. 1
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3. Caracteristicas y elementos de la Sociedad Anénima

A. Contrato social

Es discutido entre doctrinarios la naturaleza del acto que genera la
constitucién de una sociedad mercantil, algunos lo consideran contractual y otros

difieren sobre ello dandole una naturaleza anticontractual.

a. Teoria del acto colectivo o complejo

Esta corriente doctrinaria, aparentemente proveniente de Alemania, clasifica
al acto constitutivo de las sociedades como un acto en donde converge una
pluralidad de voluntades dirigidas hacia un mismo fin?°, sus principales premisas

pueden ser resumidas en las siguientes:

a. En una sociedad, no hay bilateralidad entre las partes, sino que los derechos
de los socios no implican la obligacion correlativa de otros socios, la parte
obligada seria la propia sociedad constituida?®.

b. A diferencia de los contratos, en una sociedad convergen voluntades
paralelas para la consecucion de un fin coman, sin significar lo anterior, que
dichas voluntades actian como una sola??.

c. Una vez cumplidos los requisitos de ley, la constitucién de una sociedad
mercantil serd erga omnes y no un documento vinculante Unicamente para

las partes involucradas?:.

20 Cfr. Garcia Rendoén, Manuel, Sociedades Mercantiles, 22 ed., México, Oxford
University Press, 2012, coleccién Textos Juridicos Universitarios, p.18

2L Cfr. Mantilla Molina, Roberto, op. cit. pp. 227-230

22 Cfr. Garcia Renddn, Manuel, op. cit. p.18

23|bidem
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b. Teorias contractuales

Estas teorias basan sus argumentos principales en torno al contrato de
organizaciéon. Para sus doctrinarios, el acto constitutivo de una sociedad mercantil
se debe de encontrar dentro del marco caracteristico de un contrato, desde luego,
no se trata de cualquier contrato, sino de uno cuyas caracteristicas lo distinguen de
cualquier contrato ordinario o de cambio.

En linea con lo anterior, podemos afirmar que el contrato de organizacion
presupone una categoria especial de contrato y cuyas principales caracteristicas

son:

a. Se trata de un contrato abierto, esto quiere decir, que en cualquier momento
pueden unirse nuevos socios sin afectar la estructura del mismo?4.

b. Es un contrato plurilateral en donde las voluntades participantes son
paralelas y van encaminadas a la realizacion de un fin determinado.

c. Se crean relaciones al interior y al exterior de la sociedad creada derivada de
la organizacion y aportaciones de los socios, las primeras implican una
relacion para con sus funcionarios y su personal; las segundas se refieren a

las relaciones creadas para con sus deudores y acreedores?.

Independientemente de las teorias propuestas, la legislacion civil y mercantil
encuadran al acto constitutivo de una sociedad como un contrato, puesto que asi
hace referencia al documento mediante el cual se acuerda la creacion de la
sociedad. De acuerdo con lo sefalado por el articulo 1793 del Cddigo Civil
Federal, un contrato es el aquel convenio que produce o transfiere obligaciones y
derechos; por su parte el articulo que le antecede nos dice que un convenio es el
acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir

obligaciones.

24 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., p. 256
25 Cfr. Garcia Rendon, Manuel, op. cit. p. 20, 21
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Ahora bien, existen tres caracteristicas fundamentales para la existencia de
un contrato de sociedad:

I. Fin comun: Se trata del objetivo y finalidad fijada a la sociedad. En palabras
de Arturo Diaz Bravo, el fin comun se refiere a la actividad o conjunto de

actividades que los socios se proponen realizar a través de la sociedad?®.

ii. Affectio societatis: Este latinajo hace referencia a la confianza mutua,
solidaridad y esfuerzos que entre socios debe existir para la consecucion del

fin comun perseguido?’.

iii. Vocacion a las pérdidas y ganancias de la sociedad: Se refiere al derecho de
los socios a obtener ganancias y utilidades por las actividades realizadas y al
compromiso de asumir las pérdidas y deudas generadas frente a terceros de
conformidad con lo pactado en los estatutos sociales o lo que indique la ley.
Este apartado también comprende la importancia de las aportaciones

sociales para emprender las actividades encaminadas al fin comin?2,

B. Elementos del Contrato Social

a. Objeto

Como bien sefala la Dra. Susana Davalos, el objeto de una sociedad tiene

como elementos la aportacion de bienes y/o servicios y la participacion en las

pérdidas y las ganancias que resulten de dicha actividad?®.

26 Cfr. Diaz Bravo, Arturo, Derecho Mercantil, México, lure Editores, 2004, t. |, p.58
27 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Manual de introduccién...” cit., p. 123

28 Cfr. Ibidem p. 122

29 Cfr. Ibidem p. 123
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b. Motivo y fin licito

Los términos motivo y fin son generalmente utilizados como sinénimos; sin
embargo, pueden apreciarse ciertas diferencias entre ellos. Muchos son los
doctrinarios que han dedicado sus estudios a la distincion de estos dos conceptos
y, por lo mismo, muchas y variadas han sido sus opiniones al respecto. El presente
estudio retomara unicamente las conclusiones que hace al respecto el autor Garcia
Renddn para satisfacer los objetivos de este apartado.

Citando textualmente al autor:

“En el contrato de sociedad mercantil, la causa final, o sea el fin
determinante, inmediato y abstracto, previsto por la LGSM, es siempre
la misma, es decir, la de participar en las pérdidas y ganancias(...).
Por lo que toca a la causa impulsiva, o motivo, parece indudable que
se trata de un elemento extrinseco al negocio y que no constituye un
fin final (...) sino precisamente un fin mediato, concreto y mutable(...).
Para que el motivo adquiera relevancia juridica, es preciso que sus
consecuencias afecten a la formacion del negocio; de modo que, si las
partes contraen el contrato de sociedad para limitar su
responsabilidad el acto sera licito; pero si lo hicieren para defraudar a

sus acreedores, serd ilicito.” 30

La LGSM es omisa al referirse a la licitud del motivo y/o fin de las
sociedades mercantiles, sin embargo debido a que el acto constitutivo de la
sociedad es considerado un contrato y la legislacion civil es supletoria a la
mercantil en la materia que nos ocupa, considero al articulo 1795 fraccion Il del
CCF aplicable cuando sefiala la posibilidad de invalidar cualquier contrato porque
su objeto, motivo o fin sean ilicitos. En otras palabras, toda sociedad mercantil
(incluyendo a las S.A.) deberan de tener un motivo y fin licito como motivo de

validez de su constitucion.

30 Garcia Renddn, Manuel, op. cit. pp.45, 46
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c. Forma

El contrato social debera de constar por escrito. Este contrato escrito es en
la practica el acta constitutiva de la sociedad, la cual, para surtir efectos erga
omnes debera de observar otras ciertas formalidades.

Se requiere que dicha acta constitutiva se protocolice ante fedatario publico
y sea registrada en el Registro Publico del Comercio correspondiente a su
domicilio social en observacion a los articulos 2° y 5° de la LGSM y 16 fraccion |l
del C. Com.

La falta del cumplimiento de las formalidades mencionadas anteriormente no
causa la nulidad del contrato social ni afecta su validez de forma insubsanable, de
hecho basta con que la sociedad se haya exteriorizado ante terceros en tal calidad
para tener personalidad juridica propia; sin embargo, basta con que falte alguna de
las formalidades descritas anteriormente para que las sociedades sean
consideradas irregulares y que por lo tanto las responsabilidades civiles frente a
terceros puedan ser atribuibles a los socios o administradores de manera distinta a
gue si hubiesen sido regulares ya que en el primer caso, se responde de manera

ilimitada y solidariamente frente a estos terceros.

C. Contenido de los estatutos y generalidades de las S.A.

Para proceder a la constitucion de una S.A. es indispensable observar tres
articulos: el articulo 6° del articulo que sefala el contenido minimo de la pdliza o
escritura publica en la cual debe de constar la constitucion de cualquier sociedad
mercantil; el articulo 89 que indica requisitos de ley para la constitucion de una
S.A.; y por ultimo, el articulo 91 que en adicion a lo dispuesto por el articulo 6°
requiere se cumplan con seis requisitos mas.

Para el mejor desarrollo del contenido del presente estudio, todos los
requisitos sefialados por los tres articulos mencionados arriba se encuentran

listados a continuacion:
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1. Nombre, domicilio y nacionalidad de las personas fisicas o morales que
constituyan la sociedad (art. 6°).

. Objeto de la sociedad (art. 6°).

. Razdén o denominacion social (art. 6°)..

. Duracion; la cual puede ser indefinida (art. 6°).

. Importe del capital social (art. 6°).

. Indicar la parte exhibida del capital social (art. 91).

~N O OB~ WDN

. Que haya mas de dos socios y que cada uno de ellos suscriba por lo menos
una accion (art. 89).

8. Indicacion del namero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se
divide el capital social (art. 91).

9. Que se establezca el monto minimo del capital social y que esté
integramente suscrito (art. 89).

10. La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes, el
valor atribuido a estos y el criterio seguido para su valorizacion (art. 6°).

11. Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos el 20% del valor de cada

accion pagadera en numerario (art. 89).

12. Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse,

en todo o en parte, con bienes distintos al numerario (art. 89).

13. La forma en la que deba de pagarse la parte insoluta de las acciones (art.

91).

14. Domicilio (art. 6°).

15. Forma de administracion y facultades de los administradores (art. 6°).

16. Nombramiento de los administradores y la designacion de los que han de

llevar la firma social (art. 6°).

17. El nombramiento de uno o varios comisarios (art. 91).

18. La manera de hacer la distribucién de utilidades y pérdidas entre los

miembros de la sociedad (art. 6°).

19. La participacion en las utilidades concedida a los socios fundadores (art.

91).
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20. Las facultades de la Asamblea General y las condiciones para la validez de
sus deliberaciones, asi como para el ejercicio de derecho de voto en cuanto las
disposiciones legales puedan ser modificadas por la voluntad de los socios
(art.91).

21. El importe del fondo de reserva (art. 6°).

22. Los casos en los que la sociedad haya de disolverse anticipadamente (art.
6°).

23. Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccion de los liguidadores cuando no hayan sido designados
anticipadamente (art. 6°).

24. Las estipulaciones necesarias con respecto a la naturaleza, restriccion,
transmision y derechos con respecto a las acciones y acuerdos respecto de

asuntos especificos (art. 91).

a. Nombre, domicilio y nacionalidad de los socios

Los socios de una S.A. pueden ser personas fisicas o morales, nacionales o
extranjeras.

Como se menciond, por requisito del articulo 6°, su nombre, domicilio y
nacionalidad deben de estar contenidos en el acta constitutiva.

El nombre deberda de ser acreditado, en el caso de personas fisicas
nacionales, por medio de una identificaciéon oficial; para el caso de personas fisicas
extranjeras con su pasaporte vigente o con alguna constancia fehaciente; para el
caso de personas morales, cualquier documento que demuestre su legal

constituciéon conforme a las legislaciones correspondientess?.

b. Objeto de la sociedad

El objeto social debe de entenderse como el conjunto de negocios
operaciones que constituyen la actividad especializada de las personas morales®?.

En este apartado debera indicar la industria o actividad econdmica a la cual se

31 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., pp. 301, 302
32 Garcia Rendén, Manuel, op. cit., p. 48
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dedicara la sociedad, por lo general, en la practica también suelen agregarse a
este apartado las actividades que no seran las principales de la sociedad pero que
seran practicas constantes de la misma, por ejemplo, la celebracion de contratos
de cualquier tipo.

El articulo 3° de la LGSM sefiala como ilicitas a todas aquellas sociedades
gue tengan un objeto social ilicito o realicen habitualmente actos ilicitos. En
consecuencia, el segundo parrafo del citado articulo ordena la nulidad del contrato
social y la liquidacion inmediata de la sociedad; ademas, cuando asi lo requiera el
asunto del que se tratare, se podra dar parte al Ministerio Publico para que sin
perjuicio de las consecuencias corporativas, civiles y administrativas que se
hubieran podido originar, se finquen las responsabilidades penales
correspondientes.

La consecucién de un fin ilicito podria implicar la ejecucién de actos o
actividades ilicitas, las cuales, ademads de lo anterior, podrian generan
consecuencias de responsabilidad civil frente a terceros que hubiesen resultado
dafiados o perjudicados por dichos actos ya que desde el punto de vista
meramente civil, un hecho ilicito es una conducta antijuridica, culpable y dafiosa,
gue impone a su autor la obligacién de reparar los dafios, o también, se le ha
considerado como hecho ilicito a la violacion culpable de un deber juridico que
causa un dafio a otro y que responsabiliza civilmente33.

Arturo Diaz Bravo, hace referencia a la posibilidad de que las sociedades
puedan ser ilicitas de manera superveniente, es decir, que al momento de su
constitucion una actividad sea considerada licita y que después de dicha
constitucion, existieran cambios en la legislacion que devinieran en la ilicitud de
dicha actividad.

Por Ultimo, es importante hacer notar que la especificacion de actividad
econdémica-comercial a realizar sera el punto de inicio a los permisos y

autorizaciones que seran necesarias para el ejercicio de dichas actividades.

33 Cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones Civiles, 52 edicion, México, Oxford
University Press, 1999, coleccion Textos Juridicos Universitarios, p. 171
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c. Denominacion social

Una sociedad mercantil, Gnicamente puede ser constituida bajo una razon o
una denominacion social. La primera a diferencia de la segunda, se compone de
los nombres de uno o mas socios, mientras que la segunda por un nombre
comercial cualquiera (ver articulos 54 y 88 de la LGSM).

Exclusivamente para el caso de las Sociedades Andnimas, éstas deberan
existir bajo una denominacién social misma que deberd ir conformada por
cualquier vocablo o vocablos sin importar el idioma en el que se encuentre y
ademas en cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 88 de la LGSM debera de ir
seguida por las palabras ‘Sociedad Anénima’ o sus abreviaturas ‘S.A.’

El Reglamento para la autorizacion de uso de denominaciones y razones
sociales sefiala en su articulo 2° fraccion IV lo que debera de entenderse como
razon o denominacion social: “Las palabras y caracteres que conforman el nombre
de una Sociedad o Asociacion, que permiten individualizarla y distinguirla de otras,
sin considerar su régimen juridico, especie, ni modalidad;”.

Es requisito ademas, conforme al articulo 15 de la Ley de Inversion
Extranjeras, para toda sociedad mercantil solicitar una autorizacion a la Secretaria
de Economia para el uso de la denominacion o razon social elegida.

Conforme al reglamento citado, los limites a la libre eleccion de
denominacion son: (i) la coincidencia o similitud en grado de confusion con otra
denominacion autorizada previamente por la Secretaria de Economia o el Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial; (ii) el contenido con palabras altisonantes o
resulten humillantes, discriminatorias, ofensivas o violentas; (iii) se componga del
nombre de denominaciones geograficas o de dependencias, Organos o
instituciones publicas; y (iv) contenga palabras o vocablos no autorizados por

algun ordenamiento juridico.
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d. Duracioén

Antes del primero de enero del afio 2012, la duracion de sociedades
anonimas estaban limitadas a un maximo de 99 afos, sin embargo, el 15 de
diciembre de 2011 fue publicado un decreto de reforma que modificaba la fraccion
IV del articulo 6° de la LGSM, misma que le permitié a las sociedades constituirse

con una duracioén indefinida.

e. Nacionalidad

Desde un punto de vista juridico, la nacionalidad se entiende como el vinculo
de una persona frente a un Estado34. La Ley de Nacionalidad, publicada en 1998,
especifica que seran de nacionalidad mexicana (y por lo tanto estaran vinculadas
con las disposiciones mexicanas) aquellas personas morales constituidas
conforme a las leyes mexicanas y cuyo domicilio social se encuentre dentro de
territorio mexicano (art. 8).

La falta en el cumplimiento de alguno de los requisitos mencionados por el
articulo 8° dara lugar a que dicha persona moral sea considerada extranjera y en
consecuencia tenga que cumplir con lo dispuesto por el articulo 27 de la CPEUM
en lo referente a la adquisicion de tierras.

Como bien sefiala Mantilla Molina, la nacionalidad de una sociedad no tiene
relacion alguna con la procedencia del capital social ni con la nacionalidad de los

S0Ccios®°.

34 Cfr. Becerra Ramirez, Manuel, La Nacionalidad en México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p.4
http://www.|uridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/27/dtr/dtr1.pdf

35 Cfr. Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp. 216-217
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f. Capital social

Al igual que para el caso de la duracion, la reforma a la LGSM del pasado
2011 tuvo efectos para este requisito, se elimin6 el monto minimo que desde 1992
era de $50,000.00 m.n. para la constitucién de una S.A.

El capital social de las Sociedades Andnimas se refiere a las aportaciones
de los socios a la sociedad mismas que seran representadas por acciones. Las
aportaciones que realicen los socios pueden ser en numerario o en cualquiera
distinta a ella (bienes muebles, inmuebles, créditos o derechos) el Gnico requisito
sera que tengan un valor patrimonial y se encuentren en el comercio.

El capital social constituira la proteccion minima de la cual se dota a terceros
con respecto a las relaciones comerciales que llegasen a contraer, de ahi que se
diga que la responsabilidad de los socios en una sociedad anénima, sea limitada al
monto de sus aportaciones.

Como ya se mencion6 anteriormente, al momento de la constitucion de una
S.A. se requerira se indique la aportacion que realice cada socio y la naturaleza del
mismo, ademas sera necesario que la totalidad del capital social minimo este
suscrito®e.

Otras exigencias de la LGSM es la de exhibir en efectivo por lo menos el
veinte por ciento del valor de la accion pagadera en numerario y la de exhibir
integramente el valor de aquellas distintas a numerario suscritas.

Conviene en esta parte hacer referencia a los articulos 5° a 9° de la LIE, los
cuales, limitan la participacion y aportaciones de capital extranjero para la
realizacion de determinadas actividades economicas, tales como la energética, la
industria explosiva, educativa, naviera, entre otros.

Como requisito adicional, de conformidad con el articulo 32 fraccién | de la
ley sefialada anteriormente y los articulos 37, 38 y 43 de su reglamento, la

inversion y aportaciones provenientes del extranjero deben de hacerse constar en

36 De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua y el
Diccionario para juristas de Palomar de Miguel, Luis citado por Arturo Diaz Bravo,
op. cit. p. 293 suscribir es aquella acepcion que significa “obligarse uno a contribuir
con otros al pago de una cantidad”.
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el Registro Nacional de Inversidn Extranjera, les atribuye también la obligacién de
inscribirse y reportar anualmente, trimestralmente y dar avisos correspondientes en
caso de cualquier cambio a la estructura accionaria con capital foraneo conforme a

los articulos.

f.1. Capital variable

Como se sefialé anteriormente, el capital social de una S.A. debera de
constar en el contrato social, en consecuencia, todo aumento o reduccion al mismo
implicar4 forzosamente la modificacibn de ese apartado o clausula mediante
Asamblea Extraordinaria.

La modalidad de capital variable justo evita lo anterior, permitiendo que en
cada aumento o reduccién del capital social no se reforme a la escritura
constitutiva. El capital social de una S.A. puede incrementar por nuevas
aportaciones de socios o por la admisién de nuevos y puede disminuir por la
devolucion total o parcial de las aportaciones sociales.

Las Sociedades Andnimas que decidan adoptar la modalidad de capital
variable, deberan de afiadir la expresion “de Capital Variable” o sus siglas C.V. (art.
215 LGSM).

Es uatil mencionar, que en la practica las sociedades andénimas se
constituyen bajo la modalidad de capital variable pero establecen un capital minimo
fijo para tener entonces dos tipos de capital social, variable y fijo3’. Todo aumento
o reduccidén al mismo se realiza por lo general en la parte variable para evitar

modificaciones a los estatutos sociales.

37 Como practica comun, suelen emitirse dos series de acciones para distinguir a
aquellas que representan el capital fijo de la sociedad y aquellas que lo hacen con
el capital variable de la misma.
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g. La accion

Para adentrarnos al estudio de las acciones en la Sociedad Andnima
mexicana, es menester observar lo dispuesto por el articulo 111 de la LGSM el
cual recita: “ Las acciones en las que se divide el capital social de una sociedad
estardn representadas por titulos nominativos que serviran para acreditar y
transmitir la calidad y los derechos de socio, y se regiran por las disposiciones
relativas a los valores literales en lo que sea compatible con su naturaleza y no sea
modificado por la presente ley”.

Entonces, las acciones son documentos que presumen la existencia de
derechos patrimoniales y corporativos al interior de la sociedad otorgadas a los
socios que hubiesen realizado aportaciones de capital; por una parte, atribuyen
derechos econdmicos tales como participar en el capital social y a recibir utilidades
y dividendos; por otra parte, los derechos sociales que consigna el titulo de
acciones son aquellos tales como asistir a las asambleas de socios, votar en las
mismas, velar el cumplimiento del pacto social etc.38.

La naturaleza de este titulo de acciones ya ha sido discutida y, en general, la
accion es estudiada desde tres puntos de vista distintos:

g.1. Como parte alicuota del capital social

En realidad, mucho de este apartado nos queda claro con la lectura del
articulo anterior citado, sin embargo, no sobra indicar que la suma de las
cantidades amparadas por los titulos que hubiese emitido la sociedad a favor de
cada uno de los socios que realizaron aportaciones deberan coincidir con la
totalidad del capital social. Asi, cada uno de los socios tenedores de ese
documento tendrd una representacion fraccionaria de la conformacion del capital
social.

Con respecto al valor que cada una de las acciones debera tener, la LGSM

38 Cfr. Athié Gutiérrez, Amado, Derecho Mercantil, 22 ed., México, McGraw-Hill,
2002, pp.546, 547
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es omisa, Unicamente nos sefiala en su articulo 112 que todas las acciones
emitidas por una misma sociedad deberan de tener igual valor, dandole a los
particulares plena libertad de decidir el valor en el que las aportaciones deberan de
ser fraccionadas y representativas del capital social con el Unico requisito de
igualdad entre ellas.

Otra de las caracteristicas de las acciones como representacion del capital
social es la posibilidad de que un titulo de acciones represente varias de ellas de la
misma clase y un solo socio sea el propietario (art. 126 LGSM); otra de ellas es
gue varios socios sean copropietarios de un mismo titulo de acciones (art. 122
LGSM). En este Ultimo caso, un representante comun debera de ser nombrado.

g.2. Como titulo de crédito y titulo valor

Autores como Mantilla Molina y Garcia Rendon consideran mas apropiado
llamar a los titulos de acciones como titulos valor en lugar de titulos de crédito ya
que por una parte, el articulo 111 de la LGSM hace referencia a valores literales y
no Unicamente a derechos de crédito*° y; por la otra las acciones representativas
del capital social de una sociedad anénima poseen cualidades esenciales que las
hacen distintas de los titulos de crédito regulados por la LGTOC. Dichas

caracteristicas son ser:

e Privados, al ser emitidos por entes privados.

e Seriales, al formar parte de una serie especifica.

« Unicos, al no ser reproducibles o duplicados.

e Unitarios, al no admitir divisién alguna.

e Principales, al no estar supeditada su existencia a la de otros documentos.
¢ Nominativos, al estar expedida a favor de una persona.

¢ Nominados, al estar regulados por la ley.

e Corporativos, al atribuir la calidad de socio a su tenedor.

39 Cfr. Garcia Rendon, Manuel, op. cit. pp. 325-327
40 Cfr. Mantilla Molina, op. cit. pp. 368, 369
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e Especulativo, al ser los rendimientos del mismo no conocidos al momento
de su adquisicion.
e Causales, al estar vinculados los derechos y obligaciones que confiere al

contrato social. 41

Es indispensable conocer que independientemente de la aclaracién doctrinal
gue se hace con respecto a los titulos de acciones éstos son regulados de manera
especifica por la LGSM como documentos corporativos y, la LGTOC lo hara de
forma general, en lo que sea compatible con su naturaleza y no sea modificado por
la primera.

De acuerdo con el articulo 5° de la LGTOC se le considerara titulo de crédito
a todo documento necesario para ejercer el derecho literal que en €l se consigna,
en este sentido, un titulo de acciones podria ser perfectamente ubicado como tal
ya que como se dej6 sefialado, un titulo de acciones presume derechos ya
patrimoniales ya corporativos que sin €l no podrian ser ejercidos. Incluso, es tan
importante la tenencia del titulo de acciones para ejercer los derechos consignados
en él que en caso de extravio de alguno seria imposible obtener un duplicado del
mismo sin antes solicitar su cancelacibn ante Juez competente segun la
jurisdiccién en dénde el documento habria de tener efectos, lo anterior regulado
por los articulos 42 y 44 de la LGTOC.

Los titulos de acciones como titulos de crédito, encuentran su ubicacion en
la LGTOC como un titulo nominativo, el cual, segun definicion del articulo 23 de la
mencionada ley, es aquél que es expedido a favor de una persona cuyo nombre se
consigna en el texto mismo del documento, caracteristica que ademas es requisito
esencial de acuerdo con el articulo 125 fraccion | de la LGSM.

Conforme a las leyes en comento, los titulos nominativos, tales como los

titulos de acciones deberan de cumplir con los siguientes requisitos:

e Ser expedidas a favor de una persona fisica o moral determinada e indicar
nombre, nacionalidad y domicilio del accionista.

41 Cfr. Garcia Rendon, op. cit. pp. 328, 329
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e Contener la denominacion, domicilio y duracion de la sociedad asi como la
fecha de su constitucion y datos de su inscripcion en el RPPC.

e La sociedad emisora debera de mantener un registro en el cual se
especifiqguen los datos generales del accionista, sus exhibiciones y
transmisiones.

e El importe de capital social, el niumero total y el valor nominal de sus
acciones.

e Las exhibiciones pagadas o su liberacion.

e La serie y numero de la accion o el certificado.

e Los derechos concedidos, obligaciones y limitaciones de voto. Y

e La firma autografa de los administradores.

e Los titulos podran tener o no cupones adheridos al mismo, los cuales
serviran para exigir el pago de dividendos por cada ejercicio social.
Representan un derecho accesorio a la tenencia de dicho titulo.

Lo anterior, en cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 23, 24 y 25 de la
LGTOC y el articulo 125 de la LGSM.

Aunado a lo anterior y por requisito del articulo 91 de la LGSM, debera de
hacerse constar en cada titulo el nimero, valor y naturaleza de las aportaciones de
cada uno de los socios, por lo anterior describiré paso a paso cada uno de los

elementos requeridos.

a. Numero: se refiere al numero de acciones en el cual el capital social sea
dividido.

b. Valor: se refiere al valor nominal de las acciones.

c. Naturaleza: a saber, si son comunes, preferentes, pagaderas, de goce,
liberadas o de voto limitado*?.

42 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., p. 402
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g.3. Como expresion de la calidad de socio

Nuevamente, el titulo de acciones aparece como un documento
indispensable. De acuerdo con el articulo 111 antes mencionado, la calidad de
socio es reconocida por el titulo de acciones que la sociedad en la cual hubiese
realizado aportaciones, expidiere a su favor. También, el documento permitira
presumir que tiene derechos corporativos que todo socio debe de tener en la S.A.
en cuestion, tales como derecho al voto, derecho a asistir a asambleas de
accionistas, a aprobar la situacion y estados financieros de la misma, entre otros.

Al respecto, el Poder Judicial ya se ha logrado pronunciar, emitiendo en
2004 una tesis aislada la cual deja ver la importancia de un titulo definitivo o

provisional que ampare dicha calidad, se afiade énfasis propio.

ACCIONISTAS. NO SE ACREDITA ESE CARACTER CON EL ACTA
CQNSTITUTIVA DE LA SOCIEDAD ANONIMA, SINO CON LOS
TITULOS DEFINITIVOS DE LAS ACCIONES O, EN SU DEFECTO,
CON LOS CERTIFICADOS PROVISIONALES.

De conformidad con lo previsto en el articulo 111 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se advierte que para acreditar ser accionista
de una sociedad anénima, deberan presentarse los titulos nominativos
correspondientes, sin embargo, toda vez que el diverso articulo 124
de la propia ley determina que mientras se entregan los titulos
definitivos de las acciones, se podran expedir certificados
provisionales y, en esa virtud, con ellos sera factible justificar el
caracter de socio, es evidente que cuando con esa calidad se ejerce
un derecho, resulta indispensable presentar los titulos aludidos, o
bien, los certificados provisionales a fin de demostrar dicha
legitimacion, de tal manera que el acta constitutiva de la sociedad
anonima, por si misma, no es la idénea para acreditar el caracter de

accionista.43

4,3 Tesis i.60.C.319 ¢, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XX, julio de 2004, p. 1622
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Independientemente del tipo al que pertenezcan, las acciones deberan de
ser expedidas dentro del plazo de un afio concedido por el articulo 124 de la
LGSM. El Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en una
interpretacion del mencionado articulo, sefiala que dicho plazo incluye también su

entrega a los socios.

ACCIONES. EL PLAZO PREVISTO PARA SU EXPEDICION,
IMPLICA TAMBIEN SU ENTREGA A LOS SOCIOS
(INTERPRETACION DE LOS DOS PRIMEROS PARRAFOS DEL
ARTICULO 124 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES
MERCANTILES).

El primer péarrafo del articulo 124 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, establece que los titulos representativos de las acciones
deben expedirse dentro de un plazo que no exceda de un afo,
contado a partir de la fecha del contrato social o de su modificacién,
en cuanto al aumento de capital, y, el segundo parrafo del mismo
precepto, dispone que mientras se entregan los titulos pueden
expedirse certificados provisionales que deberan canjearse, en su
oportunidad por aquéllos. Luego, si la expedicion de las acciones
dentro de un plazo que no exceda de un afio, se colocé como primer
premisa del supuesto normativo y, como segunda, se previo la
posibilidad de emitir certificados provisionales, mientras se preparan
las acciones, debe concluirse que la interpretacion sistemética del
precepto aludido es la de establecer un plazo no soélo para la
elaboracién de las acciones, sino también para la entrega de las
mismas a los socios. Esta interpretacion se robustece con el
significado que, conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, tiene
el término "expedir’, en el sentido de "extender por escrito, con las
formalidades acostumbradas; despachar y dar lo necesario para que

uno se vaya", que atento al texto del articulo en analisis, se traduciria
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en dar o entregar las acciones al socio, a fin de que éste tenga lo

necesario para representar su aportacion social.*

g.4. Tipos de acciones

Las acciones pueden ser clasificadas en diversos tipos segun el tipo de

derechos corporativos que sean adquiridos. A pesar de que se reconocen ciertos

tipos de acciones en la S.A., el articulo 114 de la multicitada LGSM permite emitir

acciones especiales las cuales seguiran normas por cuanto hace a su forma, valor,

inalienabilidad y demas condiciones patrticulares.

Por su lado, la doctrina y autores expertos en la materia han establecido sus

propias clasificaciones tomando como punto de partida varios aspectos de la

accion tales como su expresion, clase de aportacion, valor de emision, entre

muchas otras, mismas que se detallan en la tabla a continuacion.

Clasificacion de acciones?®

Criterio de L
L, Subclasificacion
clasificacion

Notas esenciales

Nominativos

El nombre de la persona a la cual se le
consigna el documento se menciona en
su mismo texto (art. 23 LGTOC).

Por su titular

Al portador

No la

persona a la cual se le consigna el

llevan inserto el nombre de
titulo.

Por Decreto publicado en el Diario
Oficial de 30 de

diciembre de 1983, todos los titulos

la Federacion el

* Tesis 1.70.C.85 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XXV, febrero de 2007, p. 1600
45 Cfr. Garcia Rendén, Manuel, op. cit. pp. 324-344
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representativos de acciones al portador
tuvieron que ser convertidos @
nominativos para poder ejercer los
derechos literales que el mismo

consigna.

Por su forma de

circulacion

No negociables o

no ala orden

Expedidos a favor de persona
determinada cuya transmision se
perfeccionara por medio de cesion
(articulo 27 LGTOC) y la entrega del

documento.

Registrables

Aquellos cuya transmision se
perfecciona por la inscripcion de la
misma en algun registro del emisor (art.
24 LGTOC).

Las transmisiones de acciones de una
S.A. deberan de ser siempre
registradas en un libro (ver apartado de

libros sociales).

Por los derechos

gue atribuyen

Comunes u

ordinarias

Son aquellas que otorgan iguales derechos
de voto y participaciéon en las decisiones
adoptadas por la sociedad a sus tenedores
cuando Unicamente existe este tipo de
acciones (art. 112 LGSM).

Preferentes

Con fundamento en el articulo 113 de laj
LGSM, este tipo de acciones tienen lugar
gracias a la excepcion permitida al principio
de igualdad (Unicamente con respecto a los
derechos de voto) conferidos en el articulo
gue le antecede. Con estas acciones se les
puede otorgar a los tenedores un derecho

limitado a votar Unicamente en las
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asambleas extraordinarias de accionistas
en las que se decidan cuestiones
relacionadas con la duracibn de la
sociedad, disolucion anticipada, cambio de
objeto, cambio de nacionalidad,
transformacion y fusion de la sociedad.
Tienen derecho al pago de dividendos por
el cinco por ciento, mismos que tendran
preferencia sobre el pago de dividendos a
acciones ordinarias, y si no hubiere
dividendos, éstos seran acumulativos y
pagaderos en ejercicios posteriores.
Gozaran en todo momento del derecho de
minorias para oponerse a las decisiones de
la asamblea y revisar los libros y balances

financieros de la sociedad.

Privilegiadas o de

voto multiple

La LGSM no hace distingo entre las
acciones preferentes y las privilegiadas,
se trata Unicamente de una clasificacion
doctrinal no permitida por la ley debido
a que cada accion conferira un voto
(art. 113 LGSM).

Por la expresion de

su valor

De valor nominal

Expresan su valor abstracto o nominal,
el importe del capital social y el nimero
de acciones en la que éste se divide
(art. 125 fr. IV LGSM)

Sin valor nominal

Aquellas acciones que por asi
estipularlo los estatutos sociales no
hacen mencion de su valor, del capital
social ni las acciones en el cual se
divide (art. 125 fr. IV).
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Por la clase de

aportacion

Numerario

Representan aportaciones realizadas
en dinero (art. 116 LGSM).

Tendra la calidad de liberada cuando se
hubiere cubierto la totalidad del monto
suscrito, de lo contrario, la accion seréa

pagadera.

Especie o de

aporte

Representativas de aportaciones
realizadas con bienes distintos al
numerario. Dichas acciones deberan de

cumplir con dos requisitos a saber:

1. Su valor deberd de ser cubierto
integramente desde el momento de
constitucion de la S.A.

2. Deben de quedar depositadas en la
sociedad por dos afios, y en caso de
que transcurrido ese tiempo se
encuentre que el valor por el cual fue
aportado el bien disminuyé en un
veinticinco por ciento, el accionistal
debera de cubrir la diferencia.

Al igual que en el caso anterior, tendrg
la calidad de liberada cuando se
hubiere cubierto la totalidad del monto
suscrito, de lo contrario, la accion seré

pagadera.

Por su valor de

emision

A la par

Se emiten con un valor igual a su valor

nominal.

Sobre la par

Se emiten con un valor superior al
nominal en caso de que el valor
contable de las acciones en circulacion

es mayor al de nuevas acciones, 0
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bien, cuando se destinan dichas
acciones a ser colocadas en la bolsa de

valores

Bajo la par

De conformidad con el articulo 115 de
la LGSM, se prohibe la emisién de
acciones por debajo de su valor

nominal.

Impropias

Los titulos
impropios no forman
parte del capital

social.

De goce

Este tipo de acciones podran expedirse
a los accionistas en caso de
amortizacion de acciones con deudas
repartibles. Ser4 para la sociedad
potestativo otorgarles derecho al voto,
pero no lo sera para el caso de entrega
de utilidades liquidas. Una
caracteristica esencial de este tipo de
acciones es que no son representativas
de porciones de capital social ya que no
confieren a su tenedor la calidad de

S0Cio.46

De trabajo

Previstas en el articulo 114 de la
LGSM, este tipo de acciones suelen
emitirse a favor de personas que
contribuyen a la sociedad con sus

servicios.

De tesoreria

Son comunes en las sociedades con
capital variable. Se trata de acciones no
suscritas que estaran en custodia de la
sociedad, dichas acciones iran siendo
entregadas a medida que se suscriban

46 Cfr. Garcia Rend6n, Manuel, op. cit., p.

301
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(art. 216 LGSM).

Son generalmente conocidas como bonos
de fundador y se encuentran regulados en
los articulos 105 a 110 de la LGSM. Como
su nombre lo indica, son titulos expedidos
a los fundadores de la S.A. los cuales
Bonos de fundador | ynicamente confieren el derecho a percibir
las utilidades que el bono exprese (mismas
gue no excederan del diez porciento) y por
el tiempo que el mismo indique sin exceder

de 10 afos.

g.5. Valor de las acciones

Este apartado no pretende entrar en conflicto con lo sefialado anteriormente
sobre la accidbn como parte alicuota del capital social, sino que pretende aclarar
gue ese valor al que se hizo referencia anteriormente corresponde Unicamente al
nominal de la misma.

A demas del valor nominal, a una accion se le pueden atribuir otros tres
valores a saber: i) el real, el cual sera igual a la participacion que confiere cada
accion sobre el patrimonio social una vez deducido el pasivo; ii) el valor en libros;
el cual sera aquel que se le atribuya al patrimonio social el valor otorgado en libros
contables; vy iii) el valor de mercado, el cual sera el atribuido por las fluctuaciones

de las mismas en el mercado segln su oferta y demanda®’.

h. Administracion

La administracion de la sociedad sera encargada a uno 0 mas

administradores, en este ultimo caso, se constituira un Consejo de Administracion.

47 cfr. Abascal Zamora, José Maria, “Las acciones de las Sociedades Andnimas”,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1747/4.pdf
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El o los consejeros podran ser o no accionistas de la sociedad y sus
nombramientos seran temporales y revocables (arts. 142 y 143 LGSM).

Las facultades del Consejo de Administracion o administrador Unico seran
aguellas que mediante estatutos les sean conferidas y se les podra pedir garantia
por el desempefio de sus funciones (art. 152 LGSM).

Los administradores de una S.A. desde luego podran incurrir en alguna
responsabilidad derivada de su mandato cuando no fueren cumplidas las
obligaciones legales y estatutarias impuestas. Este tipo de responsabilidad sera
solidaria con la sociedad por cualquiera de las causas sefialadas en el articulo 158

de la ley en comento y que se listan a continuacion:

1. De la realidad de las aportaciones hechas por los socios.

2. Del cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios establecidos con
respecto a los dividendos que se paguen a los accionistas.

3. De la existencia y mantenimiento de los sistemas de contabilidad, control,
registro, archivo, o informacion que previene la ley.

4. Del exacto cumplimiento de los acuerdos de las Asambleas de Accionistas.

En cualquiera de los casos anteriores, los administradores podran ser
excusados de cualquier tipo de responsabilidad si éste o éstos hubieren dejado
manifestado la inconformidad con respecto a alguno o algunos.

Es muy importante tomar en consideracién que debido a la temporalidad que
exige la LGSM con respecto al nombramiento de administradores, aquellos con el
cargo vigente, sera responsable por los actos realizados por su 0 sus antecesores
si el actual administrador no las hubiere denunciado por escrito al érgano de

vigilancia, o al comisario.

I. Vigilancia

Con respecto a la vigilancia de las Sociedades Andnimas tendremos que

sefialar que corresponde a uno o varios Comisarios, que al igual que para el caso
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de los administradores, su nombramiento serd temporal y revocable pudiendo
asumir el cargo personas ajenas a la sociedad o los propios socios.
Dentro de sus obligaciones como Comisarios, la LGSM les impone las

siguientes (art.166):

1. Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la garantia que se exige
para asumir el cargo de administrador de la sociedad y dar cuenta de
cualquier posible irregularidad a la Asamblea General de Accionistas.

2. Exigir a los administradores una informacion mensual que incluya por lo
menos un estado de situacién financiera y un estado de resultados.

3. Realizar un examen de las operaciones, documentacion, registros y
demas evidencia comprobatoria en el grado y extension necesarias para
efectuar la vigilancia de las operaciones que la ley les impone y para poder
rendir fundadamente el dictamen anual.

4. Rendir anualmente a la Asamblea General Ordinaria de Accionistas un
informe respecto la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacion
presentada por el Consejo de Administracion a la Asamblea de
Accionistas.

5. Hacer que se inserten en la Orden del Dia de las sesiones del Consejo de
Administracion y Asambleas de accionistas los puntos que crean
pertinentes.

6. Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas en caso
de omision o cuando lo juzguen conveniente.

7. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones del Consejo de
Administracion.

Asistir, con voz pero sin voto, a las Asambleas de Accionistas.
En general vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de

la sociedad.
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j. Asambleas de accionistas

El 6rgano supremo de las Sociedades Andnimas, sera la Asamblea General
de Accionistas (art. 178 LGSM), la cual sera integrada por la totalidad de los socios
y trataran asuntos tocantes a la estructura, actividades y movimientos relacionadas
con la operacion de la misma.

Seran Ordinarias o Extraordinarias segun los asuntos que se traten en ella,
el articulo 182 de la LGSM nos indica los siguientes asuntos a tratar mediante

asamblea extraordinaria:

. Prorroga de la duracion de la sociedad,;

. Disolucion anticipada de la sociedad;

. Aumento o reduccién del capital social;

. Cambio del objeto de la sociedad;

. Cambio de la nacionalidad de la sociedad;
. Transformacion de la sociedad;

. Fusion con otra sociedad;

. Emision de acciones privilegiadas;

© 00 N O o1 A WDN P

. Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emision de
acciones de goce;

10. Emision de bonos;

11. Modificaciones al contrato social;

12. Los demas asuntos en los cuales se requiera quérum especial conforme a

los estatutos.

En una interpretacidon contrario sensu cualquier asamblea de accionistas que
toque aspectos distintos a los listados anteriormente seran tratados en una
asamblea ordinaria.

La ley exige el cumplimiento de una formalidad para la adopcion de

acuerdos mediante Asamblea Extraordinaria. Toda Asamblea Extraordinaria y la

41



adopcion de acuerdos que se hubiesen logrado mediante la misma, deberan ser
formalizados ante Notario Publico.

Por otro lado, el articulo 181 de la LGSM exige la reunion de socios en
Asamblea Ordinaria por lo menos una vez cada afio dentro de los cuatro meses
siguientes al cierre del ejercicio social para discutir el informe sobre la situacién
financiera de la sociedad que debe de rendirse por parte de los administradores de
conformidad con el articulo 172 de la ley citada; el nombramiento de nuevos
administradores y comisarios; y determinar emolumentos de los administradores y
comisarios cuando estos no fueren fijados en los estatutos.

Es necesario sefalar en este apartado que los estados financieros
aprobados por la Asamblea General Anual de Accionistas podran, a peticion de

cualquier accionista, ser publicado en el periddico oficial del domicilio social.

J-1. Requisitos de quérum y convocatoria

Por principio general la adopcion de resoluciones y acuerdos con respecto a
la marcha de la sociedad deberian de ser adoptados por la totalidad de socios con
derecho a voto; sin embargo, existen dos posibilidades alternas: (i) que no se
llegasen a presentar todos los socios; y (ii) que no todos los socios estuviesen de
acuerdo con las resoluciones adoptadas. Por lo anterior, nuevamente la LGSM
hace referencia a estos supuestos y establece mecanismos de proteccion y
requisitos minimos de quérum para la validez de las asambleas y para la adopcion

de resoluciones.
e Convocatoria
Unicamente los administradores estan facultados para realizar una
convocatoria para la celebracion de una Asamblea de accionistas (art. 183 LGSM),

la cual debera de publicarse en el periddico oficial y/o de mayor circulacion de la

entidad federativa en donde tuviese domicilio la sociedad.
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Debera de publicarse con una anticipacién de quince dias antes de la
celebracion de la asamblea y debera de contener por lo menos el orden del diay la
fecha y hora de su celebracidon. En caso de contravenir lo dispuesto por la LGSM
con respecto a la convocatoria, la asamblea asi como sus resoluciones seran

nulas.

e Quorum

Por regla general, para que una asamblea sea considerada valida en los
términos del articulo 189 de la LGSM, es necesario que se encuentre representada
por lo menos la mitad del capital social y que las resoluciones sean adoptadas por
la mayoria de los presentes.

Para el caso de las Asambleas Extraordinarias, es requisito legal
encontrarse por lo menos representadas las tres cuartas partes del capital social y
que las resoluciones fueren adoptadas por lo menos por la mitad del capital social.
Esta disposicién legal, desde luego podra ser pactada en contrario en los estatutos
sociales.

Con respecto a estos dos elementos fundamentales para la validez de las
asambleas de accionistas y la adopcion de sus resoluciones, el Segundo Tribunal

Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito ha interpretado lo siguiente:

NULIDAD DE UNA ASAMBLEA DE ACCIONISTAS. PROCEDE
CUANDO LAS CONVOCATORIAS NO CUMPLAN CON LAS
FORMALIDADES LEGALES RESPECTIVAS.

Si se comprueba que tanto la primera como la segunda convocatorias
para una asamblea de accionistas fueron publicadas el mismo dia,
como si ya se tuviera conocimiento de que la inicial no podria llevarse
a cabo por falta de quérum, tal circunstancia propicia la nulidad de la
celebrada en franca contravencion al articulo 191 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, en razon a que para la validez de dichas
asambleas de accionistas es requisito indispensable que las

convocatorias se emitan dentro de los plazos y términos previstos al
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respecto, pues si la primera asamblea no pudiere celebrarse el dia
sefialado, debe realizarse una segunda convocatoria con expresion de
esa circunstancia, cumpliéndose asi con el fin perseguido por dicha

legislacién.*®

k. Libros sociales

Toda Sociedad Andénima debera de contar con por lo menos dos libros: i)
libro de asambleas de accionistas; vy ii) libro de registro de accionistas. Un tercer
libro debera de ser llevado en caso de que la sociedad se hubiera constituido con
capital variable.

El primero tiene su fundamento en el articulo 194 de la LGSM y el articulo 36
del Cdodigo de Comercio. En el libro de asambleas de accionistas se haran constar
todos y cada uno de los acuerdos relativos a la marcha del negocio tomadas en
dichas asambleas mismas que deberan de ser firmadas por el Presidente y
Secretario de las mismas asi como por el o los comisarios que hubieren asistido.
Convocatorias, listas de asistencia y demas documentos relevantes de las mismas
deberan de ser agregados a las actas. Toda asamblea celebrada fuera de libro
debera de ser protocolizada ante fedatario publico.

Por lo que respecta al segundo libro en cuestion, éste esta intimamente
relacionado con la calidad de socio, como se menciono6 antes, un requisito de las
acciones emitidas por una S.A. es el de registro. Este libro seré el que cumpla con
dicha funcién y en observancia a lo dispuesto por el articulo 128 de la LGSM

debera de contener:

1. El nombre, nacionalidad, domicilio del accionista, indicacion de las acciones
gue le pertenezcan expresando el numero, serie, clase y demas
particularidades;

2. La indicacién de las exhibiciones que se efectuen;

48 Tesis 11.20.C.229 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XlI, julio de 2000, p. 794
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3. Las transmisiones que se realicen.

Sera indispensable el libro de registro de accionistas, ya que ante la
sociedad, Unicamente seran duefios de sus acciones quienes aparezcan
registrados en el mismo (art. 129 LGSM). En ese mismo sentido se ha pronunciado
el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito:

LEGITIMACION ACTIVA. CARECE DE ELLA QUIEN COMPARECE
A JUICIO CON ACCIONES NOMINATIVAS DE SOCIEDAD
ANONIMA ENDOSADAS EN SU FAVOR, SI TAL ENDOSO NO
APARECE EN EL LIBRO DE REGISTRO DE ACCIONISTAS.

Las acciones de una sociedad anonima se encuentran ligadas a la
causa de su expedicion, es decir, al contrato social del que surgen.
Por tanto, la accién de la sociedad anénima es indudablemente un
titulo causal que, como ningun otro de su especie, esta subordinado a
las estipulaciones del negocio social, razén por la cual, si del acta
constitutiva de la conformacién de una persona moral se advierte que
la sociedad considerara como duefio de las acciones a quien
aparezca inscrito como tal en el libro de registro de accionistas que al
efecto llevara la sociedad, en términos del articulo 129 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, y si una persona, ostentandose
accionista de una sociedad anénima, comparece a juicio exhibiendo
como documentos fundatorios de su accion titulos de acciones a
nombre de terceros, que en el reverso aluden a una cesion de
derechos en su favor, pero dicha cesién no aparece en el registro de
acciones, es claro que tales documentos son ineptos para legitimarla
en la causa, dado que al ser considerados titulos de crédito deben
expedirse a favor de una persona fisica o moral, cuyo nombre debera
consignarse en el texto del documento, de conformidad con lo previsto
por el articulo 23 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito. Ello, porque el endoso, como medio de transmision de la
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propiedad de acciones nominativas, es eficaz entre enajenante y
adquirente, pero frente a la sociedad y frente a terceros, sélo sera
apto para legitimar a quien comparece si su nombre y adquisicion

constan en el libro respectivo.*®

En cuanto al tercer libro, su fundamento esta establecido en el articulo 219
de la LGSM, y en él, debera de quedar inscrito todo aumento o disminucion del

capital social.

|. Modalidades de constitucion

En palabras de Barrera Graf, la constitucion de la sociedad supone que
todos los socios fundadores convengan sobre todos los requisitos y los elementos
del contrato social®®. Conforme a la LGSM, toda S.A. tiene dos opciones para ser
constituida: mediante constitucion simultanea o por suscripcion publica (art. 90
LGSM).

[.1. Constitucidon simultdnea o por comparecencia ante Notario o Corredor

Publico

Es la opcibn mas comun para la constitucion de Sociedades Anonimas.
Implica la realizacion de dos actos importantes: (i) la comparecencia de los socios

ante el Notario® o Corredor Publico®? para la formalizacién del acto constitutivo y

» Tesis I11.20.C. 74 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XXI, enero de 2005, p. 1792

50 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., p. 320

51 Conforme al articulo 26 de la Ley del Notariado del Distrito Federal, un notario
publico goza de una facultad otorgada por la ley conocida como autenticadora, la
cual permitird el reconocimiento de la veracidad de lo asentado por dicho notario
en actas. Por otro lado, la funcién notarial se debe de entender como el conjunto
de actividades que el notario realiza con apego a la ley para garantizar el buen
desemperio y la seguridad juridica en el ejercicio de su facultad autenticadora. Por
otro lado, es necesario agregar que los notarios publicos gozan de fe publica.
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la obtencidén del instrumento notarial en el cual conste el contrato, los estatutos
sociales y la autorizaciéon de denominacién social expedida por la Secretaria de
Economia; y (ii) la inscripcion del instrumento publico resultante en el Registro

Publico del Comercio correspondiente segun el domicilio social®3.

[.2. Constitucidn sucesiva o por suscripcion publica

Regulado por la LGSM y la LMV, esta opcion de constitucion implica una
invitacion al puablico a suscribir sus acciones. Este es un poco mas complejo por lo
gue para mejor referencia del lector los pasos importantes para lograrlo se listaran

a continuacion:

1. Inscribir en el Registro Publico de Comercio el proyecto de estatutos (art.
92 LGSMy 11 de la LMV).
2. Las personas interesadas en suscribir acciones, se registraran en el

Registro presentando una solicitud®*.

52 Al igual que el notario publico, un corredor publico esta envestido con fe publica
y el cual de acuerdo a lo sefialado por el articulo 6° fraccion VI de la Ley de
Correduria Publica Federal tendré la facultad de actuar como fedatario en los actos
previstos por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

53 Cfr. Diaz Bravo, Arturo, op. cit., pp. 305 y 306

54 De conformidad con el articulo 93 de la LGSM, las suscripciones deberan de
presentarse por duplicado (una copia sera para los socios fundadores y la otra
para el suscriptor) y contener:

I.  Elnombre, nacionalidad y domicilio del suscriptor;
Il.  El nimero, expresado con letras, de las acciones suscritas; su naturaleza y
valor;
lll. La forma y términos en que el suscriptor se obligue a pagar la primera
exhibicion;
IV. Cuando las acciones hayan de pagarse con bienes distintos del numerario,
la determinacién de éstos;
V. La forma de hacer la convocatoria para la Asamblea General Constitutiva y
las reglas conforme a las cuales deba celebrarse;
VI. Lafecha de la suscripcion, y
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3. Los suscriptores deberan de depositar en el banco asignado para el pago
de sus acciones (art 94 LGSM).

4. Cuando se hubiese suscrito la totalidad de acciones, los socios
fundadores convocaran a la Asamblea General Constitutiva (art. 99 LGSM)>®,

5. Después de aprobada la constitucion de la sociedad, se procedera a la
protocolizacion ante Notario o Corredor Publico y se inscribird en el Registro

Publico de Comercio correspondiente.

m. Disolucion y liquidacion

Los socios de las S.A. pueden llegar a la determinaciéon de extinguir el
vinculo juridico que los une a las mismas por diversas razones; sin embargo, esta
extincion no podra hacerse de un momento a otro, ya que, desde luego, sera
necesario observar un procedimiento especifico para ello.

La extincion de una S.A. debera de comenzar por su disolucion. La
disolucion en términos doctrinales es la resoluciéon de un acto juridico, en este
caso, el contrato de sociedad.

De acuerdo con el articulo 229 de la LGSM las causas de disolucion de una

sociedad son las siguientes:

I. Por la expiracién del tiempo fijado en el contrato social, si es que lo hay;
II. Por la imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o
por haberlo consumado;

[ll.  Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social y la

ley;

VIl. La declaracién de que el suscriptor conoce y acepta el proyecto de los
estatutos

% La LGSM otorga el plazo de un afio contado a partir de la inscripcién del
proyecto de estatutos para la suscripcion de la totalidad de las acciones, de lo
contrario, los que ya hubiesen suscrito una parte del capital social quedaran
liberados de realizar las exhibiciones prometidas. Ver articulos 97 y 98 de la Ley en
comento.
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IV. Por que el numero de accionistas llegue a ser inferior al minimo que la Ley
establece, o por que las partes de interés se relinan en una sola persona;

V. Por la pérdida de dos terceras partes del capital social.

VI.  Aln sin mencionarlo el articulo en cuestion, la fusion de la sociedad con otra

da lugar a que la primera entre en disolucion.

La toma de decision sobre la disolucién de la S.A. debera de ser adoptada
por los socios mediante una Asamblea Extraordinaria, en ese mismo acto se
procede a la destituciéon de los cargos de Administradores y Comisarios y se
procede a nombrar a uno o mas liquidadores (articulo 235 LGSM). La asamblea de
disolucion debera de ser inscrita en el Registro Publico de Comercio (art. 232
LGSM).

Una vez disuelta la sociedad, entrard en proceso de liquidacion (articulo 234
LGSM). La liquidacion de sociedades mercantiles es el conjunto de actos juridicos
encauzados a concluir los vinculos establecidos por la sociedad con terceros, con

los socios y entre si®®.

Los liquidadores de las Sociedades Andénimas tendran las siguientes
facultades (art. 242 LGSM):

e Concluir las operaciones pendientes;

e Cobrary pagar lo que se deba,;

e Vender los bienes de la sociedad;

e Liquidar a cada socio su haber social,;

e Practicar el balance final de liquidacion;y

e Obtener del Registro Publico del Comercio la cancelacion de la inscripcion

del contrato social.

Una vez practicado el balance final de la sociedad, este debera de ser
publicado en el periddico oficial de la entidad en donde la sociedad tuviese su

56 Cfr. Diaz Bravo, Arturo, op. cit. p. 565
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domicilio (art. 247 fraccion 1l LGSM). Posterior a la publicacion, los accionistas
gozaran de quince dias habiles para presentar cualquier inconformidad que tuviese
con respecto al balance general ante el liquidador o liquidadores (art. 247 fraccion
[l LGSM).

Transcurrido ese plazo y si no se tuviesen inconformidades con el balance
general, el liquidador convocard a una Asamblea General de Accionistas la cual
tendra por objeto la aprobacion del balance final.

Por experiencia practica, en estos casos, una vez aprobado el balance final,
el acta debera de ser formalizada ante Notario Publico y el instrumento publico
resultante debera de inscribirse en el Registro Publico del Comercio y se debera de

obtener la cancelacion de la inscripcion del contrato social.

n. Fusion y escision

Generalmente los conceptos de fusion y escision de sociedades mercantiles
han sido relacionados entre si. Por una parte la fusion supone la integracion de dos
personas morales y por el otro, el desmembramiento de una para la conformacion

de otra u otras.

n.1. Fusién

Definida por Mantilla Molina como un “caso especial de disolucion de las
sociedades (...) mediante la cual una sociedad se extingue por la transmision total
de su patrimonio a otra sociedad preexistente, 0 que se constituye con las
aportaciones de patrimonios de dos o mas sociedades que en ella se fusionan®’.

En este tipo de negocios juridicos®® existen dos partes: la entidad fusionante
y la entidad fusionada. Para que una fusion tenga pleno reconocimiento legal,

debera de ser necesario cumplir con ciertos requisitos legales tales como:

57 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 462
58 Cfr. Alberto Moreno de la Torre en su obra Fusion, escisién y transformacion de
las Sociedades Anodnimas, disponible en:
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e La inscripcion de los acuerdos de fusion en el Registro Publico del
Comercio.

e La publicacion de los balances finales de ambas sociedades y aquellas a ser
fusionadas deberan de sefalar el sistema elegido para la extincion de sus
pasivos.

e Tendran tres meses los acreedores de dichas sociedades para oponerse a
la fusion.

e Transcurrido el plazo legal, la fusion tendra efectos frente a terceros.

n.2. Escision

De conformidad con el articulo 228 bis de la LGSM, la escision tiene lugar
cuando una sociedad denominada escindente decide extinguirse y divide la
totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos o0 mas partes, que son
aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacion denominadas
escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en bloque parte de su
activo, pasivo y capital social a otra u otras sociedades de nueva creacion.

Desde luego el tema de fusion y escisidbn de sociedades andnimas es
muchisimo mas extenso de lo que sefialo lineas arriba; sin embargo, debido a que
Gnicamente se pretende dar a conocer a la Sociedad Anénima en sus aspectos
mas generales, se considera que basta con sefalar los aspectos mas importantes

de ambas figuras juridicas.

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1747/9.pdf considera a la fusion de
sociedades mercantiles como un negocio juridico de integracién, que ademas, es
la mas completa y acabada del tipo de negocios que implican la union de
empresas para la consecucion de sus objetos sociales.
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V. CONCLUSIONES CAPITULARES

La S.A. es una figura que ha estado presente en el sistema juridico
mexicano desde el Cédigo de Comercio de 1854; su evolucion hasta la LGSM ha
comprendido pocas reformas y modificaciones sustanciales a la organizacion de
las S.A., lo cual demuestra que se trata de figuras funcionales juridica y
econdmicamente, cumpliendo asi con su naturaleza y propésito en la realidad
factica.

La creacion y utilizacion de Sociedades Mercantiles como vehiculos de
inversion en la actualidad es un hecho; sin embargo, la Sociedad Andnima
comprende una serie de caracteristicas que la hacen uUnica. Aspectos como la
existencia de un érgano de vigilancia, la organizacion de su administracion, la
conformacion del capital social y su representacion a través de titulos de acciones
hacen que las S.A. se conviertan en uno de los vehiculos mas viables y
controlados para invertir de manera segura y en la cantidad deseada.

Cabe mencionar que la constitucion y el mantenimiento de una S.A. incluye
el seguimiento de algunas formalidades corporativas, las cuales, aun cuando
parecen simples y sencillas, en la practica pueden llegar a pasarse por alto de
manera involuntaria acarreando consecuencias juridicas no deseadas (por ejemplo
la irregularidad), por lo cual, la utilizacion de una S.A. como medio para invertir
requiere siempre tener un amplio conocimiento de su manejo y organizacion

interna bajo el marco legal mexicano.
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CAPITULO Il

ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y LA RESPONSABILIDAD LIMITADA
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

I. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN LAS RELACIONES SOCIETARIAS

1. Consideraciones preliminares

La buena fe es un principio general del derecho que tiene fuerza vinculante
en los negocios y en los vinculos juridicos comerciales como lo suponen los
acuerdos entre potenciales socios para la creacion de una Sociedad Andénima, asi
como los actos que se realicen a través de ella. Como lo detallaré mas adelante, la
buena fe constrifie a llevar a cabo una promesa segun al espiritu del negocio del
que se trate; sin embargo, la buena fe no podra amparar negocios fraudulentos y
dolosos puesto que la buena fe sera siempre contraria al fraude y al dolo.>®

Para lograr entender la funcién, naturaleza y concepto de la buena fe
tenemos que explicar el contenido, concepto y funcion de los principios generales
del derecho, posteriormente nos enfocaremos en la aplicacion de la buena fe en

las S.A. y las operaciones realizadas a través de éstas.

2. La buena fe como principio general del Derecho

En palabras de Ferreira Rubio, los principios generales del derecho son

“guias o ideas-fuerza con contenido normativo propio que recogen en forma

5 Cfr. Neme Villarreal, Martha Lucia, La buena fe en el Derecho Romano:
Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual, Bogota,
Roma e America, Diritto Romano Comune, Monografie 3, Ed. Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2010, p. 175
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esquematica las orientaciones fundamentales de la realidad especifica de lo
juridico”0,

Existen doctrinarios que se inclinan por afirmar que los principios generales
del derecho no son normas juridicas y hay otros que afirman lo contrario. Por

concordar con la posicién la autora Ferreira Rubio, consideramos que:

“Si nos adherimos a un concepto de norma en el sentido de aquella
proposicién que contiene un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica (dado p debe ser @), es obvio que no encontraremos en los
principios generales auténticas normas. Los principios tienen una
esencia normativa, pues imponen una forma de conducta, pero su

normatividad no se refleja en una estructura formal externa.”¢!

En cuanto a su forma externa, se encuentra que los principios generales del
derecho en muchas ocasiones son una afirmacion o un pequefio enunciado
conformado por apenas un par de palabras.

Se les han atribuido, entre otras, la funcién de colmar lagunas en la ley, la de
conformar las bases de un sistema juridico y la constituir una fuente positiva o no

que auxilia en la interpretacion de leyes®?.
3. Concepto de buena fe
La buena fe no siempre fue considerado un principio general del derecho,

para la antigua Roma la fides bona llegd a considerarse una fuente de

obligaciones®3.

60 Ferreira Rubio, Matilde, La buena fe, Editorial Montecorvo, Madrid, 1984, p. 35

61 Ibidem, p. 36

62 Cfr. Lugo Garfias, Maria Elena, Los principios generales del derecho y los
principios juridicos aplicables a las personas detenidas y en prision, Instituto de
Investigaciones juridicas, UNAM, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhumex/cont/11/art/art2.pdf

63 Cfr. Neme Villarreal, Martha Lucia, op. cit. p. 156
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La fides no era un simple concepto, era una forma de vida, una conducta
supeditada a la moral que se regia por la reciprocidad, confianza, coherencia,
perseverancia, respeto a la palabra dada y a la recta intencion. Esta conducta
podia tener su opuesto y ser entonces una mala fides, por ello, en muchas
ocasiones se le agregaba la palabra bona, como sinénimo de aprobacion y
correctitud®4.

Esta conducta llegé a considerarse de contenido ético-juridico, una fuente
sui generis de obligaciones y hasta un principio de orden publico, por medio de
ella, se creaban vinculos de confianza en relaciones bilaterales y se establecian
criterios para determinar las prestaciones que le correspondian a unos y a otros a
la luz de la buena fe; este criterio en el ambito juridico no era desde luego utilizado
por los particulares, sino que era empleado por los jueces o pretores de aquella
época considerandolo la fuente de un verdadero deber social®®.

La buena fe desde entonces y hasta la actualidad sigue considerandose
como un vinculo en las relaciones bilaterales, por medio del cual cada una de la
partes se debera de sentir obligado al cumplimiento de las prestaciones por el
mero cumplimiento y respeto a la palabra dada exigiendo darse lo convenido®®.

En el Derecho, la buena fe esta presente en el ambito del derecho privado,
especialmente en las areas obligacional y contractual. El articulo 1796 del CCF
sefala: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto
aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se
perfeccionan obligan a los contratantes, no solo al cumplimiento de Ilo
expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su
naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.”.

De lo anterior, se desprende que el campo de accion del principio de buena
fe va mas alla de lo establecido literalmente en el contrato, pues como ya dijimos,

la buena fe implica un compromiso de actuar honesta y correctamente, las

64 Cfr. Padilla Sahagun, Gumesindo, La buena fe como elemento de integracién
juridica en América Latina, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
pp. 686, 687 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1943/35.pdf

65 Cfr. Neme Villarreal, Martha Lucia, op. cit. pp.156, 157

66 Cfr. Ibidem, pp.163, 164
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intenciones de buena fe deben de ser paralelas al “espiritu” del negocio que se
trate para que en consecuencia, las acciones provenientes de esa intencién
devengan en la realizacién del objeto del contrato®’.

El poder judicial ha emitido numerosas tesis aisladas sobre el principio de
buena fe contractual en las cuales se afirma que la buena fe implica la generacion

de confianza y una conducta de cooperacion.

PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL. IMPLICA UNA
CONDUCTA DE COOPERACION Y DE GENERACION DE
CONFIANZA ENTRE LOS CONTRATANTES.

La buena fe exige en los sujetos una positiva actitud de cooperacion y
generacion de confianza en las propias manifestaciones de voluntad,
aun las emitidas a través de un sujeto diverso, que si bien tiene
personalidad propia conforme a la regulacion legal, ha cedido su
aptitud para obligarse y decidir motu proprio, a quien por ser su
creador ejerce un control sobre su persona; manteniéndose de ese
modo la palabra empefada, y trascendiendo dicho principio como un
limite para el ejercicio de los derechos subjetivos involucrados. Asi se
estima porque todo derecho que la norma confiere a sus destinatarios,
debe ejercitarse con moderacion y prudencia, sobre todo cuando
choca con intereses contrarios; de modo que la buena fe s6lo opera
en las relaciones intersubjetivas, en tanto pueda asumirse que uno de
los sujetos no puede esperar del otro una conducta perjudicial a los
intereses manifestados y concretados conforme a la propia ley, es

decir, debe actuarse con una lealtad contractual.®8

67 Cfr. Ibidem, p.165
68 Tesis 1.5°.C.51 C (102.) Semanario del Poder Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca. Libro XXIII, tomo 3, Agosto 2013, p. 1698
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La siguiente tesis, deja en claro las implicaciones que conforme a Derecho
debieran de incluirse bajo el cobijo del principio de buena fe, ademas nos indica
que la buena fe debe de ser aplicada para todas las relaciones juridicas

sustantivas, ya sea contractuales o extracontractuales.

PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL. SUS IMPLICACIONES.

Las maximas consistentes en vivir honestamente, dar a cada quien lo
suyo y no dafiar a terceros, constituyen el soporte de la necesidad
juridica de responsabilizarse cuando se incumple con ello; constituyen
un conjunto de principios que no pueden negarse como base de la
conducta deseable en todo sujeto de derechos, y que tienen acogida
legislativa, entre otros, a través del principio de la buena fe, que en
términos generales, juridico positivos, se traduce en la conviccion
plena de actuar conforme a derecho. En materia contractual, la buena
fe se relaciona con el conocimiento e informacion que tienen las
partes de los hechos ilicitos que pudieran ocultarse detras de las
particularidades del acto juridico; actia de buena fe quien, pese a
hacerlo incorrectamente, lo hace sin conciencia de tal irregularidad,
determinado por elementos de juicio que verosimilmente pudieron
haberlo convencido de que su actuacién era correcta. La buena fe se
traduce en una regla de conducta que impone a los sujetos de
derecho, sean personas fisicas o colectivas, una conducta leal y
honesta, que excluya toda intencion dolosa; regla aplicable en las
relaciones juridicas sustantivas, tanto contractuales como
extracontractuales. Se trata, en definitiva, de la honestidad llevada al

terreno juridico (honeste vivere).%°

69 Tesis 1.5°.C.46 C (102.) Semanario del Poder Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca. Libro XXIII, tomo 3, Agosto 2013, p. 1699
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4. La buena fe y las Sociedades Anonimas

La buena fe para el caso de las S.A. debe de ser aplicable a los socios y a
los 6rganos de administracion y vigilancia desde el momento de la constitucion de
la misma hasta las decisiones adoptadas dia con dia para su apropiado
funcionamiento, la buena fe, los constrifie a trabajar y decidir por la sociedad con
un minimo de ética y honestidad. El principio de buena fe debe de ser aplicado de
manera individual a las personas que se encuentren soportando las actividades de
la persona moral alin cuando se actle en interés una S.A.”%. Como ya se dijo, los
fraudes y los actos dolosos tendientes a perjudicar y dafiar a terceros son
contrarios a la buena fe, por eso, los Tribunales Colegiados de Circuito consideran
que la proteccion de la ley hacia las personas morales (tales como la
responsabilidad limitada y la personalidad juridica societaria) debera de estar

condicionada a su actuar.

PERSONAS MORALES. SU PROTECCION LEGAL DEPENDE DE
LA BUENA FE CON LA QUE SE CONDUZCAN.

Las personas morales son entes juridicos que, en su origen, fueron
creados y reconocidos en el derecho con el propdésito de regular y
fomentar actividades utiles a sus integrantes y a la sociedad, esto es,
se crearon y regularon para fines licitos. Con ese propdsito se
concedi6 a dichos entes una serie de privilegios y beneficios que
permitieran y alentaran el adecuado desarrollo de su actividad, asi se
les reconocié personalidad juridica independiente a la de sus socios 0
personas fisicas que las conformaban, con sus consecuencias
propias. Esto se objetiviza en el caso de algunas sociedades

mercantiles, que responden Unicamente con el patrimonio social,

0 Cfr. Acedo Quezada, Octavio Ramén, Desestimacion de la personalidad juridica
de la Sociedad Andnima, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
2013, pp. 74, 75
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mientras que los socios sOlo responden a las obligaciones de la
sociedad con sus aportaciones individuales y no con el resto de su
patrimonio. La razon justificatoria para apreciar los hechos vy
determinar que resulten violatorios del principio de la buena fe
contractual, es el fundamento para levantar la coraza corporativa y
conocer la realidad societaria que subyace atras de las formas o
apariencias juridico-formales. En la practica suele darse que las
condiciones preferenciales o privilegios de que disfrutan las personas
morales, no sélo han sido aplicadas para los efectos y fines licitos que
persiguen sino que, en algunas ocasiones, indebidamente han sido
aprovechadas de diversas maneras para realizar conductas abusivas
de los derechos o constitutivas de fraude o de simulacion ante la ley,
con distintas implicaciones que denotan un aprovechamiento indebido
de la personalidad de los entes morales, generando afectacion a los
derechos de los acreedores, de terceros, del erario publico o de la
sociedad. Este aspecto negativo de la actuacién de algunas personas
morales justifica la necesidad de implementar medios o instrumentos
idoneos que permitan conocer realmente que el origen y fin de los
actos que realicen son licitos, para evitar el abuso de los privilegios
tuitivos de que gozan. Con el uso de esos instrumentos se pretende,
al margen de la forma externa de la persona juridica, penetrar en su
interior para apreciar los intereses reales y negocio subyacente que

existan en el seno de la persona juridica.”

Se resalta que la buena fe sera condicionante para determinar si ciertas

actividades deben y pueden ser consideradas como fraudulentas o dolosas,
ademas se consideraran los derechos vulnerados y la posicién privilegiada que

tuvieron los socios de una S.A. para llevar a cabo tales operaciones en perjuicio de

terceros.

L Tesis 1.5°.C.64 C (102.) Semanario del Poder Judicial de la Federacion y su

Gaceta, Décima Epoca. Libro XXIII, tomo 3, Agosto 2013, p. 1693
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ll. PERSONALIDAD JURIDICA

La doctrina en materia civil y mercantil aborda el tema de la personalidad
como atributo de toda persona, ya sea fisica o moral. Como ya se vera a
continuacion, la Sociedad Anénima como persona moral adquiere este atributo de
la personalidad cuyas caracteristicas difieren con aquella atribuida a las personas

fisicas.

1. Aspectos generales de la persona

La palabra persona se deriva a su vez del vocablo personare, el cual tuvo su
origen en los teatros antiguos cuando los actores usaban mascaras para
representar a varios personajes en alguna obra y cada una de las “personas” eran
reconocidos gracias a esas mascaras.

Actualmente el concepto de persona tal y como se conocia en la antigiiedad
ha sufrido variaciones en su uso, a lo que anteriormente se le designaba con el
vocablo persona actualmente se le conoce como papel o personaje, la palabra
persona ahora ha adquirido diversas acepciones.

En un sentido vulgar, el concepto de persona se relaciona directamente con
el hombre, es decir, el ser humano”3. En una segunda acepcion, la persona en un
sentido filoséfico se comprende como un ser cuya esencia radica en la titularidad
de valores éticos y morales y un libre albedrio que soportan ideales’. La tercera

acepcion a la cual la doctrina hace referencia es a la juridica; en el sentido juridico,

2 Cfr. Planiol, Marcel y Georges Ripert, Derecho Civil, 32 edicién, Harla, Paris,
1946, p. 61

73 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte General. Personas.
Cosas. Negocio Juridico e Invalidez, 132 edicion, México, Porraa, 2013, p. 31

74 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Introduccién al Estudio del Derecho, 162 edicion,
Porraa, México, 2009, pp. 150, 151
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una persona comprende a todos aquellos sujetos de relaciones juridicas, es decir,
sujetos de derechos y obligaciones’.
En el presente estudio al hablar de persona nos estaremos refiriendo al

sentido juridico del concepto.

A. Persona y personalidad juridica

Un concepto juridico relacionado directamente con el de persona es el de
personalidad. La personalidad en el sentido juridico, es la aptitud para ser sujeto
de derechos y obligaciones’®, es decir, es una categoria juridica’’ creada por el
derecho que representa esa posibilidad o capacidad de ser sujeto de relaciones
juridicas’®.

Bien sefala el autor Dominguez y Martinez, citando al derecho espafiol “el
término persona es mas amplio: todo sujeto de derecho sera persona; pero no toda
persona sera sujeto de derecho, porque la actuacidon supone aptitud o
susceptibilidad pero no viceversa”’®.

La doctrina en general y la legislacion mexicana distinguen entre dos tipos
de sujetos susceptibles de gozar de derechos y tener obligaciones, uno de ellos es
la persona fisica o individual y el otro la persona moral, colectiva o juridica (arts. 22
y 25 del CCF).

a. Personas fisicas

Las personas fisicas son todos aquellos individuos humanos considerados nacidos

conforme a la legislacion civil.

5 Cfr. Sdnchez Marquez, Ricardo, Derecho Civil, parte general personas y familia,
Porrua, México, 1998, p. 165

6 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. pp. 193-195

T Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit. p. 153

8 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. 133

9 lbidem, p. 132
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Segun el articulo 22 del CCF la personalidad juridica® de las personas fisicas
inicia con el nacimiento del sujeto y termina con su muerte; conforme al articulo
337 del mismo ordenamiento sélo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materno vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
Registro Civil.

La personalidad juridica trae consigo ciertos atributos esenciales o cualidades que
le son propias sin las cuales no podria ser posible concebir a la persona. Estos

atributos son:

e Capacidad juridica. Es la aptitud para ser sujeto de derechos vy
obligaciones®!.

e Estado civil. Se refiere a determinadas cualidades que la ley toma en
consideracion para otorgarles ciertos efectos juridicos en razon de su
parentesco, matrimonio, concubinato y divorcio®2.

e Nombre. Es el empleo de una palabra o palabras para individualizar a la
persona conformado por el nombre propio y el patronimico o apellidos®:.

e Domicilio. Es el lugar en el que una persona reside con el propésito de
establecerse en él84.

e Patrimonio. Es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones
correspondientes a una persona, con contenido economico y que

constituyen una universalidad juridica®.

80 El articulo 22 del CCF habla especificamente de la adquisicion de capacidad
juridica, sin embargo, al ser ésta un atributo de la personalidad, la existencia de la
primera se subsume a la de la segunda y por lo tanto al sefialar la ley las primicias
para el otorgamiento del atributo de la capacidad juridica, también estara
estableciendo las primicias para el inicio de la personalidad juridica. La capacidad
juridica o capacidad de goce puede ser definida de la siguiente manera: es la
aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones.

Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. pp.166-168

81 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. pp. 193-195

82 Cfr. Planiol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., pp. 71-73

83 Cfr. Sanchez Marquez, Ricardo, op. cit., pp. 187 y 188

84 Cfr. Ibidem, p.193
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e Nacionalidad. Es el vinculo de una persona frente a un Estado®. Para el
caso de las personas fisicas, la nacionalidad mexicana se podra obtener por
nacimiento o por naturalizacion (art. 30 de la CPEUM y arts. 12 y 19 de la
Ley de Nacionalidad).

Como ya se dijo, la personalidad de las personas fisicas se extingue con su muerte
0 pérdida de vida. La Ley General de Salud establece en su articulo 343 que la
pérdida de vida ocurre cuando existe muerte cerebral o se presenten los siguientes
signos de muerte: (i) la perdida completa y permanente de conciencia; (ii) la
ausencia permanente de respiracion; (iii) la ausencia de reflejos del tallo cerebral y;

(iv) el paro cardiaco irreversible.

b. Personas Morales

Las personas morales por su parte son aquellos sujetos reconocidos por el
derecho resultantes de una colectividad organizada sujeta a derechos vy
obligaciones?’.

El inicio de su personalidad juridica estara sujeta a la satisfaccion de todos
los requisitos de ley para su incorporacion y establecimiento®. Existen dos tipos de
personas morales, aquellas que surgen de una ley o acto administrativo de una
autoridad competente las cuales seran personas de derecho publico y las de
derecho privado reguladas por la legislacion civil o mercantil segun sea el caso.

En torno a la naturaleza juridica de las personas morales y su personalidad
han surgido numerosas teorias de las cuales nos limitaremos a explicar

brevemente las siguientes por ser las mas representativas.

85 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., p. 215
86 Cfr. Becerra Ramirez, Manuel, op. cit. p. 4

87 Cfr. Sdnchez Marquez, Ricardo, op. cit., p.205

88 Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 149
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b.1. Teoria de la ficcién

Propuesta por Savigny esta teoria enfatiza la necesidad de voluntad y
libertad para el ejercicio de derechos subjetivos y deberes juridicos, cualidades que
a su juicio Unicamente poseen los seres humanos, en consecuencia, rechaza la
concepcion de entes colectivos como personas (morales), para el autor, las
personas morales son una creacion o ficcion legal con utilidad social en funcién de

un patrimonio y un fin juridico®°.

b.2. Teoria del patrimonio afectacion

Propuesta principalmente por Brinz y Winscheid, esta teoria sefala la
existencia de dos tipos de patrimonios: el de personas y patrimonios de afectacion.
Cuando se habla de patrimonios de afectacibn nos estamos refiriendo a las
personas morales que a la luz de esta teoria, tienen un conjunto de bienes afectos

a una finalidad teniendo entonces, un patrimonio impersonal®.

b.3. Teoria de la propiedad colectiva

Propuesta por Planiol, sefala que la personalidad juridica de las personas
morales esta supeditada a el reconocimiento legal de un conjunto de bienes que
constituyen masas autbnomas pertenecientes a un grupo de hombres®:,

b.4. Teorias realistas

En sentido figurado, las teorias realistas son el antagdnico de la teoria de la

ficcion. Sefalan que la voluntad en las personas morales existe y es conformada

por las voluntades individuales de los socios que participan en ella dando lugar a

89 Cfr. Sdnchez Marquez, Ricardo, op. cit., pp. 209-210
9 Cfr. Idem
9L Cfr. Ibidem p. 211
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una voluntad distinta a la de cada uno de ellos por lo que las personas morales, asi
como las fisicas, son capaces de tener una participacién activa en la vida

juridica®.

b.5. Teorias formalistas

Lideradas por Francisco Ferrara y Kelsen, estas teorias opinan que las
personas morales no son mas que creaciones del derecho; son traducciones al
mundo juridico de un fendmeno social. Sostienen que el término persona es
también una creacion juridica para determinar quién sera el sujeto de derechos y
obligaciones, definicion en la cual, tanto personas fisicas como morales encuentran
acomodo®3,

Independientemente de las doctrinas expresadas brevemente lineas arriba,
es un hecho que tanto la legislacion como doctrina le reconocen a los entes
conformados por una un grupo de personas con fines comunes la susceptibilidad
de ser sujetos de derecho la calidad de personas morales o colectivas. Al igual que
para el caso de las personas fisicas, la personalidad juridica otorgada a las

personas morales trae consigo ciertos atributos, a saber:

Nombre. Se conforma, segun su naturaleza juridica, por una razén o una

denominacion social.

e Capacidad juridica. Tendran capacidad de goce (de derechos vy
obligaciones) ilimitadamente.

e Domicilio. Es el lugar en donde estuviese el centro de su administracion (art.
33 CCF).

e Patrimonio. Es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones

correspondientes a una persona moral, con contenido econdmico y que

constituyen una universalidad juridica®.

92 Cfr. Idem
93 Cfr. Ibidem p. 212
94 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., p. 215
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e Nacionalidad. Obtendran la nacionalidad mexicana aquellas constituidas
conforme a las leyes mexicanas y cuyo domicilio se encuentre en territorio

nacional (art. 8 Ley de Nacionalidad).

El tiempo en el cual deba de extinguirse la personalidad juridica de las
personas morales es indefinido, ya que su existencia no depende de la vida de las
personas que la conforman al ser estos ultimos sustituibles, sino que, se considera

que el fin de su calidad como persona fenece al disolver a la persona moral®®.

2. La Sociedad AnGnima como persona moral

Tanto el CCF como la LGSM reconocen la personalidad juridica en las
sociedades mercantiles, desde luego, lo anterior incluye a las Sociedades
Andnimas.

Por una parte, el CCF en su articulo 25 reputa en su fraccion tercera a las
sociedades civiles 0 mercantiles como personas morales y la LGSM en su articulo
20 le otorga a las sociedades mercantiles inscritas en el Registro Publico del
Comercio o a aquellas que se hubiesen exteriorizado ante terceros como tal, una
personalidad juridica distinta a la de sus socios.

Segun Barrera Graf, la personalidad juridica de las S.A. como personas
morales poseen ciertas caracteristicas: a) la personalidad serd otorgada a
sociedades conformadas con un minimo de dos socios; b) que sus socios sean
personas fisicas u otras sociedades; c) debe de poderse exteriorizar mediante
publicidad legal (inscripcion en el Registro Publico) y frente a terceros y; d) la
personalidad juridica de la sociedad no trasciende a la de los socios que la
conforman ya que la nueva persona conformada sera el vehiculo para la
realizacion del fin propuesto y que de manera individual ninguno de los socios

pudieran lograr®®,

9 Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 149
9 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho...” cit., p. 284
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De las caracteristicas anteriores, es importante hacer énfasis en la ultima de
ellas. La personalidad juridica de las sociedades anGnimas como personas
morales, es y siempre sera distinta a la de cada uno de los socios que la
conforman.

Si bien las S.A. son una persona distinta a sus socios, éstas requieren de
otras para poder ejecutar actos comerciales y no comerciales necesarios para la
consecucion del fin social propuesto. Las personas que habran de actuar en

nombre de las sociedades son llamados representantes.

A. La representacion de las Sociedades Andnimas

Las sociedades andnimas actuan a travées de representantes. Los
representantes son personas fisicas que a su nombre y cuenta actdan por la
sociedad. Tal hecho es reconocido por el articulo 27 del CCF el cual sefiala que las
personas morales actuaran y se obligaran por medio de 6rganos de representacion
establecidos por disposicion de ley o conforme a los estatutos o documentos
constitutivos de las mismas.

Segun el articulo 10 de la LGSM, seran representantes de las sociedades
mercantiles el o los administradores de las mismas los cuales podran obrar
libremente siempre y cuando se actue dentro del marco del objeto social salvo
disposicion distinta de ley y/o de los estatutos sociales. Como ya se vio en el
capitulo anterior, la administracion de las sociedades andénimas podra ser
conformada por personas ajenas o0 no a la sociedad.

Si el administrador o alguno de los administradores no se encuentran
conformes con alguna resolucion adoptada por el Consejo, deberan de expresarlo
asi a los demas administradores y abstenerse de toda deliberacién y resolucién, de
lo contrario, sera responsable de los dafios y perjuicios ocasionados (art. 156
LGSM).
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IIl. RESPONSABILIDAD LIMITADA DE LOS ACCIONISTAS EN LA S.A.

Para adentrarnos al estudio de la responsabilidad limitada de los socios en
las Sociedades Andnimas, es necesario explicar en primer lugar lo que para el
derecho mexicano se entiende por responsabilidad civil y su posibilidad de limitar

la misma a la luz de una Sociedad Andénima.

1. Consideraciones preliminares

En la legislacion y doctrina la responsabilidad civil es considerada una fuente
de obligaciones, en el sentido mas simple y siendo un poco metaforicos, una
fuente de obligaciones es aquella situacion de la cual emanan obligaciones, por lo
gue en primer lugar nos detendremos a desarrollar los elementos y definicion de la
obligacion.

En la vida diaria y como seres sociales que somos, los humanos suelen
relacionarse entre si con fines econdmicos y/o sociales diversos, relaciones en las
gue generalmente esperamos obtener algo de alguien mas y aquél otro espera
recibir algo a cambio, por lo que debiera de suponerse, que la primera tiene
derecho sobre la otra de exigir algo y que a cambio la segunda esperard una
recompensa de la primera.

La doctrina ha clasificado a manera general esos derechos en derechos
subjetivos, derechos reales y derechos personales. Los derechos subjetivos seran
aguellos que avalen la facultad de cualquier persona a obtener, obrar o conseguir
algo; un derecho real sera aquella facultad de aprovechar autonoma vy
directamente de una cosa, mientras que un derecho personal también conocido
como obligacion o derecho de crédito, es la facultad de obtener de otra persona
una conducta que puede consistir en dar, hacer o no hacer algo.®’

El concepto de obligacion involucra tres elementos invariablemente: (i)

sujetos; (ii) objeto; y (iii) relacion juridica.

97 Cfr. Bejarano Sanchez Manuel, op. cit. pp. 3,4.
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A. Sujetos en las obligaciones

En toda obligacion deberan de existir dos sujetos, uno llamado acreedor que
sera quien tenga la facultad de obtener, obrar o conseguir algo (derecho subjetivo)
a costa de otro sujeto denominado deudor que sera quien tenga la carga de la
deuda frente al primero.

Las obligaciones pueden ser sencillas o tan complejas como pudiera
imaginarse. Existen obligaciones en las que un deudor deba a dos o mas
acreedores (obligaciones mancomunadas), otras en las que exista un gran nimero
de deudores frente a un acreedor y el pago deba de realizarse por entero
(obligacion solidaria), o indivisible cuando el pago al acreedor tenga que hacerse

por entero®, entre otras posibilidades mas.

B. Objeto de las obligaciones

A diferencia de los derechos reales cuyo objeto es una cosa, los derechos
personales tienen por finalidad la obtencion de la realizacién de una conducta de
otra persona para beneficio de la primera, dicha conducta podra consistir en un dar
en un hacer o no hacer®. Algunos expertos en la materia han decidido agregar una
cuarta categoria incluyendo la conducta de tolerar, sin embargo, para efectos
practicos, consideraré las tres primeras como el contenido de la conducta
esperada del deudor para efecto de las obligaciones.

La conducta a prestar debera de cumplir con dos requisitos: es necesario
que la conducta a ser prestada por el deudor sea posible, es decir, no debe de
existir impedimento juridico o de la naturaleza para su prestacion, y que la
conducta asi como sus efectos deben de sean licitos no siendo prohibidos o

condenados por las normas juridicas*°.

98 Cfr. Ibidem, pp. 6-10.
99 Cfr. Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 73
100Cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, op. cit., pp. 11, 12
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C. Relacion juridica

Es el vinculo sancionado por el Derecho que une al acreedor con el deudor.
Metaforicamente hablando, podria decirse que es el lazo (horma) que sostiene el
acreedor (derecho subjetivo) y que sujeta al deudor hasta que la deuda sea
resueltalol,

Autores como Galindo Garfias refieren que el contenido de las obligaciones
invariablemente tienen un valor econdémico y que por lo mismo, cualquier
menoscabo derivado del incumplimiento de una obligacibn debera de ser
reparado?®? de las maneras que veremos en apartados siguientes.

De los elementos anteriores podemos concluir que una obligacion es la
relacion de personas (fisicas o morales) sancionada por el derecho que somete a
una de ellas a la necesidad de observar cierta conducta a favor de otra (deudor)

quien esté autorizada a exigirla (acreedor).

2. La responsabilidad civil como fuente de obligaciones

Ante el incumplimiento contractual y contravenciones a las buenas
costumbres y por casusas de actos ilicitos civiles existe la responsabilidad civil.
Doctrinalmente la responsabilidad civil es considerada una fuente generadora de
obligaciones; una fuente de obligaciones en palabras del maestro Galindo Garfias,
es “la realizacién de la hipétesis legal, por virtud de la cual uno o varios sujetos
(acreedor o acreedores) estan juridicamente facultados para exigir en su favor de
uno o varios sujetos (deudores) la ejecucion de un hecho o la realizacion de
determinada conducta que vincula a determinados deudores con acreedores
determinados como sujetos activos y pasivos del vinculo juridico asi
establecido.” 1° La definicién anterior nos resulta relevante para comenzar a

entender la raiz de la responsabilidad civil y de sus consecuencias pero las

101 Cfr. Ibidem, pp. 10-17

102 Cfr. Galindo Garfias Ignacio, Teoria de las obligaciones, 3?2 edicién Porrda,
México, 2011, p.15

103 |pidem, p. 4

70



premisas sobre las cuales parte el accionamiento de la responsabilidad civil es el
dafio ilicitamente causado a la victima en sus bienes o0 en su persona.

El fundamento legal de la responsabilidad civil lo encontramos en el articulo
1910 del CCF que a la letra sefala: “El que obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres cause dafio a otro estad obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima.”.

Para la doctrina, la responsabilidad civil es la obligacion impuesta por el
derecho a una persona, de reparar el dafio que ha sufrido otral%,

La responsabilidad civii es también considerada una obligacion
extracontractual, ya que en este caso, es el citado articulo el que obliga a aquél
qgue hubiese causado un dafio a otro y no asi un producto de la voluntad de ambas
partes (contrato).

Tres son los elementos de la responsabilidad civil (subjetiva)®®: (i) un dafio
causado; (i) conducta ilicita (culposa o dolosa) y; (iii) atribuible a una persona

como autor de esa conducta.

A. Dafo causado

El dafo causado es justo el generador de la obligacion a cargo de la
persona que resulte responsable del mismo, la obligacién por lo tanto deber& de
consistir en la reparacion del mismo y el articulo 1915 del CCF ofrece dos opciones
para ello a eleccion del ofendido: en el restablecimiento de la situacion anterior o el
pago de dafos y perjuicios, a este resarcimiento del dafio, también se le conoce

como indemnizacion.

104 Cfr. Ibidem p.79

105Cfr. Ibidem pp. 77-79

La responsabilidad civil puede ser subjetiva u objetiva, en el primer caso el dafio es
ocasionado por los hechos de una persona o por personas que dependen de ella,
como es el caso de los trabajadores a cargo de un patrén; en el segundo, el dafio
es ocasionado por el propietario de objetos, aparatos, sustancias o instalaciones
peligrosas y su uso.
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El dafio y el perjuicio no son sinénimos, el articulo 2108 del citado precepto
sefala que por dafio debera de entenderse la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién y, por otro lado de
acuerdo con el articulo siguiente, el perjuicio es la privacion de cualquier ganancia
licita que debiera de haberse obtenido del cumplimiento de una obligacion.

La doctrina por su parte ha considerado al primero, también conocido como
dafio emergente, como la privacion o el menoscabo del uso y goce de una cosa
que nos pertenece y el segundo, también conocido como lucro cesante, como la
falta de ganancia licita que la victima u ofendido hubiera obtenido del uso y goce
de la cosa que le pertenecel®®,

B. Conducta ilicita (culposa o dolosa)

A pesar de haber hecho referencia al concepto de ilicitud cuando se hablaba
del objeto de las S.A., en este apartado conviene resaltar que el Cddigo Civil
Federal no proporciona ninguna definicién sobre lo que debiera de entenderse por
un acto o hecho ilicito. Sin embargo, la doctrina nos ha indicado que el concepto
de ilicitud en términos generales es la violacion a una norma juridica de naturaleza

imperativa, ya sea una norma de orden publico o de interés privado.%’

C. Imputabilidad

La imputabilidad no se refiere a otra cosa mas que posibilidad de atribuible a
una persona o personas la conducta ilicita generadora del dafio para asi poder
determinar quien es el sujeto obligado a repararlo.

La responsabilidad puede ser atribuible a una persona por hechos propios o
por hechos ajenos, en el primer caso, la persona es responsable de las

consecuencias de sus propios actos, en el segundo, una persona sera responsable

106 Cfr. Ibidem, pp. 87, 88
107 Cfr. Ibidem, p.84
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por los dafios causados por terceros cuando éstos estan a su cargo como tal es el
caso de menores, incapacitados, empleados o hasta representantes.10®

3. Excluyentes de responsabilidad civil

La primera excluyente de Responsabilidad Civil, nos la dan las ultimas lineas
del citado articulo 1910 del CCF: “(...) a menos que se demuestre que el dafo se
produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”. La
segunda consistird en la clausula de no responsabilidad y la tercera causa es el

caso fortuito o fuerza mayort,

A. Culpa grave de la victima

Se refiere a la participacion de la victima en el hecho ilicito generador del
dafio. En este caso, cuando la victima sea la culpable de su propio dafio por

intervenir con torpeza grave, ésta no tendra derecho a ser indemnizada.

B. Clausula de no responsabilidad

Atendiendo al libre ejercicio de la voluntad de las partes, es posible
establecer una clausula que limite la responsabilidad civil de las partes y que
excluya a cualquiera de ellas al pago de dafios y perjuicios. Sin embargo, existe un
limite a este tipo de clausulas impuesto por el articulo 2106 del CCF, este limite, es
la responsabilidad civil procedente del dolo, pues de acuerdo con este articulo, en

estos casos sera siempre exigible.

108 Cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, op. cit., pp. 214, 215
109 Cfr. Ibidem, p. 229
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C. Caso fortuito o fuerza mayor

Hay quienes hacen una distincion entre ambos conceptos, sin embargo,
ambos como excluyente de responsabilidad civil pueden entenderse como
“acontecimientos ajenos a la voluntad del deudor, impredecible o bien inevitable, al
gue no puede resistir, que le impide cumplir definitiva y totalmente la obligacion
asumida o le impone un retardo en el cumplimiento, y que causa dafios al

acreedor”110,

4. Responsabilidad de los accionistas en la S.A.

Cuando son contraidas obligaciones o deudas de cualquier tipo y siendo
cualesquiera la fuente de ellas por lo general se sigue el principio sefalado en el
articulo 2964 del CCF para su cumplimiento, el mencionado articulo menciona que
en caso de deudas y obligaciones se debera de responder con todos los bienes del
deudor. Lo anterior, trasladado al ambito de las Sociedades Andnimas significa
responder con la totalidad del patrimonio social; sin embargo, la responsabilidad
impuesta a los socios de responder frente a terceros tiene un limite, y ese limite es
justo el de su aportacién ya que de acuerdo con el articulo 87 de la LGSM la
obligacion de los socios para con la Sociedad Anénima se limita al pago de sus
acciones.

Para comprender con claridad la responsabilidad de los socios frente a la
S.A. es necesario comprender dos conceptos: el de deuda social y el de

separacion de patrimonios.

A. Deuda social

Este concepto nos da respuesta a la pregunta ¢,en qué casos los accionistas

deberan de responder frente a terceros?. Facil aparentemente, en aquellos casos

en los que exista deuda social.

110 |hidem p. 235
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Una deuda, constituye una obligacién, una especie de deber juridico! en el
gue una parte denominada deudor se encuentra en la necesidad juridica de
observar cierta conducta (consistente en un dar, hacer o no hacer) a favor de otra
llamada acreedor; asi, la deuda social consistira en aquellas obligaciones que
deberan de solventarse por la sociedad en beneficio de sus acreedores.

No toda deuda debera de ser cubierta con el monto del capital social, estas
aportaciones Unicamente serviran como garantia para aquellos acreedores de la
sociedad y se ejecutara a su favor dado el caso el activo de la sociedad llegara a

extinguirse.

B. Separacion de patrimonios

El segundo concepto importante a conocer es el de la separacion de
patrimonios.

Un patrimonio en términos generales, es el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones correspondientes a una persona, con contenido econémico y que
constituyen una universalidad juridica®*?.

En el capitulo anterior, cuando explicAbamos la conformacién del capital
social de una S.A. se dijo que éste era conformado por las aportaciones
patrimoniales en bienes o numerario que cada socio hacia, dicho capital social, asi
como el conjunto de créditos, activos, obligaciones y pasivos a favor o exigibles a
la S.A. conforman el patrimonio social.

Entonces, conforme lo anterior, podemos decir que los patrimonios a separar
son el personal de cada uno de los accionistas y el social conformado por la

aportacion fraccionaria de cada uno de los patrimonios sociales de los accionistas.

110 No debe confundirse lo que se entiende por obligaciéon con el deber juridico ya
gue este ultimo es el mandato creado por la norma para conducirse conforme a su
enunciado, en donde toda obligacion es un deber juridico y no todo deber juridico
es una obligacion.

112 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., p. 215
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Dicha separacion esta determinada por la misma limitacion establecida por
articulo 87 de la LGSM eximiendo al accionista de obligaciones patrimoniales

adicionales para con la sociedad al de sus aportaciones.

Bajo el entendimiento de los dos conceptos anteriores, la responsabilidad de
los socios por la sociedad frente a terceros no debiera de rebasar los limites de las
aportaciones patrimoniales de los socios, asi nos lo confirma el segundo parrafo
del articulo 24 de la LGSM al sefialar que en caso de sentencia condenatoria al
cumplimiento de obligaciones frente a terceros, la ejecucion de la sentencia se
limitard al monto insoluto exigible (capital social); sin embargo, la SCIN ha
establecido una excepcion a este principio y emitié una jurisprudencia que permite
obligar a los accionistas de una S.A. hasta por un monto mayor al de sus
aportaciones para cubrir la deuda social, implicando romper el principio de
responsabilidad limitada e ir mas alla del patrimonio social para poder indemnizar a
terceros con el patrimonio de cada uno de los socios en caso de incumplimiento a

los articulos 87 y 91 de la LGSM (el subrayado de la siguiente jurisprudencia es

propio):

SOCIEDADES MERCANTILES. EL ARTICULO 24 DE LA LEY
GENERAL RELATIVA, ES APLICABLE A TODAS ELLAS,
INCLUSIVE A LA ANONIMA, POR LA OBLIGACION QUE TIENEN
LOS ACCIONISTAS HASTA EL MONTO DE SUS APORTACIONES.

El citado precepto, que en su primer parrafo establece que la
sentencia que se pronuncie contra la sociedad condenandola al
cumplimiento de obligaciones frente a terceros, tendra fuerza de cosa
juzgada contra los socios cuando éstos hayan sido demandados
conjuntamente con la sociedad, es aplicable a todas las sociedades
mercantiles, pues dicho numeral no distingue al respecto, ademas de
gue se ubica en el capitulo | de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, relativo a la constitucion y funcionamiento de las
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sociedades en general; y si bien en su segundo parrafo establece una
distincién, en atencion al grado de responsabilidad de los socios
demandados, al sefialar que cuando su obligacion se limite al pago de
sus aportaciones, la ejecucién de la sentencia se reducira al monto
insoluto exigible de las aportaciones, no del adeudo, ello no implica
gue el articulo 24 de referencia sea inaplicable a las sociedades
anénimas, pues aungue el numeral 87 de la propia ley establezca que
éstas se componen exclusivamente de socios cuya obligacion se
limita al pago de sus acciones, ellos so6lo podran liberarse de la
aplicacion del citado articulo 24, si demuestran haber cumplido
integramente con la obligacion que el mencionado articulo 87 les
impone, que consiste en el pago de sus aportaciones, pues la
suscripcién de las acciones en que se divide el capital social de la
anonima solo implica que los socios contrajeron la obligacion suscrita
con su firma, de cubrir, en proporcion a las acciones que hayan
adquirido, el total del capital social; sin embargo, esto no significa que
la obligacion adquirida se encuentre satisfecha, ya que el articulo 89,
fracciones Il y IV, de la propia ley, reconoce dos formas de pagar las
aportaciones o acciones en que se dividio el capital social, esto es,
exhibir integramente el valor de cada accion que haya de pagarse, en
todo o en parte, o con el 20% del valor de cada accién en numerario;
aunado a lo anterior, por lo que hace a su escritura constitutiva, el
articulo 91, fracciones | y lll, de la ley, sefiala que en aquélla debe
indicarse la parte del capital social exhibido, asi como la forma y
términos en que los socios deben pagar la parte insoluta de las

acciones que hayan suscrito.13

113 Tesis 13/J. 59/ 2012 (102.) Semanario del Poder Judicial y su Gaceta, Décima
Epoca. Libro XI, tomo 1, Agosto 2012, p.472
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IV. JUSTIFICACION ECONOMICA Y JURIDICA DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA Y LA RESPONSABILIDAD LIMITADA EN LAS S.A.

Las caracteristicas mencionadas son esenciales de la S.A., son la razén por
la cual inversionistas nacionales y extranjeros ven en este tipo de sociedad al
vehiculo idoneo para invertir. Al tiempo que los inversionistas eligen este tipo de

sociedad se justifica asi su creacion en el mundo econoémico Y juridico.

1. Justificacibn econdmica

Explicaré en primer lugar la justificacion econdémica de la responsabilidad
limitada. La razon principal por la cual se evidencia la utilidad econémica de dicha
caracteristica es la proteccién al patrimonio individual de los inversionistas, puesto
gue como se ha dicho, los socios Unicamente seran responsables hasta el monto
de su aportacion, por lo que al determinar el monto de su participacion en la
sociedad, esta limitando su responsabilidad por la misma y en consecuencia la
parte del patrimonio no destinado a formar parte del patrimonio social quedara
intacto ante cualquier eventualidad que afecte a la sociedad y su patrimonio. 14
Por lo que hace a la personalidad juridica propia de las sociedades andnimas, se
reconoce su utilidad econdmica por la clara division entre las acciones ejecutadas
por el ente juridico y los actos realizados de manera individual por cada uno de los
socios que la conforman, con lo cual se evita que algin socio sea afectado y
declarado individual y directamente responsable por cualquier acto ejecutado en
nombre y representacion de la sociedad y en casos contrarios en los que la
sociedad resultara afectada por actos de los socios que no la involucran. Otra
razén importante por la cual la personalidad juridica de las S.A. es justificada
econdmicamente es la de la posibilidad de crear redes corporativas tan variadas

con la creacion de sucursales y otras formas de asociacion como la ley lo permita

14 Cfr. Déavalos Torres, Maria Susana, La responsabilidad limitada en la
Asociacion Civil, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2013 pp.
74-76 http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoPrivado/3/dtr/dtr3.pdf
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participando entonces en otras sociedades como socios posibilitando asi el
incremento en produccién y prestacién de bienes y servicios con fines lucrativos a

niveles que con las sociedades personalistas no pudieran ser viables!®,

2. Justificacion juridica

Juridicamente no es posible que una persona responda por actos y consecuencias
de un tercero, asi lo dispone el articulo 1910 del CCF sefialando claramente que
aguel que obre ilicitamente o contra las buenas costumbres esta obligado a
repararlo, esto quiere decir, que el sujeto que hubiese actuado u omitido actuar en
perjuicio de otro debera ser el mismo que quede obligado a subsanarlo. En
principio, nadie debe de ser obligado por consecuencia de un acto ajeno, pero en
una Sociedad Anénima donde dos 0 mas personas actlan en representacion de un
tercero ¢quién debe de ser declarado responsable?, la respuesta a esta
interrogante la encontramos en la personalidad juridica. Distinta a la de cada uno
de sus socios, la personalidad reconocida a las S.A. evita que los primeros
respondan por los actos efectuados a nombre de esta ultima. Lo anterior no debe
de significar que los socios se desentienden de las obligaciones contraidas por la
sociedad en la cual participan, ni tampoco debe de significar que las obligaciones
de la sociedad seran descuidadas, justamente para evitar lo anterior, los
legisladores, obligan a los socios a conformar un patrimonio social con sus
aportaciones y con el cual haran frente a las obligaciones y responsabilidades

adquiridas por el ente juridico que constituyeron.

3. La responsabilidad limitada y la personalidad juridica como ventajas para los

accionistas

Como ya se ha mencionado anteriormente, son entonces las variadas y
justificadas opciones para invertir con pocos riesgos las que hacen de la Sociedad

Andnima un vehiculo idoneo para lograr el fin lucrativo que se propongan los

115 Cfr. Mantilla Molina, Roberto, op. cit. pp. 342, 343
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socios inversionistas, opciones que les dardn a los socios ventaja sobre cualquier
otro tipo de organizacién social.

La Sociedad Anonima ofrece otra ventaja: un espectro mas amplio de
actividades econdmicas en las que Unicamente bajo este tipo mercantil se puede
incursionar, tal es el caso de las actividades de bursétiles y las sociedades o
fondos de inversion ya que por una parte, la LMV, establece que en caso de que
existan personas interesadas en colocar acciones en el mercado de valores
bursatil y extrabursatil deberan entonces de constituir una Sociedad Andénima y
adquirir alguno de los tres regimenes distintos propuestos por la LMV, o bien,
adoptarlo después de haberse constituido. Para el caso de Fondos de Inversion, la
obligatoriedad de constituirse bajo una Sociedad Anonima queda expuesta en la
Ley de Fondos de Inversion al sefialar en su articulo 8 bis fraccion Il que la
denominacion de la sociedad, debera invariablemente seguirse de las palabras
“Sociedad Anénima de Capital Variable Fondo de Inversion”.

4. La responsabilidad limitada y personalidad juridica de las S.A. como desventajas

para sus acreedores.

Lo que para unos representan ventajas competitivas, para otros representan
desventajas. Si bien es cierto que la responsabilidad limitada y la personalidad
juridica propia de las sociedades andénimas son protecciones traducidas en
ventajas para los accionistas inversores, también lo es que dichas caracteristicas
se prestan para diversas formas de defraudacion a sus acreedores creandoles
desventajas en los negocios, lo cual se le conoce coloquialmente como fraude a
acreedores. Juridicamente, la LCM en su articulo 113 define el fraude a
acreedores como aquellos: “que el comerciante haya hecho antes de la
declaracion de concurso mercantil, defraudando a sabiendas a los acreedores si el
tercero que intervino en el acto tenia conocimiento de fraude.” Sin embargo, no es
necesario tener una declaracion de concurso mercantil para estar en presencia de
un fraude a acreedores; el CCF sefiala de manera implicita que los actos
realizados en fraude a acreedores son aquellos celebrados en perjuicio del

80



acreedor siempre y cuando concluya en la insolvencia del deudor y los actos sean
anteriores a esto.

Doctrinarios nacionales e internacionales han realizado estudios sobre lo
anterior y se han identificado numerosas maneras de lograr beneficios para los
socios a costa de terceros utilizando la personalidad juridica de las sociedades y la
responsabilidad limitada a través del fraude a acreedores.

Para lo anterior, la consideracion de la cual se debe de partir a es que la
personalidad juridica de las Sociedades Anonimas y el monto de las aportaciones
sociales serdn unicamente relevantes cuando la sociedad entre en estado de
insolvenciall®, de ahi que las estrategias mas comunes para la defraudacién de

acreedores se basen en la colocacion de la sociedad en dicho estado.

A. Insolvencia

Para la legislacion, segun el articulo 2166 del CCF, existe insolvencia
cuando la suma de los bienes y créditos del deudor, estimados en su precio justo
no iguala al importe de sus deudas. La doctrina, por su parte, considera que hay
insolvencia cuando ocurre cualquiera de los dos siguientes supuestos: a) cuando
una sociedad no tiene liquidez; o b) cuando existe mayor cantidad de pasivos en
comparacion a sus activos’, la insolvencia en este Ultimo supuesto presupone
gue al no existir suficientes activos para hacer frente a las obligaciones contraidas
frente a terceros, muchos de ellos se encontraran frente a un crédito incobrable o
ante un cobro parcial de dicho crédito.

Ante una pluralidad de acreedores de una sociedad insolvente, se tienen
que determinar qué créditos deberan de ser pagados en primer lugar, es decir, se
debera de seguir una prelacién de pagos la cual, desde luego, no garantiza el pago
ni la plena satisfaccion de cada uno de ellos. Esta prelacion de pagos esta

determinada por el articulo 217 de la Ley de Concursos Mercantiles (en adelante

116 Cfr. Davalos Torres, Susana Maria, “La responsabilidad limitada...” cit., p. 68
117 Cfr. Rojas Vértiz, Rosa Maria, El nuevo concurso mercantil en México, Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, No. 105, México, 2011 p.7
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/105/el/el12.htm#N3
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LCM) y es el siguiente: en primer lugar deberan de ser cubiertos los créditos
singularmente privilegiados, los cuales segun el articulo 218 de la citada ley son
aguellos gastos por muerte del comerciante o gastos de la enfermedad que
hubiese causado su muerte; en segundo lugar, tenemos a los acreedores con
garantia real que son aquellos gue tienen asegurado su crédito con alguna
hipoteca o garantia prendaria de acuerdo con el articulo 219 de la LCM; en tercer
lugar tenemos a los acreedores con privilegio especial los cuales seran todos
aguellos acreedores que de conformidad con el Codigo de Comercio o las leyes en
la materia tengan algun privilegio especial (ver articulo 220 de la LCM), un ejemplo
de este tipo de acreedores es el fisco; por ultimo tenemos a los acreedores
comunes, los cuales seran todos los demas acreedores que no se encuentren
clasificados dentro de cualquiera de las categorias anteriores.

La doctrina no se ha quedado atras y ha clasificado a los acreedores en
solamente dos tipos, los acreedores que tienen una garantia real sobre sus
créditos y aquellos que no los tienen, a los primeros se les conoce como
acreedores garantizados y los segundos como acreedores quirografarios*,

Una vez explicado lo anterior, se recalca que utilizar la insolvencia como
medio para defraudar a sus acreedores es la estrategia mas comun entre
sociedades como la andénima que gozan de responsabilidad limitada y
personalidad juridica propia.

La primer estrategia que explicaremos es aquella utilizada por empresas a
las cuales por razones diversas sus acreedores les piden cualquier tipo de garantia
sobre la cantidad adeudada, la estrategia comienza incrementando los pasivos de
la sociedad otorgando garantias a uno 0 a varios acreedores por un monto mayor
al del activo de la sociedad. Al llegar el momento del pago de lo adeudado,
invariablemente la sociedad caera en insolvencia, por lo que la sociedad debera de
seguir la prelaciéon de pagos establecida en la LCM en donde en primer lugar
podriamos dejar descartados a los acreedores comunes de cualquier posibilidad
de pago; en segundo lugar, veriamos que no todos los acreedores garantizados

podran recibir el pago total y a entera satisfaccion ya que la propia garantia supera

118 |pidem p.8
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el monto de los activos de la sociedad. Los acreedores garantizados de una
sociedad insolvente por esta estructura, suelen decidir adsorber su crédito como
una pérdida antes de querer iniciar un juicio que muy probablemente les traeria
mas costos que beneficios.

La sociedad que incurre en este tipo de practicas suelen continuarlas al ver
gue no existe ningun tipo de reaccién por parte de los acreedores garantizados!1®.

Otra estrategia, no tanto para defraudar a los acreedores sino para proteger
activos de una sociedad ante obligaciones contraidas con los acreedores, es
aquella utilizada por las sociedades matrices y sus subsidiarias, en la cual, una de
ellas, por lo general la matriz, se encargara de las operaciones riesgosas mientras
que su subsidiaria salvaguardara los activos valiosos de la primera teniendo dichos
bienes como propios, al tener personalidad juridica distinta a la de su matriz, en
caso de tener algun tipo de responsabilidad frente a terceros, los acreedores
Gnicamente podran cobrarse de los bienes de la matriz1?,

Este tipo de fraudes ha sido palpable recientemente con el caso de la
sociedad Oceanografia, S.A. de C.V. (Oceanografia), la cual prestaba servicios de
investigacién e ingenieria geofisica marina a Petroleos Mexicanos (PEMEX) y
solicitaba préstamos multimillonarios a instituciones bancarias otorgando como
garantias los pagos que habria de recibir de los servicios prestados a PEMEX. El
problema surge cuando se descubre que se otorgaban garantias falsas con
cuentas por cobrar inexistentes haciéndole fraude a las instituciones bancarias!?..
Ademas del fraude, mas de 50 proveedores de Oceanografia no han recibido el
pago por la prestacion de sus servicios a la sociedad y se ha generado una cadena

de cierres de dichas empresas’??.

119 Cfr. LoPucki, Lynn M., The death of liability, Yale Law Journal, vol. 106, 1996,
pp. 7-9

120 Cfr. Ibidem p. 9,10

121 Topicos  Excélsior Oceanografia, = EXCELSIOR, disponible en:
http://www.excelsior.com.mx/topico/oceanografia, consultada el 05 de enero de
2015.

122 50 empresas no han recibido pagos de Oceanografia, El Financiero, 02 de julio
de 2014, disponible en: http://www.elfinanciero.com.mx/empresas/50-empresas-no-
han-recibido-pagos-de-oceanografia.html, consultada el 05 de enero de 2015.
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Otro caso reciente es la defraudacion a ahorradores por parte de la sociedad
Ficrea, S.A. de C.V., Sociedad Financiera Popular (Ficrea). Mediante comunicado
de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores (CNBV), se indica que, después de
una investigacion por parte de la propia CNBYV, se descubrié que Ficrea utilizaba a
la sociedad Leadman Trade, S.A. de C.V. (Leadman) para transferir los recursos
de los usuarios de Ficrea, se estimé en dicho comunicado que el 98% de la cartera
de crédito generada por Ficrea se canalizaba a través de Leadman generando una
actividad prohibida por la Ley de Ahorro y Crédito Popular. Leadman a diferencia
de Ficrea no tenia la obligacion de presentar informacion que soportara la
transparencia y estabilidad de las operaciones que llevaba a cabo; por su parte, la
CNVB ha reconocido que Ficrea presentaba problemas regulatorios financieros,
operativa y de riesgos y en materia de lavado de dinero.

Después de la deteccion de estas irregularidades, la CNBV intervino en las
operaciones y control de Ficrea. Las transacciones entre Ficrea y Leadman
devinieron en la imposibilidad de que los 6,800 clientes ahorradores obtuvieran sus
ahorros de vuelta'?®. Actualmente Ficrea estd en proceso de liquidacién y se
espera una pronta venta de activos en la cual Nacional Financiera participara para
poder generar fondos para pagar a sus acreedores. La prensa estima que los
recursos de los ahorradores eran desviados en una red de por lo menos 100
sociedades brindando beneficios al socio mayoritario 1?4, lo cual resulta en la
imposibilidad de recuperar los recursos ahorrados por los clientes de Ficrea entre
tanta “tela” corporativa.

Como lo ejemplifica los casos anteriores, las aportaciones sociales pueden
no ser suficientes para cubrir los dafios ocasionados a terceros a través de fraudes

e insolvencia dolosa debido a la proteccion que les otorga la LGSM a las

123 Intervencion gerencial a Ficrea por parte de la CNBV, Comunicado 079/2014,
07 de noviembre de 2014, disponible en: www.ficrea.com.mx, consultada el 28 de
enero de 2015

124 Alista Nafin venta de activos de Ficrea, El Universal, 26 de enero de 2015,
disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/finanzas-cartera/2015/nafin-lista-
para-la-venta-de-activos-de-ficrea-1072019.html consultada el 28 de enero de
2015

84



sociedades de responsabilidad limitada como las S.A.; sin embargo, éstas deberan
de ser suficientes para saldar todas las obligaciones ya que los patrimonios de los

socios no deberan de ser afectados.

B. Acciones encaminadas a la proteccion del acreedor en caso de fraude.

Actualmente, la ley contempla cuatro acciones destinadas a la proteccion de
los acreedores de este tipo de fraudes, estas figuras son: la accién pauliana o
revocatoria; la accién de nulidad por simulacion; la accion oblicua o subrogatoria; y
el derecho de retencién. A continuacién, una breve explicacion de cada una de

ellas.

a. Accion pauliana

Su nombre se debe gracias a su creador Paulus en la antigua Roma, fue
creada para evitar la elusion en el cumplimiento de obligaciones por insolvencia.
También se le conoce como accion revocatoria o restitutoria debido a que por
medio de esta accion los efectos de las operaciones y transacciones realizadas por
el deudor con el fin de quedar en insolvencia fueran revocados evitando la
insolvencia de este Ultimo*2>.

Esta accion se ejerce en beneficio del acreedor cuando el deudor ejecute
cualquier tipo de acto contra sus bienes con el objeto de caer en insolvencia y
evitar el pago a su deudor, o bien, cuando concediera indebidamente el privilegio
de pago a otro acreedor (arts. 2163y 2177 CCF).

Sin embargo, para que la accion resulte procedente se deberan de cumplir

con ciertos requisitos a saber:

1)Los actos ejecutados (como la enajenacion, transmision, gravamen de

bienes o renuncia de derechos) por el deudor deberan de ser en perjuicio del

125 Cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, op. cit. p. 272
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acreedor cuando de ellos provenga la insolvencia del primero (art. 2163
CCF).

2) Si los actos fueron onerosos, se debera de comprobar la mala fe por parte
del deudor y del tercero adquirente (art. 2164 CCF).

3) Que él o los actos sean posteriores al crédito del acreedor demandante (art.
2163 CCF).

b. Accién de nulidad por simulacién

Como su nombre lo indica, esta accion procede cuando el deudor simula
actos juridicos con el objetivo de disminuir su patrimonio y dar asi una apariencia
de insolvencia y evitar el pago de sus obligaciones'?6. Conforme al articulo 2180
del CCF, el simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo
gue en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.

La simulacion puede ser absoluta o relativa, sera absoluta cuando el acto
sea falso completamente y relativo cuando se le da una falsa apariencia al acto
para ocultar el verdadero (art. 2181 CCF).

La legislacion sanciona a los actos simulados con la nulidad y
posteriormente los derechos o la cosa deberan de ser restituidas a quien
pertenezca (art. 2184 CCF), sin embargo, si algun tercero que, ignorando la
falsedad del acto, hubiese adquirido la cosa o derecho, entonces dicha restitucién

no tendra efecto alguno (art. 2184 CCF).
c. Accion oblicua o subrogatoria
Esta accién implica una conducta pasiva por parte del deudor, por medio de

la cual evita el cobro de sus créditos o deja prescribir sus derechos con el objetivo

de no contar con activos o liquidez suficiente para pagarles a sus acreedores.

126 Cfr. Ibidem, p. 280, 281
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Debe su nombre a que esta accién le permite al acreedor ir en contra del deudor
de su deudor, es decir, subroga la obligacién a un tercero'?’,

d. Derecho de retencion

Consiste en la posibilidad del acreedor de retener un bien del deudor para
forzarlo a cumplir con el pago de la deuda'?®. El campo de accién para este
derecho es muy limitado, incluso el CCF no tiene disposicion expresa alguna que
lo regule y hay figuras como la del comodato que prohibe el ejercicio de dicho
derecho'?°,

Autores como Bejarano Sanchez, consideran que la funcion principal de esta

figura atiende al principio de equidad entre las partes.

VI. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO APLICABLES EN CASOS DE
FRAUDE A ACREEDORES.

Ante actos fraudulentos en perjuicio de acreedores suele recurrirse también
a los conceptos de fraude a la ley y el abuso del derecho. Conceptos que pueden
llegar a considerarse mas doctrinales que practicos toda vez que se encuentran
pobremente establecidos legislativamente!3® pero que, sin embargo, llegan a ser
puntos importantes a dilucidar frente a los tribunales para lograr la indemnizacion a

victimas de fraudes.

127 Cfr. Ibidem, p. 286, 287

128 Cfr. Ibidem, p. 290

129 Articulo 2509.- Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a
pretexto de lo que a expensas o por cualquier otra causa le deba el duefio.

130 Cfr. Acedo Quezada, Octavio Ramoén, op. cit. p. 60
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1. Abuso del derecho

A diferencia de la buena fe, el abuso del derecho no es un principio general,
se entiende por el abuso de un derecho el ejercicio del mismo en perjuicio de un
tercero!s’,

Dentro del entendimiento del Derecho Romano “nadie hacia dafio a otro,
sino aquél que hizo algo que no tenia derecho a hacer’'3?, es decir, el ejercicio de
un derecho legitimo no puede ocasionar ningun dafio a otro.

La concepcion romana fue superada en la Edad Media con la teoria de los
actos de emulacion o teoria de la emulacion; la emulacidon no era otra cosa mas
que el ejercicio simulado de un derecho con la intencion de causar dafios o
perjuicios a otros en su persona o0 en sus bienes, esta teoria se dio gracias a los
conflictos de vecindad que existian entre feudos!33. La Edad Media también fue
cuna de otra teoria, que si bien, al igual que la anterior, no conforman lo que en la
actualidad se comprende por abuso del derecho, fue una teoria que apoyo la
conformacion de la misma tal y como la conocemos actualmente; la teoria de las
inmisiones (nocivas); surgié cuando en aprovechamiento de sus propiedades se
dafiaba a otros, como lo es con el caso de la produccién de humos, ruidos, calor,
etc., como requisito estaba el de que dicho perjuicio fuera mas alla de limites
tolerables®34.

Ya en el derecho francés surgieron varias teorias en torno a esta figura, sin
embargo explicaremos sélo una de las més relevantes para el derecho actual. Para
Bonnecase el abuso del derecho debe de ser percibido desde dos angulos, el
angulo psicologico y el material. EI abuso del derecho visto desde un punto
meramente psicoldgico involucra el actuar de una persona con la simple intencion

de dafar o perjudicar a otro, significando entonces que el sujeto no esta

131 Cfr. Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.377

132 Rodriguez Grez, Pablo, El abuso del derecho y el abuso circunstancial, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 122

133 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Abuso del derecho, Buenos Aires, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1992, pp. 99, 100

134 Cfr. Ibidem, p. 104
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considerando un beneficio para si mismo; la concepcion material implica el
ejercicio de un derecho con efectos reales y palpables materialmente que auln
siendo legitimo su ejercicio causa dafio a otro*3®,

Siguiendo la teoria de Bonnecase, el abuso del derecho comprende cuatro

elementos:
1. El ejercicio de un derecho.
2. Laausencia de utilidad para el titular de ese derecho.
3. Laintencién de dafar o perjudicar a otro.
4. Que dicho dafio o perjuicio efectivamente se hubiera ocasionado.'36

El Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, nos deja ver que la
legislacion esta alineada con la doctrina de Bonnecase y confirma los elementos
que habran de satisfacerse para comprobar el abuso de un derecho: (i) el poder
que se ejerce por medio de un derecho legitimo; (ii) la inutilidad a corto y largo
plazo derivada del ejercicio de ese derecho, que a su vez se liga directamente con
la falta de interés serio y legitimo; (iii) la intencién de dafiar a otro; y (iv) el dafio
causado. Por ultimo, en caso de que se logre acreditar la existencia de los cuatro
elementos anteriores, se estaria en la necesidad de resarcir el dafio causado

mediante indemnizacion. El resaltado en la tesis aislada siguiente es propio.

ACCION DE INDEMNIZACION POR EL EJERCICIO ABUSIVO DE
UN DERECHO. SUS ELEMENTOS.

El articulo 1912 del Codigo Civil Federal, que preceptia: "Cuando al
ejercitar un derecho se causa dafio a otro, hay obligacion de
indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercito a fin de
causar el dafo, sin utilidad para el titular del derecho.”, acepta en sus

términos la tesis doctrinal del abuso de los derechos de Julien

135 Cfr. Borja Soriano, Manuel, op. cit. p. 378, 379
136 Cfr. Idem
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Bonnecase, que sostiene que la verdadera nocion del abuso del
derecho se reduce a su forma psicolégica, como el ejercicio de un
derecho sin utilidad para su titular y con un fin exclusivamente nocivo
y se compone de cuatro elementos: El primer elemento consiste en el
poder de accion, representado por un derecho, que recibe del
legislador una organizacién, en cierta forma material, respecto de la
cual su titular puede estrictamente limitarse con la intencidon secreta
de servirse Unicamente para dafiar a otra persona. El segundo refiere
a la ausencia de toda utilidad derivada del ejercicio del derecho,
entendido ello como la ausencia de todo "interés serio y legitimo", en
donde los tribunales no deben admitir facilmente, con motivo de su
ejercicio, la ausencia de toda utilidad por su titular, esto es, no
deberan limitarse a registrar la falta de interés actual, sino prever el
futuro y examinar si el acto, desprovisto momentdneamente de
utilidad, es susceptible de producirla en lo porvenir. El tercer elemento
se trata de la intencion nociva en su sentido psicoldgico, es decir, tal y
como la comprendemos, la cual constituye la caracteristica esencial
de la nocion de abuso de derecho; la intencién nociva debe estar
absolutamente caracterizada y absorberse a la nocion de dolo del
derecho comun, es decir, a la intencion de dafar, cuya materializacion
no tenga un significado dudoso y revele la intencién con que se ha
realizado. Y por ultimo, el perjuicio ocasionado a otra persona,
elemento absolutamente necesario que en el orden del procedimiento
es el primero en aparecer y que conduce a verificar la existencia de
los otros elementos en donde agota su papel para no reaparecer sino
hasta el momento de valorar el monto de la reparacion debida
(Tratado Elemental de Derecho Civil. Volumen |. Bonnecase, Julien.
Editorial Harla, México, Distrito Federal, 1997, paginas 824 a la 827).
En consecuencia, habra lugar a la indemnizaciéon por el abuso de un
derecho, siempre y cuando se actualicen los sefialados elementos, a

saber, el ejercicio de un derecho, la intencidn dafiina en el ejercicio del
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derecho, la ausencia de utilidad para el titular de ese derecho y el
perjuicio ocasionado a otra persona; ya que no puede considerarse
gue hubo ejercicio abusivo de un derecho cuando no obstante la
intencién nociva del titular en dafar a otro, su ejercicio conlleve un
beneficio a su favor, o bien, cuando sin haber ese beneficio para su

titular, no exista intenciéon de provocar el dafio causado.3’

La legislacion ha sido muy pobre en cuando a la regulacion del abuso del
derecho. El articulo 840 del CCF, establece: “No es licito ejercitar un derecho de
propiedad de manera que su ejercicio no de otro resultado que causar perjuicios a
un tercero, sin utilidad para el propietario”; un segundo articulo que comprende el
abuso del derecho es el 1912 del mismo ordenamiento el cual sefala: “ Cuando al
ejercitar un derecho se cause dafio a otro, hay obligacion de indemnizarlo si se
demuestra que el derecho sélo se ejercitd a fin de causar dafio, sin utilidad para el
titular del derecho”. Como se puede apreciar de la lectura de ambos preceptos, el
segundo articulo es mas amplio en cuando al campo de su aplicacion, puesto que

el primero lo limita al ejercicio de derechos de propiedad.

A. El abuso del derecho y las Sociedades Anénimas

En una S.A., los derechos de los socios estan estrechamente vinculados al
contrato social y la utilidad estara limitada a aquella alcanzada por medio del
cumplimiento del mismo, por lo que, cualquier ejercicio que se reporte como inutil
pudiera ser considerado como un abuso*38.

Sin duda la LGSM concede a los socios o accionistas de las S.A. numerosos
derechos, éstos como cualquier otro derecho son susceptibles de abusos en contra
de la propia sociedad o de los demas socios. Por ejemplo, el derecho de los

accionistas a decretar una disminucién de capital con el anico objetivo de evitar el

137 Tesis V. 1°. 25 C (102) Semanario del Poder Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta, Novena Epoca. Tomo XVII, Febrero 2003, p. 967

138 Cfr. Rodriguez-Arias Bustamante, Lino, El abuso del derecho (Teoria de los
actos antinormativos), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 38
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pago a acreedores; otro caso pudiera darse cuando los accionistas en el ejercicio
de su derecho de decretar el pago de dividendos, los aprueba a costa de la
solvencia de la sociedad '*®* o del cumplimiento de obligaciones contraidas a
nombre de la sociedad.

Una de las consecuencias importantes a considerar es que a pesar de ser
declarada una indemnizacion a favor de acreedores, ésta estara limitada al monto

de las aportaciones sociales.

2. Fraude a la ley

Esta figura es muy comun en el Derecho Internacional Privado, sin embargo,
la aplicacion del concepto de fraude a la ley no es exclusiva de esa area del
Derecho.

El fraude a la ley “consiste en burlar la aplicacion de una norma desfavorable
y buscar y obtener que sea otra disposicion favorable la que se aplique (...)
consiste en la conducta totalmente voluntaria realizada con el exclusivo fin de
obtener un fin ilicito a través de un medio licito”14°,

La doctrina ha establecido los elementos que conforman el fraude a la ley
mismos que el poder judicial ha acogido para determinar los casos en los que
procede la determinacion del fraude, estos elementos quedan descritos con la tesis

aislada siguiente:

FRAUDE A LA LEY. ELEMENTOS DEFINITORIOS.

De lo establecido por las normas existentes en la materia (articulos
60., 80. y 15 de los Cddigos Civil Federal y del Distrito Federal, asi
como el 6 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales

de Derecho Internacional Privado suscrita por el Ejecutivo Federal y

139 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “La responsabildad limitada...” cit. p. 76
140 Mansilla y Mejia, Maria Elena, Fraude a la ley: fraus legis facta, Revista Cultura
Juridica, Numero 1, diciembre 2010- febrero 2011, México, p. 107
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aprobada por el Senado de la Republica), y en la doctrina de tradicién
romano-germanica extranjera y nacional (Alexandre Ligeropoulo,
Calixto Valverde y Valverde, Juan Ruiz Manero, Manuel Atienza, José
Louis Estevez, Francisco Ferrara, Enneccerus, Kipp y Wolff, Rojina
Villegas, Pereznieto Castro y Arrellano Garcia), pueden extraerse
como elementos definitorios del fraude a la ley, los siguientes: 1. Una
norma juridica de cobertura, a cuyo amparo el agente contravendra
otra norma o principio; 2. Una norma, principio o valor juridicos que
rigen o delimitan a la norma de cobertura; y, 3. La existencia de
ciertas circunstancias de la aplicacion de la norma 1, que revelan la

evasion de 2.141

Por lo que, en otras palabras, podriamos decir que el fraude a la ley requiere
la existencia de una norma juridica aplicable al caso que se trate; una norma (de
cobertura) que servira para evadir a la primera y; circunstancias especiales de las
cuales se pudiera sospechar la evasion de la norma aplicable.

El fraude a la ley Unicamente resultara procedente para el caso de violacion
a normas imperativas, es decir, “aquellas que ordenan taxativamente el
cumplimiento de una conducta, tal cumplimiento es total e inexorablemente
obligatorio”142.

Citando al doctrinario Adolfo Miaja de la Muela, el autor Arrellano Garcia
conceptualiza el fraude a la ley y hace una anotacién significante con respecto a la
utilizacion de esta figura en fraude a acreedores: “en la realizacién de un acto licito
—0 mas frecuentemente dos 0 mas actos- para la consecucion de un resultado
antijuridico. Es un medio de vulnerar leyes imperativas, lo que le aproxima a otros

procedimientos, tales como el dolo civil, la simulacion y el fraude a acreedores
(...)"4,

141 Tesis 1.3°.C.140 C (102) Semanario del Poder Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta, Décima Epoca. Libro 9, tomo IIl, Agosto 2013, p. 1776

142 Mansilla y Mejia, Maria Elena, op. cit. p. 107

143 Arrellano Garcia, Carlos, Derecho Internacional Privado, 112 edicién, México,
Porraa, 1995, p. 882
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A. Fraude a la ley y Sociedades Anonimas

La posibilidad de colocarse bajo el amparo de una ley mas favorable que
otra puede resultar en ventajas indebidas entre los socios de una S.A. o frente a
terceros; la ley imperativa a vulnerar en este caso es la LGSM!44. Un ejemplo del
fraude a la ley es la creacibn de una sociedad anonima, generar su propia
insolvencia y colocarse asi en un supuesto en el que se imposibilita el pago a sus
acreedores; la ley aplicable es la LCM mientras que la ley de cobertura seria la

LGSM con todas las disposiciones de capital social y responsabilidad limitada.

VII. CONCLUSIONES CAPITULARES

Desafortunadamente, las acciones en proteccion de acreedores previstas
por la legislacidon son insuficientes ante la problemética real a la que nos
enfrentamos tratandose de fraudes cometidos a través de una S.A. en abuso a la
personalidad juridica y responsabilidad limitada de la misma. Lo anterior en funcion
de lo siguiente: (i) para que procedan las acciones anteriores se tienen que cumplir
con requisitos que no siempre se encuentran disponibles para la parte actora, por
ejemplo, caer en estado de insolvencia derivado del fraude, poseer legalmente un
bien del deudor para poder retenerlo, contar con la evidencia suficiente de las
transacciones y operaciones para la enajenacion de los bienes o la simulacion de
ellos; o no existir deudor del deudor para poder subrogar el crédito, entre muchos
otros casos; (ii) como pudimos observar en el caso de Oceanografia, puede darse
el caso que los acreedores reales se encuentren en igual desventaja que los
quirografarios en virtud de garantias inexistentes, por lo que la posibilidad de
recibir garantias en operaciones comerciales diversas no asegura el cumplimiento
de las obligaciones contraidas ni evita posibles fraudes; (iii) las figuras del abuso al
derecho y fraude a la ley resultan ser confusas incluso para la doctrinal4®, por lo

que su aplicacion se presta a subjetivismos de los tribunales que decidan su

144 Cfr. Acedo Quezada, Octavio Ramoén, op. cit. pp. 69, 70
145 Rodriguez-Arias Bustamante, Lino, op. cit. pp. 12, 13
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procedencia y aplicacion en juicios litigiosos; y (iv) la mas importante desventaja
para estos casos, es la responsabilidad limitada de los socios. Las acciones
previstas en proteccion a los acreedores no pueden afectar mas alla del patrimonio
social, es decir, aun si los acreedores ganaran el juicio por fraude, el ejercicio de
dichas acciones no podran ejecutarse sobre los bienes y patrimonio de los socios
sin importar que el monto no llegase a cumplir con todas las obligaciones y

garantias.
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CAPITULO 1lI

DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO O VEIL
PIERCING

|. INTRODUCCION A LA DOCTRINA DEL VELO CORPORATIVO

El problema del abuso de la personalidad juridica no es exclusivo de México.
Si bien con variantes en las estrategias seguidas, la defraudacién a acreedores a
través de sociedades de responsabilidad limitada surge alrededor del mundo con
similitudes entre si, por ejemplo, el dolo, la utilizacion de una persona moral como
instrumento para ejecutar acciones dolosas y fraudulentas, el cobijo de la
separaciéon de patrimonios, la responsabilidad limitada para el pago de deudas, etc.

Distintos paises han hecho frente a este problema con una figura juridica ad
hoc basada en la equidad para proteger a los acreedores de las sociedades, esta
figura de la cual hablamos es la del levantamiento o rasgamiento del velo
corporativo también conocida como disregard of the legal entity, veil piercing o
piercing the corporate veil, durchgriff o levée du voile social (théorie de la
transparence) 146 entre otras, misma que serd objeto de estudio del presente

capitulo.
1. Definicion
Las definiciones que proporciona cada uno de los paises que integran la

técnica del velo corporativo a su sistema legal no son uniformes. Doctrinarios y

tribunales han proporcionado una considerable cantidad de definiciones sobre lo

146 Cfr. G. Nelsons Timothy, BRIDAS v. Government of Turkmenistan: US Courts
Uphold an Arbitrator’s Power to Hold A Foreign Sovereign Liable for the Acts of its
State-Owned Enterprise, ASA Bulletin, Kluwer Law International, Vol. 24, 2006, p.
584

http://www.skadden.com/sites/default/files/publications/Publications1185_0.pdf
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que para ellos debiera de entenderse por veil piercing**’; sin embargo, he
seleccionado un par de ellas por considerar que cuentan con los elementos
necesarios para su entendimiento e introduccion al presente capitulo.

La enciclopedia de la Universidad de Cornell, ha optado por definirla de la

siguiente manera:

“Situaciéon en la cual los jueces desestiman la responsabilidad limitada y
considera como responsables a los accionistas y directores de una
sociedad por las deudas o acciones de la sociedad. El levantamiento del
velo corporativo es mas comun en corporaciones cerradas. A pesar de
que los criterios de aplicacion varian por estado, generalmente los jueces
no suelen aplicarlo sino en casos de severas malas conductas tales
como el abuso a la estructura corporativa o la descapitalizacién al

momento de su constitucion.”148

De manera similar, Robert B. Thompson define el levantamiento del velo
corporativo como: “la excepcion judicial impuesta al principio (de personalidad
juridica distinta a la de sus socios) por medio de la cual inobservan dicha
separacion de personalidad y sefialan como responsables a los socios por los
actos de la sociedad como si fuesen propios de los tenedores accionarios”4°.

La técnica del veil piercing es utilizada en aquellos paises para intentar

aminorar los problemas que se derivan de los abusos a la personalidad juridica y a

147 Las expresiones veil piercing, piercing the corporate veil, disregard of the legal
entity, rasgamiento del velo corporativo y levantamiento del velo corporativo como
referencia a la figura juridica en estudio seran utilizadas indistintamente a lo largo
del presente capitulo.

148 Cornell University Law School, Legal Information Institute, Wex Legal
Encyclopedia, traduccion propia, en:
http://www.law.cornell.edu/wex/Piercing_the_Corporate_Veil

149 Thompson, Robert B., “Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study”,
traduccion propia, Cornell Law Review, Vol. 76, articulo 2, 1991 p. 1036
http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3501&context=clr
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la responsabilidad limitada asi como para desincentivar éste tipo de practicas
fraudulentas.

A manera de resumen, podemos decir que la técnica es aplicada para
declarar como responsables a los socios 0 accionistas realizados en nombre y

representacion de las sociedades en las cuales participan.

2. Breve resefia historica

Los antecedentes de la doctrina del velo corporativo se pueden remontar
hasta los inicios de la responsabilidad limitada de las sociedades.

En la Inglaterra del siglo XVI, la responsabilidad limitada en congregaciones
mercantiles era otorgada por la Corona junto con la autoridad del Parlamento
Inglés. La responsabilidad limitada no tuvo auge sino hasta el siglo XVII con el
surgimiento de grandes corporaciones con participacion real tales como la British
East Indian Company, la Royal African Company Limited Liability y la South Sea
Company*0,

La regulacién de la responsabilidad limitada en sociedades mercantiles no
siempre fue sencillo para el Parlamento Inglés de los siglos XVII y XVIIl, en 1720
se expidi6 el Bubble Act (Ley Burbuja), mediante la cual no se permitia el
establecimiento de sociedades de responsabilidad limitada sin autorizacion
expresa de la corona o el parlamento. No fue sino hasta 1855 que se emitio la Ley
de Responsabilidad Limitada de Inglaterra por la que se reconocia la
responsabilidad limitada y se generalizo esta caracteristica para diferentes tipos de
sociedades®®?.

En la Francia de 1780 la responsabilidad limitada era pactada mediante
clausulas contractuales; para 1807, la responsabilidad limitada en las Sociedades

Anonimas (sociétés anonymes) ya era una realidad en el Codigo de Comercio;

150 Cfr. Figueroa, Dante, “Comparative aspects of piercing the corporate veil in the
United States and Latin America”, Duquesne Law Review, Vol. 50, 2012, p. 695

en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2148799

151 Cfr. Ibidem, pp. 696, 698
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desde luego, las disposiciones del Codigo Napoledn no sélo tuvieron influencias en
Francia, sino que llegaron otros paises tales como Espafial®? y México.

Para el caso de Estados Unidos (E.U.), la doctrina corporativa de
responsabilidad limitada llegd de una manera muy peculiar. Con la colonizacién de
las 13 colonias de América llegé en 1741 el Bubble Act (Ley Burbuja)®3 a los E.U.,
la Ley Burbuja emitida en 1720 en Inglaterra prohibia la constitucién de sociedades
unipersonales (con responsabilidad limitada), es decir, de joint-stock companies
(sociedades por acciones) sin autorizacion legal*®*. Debido a la renuencia por parte
del Parlamento Britdnico para otorgar autorizaciones u otorgarlas sin el beneficio
de la responsabilidad limitada, (y asi seguir manteniendo el monopolio de las
grandes compafiias navieras con participacion estatal) los comerciantes optaban
por cualquier otra forma de asociacion que no requiriera autorizacion
parlamentaria. Lo anterior, llevé a la Ley Burbuja a entrar en desuso hasta el punto
de ser abolida en 1825 permitiendo entonces que las sociedades por acciones no
requirieran autorizacion real o parlamentaria para su constitucion |y

funcionamiento.1%®

A. Antecedentes de la doctrina del velo corporativo en Estados Unidos

Como tal, el término piercing the veil fue mencionado por primera vez en
1912 por Maurice Wormser en su articulo “Piercing the veil of Corporate Entity”, 156
en él se hacen tres referencias historicas que sucedieron en 1809 concernientes al

reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles. El

152 Cfr. Ibidem, p.699

153 Cfr. Ibidem, p.700

154 Cfr. Harris, Ron, “Political economy, interest groups, legal institutions and the
repeal of the Bubble Act in 1825”, Economic History Review, L. 4, 1997, p. 677, 678
en:
http://www.tau.ac.il/law/members/ronharris/articles/Political%20Economy,%?20Intere
st%20Groups,%20Legal%?20Institutions%20and%20the%20Repeal%200f%20the%
20Bubble%20Act%20in%201825.pdf

155 Cfr. Figueroa, Dante, op. cit., p. 701

156 Cfr. Ibidem, p. 687
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primero de ellos es la declaracion que hace la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos con respecto a las sociedades compuestas por varios individuos:
“una corporacion [...] es invisible, inmortal y su entendimiento y consideracion
Unicamente recae en la ley”1>’; si bien la Suprema Corte no mencion6 de manera
explicita la atribucién de una personalidad distinta a la de los socios, si se logré
entender a las sociedades como entidades legales. La segunda, que se relaciona
con la tercera, es el hecho de que la Constitucion Federal limitaba la jurisdiccion de
cortes federales a la atencidén de controversias entre ciudadanos estadounidenses,
por lo que su jurisdiccion no resultaba suficiente para tratar asuntos concernientes
a las entidades legales.'® La tercera se relaciona con la decision del Presidente de
la Corte, John Marshall, para otorgarle jurisdiccion a las cortes federales sobre las
sociedades o compaifiias. El juez Marshall opté por mirar detras de la sociedad
para que, en consecuencia, las partes en ese tipo de litigios fueran los accionistas
de la misma, accionistas que desde luego, serian ciudadanos americanos.®°

A inicios del siglo XX, la doctrina consideraba a las sociedades como una
asociacion de personas o ciudadanos fortalecida por la ley, en la que cada uno de
ellos engendraba a la sociedad.%°

Debido a la tradicion casuistica que distingue al common law es dificlil
determinar cudal fue el primer caso de veil piercing en los Estados Unidos; sin
embargo, entre autores, se presume que el primer caso en el cual se hizo mencién

del término veil (velo) fue el de Fairfiel County Turnpike Co. v. Thorp en 1839.61

157 Wormser, |. Maurice, “Piercing the Corporate Veil of Corporate Entity”, Columbia
Law Review, Vol. 12, No. 6, 1912, p. 497 en:
http://www.jstor.org/stable/1110931?seq=2#page_scan_tab_contents

158 Cfr. Idem

159 Cfr. Idem

160 Cfr. Ibidem, p. 498

161 Cfr. Figueroa, Dante, op. cit., p. 687
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B. Antecedentes de la doctrina del velo corporativo en Europa

En Europa y especificamente en Inglaterra, el desarrollo de la doctrina del
velo corporativo se inicia con el caso Salomon v. Salomon en 1897 en donde se
resolvio la separacion de la personalidad societaria y se le ordend a su accionista
Unico responder por las deudas contraidas por su sociedad.%? En la doctrina
actual, ésta decision es conocida y utilizada como un principio, el caso Salomon es
utilizado por las cortes y litigantes como soporte para las decisiones en donde se
determina dicha separacién.163

Salomon v. Salomon incitdé a que se desencadenara una serie de casos
similares, ademas, no se contaba con un marco legal para usar como base por lo
que los jueces tuvieron la oportunidad para experimentar con la aplicacion del
principio y los distintos posibles enfoques de separacion de la personalidad
societaria dejando en consecuencia un auge inesperado.'®* En esa época de oro,
el juez Lord Denning hizo grandes aportaciones a la doctrina incorporando la teoria
de unidad economica como un criterio importantisimo para develar el velo
corporativo. 1% La teoria de la unidad econémica consiste en evaluar el
comportamiento de las subsidiarias y sus matrices bajo la perspectiva de que
ambas actian en unidad, unidad que puede ser perceptible desde un punto de

vista econdmico.166

162 Cfr. Chenk, K. Thomas, “The Corporate Veil Doctrine Revisited: A Comparative
Study of the English and the U.S. Corporate Veil Doctrines”, Boston College
International and Comparative Law Review, Vol. 34, issue 2, article 2, 2011, p.334
en: http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1660&context=iclr
163 Cfr. Villalta Puig, Gonzalo, “A Two-Edged Sword: Salomon and the Separate of
the Legal Entity Doctrine”, Murdoch University Electronic Journal of Law, Vol. 7, No.
3, 2000 en: http://lwww.austlii.edu.au/au/journals/MurUEJL/2000/32.html

164 Cfr. Chenk, K. Thomas, op. cit., p. 335

165 Cfr. lbidem, p. 331

166 Cfr. Merkt, Hanno y Spindler, Gerald, “Direct liability of Controlling Parties
(Piercing the Corporate Veil) and Related Legal Considerations”, Legal Capital in
Europe, European Company and Financial Law Review, 2006, p. 199 en:
https://books.google.com.mx/books?id=IbXoSBMq3goC&pg=PA199&Ipg=PA199&d
g=lord+denning+single+economic+unit&source=bl&ots=th2zMmZgLu&sig=tQNSZJ
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El segundo caso con mayor impacto a la aplicacién de la doctrina del velo
corporativo se dio con la decision de Woolfson v. Strathclyde Regional Council
(1958), en donde se comenzo a cuestionar la aplicacion de la doctrina de unidad
econdémica y las circunstancias especiales que debieran de prevalecer para el
rasgamiento del velo corporativo.'®’ La teoria del velo corporativo fue entonces
cayendo en desuso, prueba de ello esta en el caso Adam v. Cape Industries Plc.
(1990) en donde el jurado expresd que la utilizacion de sociedades para la
limitacion de la responsabilidad de socios es una cuestion inherente a la naturaleza
de las sociedades de responsabilidad limitada incluso para aquellos casos en los
que existieran acreedores por fraude.'68

En la actualidad las cortes europeas, sobre todo las inglesas, no suelen
aplicar frecuentemente la doctrina aun cuando las circunstancias de los casos

demostraran ser suficientes para hacerlo.%°

ll. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO
CORPORATIVO

Se dice que el velo corporativo debe de ser levantado cuando exista algun
abuso al privilegio de realizar negocios bajo por medio de una sociedad o cuando
se explote y se impongan los beneficios propios de los accionistas sobre los de la
propia sociedad.'’® Sin embargo, suelen analizarse una seria de elementos que
ayudaran a las cortes a decidir sobre el levantamiento o no del velo corporativo. A
continuacion se presenta un breve estudio comparativo de la aplicacion de las dos
corrientes mas importantes y generadoras de estas figuras juridicas: la

estadounidense y la europea.

CXeeDMkVjV4LTmC3hzau0O&hl=es&sa=X&ei=FofiVILVGM|DggTCloKYAw&ved=0
CCEQ6AEWATgK#v=0nepage&qg=lord%20denning%20single%20economic%20uni
t&f=false

167 Cfr. Chenk, K. Thomas, op. cit., p. 340

168 Cfr. Idem

169 Cfr. Ibidem p. 341

170 Cfr. Watt, Kenneth B., op. cit. p. 871
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1. Doctrina estadounidense

La responsabilidad limitada estad intimamente relacionada con las sociedades
mercantiles y en funcion de las dos anteriores el velo corporativo funda su razon de
ser, por lo cual, daremos a manera de introduccion una breve descripcion de los
tipos de sociedades (de responsabilidad limitada e ilimitada) que pueden ser

constituidas en los Estados Unidos.

A. Tipos de sociedades

Las sociedades mercantiles en los Estados Unidos son reguladas y
constituidas por dos ordenamientos principalmente: la Corporation Law (ley de
sociedades) y la Limited Liability Corporation Law (ley de sociedades de
responsabilidad limitada). La primera es mas antigua que la segunda y establece
preceptos que permiten establecer una diferencia de patrimonios entre socios y
sociedad vy la libertad para elegir a sus directores para representar sus intereses
frente a terceros; la segunda de ellas tiene preceptos que son interpretados en
diversos estados de los Estados Unidos a favor de la unidad entre el patrimonio de
los socios y la propia sociedad, ademas, las sociedades incorporadas bajo este
ordenamiento pueden disolverse (salvo pacto en contrario) cuando alguno de los
socios muera, entre en bancarrota o simplemente decidiese dejar de formar parte
de la sociedad."*

Cuatro son los tipos mas comunes de sociedades, los inversionistas tendran
preferencia por uno u otro segun el tipo de negocio que se decida operar. La tabla

siguiente contiene generalidades de esos tipos de sociedades:

171 Informacion obtenida de la pagina de servicios corporativos de E.U. consultada
el 10-03-2015 a las 19:48 hrs. en: http://www.usa-corporate.com/setting-up-a-us-
company-as-a-non-us-resident/types-of-business-entities/
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Tipos de sociedades mercantiles en Estados Unidos'’?

Nombre Caracteristicas

Corporations (Corp.) Los socios de wuna Corporation seran
responsables frente a terceros hasta Ia
cantidad que cada uno de ellos hubiesen
decidido invertir en la sociedad. En caso no de
no haber cubierto el monto suscrito y la
sociedad entra en bancarrota, se le obligara a
dicho socio pagar el monto faltante.

El gobierno seréa el que le autorice a una Corp.
el nUmero maximo de acciones por emitir sin
gue esta Ultima esté obligada a expedir o
suscribir dicha cantidad. Si una persona
compra una accion, entonces esa persona sera
la propietaria de toda la sociedad sin importar el

numero de acciones emitidas.

Limited Liability Company (LLC) | Cuando se opta por constituirse una LLC, los
socios gozan de una responsabilidad limitada
hasta el monto de su inversion, sin embargo, a
diferencia de una Corp. los socios pueden
llegar a ser declarados culpables por actos
cometidos por la sociedad en caso de que no
existieren directores o0 gerentes 0 cuando
existiendo, los socios fuesen encontrados
culpables por negligencia.

Suele ser preferida sobre una Corp. para
asuntos inmobiliarios, ya que una LLC goza de

beneficios fiscales para la adquisicion de

2Informacion obtenida de la pagina de servicios corporativos de E.U. consultada
el 10-03-2015 a las 19:48 hrs. en: http://www.usa-corporate.com/setting-up-a-us-
company-as-a-non-us-resident/types-of-business-entities/
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propiedades.

Una LLC Unicamente reconoce como SoOcCios a
aquellos que aparezcan en el contrato social.

El cambio de socios o la compra de acciones

es menos probable a diferencia de una Corp.

Sole Proprietorship Bajo la ley estadounidense cuando una
sociedad tiene un solo propietario, no se le
considera una entidad separada de su duefio,
sino que se podria entender que el duefio goza
del derecho de actuar bajo un nombre distinto
de aquél con el que naci6. La responsabilidad
de sociedades con un solo duefio es ilimitada
frente a las deudas contraidas por las primeras.

Partnership Es el tipo de sociedad con mayor
responsabilidad para los socios. Los socios que
decidan incorporar una Partnership tendran una
responsabilidad solidaria para con las deudas
sociales sin importar cual haya sido el monto de
su inversion.

Esta responsabilidad puede tener ciertas
restricciones (por ejemplo, que la
responsabilidad soOlo sea ejecutable en actos
propios y no de otros socios), sin embargo,
éstas Unicamente seran validas si se
encuentran establecidas en el contrato social. A
este tipo de sociedades se les conoce como
Limited Liability Partnership o LLP.173

173 Informacién obtenida de la pagina de la Oficina de Desarrollo Econémico y
Empresarial del Gobierno de California el 11-03-2015 a las 19:53 hrs. en:
http://www.business.ca.gov/StartaBusiness/DefiningaBusiness/LimitedLiabilityPartn
ershipLLP.aspx
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La facilidad para comprar, transmitir y vender acciones, la responsabilidad
que tendria cada uno de los socios ante la sociedad y terceros son factores que
podran facilmente convertirse en incentivos para la comision de fraudes o actos
dafosos, por ello, la estructura corporativa se convierte en un factor clave para
determinar si se abusO de ella o0 no y en consecuencia decidir sobre el
levantamiento del velo corporativo.

La doctrina destaca que en términos generales el levantamiento del velo
corporativo se aplica sobre dos tipos de sociedades: (i) las sociedades familiares o
unipersonales y; (i) las sociedades en donde exista una relacion subsidiaria-
matriz, 1’4 los anteriores son criterios que pueden darse en cualquier tipo de
sociedad mercantil. No obstante lo anterior, otros elementos relevantes deberan de
ser analizados para que las cortes estadounidenses decidan optar por el

levantamiento del velo corporativo.

B. Criterios y elementos clave para el levantamiento del velo corporativo

Para proceder contra una sociedad es primordial la ponderacion de la
posibilidad de que en caso de no separarse la personalidad juridica de la sociedad
con la de los socios se estaria ocasionando un dafio injusto e indebido a
terceros;'’® de acuerdo por lo sefialado por el Juez Benjamin Cardozo en el caso
Berkey v. Third Avenue Railway Avenue Co., el velo corporativo debe de
levantarse (o rasgarse) cuando la pretendida separacion (de personalidad juridica)

pudiera considerada como fraude bajo la interpretaciéon de la ley,'’® de ahi que

174 Cfr. Watt, Kenneth B., “Piercing the corporate veil: a need for clarification of
Oklahoma’s approach”, Tulsa Law Journal, Vol. 28:869, 1993, p. 870 en:
http://www.fdlaw.com/articles/Piercing%20the%20Corporate%20Veil.pdf

15Cfr. Idem

176 Cita tomada de: Davalos Torres, Maria Susana, Corporate Veil Piercing: A
Proposal for México, Mexican Law Review, Vol. 5, No.1l, 2012, p. 102 en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/MexicanLawReview/9/arc/arc3.pdf

107



también la doctrina sea comunmente relacionada con los conceptos de justicia y
equidad.

A pesar de que la doctrina es uniforme estableciendo lo anterior, tener un
conocimiento general de cuando proceder es insuficiente para que los jueces
puedan discernir si se justifica o no el levantamiento del velo corporativo. No
existen reglas claras y pre-establecidas que induzcan a los jueces a actuar de una
u otra manera, incluso, se reconoce que a pesar de que el velo corporativo es de
los asuntos corporativos mas litigados es también uno de los temas mas
incomprendidos.t’’

En razon de lo anterior se han expuesto infinidad de criterios para proceder y
determinar el levantamiento del velo, por ejemplo, la Corte de Dakota del Sur
determind en el caso Baatz v. Arrow Bar que los factores que justifican el
levantamiento del velo corporativo son: (i) representacion fraudulenta por parte de
los directores de la sociedad; (ii) descapitalizacién; (iii) la inobservancia de
formalidades corporativas; (iv) ausencia de registros corporativos; (v) pago de la
sociedad por obligaciones individuales de los accionistas; y (vi) uso de la sociedad
para promover fraude, injusticia o ilegalidades.'’® Aunque de manera poco clara,
la Corte de Alaska sefiala s6lo dos criterios para su determinacion, un criterio
conjuntivo y uno disyuntivo en donde se habran de analizar dos conceptos claves:
el control ejercido por o sobre la sociedad y la falta 0 mala conducta de la sociedad
0 Sus accionistas. Si bien, en todos los casos se encuentra la mala conducta y el
control de los socios, la diferencia entre cada uno de los criterios sera el peso que
se le debera de dar a cada uno de los conceptos mencionados, por ejemplo, bajo
el criterio disyuntivo bastara la satisfaccion de alguno de los dos elementos,
mientras que bajo el criterio conjuntivo, deberan de satisfacerse ambos para la

justificacion del veil piercing.t"®

177 Cfr. Thompson, Robert B., op. cit., p. 1036

178 Cfr. Baatz v. Arrow Bar 452 NWw.2d 138 (1990) en:
http://law.justia.com/cases/south-dakota/supreme-court/1990/16597-1.html

179 Cfr. Reed-Strauss, Philip, “Control and/or misconduct: clarifying the test for
piercing the corporate velil in Alaska”, Alaska Law Review, Vol. 9:1,1992, pp. 66, 67
en: http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1287&context=alr
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Del lado de la doctrina, tenemos al profesor Thomas K. Cheng que propone

seis preguntas guia para la justificacion al levantamiento del velo:

1) ¢ Quién estaba a cargo del negocio?

2) ¢ Cémo fueron tratadas las ganancias de la sociedad?

3) ¢ Quién fue la mente creadora de la transaccion?

4) ¢La matriz decidié las acciones a realizar y el monto a invertir en el
negocio?

5) ¢La matriz tuvo alguna ganancia por su participacion?

6) ¢La matriz ejercia control efectivo y constante?180

No obstante lo anterior el criterio mas utlizado y reconocido para la
aplicacion de la doctrina es el del juez Frederick J. Powell el cual propone un test
compuesto por tres elementos fundamentales para proceder, éstos son: (i) que la
subsidiaria actie como instrumento o alter ego; (ii) la existencia de fraude o
injusticia; y (iii) pérdidas injustas o dafio.'®! Derivado de lo anterior, son dos las
pruebas o tests reconocidos para veil piercing, la prueba de instrumentalidad o
alter ego (instrumentality or alter ego test) y la prueba de representacion (agency
test).

a. Test de Powell

a.l. Test de instrumentalidad o “Alter Ego” (instrumentality or Alter Ego test)

El velo corporativo puede ser levantado en circunstancias en las que la

sociedad sea utilizada como un mero instrumento o un alter ego!®?, es decir,

180 Chenk, K. Thomas, op. cit., p. 337

181 Cita tomada de: Davalos Torres, Maria Susana, Corporate Veil Piercing: A
Proposal for México, Mexican Law Review, Vol. 5, No.1l, 2012, p. 103 en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/MexicanLawReview/9/arc/arc3.pdf

182 | ocucién latina que significa “el otro yo”. La Real Academia de Lengua
Espafiola lo define como “Persona real o ficticia en quien se reconoce, identifica o
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cuando el socio o “matriz ejerce control sobre su subsidiaria para utilizarla como
mero instrumento en beneficio de la matriz a costa de los acreedores de la
subsidiaria”.183

Aunque este concepto suele ser utilizado indistintamente con el de
representacion, 84 para que el levantamiento del velo corporativo proceda en este
tipo de casos deben de reunirse y analizarse dos elementos: (i) el grado de control

o dominio; y (ii) pérdida injusta o dafio.18°

a.1.1. Control o dominio

Para Powell existen circunstancias, las cuales enlista en su famosa laundry-
list, que pueden ayudar a determinar la existencia de control o dominio de una

matriz sobre su subsidiaria:

1) La apropiacion de la mayoria o la totalidad del capital social de la
subsidiaria.

2) Administradores y gerentes en comun.

3) Financiamientos de la matriz a su subsidiaria.

4) La suscripcion de la totalidad de sus acciones de la subsidiaria o
participacion en su constitucion.

5) La subsidiaria tiene un gran e inadecuado capital social.

6) La matriz cubre pagos a cargo de la subsidiaria tales como salarios y otros

pasivos.

ve un trasunto de otra”.

Ver: Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 ed. en:
http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=alter%20ego

183 Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit.,, p. 104,
traduccién propia.

184 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. p. 8

185 Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit.,, p. 104,
traduccién propia.
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7) La inexistencia de negocios mas all4 de aquellos sostenidos con la matriz o
la posesion como unicos activos aquellos proporcionados por la matriz.

8) La aparicion de la subsidiaria en documentos de la matriz o declaraciones
de sus gerentes como un departamento o una division de la matriz o la
referencia hacia los negocios de la subsidiaria como propias de la matriz.

9) La matriz utiliza propiedad de la subsidiaria como propia.

10) La toma de decisiones por parte los administradores y gerentes no es
auténoma, sino que dependen de la toma de decisiones de la matriz a favor
de su subsidiaria.

11) La omision por parte de la subsidiaria de observar formalidades

corporativas. 86

a.1.2. Pérdida injusta o dafo (unjust loss or injury)

Para que se determine la existencia de un dafio o pérdida injusta se requiere

precisamente, que la contraparte hubiese resultado dafiada o hubiera tenido algun

tipo de pérdida derivada de las violaciones por parte de la sociedad. En el caso

Lowendahl v. Baltimore & O.R. Co. y apoyados en los criterios de Powell se

determinaron tres circunstancias que permitirian determinar la presencia de un

dafio o pérdida injusta'®’:

1) El control no comprende Unicamente el control financiero o de la mayoria de
acciones, sino que comprende también el control de las politicas internas y
la practica del negocio, demostrando asi que no se poseia voluntad, mente
0 existencia propia al momento de llevarlo a cabo.

2) Dicho control debié de haber sido utilizado para cometer fraude o para
perpetrar algun tipo de violacibn a un deber estatutario o legal o para

cometer un acto deshonesto o injusto contra los derechos de su contraparte.

186 Citado por: Rands, William J., Domination of a subsidiary by a parent, Indiana
Law Review, Vol. 32:421, 1999, p. 431, traduccion propia, en:
https://mckinneylaw.iu.edu/ilr/pdf/vol32p421.pdf

187 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit., p. 105
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3) Que el control y la violacibn a un deber cause o pueda causar dafio o
pérdida injusta.188

Un ejemplo de una pérdida injusta ocurre cuando los accionistas mayoritarios
toman a préstamo personal activos de su subsidiaria sin mediar acuerdo, contrato
o derecho legitimo alguno para ello y la subsidiaria no obtiene dichos activos de

regreso o compensacion alguna.!8®

a.2. Prueba de representacion (agency test)

Es innegable el hecho de que los actos de la sociedad son en si los actos de
sus accionistas pero no por ello, podria decirse que entre la primera y los
segundos existe una relacion o acuerdo de representacion. Una relacién de
representacion involucra a una persona usando a otra para actuar en su
representacion.1%

Segun la doctrina estadounidense, una relacion de representacion debe de
contar con los siguientes elementos: (i) debe de ser consensual; (i) el
representante (agency) debera de actuar bajo el orden y control del representado
(principal); (iii) debe de existir confianza entre las partes; y (iv) el representante no
podr& participar de las ganancias del negocio pero tampoco lo hara de las pérdidas
0 riesgos. 19

A la luz de la doctrina del veil piercing, un socio o0 accionista pudiera ejercer
tanto control sobre su sociedad que ésta Ultima estuviera compelida a actuar en
representacion de los primeros'®?, en consecuencia, se llega a considerar que

existi6 una relacion de relacibn de representacion por lo que la sociedad

188 Rands, William J., op. cit. p. 432

189 Cfr. Figueroa, Dante, op. cit., p. 722

190 Cfr. Rasmusen, Eric, “Agency Law and Contract Formation”, Harvard Law
School, Discussion paper No. 323, 2001, p. 1 en:
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/323.pdf

191 Cfr. Ibidem, p. 4,

192 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit., pp. 8-10
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representante (agency) no esta obligada a participar de las pérdidas o
responsabilidades derivadas del negocio sino que la representada (ya sea la matriz
o los socios) tendra que correr con las consecuencias legales de dicha
representacion.13

No existen criterios especificos para poder discernir en que casos los actos
de los accionistas a través de la sociedad debieran de ser considerados como
actos de agencia. Para que el veil piercing por representacion proceda, se deben

se comprobar ciertos elementos:

1) Control: Se debera de comprobar que los socios o0 la sociedad matriz

ejercian control total sobre la subsidiaria. Dentro de una relacion de
representacion, el representado tiene la obligacion (y el derecho) de dar
instrucciones especificas para que el representante desempefie el servicio
convenido, y el representante, tendra el deber de acatarlas y desempefiar el
servicio conforme lo hubiese indicado la primera en funcion de que las
consecuencias, buenas o malas, recaeran sobre el representado, ejerciendo
asi una especie de control directo.1%
El control al cual nos referimos en este apartado debe de ser diferenciado
del control indirecto que pudieran ejercer los accionistas de una sociedad al
nombrar o remover directores o administradores, rechazando propuestas de
estos Ultimos o aumentando el capital social, o aun si la direccion de la
sociedad estuviera a cargo de los propios accionistas, el tipo de control
necesario para levantar el velo corporativo es el dominio de la primera sobre
la segunda; el dominio supone el colapso de una entidad con otra, un control
de facto constante y generalizado.%

2) Fraude: Se refiere al analisis de la posibilidad de fraude por la separacion de

193 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit., p. 106

194 Cfr. DeMott, Deborah A., “The Mechanisms of Control”, Connecticut Journal of
International Law, Vol. 13:233, 1999, p. 236
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1755&context=faculty s
cholarship

195 Cfr. Ibidem, p. 237-239
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personalidad de la sociedad y sus socios.1%

b. Otros elementos clave para la aplicacion del velo corporativo

Las dos pruebas anteriores no constituyen ningun sistema establecido para
el veil piercing, incluso, las cortes estadounidenses suelen apoyarse de otros
conceptos para resolver los casos que se les presenten por velo corporativo.

Algunos de ellos se describen a continuacion.

b.1. Descapitalizacion o capitalizacion adecuada (undercapitalization o

adequate capitalization)

Al igual que en México, en Estados Unidos el capital social de las
sociedades de responsabilidad limitada constituyen una garantia de pago a sus
acreedores, por ello, si el capital de una sociedad no es el adecuado, resulta
insuficiente o se descapitaliza los acreedores podrian encontrarse en riesgo de no
poder cobrar satisfactoriamente sus créditos.

A pesar de que en Estados Unidos no existe un minimo de capital social
para considerarse adecuado!®’, las cortes estadounidenses han tenido que hacer
frente de una u otra manera a los casos de velo corporativo donde aparece el
factor de descapitalizacion o nivel adecuado de capitalizacion. Una de las
consideraciones mas comunes por parte de las cortes, es que el capital social no
puede ser insignificante para la actividad comercial a la que esté dedicada; el
capital social de una sociedad sera considerado adecuado en funcién de una
evaluacion de los potenciales riesgos de pérdidas y necesidades de la actividad

econémica a la cual se dedique la sociedad!®®. Otra de las consideraciones

196 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit., p. 106

197 |bidem, p. 108

198 Cfr. Gelb, Harvey, “Piercing the Corporate Veil - The Undercapitalization
Factor”, Chicago-Kent Law Review, Vol. 59, Issue 1, articulo 2, 1987, p. 14 en:
http://scholarship.kentlaw.iit.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2470&context=cklawre
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destacable de las cortes, es que se evalla no soélo el monto del capital social, sino
que toda la masa de activos propiedad de la sociedad es evaluadal®®.

En casos de descapitalizacion, para proceder a levantar el velo corporativo
se requiere que la descapitalizacion sea obvia y considerable?®, Existen ademas

circunstancias especificas que suelen ser evaluadas tales como:

La existencia de préstamos a accionistas.
El monto inicial de capital social al momento de constitucion y al presente.

1
2
3. En caso de que existan seguros de responsabilidad, su cobertura.
4. En caso de descapitalizacion, sus causas.?%!

5

Si se trata de acreedores contractuales o no contractuales.292

Haciendo énfasis en el inciso quinto, se hace la observacion que la corriente
estadounidense no otorga el mismo trato a los acreedores contractuales que a los
no contractuales, lo anterior debido a que se considera que los primeros a
diferencia de los segundos, tuvieron la oportunidad de discutir los alcances de la
responsabilidad o incluso una posible compensacion.2%3

La equidad se analiza paralelamente a la descapitalizacion por que se
considera que es inequitativo para ciertos acreedores que una sociedad no opere
con por lo menos una cantidad deseable de activos que les proporcione cierta
seguridad juridica.?®* La equidad en este punto juega un papel muy importante ya
gue puede ser el factor determinante para que el velo corporativo sea levantado o

no.

view

199 Cfr. Idem

200 Cfr, Idem

201 Cfr. Idem

202 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit., p. 108
203 Cfr. Idem

204 Cfr. Gelb, Harvey, op. cit. p. 3
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b.2. Falta de formalidades corporativas (corporate formalities)

El mantenimiento de libros corporativos, la emisidon de acciones y la
separacion del fondo de reserva son a la luz de la legislacion estadounidense
formalidades corporativas indispensables para mantener la personalidad juridica
de una sociedad separada de otra.?%

La falta de formalidades corporativas es un elemento que adquiere
relevancia cuando los socios hacen las veces de administradores o directores ya
gue en este tipo de casos los intereses de los primeros se mezclan con los de la
sociedad haciendo asi una unidad de intereses. Al analizarse este elemento en las
cortes, se busca que esta unidad de intereses no se extienda a tal grado que
afecte a terceros.2%

Los tres elementos formales sefialados en el primer parrafo de este apartado
son las formalidades mas observadas por los jueces, sin embargo, existen otras

gue pueden ser analizadas segun las circunstancias particulares del caso:

1) Convergencia de fondos de la sociedad y socios. Esto puede ocurrir, cuando
las cuentas bancarias de la sociedad coinciden con la de algin o algunos
socios.

2) Empleo de fondos de la sociedad para usos personales y no de negocios.

3) Falta de formalidades corporativas para la emision y suscripcién de
acciones, por ejemplo, la falta de aprobacién por parte del Consejo.

4) La representacion por parte de un accionista responsable de deudas
sociales de personas ajenas a la sociedad.

5) Falta de registros de asambleas y reuniones corporativas.

6) Dos sociedades con los mismos socios con el mismo porcentaje de

acciones.

205 Cfr. Barber, David H., “Piercing the Corporate Veil”, Willamett Law Review, Vol.
17, 1981, p. 377 en:
http://www.ius.bg.ac.rs/prof/Materijali/jovmio/DS_PrimeriMetodoloskihPristupa/Barb
er,%20Piercing%20the%20corporate%20veil.pdf

206 Cfr. Ibidem, p. 378
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7) Coincidencia de administradores, directores o gerentes en dos entidades, 0
gue se trate de socios-administradores.

8) Falta de separacion de activos.

9) Mismo domicilio (socios y sociedad).

10)Mismos empleados y/o mismos abogados para los accionistas y la
sociedad.?%’

Entre otras, las anteriores ayudan a determinar la no existencia de
formalidades corporativas; el elemento decisivo para el levantamiento o no del velo
corporativo sera la existencia de un fraude, la probabilidad de un fraude o injusticia

y/o mala fe.2%8

b.3. Fraude, actos injustos o incorrectos (Fraud, wrongful or unjust acts)

Al analizar este elemento, las cortes suelen observar si derivado del abuso
de la estructura corporativa existié algin tipo de fraude, acto injusto o incorrecto.?%°

La Suprema Corte de los Estados Unidos sefialo en el caso United States v.
Milwaukee Refrigerator Transit Co. que por regla general, la personalidad juridica
de las sociedades debe de reconocerse a menos que apareciera una razon de
suficiente peso para considerar lo contrario. En resolucion de ese mismo caso, la
corte también sefial6 que una razon suficiente para levantar el velo corporativo
seria el uso y aprovechamiento de la personalidad juridica de la sociedad para
contravenir el orden publico, justificar ilegalidades, proteger fraudes o defender

crimenes.210

207 |dem, traduccioén propia.
208 Cfr. Ibidem, p. 376

209 Cfr. Smith, George B., Hall, Thomas J., “The wrongful act requirement for
piercing the corporate veil’, New York Law Journal, Vol. 252-No. 32, 2014 en:
http://www.chadbourne.com/files/Publication/e5317a3d-3f5e-4a65-83al-
7ec51c04fc83/Presentation/PublicationAttachment/2c1fc7f6-796f-418f-a919-
8fba5e89bd85/Wrongful _Act_Requirement_Piercing_Corporate_Veil.pdf

210 Cfr. Figueroa, Dante, op. cit., p. 713
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El espectro de lo que pudiera considerarse como fraude o conducta injusta o
ilegal es muy amplio; puede entenderse como conducta injusta el tergiversar el
estado financiero u operaciones de la sociedad, sus deudas, sus activos, su capital
social, la identidad de sus representantes?!!, cuando existen promesas que no se
llevan a cabo o cuando la existencia de cualquier circunstancia que lleve al
acreedor a pensar que cualquier otra persona distinta a la sociedad se hara cargo
de la deuda.?*?

Dentro del concepto de fraude suele hallarse la transferencia ilicita de
activos e incluso fraudes realizados de accionista a accionista dentro de una

misma sociedad.?13

2. Doctrina Europea

Al igual que para el caso de las sociedades en Estados Unidos, para Europa
procederemos a exponer un panorama general de las maneras en las se presenta
la responsabilidad limitada en las sociedades mercantiles europeas y su

importancia a la luz de la doctrina del velo corporativo.

A. Tipos de sociedades

Aun cuando 50 paises conforman el continente europeo y 28 forman parte
de la Unién Europea, Unicamente procederemos a dar una breve explicacién sobre
los tipos de sociedades mercantiles con o sin responsabilidad limitada de socios de
Inglaterra, Francia, Alemania y Espafia; hacer lo propio con cada uno de los paises

de Europa resultaria ocioso para el objetivo que persigue la presente investigacion.

21 Cfr. Ibidem, p. 714
212 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate veil piercing...” cit., p. 110
213 Cfr. Figueroa, Dante, op. cit., p. 714
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a. Inglaterra

En Inglaterra existen multiples tipos de sociedades, hay aquellas (Companies) que
pueden tener responsabilidad ilimitada frente a obligaciones y hay otras que
pueden limitar su responsabilidad mediante dos instrumentos: garantia o acciones,
por consiguiente, su responsabilidad no podréa ir méas alla de uno u otro.?14

Existen dos tipos de Partnerships la general y la limitada, la primera de ellas
supone que la responsabilidad de los socios sera personal e ilimitada para con las
deudas de la sociedad; en la segunda, uno 0 mas socios podran gozar de
responsabilidad ilimitada siempre y cuando se establezca asi en el contrato
social.?t®

En cuanto a las European Economic Interest Group (Grupo Europeo de
Participacion Econdmica), podriamos decir que se trata de una modalidad de
asociacién para invertir y establecer negocios con cualquier sociedad, firma,
persona o entidad legal de cualquier pais que pretenda operar en Europa, lo
anterior con el fin de estrechar lazos comerciales entre los paises europeos y no
europeos. No se requiere un capital minimo, sin embargo, esto es razén para que
la responsabilidad de cada uno de los socios sea personal e ilimitada frente a
terceros.?'®

A diferencia de las Limited Partnership (LP), las Limited Liability Partnership (LLP)
son mas flexibles al tratarse de cuestiones de organizacién corporativa (tal como
las Companies) y tiene las ventajas fiscales de una Partnership. Desde luego, la

responsabilidad de sus socios sera limitada al monto de su inversiéon. Una LLP no

214 Cfr. Schmidt, Tobias George, op. cit., p. 9

215 Cfr. Schmidt, Tobias George, Founding Limited Companies (Ltds) in Germany:
Prospectives and Risks, Alemania, Ed. Salzwasser Verlag, 2007, p. 6 en:
https://books.google.com.mx/books?id=7shmcqd62ckC&printsec=frontcover&dqg=fo
unding+limited+companies+in+germany&hl=es-419&sa=X&ei=pFj-
VOfSHsaeyASnkIKwDA&ved=0CCUQG6AEwWAA#v=0nepage&qg=Ffounding%20limited
%20companies%20in%20germany&f=false

216 Guia para el establecimiento de European Economic Interest Groups en el
Reino Unido publicado por la Companies House en 2014 disponible en:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/3958
84/eeig-gpo4__ 1 .pdf
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tiene acceso al ejercicio de todas las actividades, les estan prohibidas aquellas con
fines lucrativos.?'’

Los tipos de sociedades en Inglaterra pudieran esquematizarse de la siguiente
manera:

b. Francia

Dos son los tipos de sociedades mas comunes:

e Société a Responsabilité Limitée (SARL): Muy similar al modelo adoptado
en México, en Francia los socios deben de estar vinculados por un affectio
societatis, deben perseguir un objetivo comun y buscar el lucro, sin

embargo, dos diferencias remarcables entre Francia y México es que se

217 Guia para el establecimiento de Limited Liability Partnerships en el Reino Unido
publicado por la Companies House en 2015 disponible en:
https://www.gov.uk/government/publications/limited-liability-partnership-
incorporation-and-names

218 |dem
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permiten las sociedades unipersonales de responsabilidad limitada, y el
nimero maximo de socios asciende a 1002%° en lugar de los 50 permitidos
por las leyes mexicanas. Como su nombre lo indica, la responsabilidad de
sus socios estara limitada siempre y cuando la sociedad se encuentre
debidamente registrada y constituida, de lo contrario los socios seran
obligados por cualquier deuda contraida con anterioridad a dicho registro.?2°

e Société Anonyme (SA): Pueden ser constituidas mediante suscripcion
publica o mediante suscripcién privada, para el primer caso, el capital
minimo debe de ser de €225,000 euros y en el segundo caso, el capital
minimo debera de ser de €35,000 euros (articulo L224-2 del Cédigo de
Comercio de Francia). La responsabilidad de los socios sera limitada hasta
el monto de sus aportaciones (articulos L222-1 y L225-1 del Cdédigo de

Comercio de Francia).

c. Alemania

La principal sociedad de responsabilidad limitada en Alemania es la
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) y puede estar conformada por uno
0 mas socios. El capital social minimo que se requiere es de € 25,000 euros. Como
regla general, la responsabilidad de los socios en una GmbH sera limitada, puesto
que ante la ley alemana, los socios por el simple hecho de serlo no son
considerados comerciantes, ??! sin embargo, las cortes podran determinar la
existencia de responsabilidad ilimitada por actos ejercidos con anterioridad al
registro de la sociedad, cuando exista insuficiencia de activos por parte de la

219 Cfr. Articulo L223-3 del Codigo de Comercio de Francia
220 Cfr. Andenas Mads, Wooldridge, European Comparative Law Book, Reino

Unido, Cambridge University Press, 2009, pp. 61-63

221 Informacioén obtenida de la pagina de Industrie-und Handelskammer Frankfurt
am Main (Camara de Comercio e Industria en Frankfurt) el 12-03-2015 a las 14:33
hrs. disponible en: http://mwww.frankfurt-
main.ihk.de/english/business/legal_forms/gmbh/
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sociedad en comparacién con su capital social o cuando la severidad del caso lo

requiera.???

d. Espafa

Espafia tiene dos tipos de sociedad en las cuales los socios (uno o mas, ya
qgue se reconocen las sociedades unipersonales) poseen responsabilidad limitada
frente a terceros: La Sociedad Anonima y la de Responsabilidad Limitada (articulo
1° de la Ley de Sociedades de Capital).

Similar al caso de Meéxico, las Sociedades Ano6nimas (SA) tendran
representado su capital por medio de acciones mientras que las Sociedades de
Responsabilidad Limitada (SL) lo haran mediante certificados de participacion
(articulo 1° de la Ley de Sociedades de Capital). El capital social minimo para la
SA no podra ser inferior de €3,000 euros y para el caso de las SL el minimo sera
de €60,000 euros (articulo 4° de la Ley de Sociedades de Capital).

Segun como lo sefala la exposicion de motivos del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, la diferencia entre una SA y una SL, es que la SL es una
sociedad mas cerrada y estricta en cuanto a organizacion y manejo que la SA.
Ademas, la SA se caracteriza por establecer mecanismos de proteccion a su
capital mientras que las SL protegen su sociedad mediante mecanismos enfocados
en la responsabilidad.??3

B. Criterios y elementos clave para la aplicacion del velo corporativo
Similar al concepto mexicano de personalidad juridica, para la doctrina

europea ésta se trata de una ficcion legal que tiene la facultad de obligarse frente a

terceros, tener propiedad, demandar y ser demandado. Esta ficcion le impide a los

222 Cfr. Andenas Mads, Wooldridge, op. cit., pp. 115-119

223 Cfr. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544
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acreedores de la sociedad demandar a los socios de ésta por obligaciones
contraidas en nombre de la sociedad.??*

Para levantar el velo corporativo en Inglaterra se evalla principalmente la
capacidad econOmica de la sociedad y la infraccibn que se cometid sin darle
mucha importancia a la causa que dio origen.??® Cuando se levanta el velo
corporativo en Inglaterra es por cualquiera de las siguientes tres razones: (i)
representacion (agency); (i) fraude (fraud); y (iii) evasion de obligaciones
existentes. Para que proceda el veil piercing tienen que conjugarse dos elementos,
el primero de ellos es el acto fraudulento y el segundo de ellos es la falta de
capacidad economica de las sociedades, en otras palabras, es altamente
improbable que un juez en Inglaterra determine el levantamiento del velo
corporativo si Unicamente se comprueba el acto fraudulento (aun si fuere muy
evidente) o si por otro lado, Unicamente se logra comprobar la falta de capacidad
econdmica de la sociedad.??6

En Alemania el velo corporativo, 0 mejor dicho Durchgriffhaftung se aplica de
manera un poco distinta. La ley alemana impone responsabilidad a la sociedad
dominante sin tomar en cuenta la calidad de acreedores o la naturaleza del acto
gue se reclama o cualquiera de los principios empresariales. El hecho de que se
trate de una gran empresa o conglomerado internacional actuando a través de una
sociedad también suele ser un factor a analizar bajo las leyes alemanas puesto
gue se presta a que los acreedores sean confundidos y no puedan tener una

panorama claro de la operacion comercial entre tanta “capa” corporativa.??’

224 Cfr. Goddard, David, “Corporate personality - Limited Recourse and its limits”,
Corporate Personality in the 20th century, Hart Publishing, Oxford, Reino Unido,
1998, p. 11 en:
https://books.google.com.mx/books?id=2fWv87IkT5UC&printsec=frontcover&dq=co
rporate+personality+in+the+20th+century&hl=es-
419&sa=X&ei=dm_uVJIDnOYudyQT8_ oFg&ved=0CBOQ6AEWAA#v=0nepage&q=c
orporate%20personality%20in%20the%2020th%20century&f=false

225 Cfr. Chenk, K. Thomas, op. cit., pp. 382, 383

226 Cfr. Idem

227 Cfr. Altig, Carsten, “Piercing the Corporate Veil in America and German Law —
Liability of individuals and Entities: A Comparative Review”, Tulsa Journal of
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En Espafia el velo corporativo se utiliza desde 1984. Para Espafa, el velo
corporativo es utilizado para evitar que las sociedades sean utilizadas como un
instrumento defraudatorio o con fines fraudulentos.??® Ademas de los elementos o
factores que se consideran en la doctrina comun (y que explicaremos a
continuacion), en Espafia se adicionan los criterios de cautela, proporcionalidad y
subsidiariedad y para que proceda el levantamiento es esencial comprobar el
fraude o la intencion de fraude. El Tribunal Supremo en su sentencia 83/2011
establecio tres requisitos para la procedencia del levantamiento del velo societario:
(i) control de varias sociedades por una persona; (ii) operaciones vinculadas entre
dichas sociedades; y (iii) carencia de justificacion econdémica y juridica de dichas
operaciones.??°

Sea cual sea la jurisdiccion de la que hablemos, es innegable que para
todos ellos el caso Salomon v. Salomon fue el parte aguas de la regulacion de
sociedades de responsabilidad limitada y del desarrollo de la doctrina del velo
corporativo en Europa, a partir del cual se comenz6 el desarrollo de elementos
auxiliares para soportar las decisiones de los jueces de levantar el velo
corporativo?3® mismos que se han hecho extensibles a los paises europeos que

aplican la doctrina. Los factores de los cuales hablamos son los siguientes.

a. Sham?31 o Fagcade?3?

Comparative and International Law, Vol. 2, issue 2, art. 4, 1994, pp. 249, 250 en:
http://digitalcommons.law.utulsa.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=tjcil
228 Cfr. “La doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo societario”- publicado
en: http://europa.eu/epso/doc/es_lawyling.pdf

229 Cfr. Idem

230Cfr. Forji, Amin G., “The veil doctrine in Company Law”, Law Library Resource
Exchange, 2007, en:

http://www.lIrx.com/features/veildoctrine.htm

231 De acuerdo con el diccionario MacMillan sham es un sustantivo que (i) evoca a
algo que la gente pretende pasar por bueno, serio y honesto pero que en la
realidad no lo es; y (ii) alguien que intenta engafar a las personas alegando ser
algo que no es. Ver: MacMillan Dictionary en:
http://www.macmillandictionary.com/dictionary/british/sham_1

232 De acuerdo con el diccionario MacMillan facade puede significar: (i) la fachada
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La constitucion de sociedades puede tener el propdésito de ser utilizadas
como una mascara o fachada para ocultar de terceros los verdaderos propdsitos
de los accionistas (distinto a aquél propdésito mercantil bajo el cual fue constituida),
por ello las alegaciones en las que incursiona el elemento sham o fagade suelen
ser que las sociedades son utilizadas para evadir o incumplir obligaciones de la
sociedad controladora.?33

En el caso Sharrment Pty. Ltd. v. Official Trustee in Banckrupcy se
argumento que “sham es algo que pretende confundir de algo mas o de algo que
en realidad no se supone que debiera ser, es una imitacion falsa, una falsedad, un
disfraz o frente falso...”234

La mascara corporativa puede ser también alegada en casos de
transacciones que llegan a tener efectos diversos a los intencionales y llegan a
afectar a terceros, ya que se considera entonces que esa operacion tuvo una falsa

fachada y ocultaba asi los verdaderos propésitos de la sociedad.?3®
b. Fraude (fraud)
Se suele reconocer la existencia de fraude cuando la sociedad es utilizada

para evadir el pago o cumplimiento de una obligacion legal o fiduciaria®*®. Se debe

hacer constar que la sociedad o socio controlador tuvo la intencién o utilizo la

de un edificio, en especial uno grande e impresionante; o (ii) una falsa apariencia o
modo de comportarse que esconde lo alguien o algo es en realidad. Ver: MacMillan
Dictionary en: http://www.macmillandictionary.com/dictionary/british/facade

233 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. pp. 12-14

234 Ibidem, p. 13, traduccién propia.

235 Cfr. Caso ICT Pty Ltd. v. Sea Containers Ltd. citado en: Ramsay, lan M.,
Noakes, David B., op. cit. p. 13

236 Cfr. Forji, Amin G., op. cit. s.p.

Una obligacién fiduciaria (fiduciary obligation) es un deber legal de actuar en el
mejor de los intereses de otra persona. La representacion es gratuita a menos que
se convenga lo contrario y se tiene el deber de evitar cualquier tipo de conflictos de
interés. Traduccion propia, Ver: Cornell University Law School, Legal Information
Institute, Wex Legal Encyclopedia en:
https://www.law.cornell.edu/wex/fiduciary _duty
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estructura corporativa para no reconocer un derecho pre-existente a favor de su
acreedor.?%’

Para que este elemento citado por los demandantes tenga éxito ante las
cortes europeas, suele ser necesario argumentar paralelamente la existencia de
sham o facade, prueba de ello es lo que se establecié en el caso Re Edelsten ex
parte Donnelly: “El argumento (de fraude) es redundante. Solo puede tener éxito si
el argumento de sham lo hace”.238

Por lo anterior, consideraremos que para la demostracion de fraude dos son
los elementos esenciales: (i) la utilizacion de la estructura corporativa como mera

fachada; y (ii) el no reconocimiento de una obligacion ya sea legal o fiduciaria.

c. Grupo corporativo (corporate group)

Suele suceder que los inversionistas decidan optar por conformar un grupo
corporativo en el cual una sociedad sea la controladora de varias subsidiarias y de
esta manera aprovechar los beneficios de la responsabilidad limitada, sin embargo,
el levantamiento del velo corporativo combate los abusos que se pudieran generar
de dichas estructuras sefialando como culpable a la matriz o controladora por
actos de sus subsidiarias. %3°

Una circunstancia altamente analizada por las cortes es la coincidencia entre
matriz y subsidiaria en asuntos de administracion y propiedad,?*° lo anterior por
gue es muy comun gue en este tipo de estructuras corporativas exista coincidencia
en nombramientos de directores, gerentes o administradores.?4!

Paralelamente a los argumentos sobre grupo corporativo, suele afadirsele el

de unidad econOmica, ya que si bien son entes completamente distintos

237 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. pp. 11, 12
238 |dem, traduccién propia.

239 Cfr. Ibidem, 16-18

240 Cfr. Forji, Amin G., op. cit. s.p.

241 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. pp. 16-18
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legalmente hablando, de facto conforman una unidad que comparte los mismos
objetivos econémicos.?4?

Este elemento es muy importante para los grandes grupos corporativos ya
que, a diferencia de la corriente estadounidense, la practica europea suele
considerar los ingresos de la sociedad controladora para ejecutar la sancién
pecuniaria®*3, en otras palabras, el activo o los ingresos de la matriz o controladora
de la subsidiaria(s) implicada(s) también podran formar parte de la sancion que las
cortes decidan imponerle, por lo que en caso de que el activo de la subsidiara
resultara insuficiente para pagar la sancion, los activos de su matriz debera de

encargarse de cubrirla.

d. Injusticia (unjust acts)

Muchos de los argumentos expuestos a las cortes europeas son basadas en
conceptos y percepciones de justicia, este elemento resulta eficaz cuando se logra
persuadir a la corte que es correcto levantar el velo corporativo porque se causo un
dafio o se causaria uno en caso de no hacerlo.?**

Este concepto no es tan claro en la doctrina europea como lo es en la
estadounidense. Para las cortes europeas la decision de levantar el velo
corporativo bajo el argumento de injusticia puede quedar satisfecho cuando se
demuestra alguna violaciéon a los estatutos o politicas societarias?*®. El elemento
de injustica es tan amplio que incluso se pueden encontrar alegaciones de este
tipo cuando se ha demostrado la existencia de cualquier otro de los elementos aqui

mencionados?4.

242 Cfr. Chenk, K. Thomas, op. cit., p. 388

243 Cfr. Karapanco, Albana, Ina Karapanco, “The piercing of the corporate veil: A
comparative approach to the piercing of the corporate veil in European Union and
Albania”, Academic Journal of Interdisciplinary Studies, MCSR- Publishing Rome-
Italy, Vol. 2, No. 9, 2013 p. 156 en:
http://mww.mcser.org/journal/index.php/ajis/article/viewFile/829/860

244 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. pp. 19, 20
245 Cfr. Altig, Carsten, op. cit., p. 212
246 Cfr. Idem
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e. Representacion (agency)

La conceptualizacion de este concepto en Europa es muy similar con el de
los Estados Unidos. Existe representacion cuando la matriz o un socio ejercen un
control tal sobre la sociedad que se considera que la sociedad actia como
representante del primero, por lo que, los actos de la subsidiaria se presumen
actos de sus accionistas.?*’

Aungue suele ser de los elementos mas argumentado en las cortes, no
siempre les resulta facil determinar cuando los actos de una sociedad deben de ser
considerados los de sus socios 0 matriz, por ello, suelen requerirles a las partes
proporcionen pruebas que demuestren lo anterior o lo contrario?*®. La prueba
irrefutable y al parecer necesaria para que se determine el levantamiento del velo
corporativo es justamente la existencia de un contrato de representacion entre la
sociedad y sus socios, sin este tipo de pruebas, es poco probable que las cortes

europeas se decidan por levantar el velo corporativo.?4°

ll. JUSTIFICACION Y PROBLEMAS QUE SE DERIVAN DE LA APLICACION DE
LA DOCTRINA DEL VELO CORPORATIVO.

Como puede apreciarse, ambas doctrinas comparten numerosas
caracteristicas en comun y son figuras que basadas en conceptos de equidad
buscan erradicar el problema del abuso a la personalidad juridica y, en términos

generales, pudiera decirse que la Unica diferencia entre ellas es la perspectiva

247 Cfr. Ramsay, lan M., Noakes, David B., op. cit. p. 8

248 Cfr. Farat, Anna, Michon Denis, “Lifting the corporate veil: Limited liability of the
Company Decision-Makers Undermined? Analysis of English, German, Czech and
Polish Approach”, The common law review, en:
http://www.commonlawreview.cz/lifting-the-corporate-veil-limited-liability-of-the-
company-decision-makers-undermined-analysis-of-englishus-german-czech-and-
polish-approach

249 Cfr. Idem
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desde la cual se le interpreta y aplica. Esa diferencia en su interpretacion y
aplicacién hace que ambas tengan puntos de partida y problemas propios, los

cuales pretenderemos dar a conocer a continuacion.

1. Doctrina Estadounidense

A. Justificaciones doctrinales a la aplicacién del velo corporativo

La doctrina estadounidense suele caracterizarse por darle un énfasis
especial a la libertad econémica y al emprendimiento empresarial,?>° por lo que las
cortes no suelen determinar el levantamiento del velo corporativo para todos los
casos de veil piercing que se les presenten y es impredecible saber cuando podra
ser levantado y cuando no.?!

Aun cuando suele ser incierta la base desde la cual parte la aplicacion del
velo corporativo, doctrinarios que han estudiado la doctrina desde una selecciéon de
casos de veil piercing en diferentes circunstancias, establecen que el
levantamiento del velo corporativo es justificado en las cortes estadounidenses por

tres razones:

1. Para lograr que el comportamiento de las sociedades se ajuste a los
criterios legales.

2. Su uso como remedio a actividades que aun si no encajan dentro del
concepto de fraude pretender causar el mismo tipo de dafos; y

3. Para evitar fraudes en caso de bancarrota o insolvencia.?52

250 Cfr. Chenk, K. Thomas, op. cit., pp. 411,412

251 Cfr. R. Macey, Jonathan, Mitts, Joshua, Finding order in the morass: The three
justifications for piercing the Corporate Veil, The Cornell Law Review forthcoming
Yale Law and Economics Research, No. 488, 2014, p.10 en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2398033

252 Cfr. Ibidem,11-15
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Con base en lo anterior, cualquiera de los elementos que se analizaron
anteriormente como el control, descapitalizacién, falta de seguimiento de las
formalidades corporativas no resultan suficientes para que el velo corporativo sea
levantado sino que se requiere que dichas faltas tengan un eco negativo en otras
personas.?>?

Si bien la responsabilidad limitada y la separacién de personalidad juridica
de las sociedades y sus socios pueden representar incentivos para la comision de
fraudes o actos dolosos que devengan en un dafio o perjuicio a acreedores, la
posibilidad de aplicar el velo corporativo y romper con el principio de
responsabilidad limitada tiene la funcion de ser el incentivo que inhiba dichas
actuaciones.?>*

Por cuanto hace a los acreedores, el levantamiento del velo corporativo
puede llegar a funcionar como una segunda garantia (ademas del monto que
garantizaria el capital social) al pago de sus créditos.?®® La posibilidad de hacer
personalmente responsables a los socios por actividades fraudulentas hace que
los acreedores se vean motivados a continuar invirtiendo y establecer acuerdos
comerciales con una sociedades alun cuando éstas sean de responsabilidad

limitada.

B. Problemas que se derivan de la aplicacion del velo corporativo

El problema principal que presenta la doctrina es la falta de uniformidad en
su aplicacion. Peter B. Oh sefiala que la doctrina tiene una extensa lista de
factores poco claros que generan resultados impredecibles, poco escrupulosos e

insuficientes para empresarios, litigantes y doctrinarios.?>®

253 Cfr. Ibidem pp. 15, 16

254 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate Veil Piercing...”, cit., p. 111

255 Cfr. Idem

256 Cfr. Oh, Peter B., “Veil-Piercing Unbound”, Boston University Law Review, Vol.
93:89, 2013, p. 89 en:
http://www.bu.edu/law/central/jd/organizations/journals/bulr/volume92n4/documents
/OH.pdf
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Cuando wuna doctrina no es comprendida se aplica e interpreta
erroneamente®’ generando incertidumbre para las partes que comprende. En el
caso de sociedades de responsabilidad limitada, la incertidumbre llega incluso
antes de invertir en una sociedad de este tipo ya que la pregunta que no se podria
contestar con certeza seria la del alcance de la proteccién de responsabilidad
limitada que tendria al invertir. Una respuesta doctrinal a la pregunta anterior seria
que el alcance de la responsabilidad limitada esta delimitado segun el impacto y
tipo de actividades, el tipo de acreedor, negocio y accionista participante.?>®

La aplicacién de la doctrina puede resultar en incertidumbre también para los
acreedores afectados por sociedades de responsabilidad limitada al intentar
proceder ante las cortes con argumentos que, pueden o no ser tomados en
consideracion por los jueces, ninguno de los elementos descritos anteriormente
pueden por si solos hacer que proceda el veil piercing, sino que se deberan de
aportar elementos que le permitan a los jueces determinar un dafio o una potencial

injusticia.?>®

2. Doctrina Europea

A. Justificaciones doctrinales a la aplicacién del velo corporativo

Las justificaciones que se le da al levantamiento del velo corporativo en
Europa son tan numerosas como paises que aplican la doctrina, pero suelen ser
generales al aplicarla en casos extremadamente severos en donde se busque
determinar como responsables a los socios, accionistas o al grupo corporativo al
que pertenezcan por actos de su sociedad frente a acreedores.?%°

Las justificaciones a la aplicacibn de esta doctrina en Europa son
practicamente las mismas que en Estados Unidos ya que como dijimos su principal

diferencia esta en la forma de interpretarla para su aplicacion.

257 Cfr. Idem

258 Cfr. Ibidem, p. 91
259 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate Veil Piercing...”, cit., p. 112
260 Cfr. Karapanco, Albana, Ina Karapanco, op. cit., p. 155
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Desde el punto de vista de la autoridad, se pretende que la aplicacion del
velo corporativo iguale las condiciones entre deudor y acreedor bajo una
interpretacion criterios de justicia y equidad. La posibilidad de hacer responsables
a los accionistas de una sociedad cuando se abusa de la personalidad juridica y de
la proteccion que brinda la responsabilidad limitada podria hacer pensar dos veces
a cualquiera que intentara hacer fraude a través de estructuras corporativas.

A los acreedores entonces, se les da un arma para alegar ante las cortes

europeas el pago de sus derechos.

B. Problemas que se derivan de la aplicacion del velo corporativo

La falta de uniformidad de criterios hace que ésta doctrina sea vulnerable e
incomprendida. Nuevamente el alcance de proteccibn de la responsabilidad
limitada se puede cuestionar por los potenciales inversionistas ya que al no existir
criterios fijos para el rasgamiento del velo corporativo mas que la conjuncion de
circunstancias que permitan convencer a los jueces europeos de proceder de esa
manera, el riesgo de perder su inversiéon y mas alla de ella tiene que ponderarse
antes de invertir.

Otro aspecto que pudiera considerarse negativo?%! para los inversionistas de
sociedades de responsabilidad limitada, es la consideracion por parte de los jueces
de la existencia y pertenencia a un grupo corporativo ya que los activos de cada
una de las entidades que conforman dicho grupo se podria ver comprometido en
caso de que se decida el levantamiento del velo corporativo.

Ademas de lo anterior, es importante hacer notar que cada una de las
jurisdicciones que aplican la doctrina tienen problemas propios derivados de la
interpretacion que cada una les da, en funcion de ejemplificar lo anterior hacemos
una breve referencia a la aplicacion de la doctrina en Alemania, Espafia e

Inglaterra y aspectos que pueden resultar como negativos.

261 | a integracion del factor de grupo corporativo a la aplicacion de la doctrina
también tiene un lado positivo, ya que fomenta el buen gobierno corporativo en
grupos de gran escala al poder ver comprometido el capital no sélo de una
sociedad sino de la totalidad del grupo.
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En Inglaterra los jueces son mas conservadores que los estadounidenses
cuando se trata de aplicar el velo corporativo y por ello suelen asegurarse de la
existencia de fraude y de la falta de capacidad economica de la sociedad para
hacer frente a sus obligaciones economicas para levantar el velo. Para los
accionistas que evitan adsorber la responsabilidad de su sociedad entonces la via
a seguir seria muy clara, se persuade al juez de la inexistencia de fraude o se le
persuade sobre la solvencia de la sociedad y entonces los demas factores a
analizar como sham o agency podrian desestimarse o debilitarse como
argumentos ante los dos principales.

En Alemania la incertidumbre se presenta de otra manera. Actuando en
beneficio de los acreedores de las sociedades de responsabilidad limitada, en
Alemania como regla general las responsabilidades de la subsidiaria son
adsorbidas por la sociedad controladora en caso de incumplimiento de la
primera.?%2 Lo anterior supone un control mas estricto para los socios controladores
y una proteccion mucho mas amplia para sus acreedores. Otro aspecto a tomar en
cuenta es que Unicamente el socio que ejerza el control sobre la sociedad estara
obligado a cumplir con las responsabilidades de su subsidiaria, es decir, que los
socios minoritarios no tendran la obligacion de hacerlo aun siendo socios de la
misma sociedad. Bajo este esquema de responsabilidad, la equidad entre socios
podria dar lugar a muchos debates.

Por cuanto hace a la aplicacion de la doctrina en Espafia, podriamos decir
gque se vuelve un tanto complicada cuando ademéas de todos los factores y
elementos claves ya descritos con anterioridad se le tienen que sumar tres mas:
cautela, proporcionalidad y subsidiariedad los cuales pueden resultar igual de
confusos que los primeros pero que seran necesarios para demostrarle a las cortes
espafiolas la valia que tendria hacer una excepcién a los principios de separacion

de personalidad juridica y responsabilidad limitada.

262 Cfr. Altig, Carsten, op. cit., p. 235
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CAPITULO IV

LA DOCTRINA DEL VELO CORPORATIVO EN MEXICO

|. LEY QUE ESTABLECE LOS REQUISITOS PARA LA VENTA AL PUBLICO DE
ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS

México no ha sido ajeno a la doctrina del levantamiento del velo corporativo.
El antecedente mas remoto de la presencia de la doctrina en el marco juridico
mexicano es la promulgacion de la Ley que establece los requisitos para la venta al
publico de acciones de Sociedades Andnimas (en adelante LERVPASA) en 1940.

El 15 de diciembre de 1938 el Presidente Lazaro Cardenas del Rio presento
ante la Camara de Diputados la iniciativa de Ley con dos propdésitos: el primero de
ellos y como el nombre de la Ley lo indicaba, el de establecer los requisitos para la

venta de acciones de las S.A. y el segundo de ellos el de:

“(...)introducir en nuestro sistema juridico el principio, acogida ya en
otras legislaciones, de que la limitacion de responsabilidad inherente a
las sociedades de tipo corporativo no rige para la que extracontractual
surge en favor de terceros, cuando por el control que una persona o
grupo determinado de personas tengan sobre una sociedad de ese
tipo deba l6gicamente inferirse que s6lo buscan ampararse en una
forma sin el contenido econémico de una verdadera corporacion para
eludir las consecuencias de sus actos; hecho que este Estado no

debe tolerar.”263

263 “Iniciativa de Ley del Ciudadano Presidente de la Republica relativa a los
requisitos para la Venta al Publico de Acciones de Sociedades Anénimas”, Diario
de los Debates de la Camara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos
Mexicanos, afo Il, periodo ordinario, XXXVII Legislatura, Tomo Ill, Namero 20, 15
de diciembre de 1938, disponible en: http://cronica.diputados.gob.mx
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La iniciativa de Ley fue aprobada y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (en adelante DOF) el 1o de febrero de 1940 y dos fueron los articulos
destinados a la incorporacion de la doctrina del velo corporativo o desestimacion
de la personalidad juridica al marco juridico mexicano.

Los articulos 13 y 14 de la LERVPASA sefialaban a la letra:

“ARTICULO 13.- Las personas que controlen el funcionamiento de
una Sociedad Andnima, ya sea que posean 0 no la mayoria de las
acciones, tendran obligacion subsidiaria ilimitada frente a terceros, por
los actos ilicitos imputables a la Compafia.

ARTICULO 14.- La responsabilidad que el articulo anterior establece
se hara efectiva en los terminos del parrafo primero del articulo 24 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles.”

Segun el articulo 24 de la LGSM, cuando se dicte sentencia en contra de
una sociedad, ésta tendra fuerza de cosa juzgada frente a los socios cuando
hubiesen sido demandados conjuntamente con la sociedad y operard en primer
lugar sobre los bienes de la sociedad y en caso de ser insuficientes se procedera
en contra de aquellos de cada uno de los socios (ya sea personas fisicas o
morales).

De los articulos anteriores de la LERVPASA y de LGSM se desprenden
cinco elementos claves para su procedencia: (i) el control dentro del cual la
tenencia mayoritaria de acciones es irrelevante; (ii) la ilicitud de los actos de los
que se trate; (iii) la imputabilidad de dichos actos ilicitos a la sociedad anénima; (iv)
la responsabilidad resultante sera ejercida de manera subsidiaria e ilimitada; y (v)
la necesidad de contar con una sentencia que dicte en contra de la sociedad y de
los socios el cumplimiento de al menos una obligacion extracontractual en contra
de tercero.

Desde luego las disposiciones anteriores generaron casos que le permitieron
a la SCJN pronunciarse al respecto, ejemplo de ello es la siguiente tesis aislada
emitida por su Tercera Sala (el énfasis es propio):
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SOCIEDADES ANONIMAS, RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DE
LAS PERSONAS QUE CONTROLAN EL FUNCIONAMIENTO DE
LAS.

No se puede, al amparo de la ficcion legal de la personalidad distinta
de la sociedad andénima, desvincular al accionista mayoritario de las
obligaciones contraidas por medio de la sociedad, para hacerlas
efectivas dentro de la misma. La ley no ha podido dejar de tener en
cuenta que algunas de las personas que tienen el control de las
sociedades contraen responsabilidades para pretender después
eludirlas, escudandose en la personalidad moral distinta de la
sociedad. Asi, el articulo 13 de la ley que regula la venta de acciones
de sociedades anonimas establece: "Las personas que controlen el
funcionamiento de una sociedad anonima, ya sea que posean 0 no la
mayoria de las acciones, tendran obligacion subsidiaria ilimitada frente
a terceros, por los actos ilicitos de la compania”; principio del cual se
desprende la nota de la responsabilidad de las personas que
controlan o poseen la mayoria de la acciones de una sociedad

andnima.264

La tesis anterior permite apreciar que la finalidad de los articulos 13 y 14 de

la LERVPASA estaban claros, su proposito era evitar que se utilizara la
personalidad juridica como escudo cuando se trataba de cumplir con obligaciones.
Esta tesis resulta poco clara cuando se trata del control ya que al inicio sefiala que
no es posible desvincular al accionista mayoritario de las obligaciones de la
sociedad y después hace referencia a “las personas que tienen el control” cuando
el articulo 13 de la LERVPASA sefala aunque de manera implicita que el factor de
mayoria de tenencia accionaria es irrelevante para determinar el control lo cual

denota la posible confusion de los tribunales de los afios 50’s entre tenencia

264 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo CVII, p. 709
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mayoritaria de acciones y el control ejercido por uno de los socios sobre la
sociedad.

AUln sin tener la fuerza de una jurisprudencia, la siguiente tesis aislada tenia
especial relevancia puesto que ampliaba el campo de accion de los articulos 13 y
14 de la LERVPASA a toda Sociedad Anénima y no sélo a aquellas que vendian o

compraban acciones (énfasis propio afiadido).

SOCIEDADES ANONIMAS, RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
ILIMITADA DE LA PERSONA O PERSONAS QUE CONTROLEN EL
FUNCIONAMIENTO DE LAS. ALCANCE DEL ARTICULO 13 DE LA
LEY QUE ESTABLECE LOS REQUISITOS PARA LA VENTA AL
PUBLICO DE ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS.

El alcance del articulo 13 de la Ley que Establece los Requisitos para
la Venta al Publico de Acciones de Sociedades Andnimas no se limita
a las sociedades anénimas que realicen la oferta y venta al publico de
acciones de sociedades anonimas, sino que comprende a toda
sociedad andnima, puesto que la regulacion contenida en los articulos
13 y 14 de la ley citada, constituye en si una legislacion especial en la
gue se incorpora lo que la doctrina conoce como la "develacion de la
sociedad anonima”, a través de la cual se considera conveniente,
entre otras cosas, que determinadas personas, ligadas a la sociedad
anonima por el control que en ella ejercen, tengan obligacion
subsidiaria ilimitada frente a terceros por los actos ilicitos o dolosos
imputables a la persona moral, para evitar un estado de desproteccion
juridica de terceros frente al velo de la sociedad, con el propdésito de
prevenir abusos derivados de la manipulacion del mecanismo de
formacion de sociedades para la realizacion de maniobras ilicitas
civiles, lo que justifica la tendencia del legislador para establecer ese
sistema que garantice el respeto al orden y a las buenas costumbres

gue rigen en los actos de comercio, sin que pueda admitirse que ese
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sano proposito del legislador se haya dirigido exclusivamente a las
sociedades anonimas que realicen oferta y venta al publico de
acciones, sino que su alcance comprende a la sociedad anénima en
general, creando una regulacion especial para reglamentar lo relativo
al principio de la limitacion de la responsabilidad cuando ésta sea
extracontractual, tratdndose de sociedades andnimas, pues asi se
desprende incluso no solo del hecho de que el articulo 14 de la ley
citada remite a la Ley General de Sociedades Mercantiles, sino

también de la exposicion de motivos de la ley en comento.?%°

La interpretacion que realiza la Tercera Sala de la SCIN es precisa y clara
cuando sefala que los dos articulos multicitados de la LERVPASA tienen una
intencién completamente distinta a la de ser considerados como requisitos para la
venta al publico de acciones de Sociedades Andnimas, su funcion primordial es la
de introducir al marco juridico mexicano la teoria del levantamiento del velo
corporativo o “develacion de la sociedad anénima” y quizds de manera secundaria
la de ser requisito para la venta de acciones por lo que la interpretacion que se
hizo en el sentido de ser disposiciones de aplicacion general para las sociedades
anonimas es paralela y uniforme con la intencion del legislador.

No obstante todo el trabajo legislativo y judicial, segun el doctrinario Walter
Frish, anicamente una sentencia de amparo fue resuelta a favor de la develacion
mediante la aplicacién expresa de los articulos 13 y 14 de la LERVPASA.266

Antes de 1988 “diversas leyes derogaron la mayor parte del articulado de la
legislacion en comento mediante la utilizacion de férmulas genéricas (“en lo que

se opongan”)"?%” por lo que existieron debates doctrinales y judiciales sobre la

265 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 175-180, Cuarta
parte, p. 148

266 Cfr. Frish Phillip, Walter, “La abrogacion de la Ley que establece los requisitos
para la venta al publico de acciones de Sociedades Andnimas”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 81 en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/1/dtr/dtr5.pdf

267 Zavala, Marco Antonio, “El levantamiento del velo en el Derecho Electoral
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vigencia y aplicacion de las disposiciones de la LERVPASA.?%8 Ejemplo de ello, es
la siguiente tesis aislada (el énfasis es propio):

SOCIEDADES ANONIMAS, VIGENCIA DE LOS ARTICULOS 13 Y
14 DE LA LEY QUE ESTABLECE LOS REQUISITOS PARA LA
VENTA AL PUBLICO DE ACCIONES.

Al regularse lo relativo a la venta al publico de acciones y valores en
general, sucesivamente en el decreto que crea la Comisién de
Valores, de once de febrero de mil novecientos cuarenta y seis, en la
Ley de la Comision Nacional de Valores de treinta de diciembre de mil
novecientos cincuenta y tres y en la Ley del Mercado de Valores de
veintinueve de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro,
guedaron derogados exclusivamente los articulos del 1o. al 12 de la
Ley que Establece los Requisitos para la Venta al Publico de Acciones
de Sociedades Anoénimas; pero no asi los articulos 13 y 14 de la
propia ley que se refieren a cuestiones distintas a la reglamentacion
de la venta al publico de titulos y valores, pues el espiritu y propésito
de los articulos 13 y 14 de la Ley que Establece los Requisitos para la
Venta al Publico de Acciones de Sociedades Andnimas, de treinta de
diciembre de mil novecientos treinta y nueve fue precisamente
introducir en nuestro sistema juridico el principio de que la limitacion
de responsabilidad inherente a las sociedades de tipo corporativo no
rige para la responsabilidad que surge a favor de terceros como
consecuencia de actos ilicitos o dolosos, instituyendo la
responsabilidad subsidiaria e ilimitada a cargo de la persona o
personas que controlen el funcionamiento de una sociedad andnima,

derogando el principio de limitacion de la responsabilidad cuando ésta

Mexicano”, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 401 en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/247/anc/anc20.pdf
268 Cfr. Idem
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sea extracontractual, lo que lleva a la conclusibn de que esos
preceptos no podian ser derogados por el sélo hecho de haberse
derogado los demas preceptos legales contenidos en el cuerpo legal
citado que se refieren a la venta al publico de acciones de sociedades
anonimas, ya que son de naturaleza diversa, tal como se desprende,
tanto de la exposicion de motivos de esa ley, como del contenido de
sus articulos 13 y 14, circunstancias que harian necesaria la
existencia de un acto legislativo posterior que en forma expresa o

tacita derogara las disposiciones legales citadas.?°

El decreto de la Bolsa de Valores del 11 de febrero de 1946, aunado a la
creacion de la Ley de la Comision Nacional de Valores en 1954 y la Ley del
Mercado de Valores de 1964, dejaron sin efecto las disposiciones de la
LERVPASA relacionadas con los requisitos para la venta de acciones de
Sociedades Anonimas (es decir, los articulos 10 al 12) debido a que éstos
absorbieron dichas facultades, por su parte, los articulos 13 y 14 de la segunda
siguieron vigentes por aproximadamente tres décadas mas.

Los articulos 13 y 14 de la LERVPASA cayeron en desuso y previa discusion
en la Camara de Diputados el 15 de diciembre de 1987, casi un afio después, el 14
de enero de 1988 se publicé en el DOF el “Decreto por el cual se abrogan diversas
leyes” en donde junto con la Ley Organica del Ministerio Publico y Cuerpo de
Defensores Militares, la Ley de Depuracion a cargo del Gobierno Federal, entre
otras, fue abrogada la LERVPASA evitando asi las confusiones y especulaciones

con respecto a los articulos 13 y 14 de la misma.

269 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 175-180, Cuarta
parte, p. 175
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Il. INICIATIVA DE LEY DE LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA SOCIETARIA DE 2002

Después de un largo periodo de inactividad, el tema de la desestimacion de
la personalidad juridica comenz6 a resurgir después de la crisis econémica de
1994 y se comenzaron a emitir disposiciones tendientes a la regulacion de
problemas relacionados con la insolvencia.?’°

No fue sino hasta el afio 2002 cuando este auge se vio reflejado en un
Proyecto de Decreto para la creacion de la ley llamada Ley de la Desestimacion de
la Personalidad Juridica Societaria®?’! (en adelante LDPJS) de la cual analizaremos

sus elementos mas relevantes.

1. Generalidades de la LDPJS

A. Objeto y objetivos

La exposicién de motivos de la iniciativa que contiene el proyecto de decreto
de la LDPJS sefiala los siguientes como sus objetivos principales:

a) “Mantener el criterio general de estricto respeto a la personalidad juridica
independiente de las personas morales;

b) Mantener la regulacién vigente respecto a los tipos de responsabilidad de
los integrantes de las personas morales de conformidad con la ley que les
sea aplicable;

c) Establecer como recurso excepcional y subsidiario al régimen de
responsabilidad antes mencionado, la posibilidad de desestimar la
personalidad juridica societaria para extender la responsabilidad civil de la

270 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate Veil Piercing...”, cit., p. 116
271 Cfr. Zavala, Marco Antonio, op. cit., p. 402
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persona moral a sus integrantes, de conformidad con las hipoétesis

normativas determinadas en la ley propuesta.”?’?

La LDPJS tiene cuatro objetos principales: (i) el de sefialar los supuestos en
los cuales se deberia de proceder con la desestimacion de la personalidad juridica
de sociedades; (ii) sefalar a las autoridades competentes para su aplicacion; (iii)
indicar el procedimiento a seguir; y (iv) sefialar las sanciones o consecuencias
juridicas. Lo anterior se desprende del articulo primero de la LDPSJ el cual a la

letra sefala:

“La presente Ley tiene por objeto establecer los supuestos normativos
necesarios para que las autoridades competentes desestimen la
personalidad juridica de las personas morales determinadas en el
presente capitulo, asi como regular el procedimiento a seguir y las

consecuencias juridicas de dicha desestimacion.”

B. Sujetos

La LDPJS sera aplicable a toda persona moral, o bien, como prefieren
sefalarlo los articulos 2° y 3° de la Ley, a toda entidad colectiva a la que la ley le
reconozca personalidad juridica distinta a la de sus socios, 0 se hubiese
exteriorizado como tal frente a terceros.

Las entidades con personalidad juridica reconocidas por la legislacion son
aguellas enumeradas por el articulo 25 del CCF y 2° de la LGSM los cuales

reputan como personas morales a las siguientes:

a) La Nacion, los Estados y los Municipios;

b) Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;

272 “Iniciativa que contiene proyecto de decreto por el que se crea la Ley de la
Desestimacion de la Personalidad Juridica Societaria”, en:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2002/11/asun_135226 200211
21 841792.pdf
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c) Las sociedades civiles o mercantiles;

d) Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a las que se
refiere la fraccién XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal?’3;

e) Las sociedades cooperativas y mutualistas;

f) Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre
gue no fueran desconocidas por la ley;

g) Las personas morales extranjeras de naturaleza privada en los términos del

articulo 2736.274

El articulo 2° de la LGSM, haciendo referencia unicamente a las sociedades
mercantiles, sefiala que reconocimiento de la personalidad juridica de las
sociedades como entes distintos a los socios estd supeditada a que se proceda
con registro de la constitucion en el Registro Publico del Comercio y/o a que la
sociedad se hubiese exteriorizado como tal frente a terceros.

Lo anterior, nos permite observar que el articulo 3° de la LDPJS hace
extensivo a todo tipo de personas morales o “entidades colectivas” la condicion de
ser consideradas como tales con el simple hecho de haberse exteriorizado con tal

caracter frente a terceros sin importar su naturaleza mercantil o civil.

2713 Articulo 123, fraccién XVI.- “Tanto los obreros como los empresarios tendran
derecho para coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando
sindicatos, asociaciones profesionales, etcétera;”

214 Articulo 2736.- La existencia, capacidad para ser titular de derechos vy
obligaciones, funcionamiento, transformacion, disolucién, liquidacion y fusion de las
personas morales extranjeras de naturaleza privada se regiran por el derecho de
su constitucion, entendiéndose por tal, aguél del estado en que se cumplan los
requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas personas.

En ningun caso el reconocimiento de la capacidad de una persona moral extranjera
excedera a la que le otorgue el derecho conforme al cual se constituyé. Cuando
alguna persona extranjera de naturaleza privada actie por medio de algun
representante, se considerara que tal representante, o quien lo substituya, esta
autorizado para responder a las reclamaciones y demandas que se intenten en
contra de dicha persona con motivo de los actos en cuestion.
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Por ultimo, y con toda razén légica, la LDPJS excluye de su ambito de
aplicacién a la Federacion, Municipios, 6rganos constitucionales de los poderes
federales, estatales y municipales, los 6rganos autdnomos constitucionales, las
entidades colectivas reguladas por la legislacion electoral y aquéllas reguladas por
la legislacién de la administracién publica, salvo las empresas de participacion
estatal de cualquier &mbito de gobierno (articulo 4° LDPJS).

Como una segunda observacion, los articulos citados de la LDPJS no
distinguen entre aquellos “entes colectivos” que por su naturaleza proporcionen
responsabilidad limitada a sus socios por las responsabilidades de la sociedad y
aguellas que no la tienen. Siguiendo el espiritu del proyecto, puede suponerse que
las sociedades a las cuales les seria aplicable la LDPJS son aquellas en las que
sus socios tienen responsabilidad limitada; seria inatil que se solicitara la
desestimacién de la personalidad juridica de una sociedad en la que por su
naturaleza los socios ya tuvieran la obligacion de responder personalmente por las

deudas contraidas por la sociedad.

C. Autoridades

Al hablar de las autoridades competentes en la materia, la LDPJS es muy
escueta al mencionar Unicamente que seran aquellas que, siendo en el ambito
judicial o administrativo, tengan la facultad de resolver las cuestiones de
responsabilidad de las personas morales, segun la legislacion aplicable a la
naturaleza de cada una de éstas (articulo 5° LDPJS).

Aun cuando la LDPJS no tiene la naturaleza de ser una ley procesal, la
escasez con la que aborda la competencia en materia de desestimacion de la
personalidad juridica dejaria un campo muy amplio y confuso de accién para las
autoridades y particulares.
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D. Desestimacion de la personalidad juridica societaria

A diferencia de las doctrinas del common law, el proyecto de la LDPJS
pretendia sefialar en un ordenamiento juridico lo que deberia de entenderse e
interpretarse por desestimacion de la personalidad juridica.

A la luz del articulo 70 de la LDPJS, la desestimacion de la personalidad
juridica es la resolucion de la autoridad por la que se extiende la responsabilidad
civil de las personas morales a sus integrantes o a terceros.

No se explica ni detalla en el proyecto de ley en que casos se consideraria
gue un tercero ejerce control sobre una sociedad de la cual no es socio. La
doctrina en un intento por esclarecer lo anterior ha sefialado que es probable que
las intenciones del proyectista de la ley hayan sido enfocadas al posible control
que ejerce el cuerpo de administracién de la sociedad en cuestion o a cualquier
sociedad que aun siendo ajena a la administracion y no forme parte de la misma
como socio tenga relacion con ella por pertenecer a un mismo grupo
corporativo.2’®

La desestimacion de la personalidad juridica Uunicamente debera de ser
utilizada como remedio auxiliar y admitida por las autoridades judiciales de manera
excepcional y previo agotamiento de otros recursos pre-establecidos; en términos
del articulo 8° de la LDPJS “se tramitard como recurso extraordinario y subsidiario
a las disposiciones legales relativas a la responsabilidad de las personas morales y

sus integrantes”.

E. Elementos clave para la desestimacion de la personalidad juridica

Tres son los elementos que enlista el proyecto de ley en cuestién: el

elemento objetivo, el elemento subjetivo y el resultante.

275 Cfr. Davalos Torres, Maria Susana, “Corporate Veil Piercing...”, cit., pp. 116,
117
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a. Elemento objetivo

El elemento objetivo a acreditar es el control absoluto. Cuando se habla de
control se hace referencia a aquél ejercido de manera efectiva por parte de uno o
mas de los integrantes de la persona moral o por terceros a ésta que impongan
una influencia dominante (articulo 8° LDPJS).

Se distingue en primer lugar a aquellas personas (fisicas o morales) que
forman parte de la sociedad de un tercero. Se dice que son parte de la sociedad
los socios, accionistas o cualquier persona que forme parte de la administracion o
tenga por ley derecho a participar en asambleas o formar parte del érgano de
decision de al sociedad; un tercero sera cualquier otra persona distinta a las que se
mencionan anteriormente y que ejerzan influencia dominante en la persona moral
(articulo 11 LDPJS).

Aun cuando no se define el concepto de control y atreviéendome a decir que
quizas en semejanza a la laundry-list de Powell, se proporcionan criterios
orientadores para la acreditacion del control absoluto. El articulo 13 de la LDPJS

los sefiala como presunciones y son nueve:

“l.- La toma de decisiones estratégicas de la persona moral por parte
del integrante o el tercero;

Il.- La direccion de finanzas de la persona moral por parte del
integrante o tercero;

lll.- La concentracion de pasivos en la persona moral con relacion a
otras personas morales relacionadas a aquella, y existentes dentro de
un mismo conglomerado de empresas, determinada por el integrante
o el tercero;

IV.- La titularidad de la mayoria del capital social de la persona moral
por parte del integrante o incluso del tercero, por los mecanismos que

esto fuere;
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V.- La identidad de miembros del érgano de administracion de la
persona moral con respecto al del integrante o el tercero;

VI.- La concentracion mayoritaria de negocios entre la persona moral
y el integrante o el tercero;

VIl.- La existencia mayoritaria de activos de la persona moral por
transmision del integrante o el tercero;

VIIl.- La utilizacién del patrimonio de la persona moral como si fuese el
propio integrante o el tercero; y

IX.- Toda aquella que coadyuve al esclarecimiento del control absoluto
de la persona moral por parte del integrante o el tercero.”

El control absoluto podra entonces ser acreditado cuando existan indicios
suficientes (basados en las presunciones anteriores) como para presumir que la
voluntad de la sociedad es en realidad la voluntad de sus integrantes o terceros
(articulo 12 LDPJS).

b. Elemento subjetivo

El elemento subjetivo lo compone interpretacion que el juez realice en el
sentido de considerar que la estructura corporativa fue abusada. En términos del
articulo 14 de la LDPJS el elemento subjetivo quedara acreditado cuando la
autoridad determine que ha quedado suficientemente probado que, la conducta del
integrante o tercero se ha orientado a abusar de la personalidad juridica
independiente de la persona moral en fraude de acreedores, en fraude de ley o en

general, para violar normas imperativas mediante la utilizacion de aquélla.

c. Elemento resultante

Consiste principalmente en la determinacion que la desestimacion de la

personalidad juridica societaria es necesaria para evitar que sucedan cualquiera de
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los siguientes: (i) dafios y perjuicios en contra de un tercero de buena fe; (i)
fraudes a la ley o fraudes en general; o (iii) violaciones a normas imperativas.

Su acreditacion estara supeditada a la consideracion del juez competente.

F. Fraude

Al igual que en las doctrinas norteamericana y europea, el elemento fraude
se hizo presente como factor decisivo para la procedencia de la desestimacion de
la personalidad juridica societaria. El proyecto de LDPJS establece dos tipos de
fraude: a la ley y a acreedores.

a.Alaley

Las disposiciones relacionadas con el fraude a la ley estan contenidas en los
articulos 17 y 18 del proyecto.

Conforme a dicho instrumento, por fraude a la ley se debera entender a la
“elusion de una norma imperativa o del propoésito teleologico de la legislacion
aplicable, mediante la utilizacion abusiva de la persona moral, para generar un
provecho en el integrante o tercero.”.

El articulo siguiente, es decir, el articulo 18 de la ley en comento, aporta
presunciones que deberian de ser evaluadas por los jueces al decidir sobre esta

cuestion, las cuales son:

“I. Las maquinaciones estratégicamente organizadas, mediante las
cuales, se eluda una norma imperativa a través de la utilizacion de la
personalidad juridica independiente de la persona moral;

Il. Las maquinaciones estratégicamente organizadas, a través de la
utilizacion de la personalidad juridica independiente de la persona
moral, mediante las cuales, aunque no se viole ninguna norma
imperativa expresa, si en cambio se vulnere el propdsito que el

legislador pretendié darle a la legislacion aplicable, conforme se
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establezca en los trabajos preparatorios a dicha legislacion, en la
exposicion de motivos, en los dictamenes de las comisiones
encargadas de su estudio, y en los debates congresionales que
hubieren tenido lugar dentro de su tramite legislativo;

lll. Todas aquellas que coadyuven al esclarecimiento de la existencia
del fraude de ley.”

Es evidente que propdsito de la iniciativa presentada por los senadores
Jesis Galvan Mufioz y Rafael Glberto Morgan Alvarez era darle al juez las
herramientas necesarias para analizar los asuntos mas alla de la literalidad de la
ley, lo obliga a que profundice su analisis y considere el espiritu de la ley; el
articulo 18 autoriza también a las autoridades competentes a determinar si existio
un fraude a la ley indagando sobre la finalidad real que se pretendia por parte de

los integrantes de la persona moral.

b. A acreedores

Al igual que para el fraude a la ley, la LDPJS tiene dos articulos: el 19 y el
20. El primer articulo define al fraude a acreedores como la elusion de una o mas
obligaciones crediticias respecto a uno o varios acreedores, contraidas por la
persona moral, pero cuyo producto ha generado un beneficio econémico principal
al integrante o tercero.

Observo que ademas de concepcion tradicional del fraude a acreedores,
este proyecto incluye un aspecto adicional: el beneficio econémico principal, el
cual, en otras palabras supone la ganancia economica obtenida del dafio
ocasionado a un tercero por medio de un fraude.

El segundo de los articulos contiene nuevamente presunciones que deberan
ser evaluadas por las autoridades en caso de que se alegue un fraude a

acreedores:
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“l. La concentracion de pasivos en la persona moral con relacion a
otras personas morales relacionadas a aquella, y existentes dentro de
un mismo conglomerado de empresas, determinada por el integrante
o tercero;

Il. La utilizacion del patrimonio de la persona moral como si fuese
propio del integrante o tercero;

lll. El otorgamiento de préstamos de cualquier naturaleza, sin las
correlativas garantias suficientes, y sin el estudio de riesgo idéneo
para el proyecto objeto del préstamo;

IV. El participar en operaciones con un riesgo inherente mayor al de
comun de los competidores en el mismo nicho de mercado;

V. La gestion administrativa técnicamente inapropiada o fraudulenta;
VI. Todas aquellas razonablemente similares a las establecidas por la
legislacién concursal;

VII. Todas aquellas que coadyuven al esclarecimiento de la existencia

del fraude de acreedores.”

G. Consecuencias y procedimiento

Desde luego la principal consecuencia para las sociedades que bajo el

estudio de las presunciones sefaladas anteriormente se consideren culpables es
la desestimacion de la personalidad juridica. La LDPJS sefiala la posibilidad de
que la desestimacion de la personalidad se ejecute bajo la concepcion de que se
trata de una extension de responsabilidad civil 0 como un mero instrumento para
aplicar otro tipo de sanciones a los socios, tal y como se puede desprender de sus

articulos 21 y 22 de los cuales Unicamente transcribiremos los enunciados

relevantes.

“Articulo 21.- (...) las autoridades extenderan de modo subsidiario e

ilimitado la responsabilidad civil de la persona moral al integrante o al

151



tercero con motivo de impedir fraude (...) o violacion a una norma
imperativa.

Articulo 22.-Adn cuando por la naturaleza del asunto, no sea
procedente la extension de la responsabilidad civil (...) las autoridades
desestimaran la personalidad juridica de la persona moral para impedir
el fraude (...) o violacion a una norma imperativa e impondran al
integrante o tercero, la sancidon administrativa a que haya lugar de

conformidad con la legislacién aplicable.”

Conviene aclarar en este punto que la responsabilidad de la que se trata es
de carécter civil por lo que no excluye de ninguna manera la responsabilidad penal
o fiscal que pudiera derivarse del mismo asunto (articulo 23 LDPJS).

En cuanto al procedimiento la LDPJS dedica siete articulos. La LDPJS se
refiere al procedimiento como uno extraordinario y subsidiario a las disposiciones
aplicables en materia de responsabilidad civil, su regulacion atendera a la de los
procedimientos jurisdiccionales o investigaciones administrativas segun sea el
caso (articulos 24 y 25 de la LDPJS). Sin embargo, sefiala en su articulo 6° al CCF
y al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles como sus leyes supletorias.

La substanciacion del procedimiento se podria realizar a peticion de la parte
actora, para el caso de investigaciones administrativas, también podra proceder de
manera oficiosa pero siempre de manera previa a que se dicte la sentencia o a que
se resuelva la primera instancia (articulo 26 LDPJS). En consecuencia, la carga de
la prueba de los elementos clave para la desestimacion de la personalidad juridica
correspondera a la parte actora y a la autoridad administrativa (articulo 28 LDPJS).

Por otra parte, las entidades colectivas investigadas deberan de
proporcionar la informacion requerida por las autoridades competentes que les
permita determinar la procedencia o no de la desestimacion de la personalidad
juridica, lo cual deberan de hacer en el plazo otorgado por la autoridad de lo
contrario la autoridad podria imponer sanciones penales y/o administrativas
(Articulos 29 y 30 LDPJS).
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H. Estatus actual del proyecto de ley

Segun informacién del Senado la iniciativa de la ley en comento fue turnada
a las Comisiones Unidas de Comercio y Fomento Industrial; de Hacienda y Crédito
Publico y de Estudios legislativos para su analisis el 21 de noviembre de 2002.

El 27 de marzo del siguiente afio, la Comision de Comercio y Fomento
Industrial solicitd se le retirara de estudio de la iniciativa y en su lugar se le turn6 a
la Comision de Justicia, sin embargo, de esa fecha hasta nuestros dias la iniciativa
de ley no ha sido retomada ni dictaminada por las Comisiones.?’®

El resurgimiento del tema de la desestimacion de la personalidad juridica es
relativamente reciente. ElI 11 de noviembre de 2010 el Ejecutivo presenté a la
Camara de Diputados observaciones al decreto que reformaba diversas
disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles, de entre las cuales
destacaba la posibilidad de integrar al sistema juridico mexicano a las sociedades
unipersonales.

Las observaciones del ejecutivo a dicho decreto fueron en el sentido de que
la inclusion de las sociedades unipersonales al sistema juridico deberia de estar
acompafnada de un analisis juridico y legislativo de la figura de la desestimacion de

la personalidad juridica.?””

276 Respuestas de las solicitudes de informacion recibidas en el 29 de octubre de
2010, Folio UE/LX/0427/2010; LXIl Legislatura de la Camara de Senadores; en:
http://transparencia.senado.gob.mx/index.php?option=com_respuestas&date=2010
1029

217 “Envid el Ejecutivo observaciones a reformas aprobadas por diputados a la Ley
de Sociedades Mercantiles, Camara de Diputados del Congreso de los Estados
Unidos Mexicanos, LXII Legislatura, Boletin No. 2420, 11 de noviembre de 2010,
disponible en:
http://www3.diputados.gob.mx/camara/005_comunicacion/a_boletines/2010_2010/
011 noviembre/09_09/2420 envio_el_ejecutivo_observaciones_a_reformas_aprob
adas_por_diputados_a_la_ley de_sociedades_mercantiles
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Al igual que la iniciativa de ley, la propuesta del ejecutivo del estudio de las
sociedades unipersonales en conjunto con la teoria del velo corporativo no florecié
y hasta la fecha se requiere un minimo de dos socios para la constitucion de
sociedades y la doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica sigue sin

una regulacion expresa en la ley.

lIl. APLICACION ACTUAL DE LA DOCTRINA DE LA DESESTIMACION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

Con lo expuesto anteriormente, se deja claro que la doctrina de la
desestimacion de la personalidad juridica no es del todo ajena al sistema juridico
mexicano; sin embargo, aun se encuentran tropiezos en cuanto su aplicabilidad

situacion que en seguida abordare.

1. Introduccién

La globalizacion ha sido un factor clave para el desarrollo de la doctrina del
velo corporativo en el pais en funcién de lo siguiente. La globalizacién supone
(desde el enfoque puramente econdmico), la eliminacion de fronteras entre
naciones dando como resultado tres aspectos principales: (i) comercio
internacional y operaciones transfronterizas; (ii) inversion extranjera directa; y (iii)
flujos del mercado de capitales.?”®

La eliminacion de fronteras, la oportunidad de ampliar ganancias en
mercados internacionales nuevos, la internacionalizacion de esquemas
econdémicos y comerciales han generado que problemas comunes de una
determinada nacién, florecieran en otras, por ejemplo, el fraude a acreedores a
través de la utilizacion y de la estructura corporativa y el abuso de la
responsabilidad limitada que tienen las sociedades que, como Vvimos

anteriormente, es comun por lo menos en México, Europa y Estados Unidos.

218 Cfr.  “¢Qué es globalizacion?”, Banco Mundial, 2000, disponible en:
http://www.bancomundial.org/temas/globalizacion/cuestionesl.htm
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Cuando los problemas son comunes, las soluciones que un pais adopte
puede ser el ejemplo y guia para los demas. Los retos de las legislaciones
nacionales por intentar regular a nacionales y extranjeros en sus actividades
comerciales a la luz de la globalizacion son evidentes y constantes. Al tratarse de
los fraudes a terceros por medio de una estructura corporativa la figura de la
desestimaciéon de la personalidad juridica ha sido una pieza fundamental para la
desincentivarlos en Europa y Estados Unidos.

La doctrina del veil piercing, llegd al entendimiento de los legisladores
mexicanos gracias a la globalizacion, sin embargo, es l6gico que su regulacion,
aplicacion e incorporacion a un cuerpo legal es decision de cada una de las

naciones al atender a los principios de independencia y soberania.

2. Aplicacion de la doctrina en México

La aplicacion de al doctrina en México esta actualmente sustentada por
jurisprudencia.

Después de seis afios de la iniciativa de la LDPJS, el tema de la inclusién de
la doctrina de la desestimacién de la personalidad juridica, es decir, en 2008, el
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito emitid la

siguiente jurisprudencia (el énfasis es propio):

TECNICA DEL "LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA
JURIDICA O VELO CORPORATIVO". SU SUSTENTQ DOCTRINAL
Y LA JUSTIFICACION DE SU APLICACION EN EL
PROCEQIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
MONOPOLICAS.

En la practica las condiciones preferenciales o privilegios de que
disfrutan las personas morales no solo han sido usados para los
efectos y fines licitos que persiguen, sino que, en algunas ocasiones,
indebidamente han sido aprovechados para realizar conductas
abusivas de los derechos o constitutivas de fraude o de simulacién

ante la ley, con distintas implicaciones que denotan un
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aprovechamiento indebido de la personalidad de los entes morales,
generando afectacion a los derechos de los acreedores, de terceros,
del erario publico o de la sociedad. De ahi que ese aspecto negativo
de la actuacion de algunas personas morales justifica la necesidad de
implementar medios o instrumentos idéneos que permitan conocer
realmente si el origen y fin de los actos que aquéllas realicen son
licitos, para evitar el abuso de los privilegios tuitivos de que gozan.
Luego, con el uso de dichos instrumentos se pretende, al margen de
la forma externa de la persona juridica, penetrar en su interior para
apreciar los intereses reales y efectos econdmicos 0 negocio
subyacente que existan o laten en su seno, con el objetivo de poner
un coto a los fraudes y abusos que, por medio de esos privilegios, la
persona juridica pueda cometer, en términos de los articulos 2180,
2181 y 2182 del Cdédigo Civil Federal. Para ese efecto, podra hacerse
una separacion absoluta entre la persona social y cada uno de los
socios, asi como de sus respectivos patrimonios, y analizar sus
aspectos personal, de fines, estrategias, incentivos, resultados y
actividad, para buscar una identidad sustancial entre ellos con
determinado propdsito comun, y ver si es factible establecer la
existencia de un patron de conducta especifico tras la apariencia de
una diversidad de personalidades juridicas. Esto es lo que sustenta
doctrinalmente a la técnica del "levantamiento del velo de la persona
juridica o velo corporativo". Por consiguiente, la justificacion para
aplicar dicha técnica al apreciar los hechos y determinar si son
constitutivos de practicas monopolicas conforme al articulo 10 de la
Ley Federal de Competencia Economica, en el procedimiento de
investigacion relativo, es conocer la realidad econémica que subyace

atras de las formas o apariencias juridico-formales.?”®

219 Tesis 1.40.A.J/70, Semanario del Poder Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t.XXVIIl, Noviembre 2008, p. 1271
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Para el propésito de esta tesis, es importante conocer el caso, las
circunstancias y contexto en el cual se emitié la jurisprudencia anterior; sélo asi
conoceremos la fuente de derecho aplicada y los cimientos de la misma puesto
que es la base legal actual para su aplicacion en México. La explicaré brevemente
a continuacion.

En el afio 2003 lleg6 a la Comision Federal de Competencia Econdmica (en
adelante COFECO?2®%) una denuncia por practicas monopdlicas efectuadas por
“Sistema Coca Cola”. La investigacion por parte de la autoridad mencionada
incluyé estudios sobre el mercado relevante, grupo econémico, zona geografica
entre otros, e incluy6 un analisis del “Sistema Coca Cola” a la luz de la doctrina del
velo corporativo analizando el comportamiento de las sociedades como un todo y
la finalidad de sus acciones.

Como resultado de la investigacion de la COFECO, se confirmo en 2005 la
existencia de dichas practicas monopolicas y de un grupo de interés econémico
conformado por diversas sociedades refresqueras en el cual una de ellas influia en
las politicas de negocios y elaboracion de programas comerciales del grupo. La
COFECO impuso una multa monetaria a “Sistema Coca Cola” y ordend la
supresion de este tipo de practicas monopdlicas.?8?

En desacuerdo con dicha decision, “Sistema Coca Cola” interpuso el recurso
de reconsideracion ante la misma autoridad, mismo que resulté en la confirmacion
de la multa impuesta a dicho grupo.28?

Se interpuso entonces un amparo, el cual pasé a manos de Juzgado Noveno
de Distrito en Materia Administrativa del D.F. cuya resolucion en 2006 fue
modificada por el Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito y que a su vez y por
haberse invocado cuestiones de inconstitucionalidad se solicitd la intervencion de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCJN), esta ultima dicto

280 Desde Julio de 2014, a la Comision Federal de Competencia Econdémica se le
conoce como COFECE.

281 Cfr. Tron Pettit, Jean Claude y Martinez Jiménez Alfredo, “El caso Big Cola”,
México, s.e, s.a., pp. 1-4
http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docmané&task=doc_view&gid=4
31

282 |bidem p. 4
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sentencia negando el amparo a las promoventes y deleg6 al Tribunal Colegiado en
cuestiones de legalidad, fue entonces que dicho Tribunal tras examinar las
circunstancias del caso logré emitir la jurisprudencia transcrita anteriormente
incorporando asi la doctrina del velo corporativo.

En ese asunto se discutieron cuestiones importantisimas relacionadas con la

doctrina del veil piercing, por ejemplo, se determind que:

“La teoria del “levantamiento del velo de la persona juridica”, es
empleada para descubrir, en relacién con las personas morales, la
ilicitud de los actos que desarrollen en su interior, al tenor de un uso
abusivo de formas juridicas, no obstante aparentar licitud lo que
puede ser utilizado con el fin de apropiarse y disfrutar de los
privilegios con que cuentan esa clase de personas, que originalmente
fueron ideados para proteger y asegurar eficiencia econémica asi
como la seguridad juridica que facilite el desempefio de la actividad
econdmica; sin embargo, en momento alguno deben usarse para
encubrir practicas anticompetitivas.
Esta teoria se vincula con la diversa que establece el predominio de la
sustancia versus forma, especialmente cuando no es posible dar una
explicacion econdémica u operativa de la forma elegida, resultando
entonces patente que se utilizd, solo con el fin de defraudar
determinados principios en concordancia con el uso abusivo e

injustificado de formas juridicas.”?®?

De manera lbgica, uno de los principales argumentos de “Sistema Coca
Cola” fue el de la falta de fundamentacion en la aplicacién del velo corporativo, la

respuesta de la autoridad judicial fue la siguiente:

“Parece claro que la razén justificatoria para apreciar los hechos y
determinar si son constitutivos de practicas anticompetitivas, previstas

en el articulo 10 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, es el

283 |bidem, pp. 20, 21
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fundamento para levantar el velo y conocer la realidad econémica que

subyace atras de las formas o apariencias juridico-formales.”28

El Cuarto Tribunal Colegiado sostuvo la postura de que la necesidad de
utilizar los medios o instrumentos idéneos para conocer realmente el origen de
actos ilicitos, instrumentos como la doctrina del velo corporativo se justifica cuando
las actuaciones de las sociedades son negativos y contrarios a los fines de los
beneficios de responsabilidad limitada y personalidad juridica de las mismas. “Esto
es, se trata de poner un coto a los fraudes y abusos que, por medio de esos
privilegios, la persona juridica pueda cometer, en términos de lo dispuesto en los
articulos 2180, 2181 y 2182 del Cédigo Civil Federal.” 28

Al tratarse de una jurisprudencia emitida por un Tribunal Colegiado de
Circuito, ésta tiene fuerza obligatoria para otros 6rganos jurisdiccionales con la
misma jerarquia e inferior, los cuales, segun el articulo primero de la Ley Organica

del Poder Judicial de la Federacion son los siguientes:

. Tribunales Colegiados de Circuito.
. Tribunales Unitarios de Circuito.

. Juzgados de Distrito.

. Consejo de la Judicatura Federal.

. Jurado Federal de Ciudadanos.

o 01 A W DN PP

. Tribunales de los Estados y del Distrito Federal.

Desafortunadamente, lo anterior deja a la jurisprudencia citada sin fuerza
obligatoria para las interpretaciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y

del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

284 Recurso de Amparo No. 478/2006; Magistrado relator: Jean Claude Tron Pettit;
Secretario:  Alfredo  A. Martinez Jiménez, p. 83, disponible en:
http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docmané&task=doc_view&gid=2
86

285 |pbidem, p. 84
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Otro aspecto no tan positivo para la aplicacion de la doctrina es que el texto
de la jurisprudencia va encaminada a justificar el levantamiento del velo corporativo
tratandose de las investigaciones antimonopolicas en el campo del derecho de la
competencia, lo cual, deja un umbral de incertidumbre para su aplicacion en las
demas areas del derecho.

Para todas las demas areas del derecho a la fecha no existe jurisprudencia
aplicable, pero, siguiendo el criterio expuesto por el Cuarto Tribunal Colegiado, se
han emitido cerca de 12 tesis aisladas que hacen referencia a la doctrina del velo
corporativo las cuales tuvieron su origen en dos casos posteriores: (i) un amparo
directo promovido por Spectrasite Communications, Inc.; y (i) un amparo directo
promovido por Importadora y Distribuidora Ucero, S.A. de C.V.

Para evitar la transcripcion de todas ellas, la siguiente tabla indica el rubro

de cada una de ellas con la transcripcion de sus péarrafos mas relevantes:

Rubro Observaciones

SOCIEDADES “(...) la teoria del velo corporativo (...) tiende, en
CONTROLADORAS especial, a proteger los intereses de terceros,
(HOLDING). como los acreedores societarios, ante practicas
LEVANTAMIENTO DEL | abusivas, y es creacion doctrinal y jurisprudencial
VELO CORPORATIVO | aplicada, bajo parametros mas 0 menos estrictos,
TRATANDOSE DE | en diversos sistemas juridicos, ya que permite
CONTRATOS establecer la responsabilidad del accionista en
CELEBRADOS CON | situaciones excepcionales, por no existir una real
GRUPOS separacion corporativa o0 abusarse de la
SOCIETARIOS. 286 estructura societaria. La existencia de los grupos

societarios y la teoria del levantamiento del velo

corporativo, de ningin modo son extrafios en el

sistema juridico mexicano, tanto en la legislacion

como en la jurisprudencia, esto Ultimo en materia

286 Tesis 1.40.C.18C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XIV tomo 3, noviembre 2012, p.1941
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de competencia econOmica para la que tiene
innegable utilidad, pero sin que esté excluida su
aplicacion a otros casos donde confluya la
actividad de grupos econdmicos, en su vertiente
societaria, como es el caso de las operaciones

contractuales celebradas por dichos entes. (...)"

VELO CORPORATIVO. SU
LEVANTAMIENTO SE
JUSTIFICA CUANDO UNA

SOCIEDAD  MERCANTIL
INCURRE EN
CONDUCTAS

CONTRARIAS A LA
BUENA FE

CONTRACTUAL.287

“(...) y su sustento se ubica en los articulos 1796 y
1910 del Cddigo Civil Federal, precisamente, al
establecer el principio general de la buena fe y la
ilicitud de todo proceder (...) la desestimacion de
la personalidad juridica de wuna sociedad
mercantil, procede al advertirse la existencia de
una apariencia creada, por lo que se trata de un
aspecto juridico del que no se encuentra alejada

la realidad imperante en el Estado Mexicano.”

VELO CORPORATIVO. SU
LEVANTAMIENTO ES UTIL
PARA DESCUBRIR LA
ILICITUD DE LOS ACTOS
QUE DESARROLLEN EN
SuU INTERIOR LAS
PERSONAS MORALES.?88

“La condicion de la tutela legal a toda relacion
juridica deriva de la licitud que impere en la

(.) el

levantamiento de una coraza corporativa, ante la

relacion  juridica  intersubjetiva,
advertida apariencia, resulta Gtil para descubrir en
relacion con las personas morales, la ilicitud de
los actos que desarrollen en su interior, al tenor
del uso abusivo de formas juridicas, no obstante
aparentar licitud a fin de apropiarse y disfrutar de
los privilegios con que cuentan esa clase de

personas (...)"

VELO CORPORATIVO. SU

“Debe partirse siempre del hermetismo de la

287 Tesis 1.50.C.74C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1751
288 Tesis 1.50.C.73C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1751
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LEVANTAMIENTO ES DE
APLICACION
RESTRICTIVA Y
SUBSIDIARIA.289

personalidad juridica como presupuesto
fundamental para requerir la decision de levantar
el velo corporativo, sobre la base de existir causa
suficiente, necesaria y demostrada. La causa
primaria es la existencia de un fraude para
legitimar la enervaciéon de la personalidad juridica.
(...) situaciones de abuso tienen lugar cuando otra
persona juridica es utllizada para evadir la
aplicaciéon de la ley, incumplir obligaciones y, en
general, instrumentar actos para conseguir
propésitos ilicitos, aunque no necesariamente

sean de naturaleza delictiva. La doctrina de "la

desestimacibn de la personalidad juridica
societaria”, conocida también como
"levantamiento del velo corporativo” ha sido

disefiada precisamente con el propésito de
facultar a la judicatura a prescindir de esta ficcién
del derecho, cuando la persona juridica es una
simple pantalla de proteccion de quienes, a través
de ella, realizan actos de fraude civil en perjuicio
de acreedores, o incumplimiento de obligaciones,

derivadas de otra persona moral.”

VELO CORPORATIVO. SU
LEVANTAMIENTO

CONSTITUYE UNA
SOLUCION PARA EVITAR
EL ABUSO DE LA

“Cuando una sociedad sea utilizada con la sola
intencion de defraudar a terceros o burlar la

ley,
responsabilidades, se estard ante un caso comun

aplicacion de la evadiendo  sus

de abuso de la persona juridica (...)A través de la

289 Tesis 1.50.C.72C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1750
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PERSONALIDAD doctrina del alter ego, se ha encontrado una
JURIDICA SOCIETARIA.2 | solucion a este conflicto, y en la mayoria de los
casos en que un Juez encuentre que la sociedad
fue utilizada s6lo como un instrumento para las
personas que la integran y a fin de realizar los
actos ilictos de éstas, no dudara en
responsabilizarlos directamente por las deudas de
la sociedad, levantando el velo corporativo”

VELO CORPORATIVO. SU | %(...) el velo como expresion general, es una tela,

ACEPCION JURIDICA.2%1 prenda, o manto que permite ocultar alguna cosa
en concreto (...) En el lenguaje metaforico la
expresion "velo" ha servido para calificar o
adjetivar una situacion en que la realidad o la
verdad tiende a ser ocultada o disimulada con
fines de  preservaciones interesadas 0
convenientes. (...) el velo corporativo debe
tratarse en forma ponderada y equilibrada, pues
esa proteccion a la personalidad juridica
empresarial, cuando se hace excesiva, puede
derivar en un control abusivo de la sociedad en
detrimento de la justicia, de la verdad, de los
accionistas, de los trabajadores o del Estado y
hasta de la propia empresa. El velo corporativo es
considerado un instrumento generado en la
costumbre mercantil, para proteger el corazén
societario de una empresa y para evitar la

comercializacion accionaria en fraude a la verdad

290 Tesis 1.50.C.71C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1749
291 Tesis 1.50.C.70C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1749
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y en detrimento de otras empresas.(...)”

VELO CORPORATIVO.
IMPLICACIONES

JURIDICAS DE SuU
LEVANTAMIENTO o

RUPTURA.2%2

“Romper el velo corporativo es el acto por el cual
se traspasa la forma externa de la persona
juridica, (...) ello cuando se hace vital el
conocimiento de esa parte resguardada o
protegida para aclarar o decantar situaciones
producidas por la empresa que han afectado el
de

corporativas o con el fin de evitar el fraude y la

normal desenvolvimiento las relaciones

utilizacion de la personalidad juridica en perjuicio

de intereses publicos o privados. (...)”

VELO CORPORATIVO. ES
UNA GARANTIA PARA LA

PROTECCION DE LOS
AMBITOS INTERNO Y
EXTERNO DE UNA

SOCIEDAD MERCANTIL,
QUE CONTRIBUYE AL
PRINCIPIO DE
SEPARACION DE
PERSONALIDADES.293

“(...) Sin duda, el
necesidad y una garantia para el desarrollo

velo corporativo es una

empresarial y comercial que de esta manera

protege aquello especial que le permite

potenciarse y desarrollarse sin interferencias

permanentes que afecten los elementos

sustanciales y particulares del proceso y de la

inversion. (...)"

VELO CORPORATIVO. ES
UN INSTRUMENTO PARA
PROTEGER EL NUCLEO
SOCIETARIO DE UNA
EMPRESA, QUE DEBE
LEVANTARSE CUANDO

“El velo corporativo implica una proteccion o
coraza generada en la costumbre mercantil, para
proteger el corazén societario de una empresa.
(...) pero a la vez es también una manera de
estimular el abuso cuando se infringe el principio

de la buena fe hasta llegar, a veces, a situaciones

292 Tesis 1.50.C.70C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1749
293 Tesis 1.50.C.68C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1747
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SE ATENTA CONTRA EL
PRINCIPIO DE BUENA
FE.294

de fraude colectivo. Esta proteccién o garantia de
la corporacion se da tanto en lo interno como en lo
externo, y afecta tanto a los accionistas como a
los terceros. (...) todo actuar contrario a la buena
fe que exista en materia contractual, se traduce en

un hecho ilicito civil (...)”

VELO CORPORATIVO.
DEBE LEVANTARSE AL
ADVERTIRSE EL
CONTROL EFECTIVO QUE
SOBRE LA SOCIEDAD
MERCANTIL EJERCE UNO

DE LOS SOCIOS, AL
ABUSAR DE LA
PERSONALIDAD
JURIDICA2%

“La desestimacion de la personalidad juridica
societaria (...) tiene la finalidad de facultar a la
judicatura a prescindir de esta ficcion de derecho,
cuando la persona juridica es una simple pantalla
de proteccion de quienes, a través de ella,
realizan actos en fraude de ley o en perjuicio de
acreedores. Luego, cuando en un determinado
caso se advierte el control efectivo por parte de
uno de los integrantes de la persona moral o de
un tercero, que impongan en ella una influencia
dominante, (...) cuando la autoridad considere
suficientemente probado que la conducta del
integrante o tercero se ha orientado a abusar de la
personalidad juridica independiente de la persona
moral en fraude de acreedores, por fraude de la
ley o en general para violar normas imperativas
mediante la utilizacion de aquélla, infringiendo la
buena fe con la que debiéo conducirse para no
evidenciar el abuso de la sociedad que conformo
para dar la apariencia tras la que se oculto, debe
levantarse el velo corporativo

con Sus

294 Tesis 1.50.C.69C (103), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1746
2% Tesis 1.50.C.67C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1745
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implicaciones juridicas.”

CORAZA O PROTECCION
CORPORATIVA. ANTE SU
ABUSO DEBE
LEVANTARSE PARA
DESCUBRIR LA VERDAD
ENCUBIERTA EN UNA

“Ante el eventual desconocimiento de la
personalidad juridica societaria y el hermetismo
de la personalidad como presupuesto fundamental
para descubrir la responsabilidad de un ilicito
causa suficiente,

debe existir necesaria y

demostrada. La causa primaria es la existencia de

SOCIEDAD ese hecho ilicito que genera la responsabilidad
MERCANTIL.2% para indemnizar.”

ABUSO DE LA | “Cuando una sociedad sea utilizada con la sola
PERSONALIDAD intencion de defraudar a terceros o burlar la
JURIDICA  SOCIETARIA. | aplicacion de la ley, se estara ante un caso comun

AL ADVERTIRSE DEBE
LEVANTARSE EL VELO
CORPORATIVO.2%7

de abuso de la persona juridica, (...) se hace vital
el conocimiento de esa parte resguardada o
protegida para aclarar o decantar situaciones
producidas por la empresa que han afectado el
de

corporativas o con el fin de evitar el fraude y la

normal desenvolvimiento las relaciones
utilizacion de la personalidad juridica en perjuicio
de intereses publicos o privados, lo que se logra

con el levantamiento del velo corporativo.”

De las tesis aisladas obtenemos algunas observaciones.

La primera de ellas es la interpretacion que se hace de la jurisprudencia del

2008 en el sentido de ampliar su campo de accién a otras areas del derecho en

lugar de solo ser viable para investigaciones antimonopdlicas.

2% Tesis 1.50.C.30C (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1621
297 Tesis 1.50.C.27C (10%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIIl tomo 3, agosto 2013, p.1517
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Otra observacion es la aseveracion que se hace al sefalar que la doctrina
del velo corporativo se encuentra contemplada en la legislacion, en especifico los
articulos 1796 y 1910 del CCF bajo los conceptos de ilicitud y buena fe.

Las tesis referidas hacen referencia a elementos de las doctrinas extranjeras
del veil piercing, por ejemplo, se hace referencia al control efectivo (presente en
ambas doctrinas extranjeras) y a la utilizacién de la estructura corporativa como
fachada (concepto similar al de sham o fagcade en la doctrina europea), una de las
tesis aisladas incluso se refiere a la doctrina del alter ego (presente en la doctrina
norteamericana principalmente) como elemento coadyuvante de la desestimacion
de la personalidad juridica.

Por dltimo, unicamente se hace un breve énfasis en el reconocimiento que
hacen las autoridades judiciales mexicanas sobre la responsabilidad limitada y la
personalidad juridica societaria como incentivos para la comision de fraudes y
violaciones a normas imperativas contra terceros.

Pero desafortunadamente, a pesar de lo anterior, las tesis aisladas siguen
siendo confusas para las autoridades, para abogados litigantes y particulares que
se preguntan el alcance del contenido de estas tesis aisladas; se importd la
doctrina del veil piercing sin un estudio exhaustivo legislativo (lo que es propio de
una ley) y en consecuencia gener0 que las autoridades judiciales Unicamente
tuvieran como sustento legal la jurisprudencia de 2008 para emitir sus
interpretaciones las cuales no tienen ningun tipo de homogeneidad entre ellas en
cuanto a circunstancias, elementos, modo y fundamento de la doctrina.

La buena fe, el test de alter ego, el fraude, el grupo corporativo, control,
entre otras, efectivamente son elementos que estan presentes en las tesis
aisladas, pero estan presentes de manera un tanto caotica, incluso, si cualquier
persona aun conociendo a profundidad las propuestas de las doctrinas
estadounidense y europea, intentara leer las tesis aisladas o tan sélo una de ellas
tendria cierta confusion sobre su aplicacion en México, los test aplicados y los
elementos claves para el levantamiento del velo.

La Unica cuestion que se vuelve homogénea en las interpretaciones del

poder judicial es la necesidad de levantar el velo corporativo cuando se abuse de
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la personalidad juridica de las personas morales para cometer actos en
contravencion a la buena fe, actos ilicitos o en fraude a acreedores o0 a la ley. Lo
cual supone un paso mas adelante que México da en su intento por incorporar la

doctrina del veil piercing al marco juridico mexicano.

3. Elementos de la doctrina del velo corporativo presente en diversas leyes

mexicanas

Como ya vimos, el actual soporte de la aplicacion de la desestimacion de la
personalidad juridica es la jurisprudencia y las tesis aisladas que derivaron de ella.
Sin embargo, algunos de los elementos de la doctrina del veil piercing como lo son
el de buena fe, control, unidad econdmica, transparencia entre sociedades y
equidad entre las partes contractuales, entre otros, ya encuentran lugar en algunas
leyes mexicanas y costumbres mercantiles que, aun con ciertos aspectos en su
contra, pudieran ser el punto de partida para la correcta introduccion de la doctrina

al pais. A continuacion sefialaré cada una de ellas.

A. Lex mercatoria

En palabras de Acedo Quezada, la lex mercatoria es:

“(...) un conjunto indeterminado de practicas, usos y costumbres de
algun sector de los mercados internacionales que, sin estar
formalizadas desde el punto de vista estrictamente juridico, esto es,
como formando parte de un cuerpo normativo declarado por algun tipo
de autoridad, oficial o no, tales usos, practicas y costumbres son
percibidos como de observancia obligatoria por los agentes

econémicos y comerciales involucrados (...)"2%

298 Acedo Quezada, Octavio Ramoén, op. cit. pp. 114, 115
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A manera de resumen la lex mercatoria son codificaciones de naturaleza
consuetudinaria 2°° (usos, costumbres y principios) en materia mercantil y es
relevante para la doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica por los
principios que aplica para las relaciones contractuales (internacionales) de entre

los cuales se enlistan los siguientes:

1. El equilibrio en las prestaciones contractuales.

2. La interpretacion de buena fe de los convenios.

3. La exigencia de una diligencia normal, Gtil y razonable de las partes en el
cuidado de sus intereses.

4. La transparencia sustantiva entre un grupo de sociedades y la aplicacion de

los efectos contractuales.300

Como puede observarse la lex mercatoria contempla principios como el de la
transparencia, equidad en las prestaciones contractuales y la buena fe los cuales
pueden ser alegados cuando existan practicas que contravengan lo anterior al
igual que para el caso de la desestimacion de la personalidad juridica.

Sin embargo, la lex mercatoria puede no encontrar aplicabilidad en la
totalidad de relaciones mercantiles en las que se involucre un abuso a la
personalidad juridica societaria, ni puede acercarse a ser el fundamento de
aplicaciéon del velo corporativo en el pais como parte de sus usos, costumbres y

principios.

B. Ley de Concursos Mercantiles

El articulo 15 de la LCM prevé la posibilidad de llevar un mismo

procedimiento de concurso mercantil para dos o0 mas comerciantes siempre y

299 Cfr. Diaz Bravo, Arturo, op. cit., p. 34

300 Cfr. Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, “La moderna lex mercatoria y el
comercio internacional”, Revista de Derecho Privado, México, afio 9, num. 26,
mayo-agosto de 1998, p. 52 en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/26/dtr/dtr3.pdf
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cuando pertenezcan a un mismo grupo societario (integrado por sociedades
controladoras y controladas).
Las fracciones primera y segunda de dicho articulo definen a las sociedades

controladoras y a las controladas segun lo siguiente:

“l. Se consideraran sociedades controladoras aquellas que, directa o
indirectamente, mantengan la titularidad de derechos que permitan
ejercer el voto respecto de mas del cincuenta porciento del capital de
otra sociedad, tenga poder decisorio en sus asambleas, estén en
posibilidad de nombrar a la mayoria de miembros del 6rgano de
administracion, o que por cualquier otro medio tengan facultades de
tomar las decisiones fundamentales de una sociedad. (...).”

“ll. Se consideraran sociedades controladas aquéllas en las cuales
mas del cincuenta por ciento de sus acciones con derecho a voto
sean propiedad, ya sea en forma directa, indirecta o de ambas formas,

de una sociedad controladora. (...)”

Ahora bien, si analizamos a los articulos 116 y 117 de la LCM podemos
encontrar presunciones de fraude a acreedores, las cuales, desde luego, podrian

funcionar para sugerirle a la autoridad la desestimacion de la personalidad juridica:

1. Aquellas operaciones realizadas en contra de la masa por personas fisicas
con personas morales en las que la propia persona fisica tenga el cargo de
administrador o forme parte de su consejo de administracion o tenga
derecho a voto con respecto a mas del 50 por ciento del capital social o que
de cualquier otra forma tengan la facultad para tomar decisiones
significativas de dichas personas morales (articulo 116, fraccion Il de la
LCM).

2. Operaciones realizadas por una persona moral en contra de la masa con los
administradores, 6rganos de administracion o empleados relevantes o con

aquellas personas que mantengan la titularidad de derechos que le permitan

170



ejercer el voto de mas del 50 por ciento del capital social del comerciante
sujeto a concurso mercantil (articulo 117 de la LCM).

Como se puede observar, los articulos citados permiten implicitamente el
levantamiento del velo corporativo para observar el tipo de operaciones que los
sujetos de derecho concursal realizan con sus 6rganos internos de administracion
y socios para determinar la existencia de un fraude a acreedores. El aspecto
negativo frente a la incorporacion de la doctrina del velo corporativo es que
nuevamente y al igual que la jurisprudencia de 2008 su campo de accidon esti
limitado a sociedades y grupos que estén bajo supuestos de la LCM.

C. Cddigo Civil Federal

En este apartado haremos referencia a los articulos 1796 y 1910 del

ordenamiento en cuestion. El primero de ellos sefiala a la letra:

“Articulo 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segln su naturaleza, son

conforme a la buena fe, al uso o a la ley.”

En breve andlisis del articulo anterior observamos que los contratos
consentidos obligan a las partes a su cumplimiento literal y ain mas alla, obligan a
hacer frente a las consecuencias que se deriven del mismo cuando sean conforme
a la buena fe, aluso y a la ley.

El elemento que rescatamos aqui es el de la buena fe, el cual debe de regir
los actos convenidos, su cumplimiento y sus consecuencias y como ya vimos
anteriormente la buena fe supone una actitud de rectitud, honestidad y
transparencia entre contratantes, situacion que no se daria en el caso de un fraude

a acreedores.
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Por otro lado, el articulo 1910 al cual ya hemos hecho referencia
anteriormente, sefala: “El que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre
gue el dafo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de
la victima.” . Lo cual supone que si una sociedad infringe un dafio como
consecuencia de la ejecucion de un ilicito (como lo es el fraude a acreedores, el
fraude a la ley y cualquier tipo de violacion a alguna norma imperativa) esta
obligado a repararlo, es decir, a indemnizarlo.

Estos dos articulos a los cuales he hecho referencia en este apartado ya han
sido traidos a la luz via tesis aislada y se sostiene que ambos preceptos son
pilares para la aplicacion de la doctrina del velo corporativo; sin embargo, y
difiriendo un poco, considero que los elementos de la buena fe y la ilicitud no son
bases de su aplicacion sino elementos que tienen en comun la doctrina y la
legislacion civil.

Hay quienes consideran que la simulacion de actos es una figura con
elementos afines a la desestimacion de la personalidad juridica. La simulacion
supone un engafo, una apariencia falsa que tiene el propésito de engafiar a otros
haciendo creer la existencia de algo inexistente.®%! Si trasladamos el concepto
anterior en direccion a la doctrina del velo corporativo, una simulacion en la que
una sociedad es utilizada para aparentar el cumplimiento de fines sociales cuando
en realidad se trata de los fines de una o unas personas determinadas tiene

elementos similares a sham o facade de la doctrina europea del veil piercing.

D. Ley del Mercado de Valores

Los elementos que la Ley del Mercado de Valores (en adelante LMV) evalla
y considero de alta relevancia al confrontarlos con la doctrina del velo corporativo
son el de control, influencia significativa y grupo empresarial.

El articulo 2°, fracciones Ill, X y XI de la LMV define a cada uno de ellos de

la siguiente manera:

301 Cfr. Acedo Quezada, Octavio Ramon, op. cit., p. 130
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“Control, la capacidad de una persona o grupo de personas, de llevar

a cabo cualquiera de los actos siguientes:

a) Imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas
generales de accionistas, de socios u Organos equivalentes, o
nombrar o destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o
sus equivalentes, de una persona moral.

b) Mantener la titularidad de derechos que permitan, directa o
indirectamente, ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
ciento del capital social de una persona moral.

c) Dirigir, directa o indirectamente, la administracion, la estrategia o
las principales politicas de una persona moral, ya sea a través de la
propiedad de valores, por contrato o de cualquier otra forma.”

“Grupo empresarial, el conjunto de personas morales organizadas
bajo esquemas de participacion directa o indirecta del capital social,
en las que una misma sociedad mantiene el control de dichas
personas morales. Asimismo, se consideraran como grupo
empresarial a los grupos financieros constituidos conforme a la Ley

para Regular las Agrupaciones Financieras”

“Influencia significativa, la titularidad de derechos que permitan,
directa o indirectamente, ejercer el voto respecto de cuando menos el

veinte por ciento del capital social de una persona moral.”

De manera légica pero muy interesante para este estudio, el articulo 3° de la

LMV dispone que las sociedades anénimas bursétiles y las personas morales que
éstas controlen se considerardn como una unidad econOmica y las primeras

velaran que las segundas cumplan con las disposiciones normativas aplicables.

Podemos entonces observar que los elementos contenidos en la LMV son

consistentes con los de grupo corporativo y unidad econémica de la doctrina
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extranjera del velo corporativo y podrian ayudar en un futuro a determinar la
desestimacién de la personalidad juridica.
Desafortunadamente, actualmente estas definiciones Unicamente aplican a

aguellas Sociedades Anonimas Burséatiles y/o Promotoras de Inversion.
E. Competencia Economica

Aln cuando la Ley Federal de Competencia Econdmica no lo define como
tal, en materia de Competencia Econ6mica se ha logrado definir mediante
jurisprudencia lo que debiera de entenderse por Grupo de Interés Economico, el
cual, aunado a las definiciones de la LMV apoyan la introduccion de este elemento

comun de la doctrina del veil piercing al marco juridico mexicano.

La jurisprudencia a la cual hago mencion es también resultante del caso
“Sistema Coca Cola” es la siguiente, la cual define al “Grupo de Interés

Econdmico” la cual se transcribe a continuacion:

GRUPO DE |INTERES ECONOMICO. SU CONCEPTO Y
ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN EN MATERIA DE
COMPETENCIA ECONOMICA.

En materia de competencia econdmica se esta ante un grupo
de interés econdmico cuando un conjunto de personas fisicas o
morales tienen intereses comerciales y financieros afines, y coordinan
sus actividades para lograr un determinado objetivo comun. Asi,
aunado a los elementos de interés -comercial y financiero- y de
coordinacion de actividades, concurren otros como son el control, la
autonomia y la unidad de comportamiento en el mercado. En esa
tesitura, el control puede ser real si se refiere a la conduccién efectiva
de una empresa controladora hacia sus subsidiarias, o bien, latente
cuando sea potencial la posibilidad de efectuarlo por medio de
medidas persuasivas que pueden darse entre las empresas aun

cuando no exista vinculo juridico centralizado y jerarquizado, pero si
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un poder real. Bajo esta modalidad -poder latente- es que la
autonomia juridica de las sociedades carece de contenido material,
imponiéndose los intereses del grupo o de la entidad econdmica,
entendida como organizacion unitaria de elementos personales,
materiales e inmateriales que persigue de manera duradera un fin
econdmico determinado acorde a los intereses de las sociedades
integrantes, es decir, a pesar de la personalidad juridica propia de
cada una de las empresas, éstas se comportan funcionalmente como
una sola en el mercado, lo que implica la pérdida de la libertad
individual de actuacién. Por lo tanto, para considerar que existe un
grupo economico y que puede tener el caracter de agente econdémico,
para efectos de la Ley Federal de Competencia Econdmica, se debe
analizar si una persona, directa o indirectamente, coordina las
actividades del grupo para operar en los mercados y, ademas, puede
ejercer una influencia decisiva o control sobre la otra, en los términos
anotados, sin que sea necesario que se den de manera

concomitante.302

Desafortunadamente, esta jurisprudencia no es aplicable para las decisiones
de la SCJN ni para el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y su

aplicacion esta acotada al ambito administrativo y de competencia econdmica.
F. Ley Federal del Trabajo

Pudiera parecer forzado el andlisis del supuesto que presenta el articulo 15
A de la Ley Federal del Trabajo (en adelante LFT) conforme a la doctrina del velo
corporativo puesto que supone una relacion meramente contractual y no societaria;

sin embargo, podremos observar que en esencia son altamente similares. El

3,02 Tesis 1.40.A.J. 66, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Libro XXVIII, noviembre 2008, p.1244
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referido articulo®°® habla sobre el régimen de subcontratacién o outsourcing como
se conoce en la actualidad, en él se dispone que de no cumplirse las disposiciones
estipuladas por la LFT en esa materia el contratante sera considerado como patron
y debera de cumplir con las obligaciones correspondientes en materia de
seguridad social.

En la practica es comun encontrarse con sociedades pertenecientes a un
grupo corporativo y que tiene el Unico proposito de prestar servicios de personal a
las demas integrantes por ello el outsourcing puede prestarse a ciertos fraudes en
contra de los trabajadores; en tal caso, las sociedades que prestan los servicios y
estan obligadas directamente para el pago de prestaciones y cuotas sociales de
los trabajadores, en caso de incumplimiento y en consecuencia una violacion a una
norma imperativa, 3** la obligacién sera transmitida de manera subsidiaria a la
contratante (sea parte de mismo grupo corporativo 0 no) situacién que aparenta
ser similar a los supuestos para la desestimacion de la personalidad juridica.

Nuevamente encuentro que estas disposiciones no son parte de un
fundamento sélido para la aplicacion del velo corporativo, inicamente es una figura
juridica en el @&mbito estrictamente laboral que presenta similitudes con la teoria de

la desestimacion de la personalidad juridica.

303 Articulo 15-A: El trabajo en régimen de subcontrataciéon es aquel por medio del
cual un patron denominado contratista ejecuta obras o presta servicios con sus
trabajadores bajo su dependencia, a favor de un contratante, persona fisica o
moral, la cual fija las tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los
servicios o la ejecucion de las obras contratadas.

Este tipo de trabajo, debera cumplir con las siguientes condiciones:

a) No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su
totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.

b) Debera justificarse por su caracter especializado.

c) No podra comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto de los
trabajadores al servicio del contratante.

De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se considerara patron
para todos los efectos de esta Ley, incluyendo las obligaciones en materia de
seguridad social.

304 El articulo 15 fraccion Il de la Ley del Seguro Social le impone a los patrones la
obligacion de calcular los importes de las cuotas sociales y enterarlos al Instituto.
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IV. PROPUESTA

1. Consideraciones preliminares

La responsabilidad limitada en las sociedades mercantiles como es el caso
de la Sociedad Andnima tiene una “doble cara” por una parte representa una
manera efectiva de incentivar la inversion e incrementar operaciones comerciales,
las cuales representan grandes beneficios a nivel econdémico y por otro lado
representa la posibilidad de violar leyes imperativas y cometer fraudes sin correr
grandes riesgos, todo gracias a la distincion que hace la legislacion entre la
personalidad juridica de la sociedad y de los socios que la componen.

Estados Unidos y Europa han sido asertivos al tomar cartas en el asunto e
inclinar la balanza a la “cara” que supone beneficios econémicos mediante la
aplicacién de la doctrina del veil piercing, situacibn que muchos paises han
importado a sus sistemas juridicos por su efectividad para desincentivar las
practicas fraudulentas y violatorias de normas.

Los progresos en México por introducir la doctrina del veil piercing han sido
pobres e insuficientes. La LERVPASA contaba con disposiciones expresas para su
aplicacion pero fue aplicada en contadas veces, quizas por que el hecho de estar
en un ordenamiento que tendia a la regulacion de los requisitos para la venta de
acciones de la Sociedad Anonima causaba dudas. Aun cuando se reconoce como
el primer antecedente de la doctrina en México, es palpable que los articulos 14 y
14 de la LERVPASA no tuvieron ningan fruto significativo para la practica actual.

La iniciativa de ley de 2002 (LDPJS), representd en general un intento mas
estructurado por introducir la doctrina en comparacion a los articulos 13 y 14 de la
LERVPASA, sin embargo, la primera a diferencia de los segundos no ha llegado a
concretarse en una ley de observancia general y obligatoria ni se ven trazas de
que lo sea en un futuro cercano. En cuanto al contenido de la LDPJS podemos

decir que integra muy bien el elemento del control, pero se queda corta cuando
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pretende sefialar lo conducente para la determinacion del abuso de la estructura
corporativa dejandolo a interpretacion de la autoridad.

Coincidiendo con Octavio Acedo3%, la iniciativa no es clara en cuanto al
procedimiento a seguir, ya que si bien su esencia no es ser una ley procesal, no
especifica la manera de proceder de manera administrativa y de manera judicial o
en su defecto, remitir a la ley procesal que deberia de ser aplicable.

Finalmente, tenemos a una jurisprudencia emitida en 2008 en materia de
competencia economica que es el sostén de la introduccién de la doctrina del velo
corporativo al sistema jurisdiccional mexicano pero que vuelve a ser insuficiente al
no ser obligatorio para dos 6rganos judiciales ni para todas las areas del derecho a
pesar de existir una tesis aislada que interpreta la mencionada jurisprudencia en el
sentido de ampliar su campo de accion.

Seguido a la emision de la jurisprudencia mencionada, las tesis aisladas que
le siguieron son confusas e incompletas al intentar incorporar al sistema juridico
mexicano la doctrina del veil piercing.

Una ley en materia de velo corporativo supondria un estudio legislativo méas
exhaustivo que el realizado para el caso de “Sistema Coca Cola”, por lo que mis
siguientes propuestas se basan en la creacion de un cuerpo normativo a nivel
legislativo que elimine las lagunas y barreras para la aplicacion del velo corporativo

y modificaciones pertinentes en materia de responsabilidad a la LGSM.

305 E| autor considera que “no queda muy claro como, en la practica de la ley futura
habra de incrustarse el procedimiento para la desestimacion de la personalidad
juridica societaria (...) en procesos jurisdiccionales o administrativos (...) Se trata d
una situacion que pensamos debe revisarse con gran detenimiento, sobre todo
para evitar conflictos procesales y constitucionales (...).”

Acedo Quezada, Octavio Ramon, op. cit., pp. 93y 94
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2. Propuestas concretas

A. Regulacion e inclusion de la doctrina a nivel legislativo

Una regulacion a nivel legislativo, es decir, la elaboracion de una ley en la
materia que supondria una base comun desde la cual los tribunales e
inversionistas podrian partir para una aplicacion y entendimiento homogéneo de la
doctrina y su alcance; con ella se evitaria caer en la incertidumbre en la que nos
encontramos actualmente, ya que es evidente la presencia de la doctrina en el pais
a través de jurisprudencia y por elementos comunes dispersos en varias leyes pero
su aplicacion es dudosa y limitada.

Propongo también que dicha ley sea el producto de un amplio y profundo
estudio de la figura del veil piercing de las dos corrientes mas significativas a nivel
mundial: la estadounidense y la europea por ser las pioneras en el tema.

En mi opinion, los elementos que dicha ley deberia de tomar en cuenta son

los siguientes:

a. Solvencia y capitalizacion

Presente en la doctrina estadounidense como undercapitalization o
adequate capitalization, este elemento es uno de los mas esenciales a considerar
debido a que nos permitird conocer si una sociedad es lo suficientemente solvente
como para responder frente a terceros con sus bienes sin afectar el patrimonio
individual de los socios o0 no si lo no lo es. En caso de que una sociedad no sea lo
suficientemente solvente la desestimacion de la personalidad juridica resultaria
procedente.

Una sociedad debe de considerarse adecuadamente capitalizada cuando su
capital social es proporcional a los riesgos normales de operaciones que se corren
ejerciendo la actividad econdmica que forme parte de los fines sociales, por el
contrario, deberia de considerarse que una sociedad se encuentra en estado de

descapitalizacién si aln tomando en cuenta todos sus activos, el capital social con
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el cual se constituyé resulta insuficiente para hacer frente a las obligaciones
contraidas a través de la sociedad; conviene recordar en este punto que la LGSM
no impone un capital minimo para la constitucion de sociedades por lo que el
elemento de descapitalizacion podria ser muy frecuentemente alegado ante las
autoridades.

La descapitalizacion podria ser de mucha utilidad para ubicar a “sociedades
fantasma”, es decir, a aquellas sociedades que son constituidas con el Unico
propoésito de ser utilizadas como escudo para operaciones propias de los socios.
Me refiero con el concepto de “sociedad fantasma” a aquellas que suelen no tener
ningun otro tipo de activo mas que el capital social minimo, el domicilio social
coincide con el de alguno de los socios, no tiene empleados ni algun otro referente
que proporcione indicios de que se trate de una sociedad bien estructurada.

Anteriormente en este mismo apartado hice la mencion, aunque con otras
palabras, de que la descapitalizaciébn ocurre cuando no es suficiente el capital
social, aun después de considerar sus otros activos para hacer frente a
obligaciones con terceros; implicitamente sefialé otro elemento importante que
debe de ser analizado conjuntamente con la adecuada capitalizacion: la solvencia.
Si una sociedad es solvente ese mismo hecho deberia de ser suficiente para
impedir el levantamiento del velo corporativo, puesto que éste ultimo no tendria
razon de ser si la sociedad es capaz de responder por sus propias deudas, aun
cuando esas deudas hubiesen sido producto de algun fraude o violacién de
normas.

El concepto de insolvencia y descapitalizacion a los que me refiero no
necesariamente deben de requerir una declaracion de concurso mercantil, ya que
la ley en materia de desestimacion de la personalidad juridica y la LCM persiguen
fines distintos en casos con circunstancias diversas, sin embargo, la LCM podria
ser un buen punto de partida para poder establecer los presupuestos y

circunstancias de insolvencia.
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b. Control

Se requieren dos socios como minimo para la constitucion de una Sociedad
Anonima de conformidad con el articulo 89 fraccion 1 de la LGSM, por practica y
experiencia propia, es muy comun encontrar que una de ellas posee la mayoria de
acciones en representacion del capital social, a veces de hasta un 99% contra un
1% unicamente para cumplir con tal requisito de la LGSM.

El control es relevante para determinar si la sociedad actu6 como mero
instrumento actuando por el socio y cudl de los socios en especifico y cuales no.
Cuando un socio aprovecha el control y el poder de decisién que tiene en otra y lo
utiliza para afectar a terceros el velo corporativo debe de ser levantado.

Dentro de mi propuesta, también estd que la determinacion del grado de
control de los socios sobre la sociedad ayude a la determinacion de
responsabilidad, es decir, que si determinan que uno de los socios en especifico
fue quien ejercio control efectivo sobre la sociedad, sea a él a quien se le imponga
la obligacion de responder a sus acreedores y el levantamiento del velo corporativo
se le aplique a él.

Siguiendo la laudry —list de Powell, considero que los elementos a tomar en

cuenta para la determinacion del control efectivo son:

1) La apropiacion de la mayoria o la totalidad del capital social de la
subsidiaria.

2) Administradores y gerentes en comun.

3) Financiamientos de la matriz a su subsidiaria.

4) La matriz cubre pagos a cargo de la subsidiaria tales como salarios y otros
pasivos.

5) La aparicion de la subsidiaria en documentos de la matriz o declaraciones
de sus gerentes como un departamento o una division de la matriz o la
referencia hacia los negocios de la subsidiaria como propias de la matriz.

6) La matriz utiliza propiedad de la subsidiaria como propia.
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c. Formalidades corporativas

Ya existen indicios de este elemento en la tesis jurisprudencial no. 1a./J.
59/2012 (10a.) transcrita en el capitulo Il de la presente tesis cuyo enunciado
relevante lee de la siguiente manera: “(...) ellos sélo podran liberarse de la
aplicacion del citado articulo 24, si demuestran haber cumplido integramente con la
obligacion que el mencionado articulo 87 les impone, que consiste en el pago de
sus aportaciones,(...)".

Para entender lo anterior, traigo a colacion lo que sefiala el articulo 24 y 87
de la LGSM, que son los preceptos a los cuales la jurisprudencia hace referencia.
El primero de ellos sefiala que en caso de existir sentencia condenatoria a una
sociedad, ésta se ejecutara primero contra los bienes de la sociedad y en segundo
lugar contra aquéllos de los socios que la integren, a excepcion de las sociedades
con responsabilidad limitada, pues en este ultimo caso, los socios Unicamente
podran ser condenados al pago del monto de sus aportaciones. Por otro lado, el
articulo 87 hace referencia a la obligacion de los socios de pagar las acciones que
hubiesen suscrito.

Las formalidades corporativas, tal y como lo es el pago de las acciones que
se suscriben, es clave para declarar responsables a los socios de una Sociedad
Andonima mas alla de los montos de capital suscritos.

La formalidad corporativa de mantener libros corporativos, contables y titulos
de acciones son también importantes para demostrar que una y otra sociedad
actuaban de manera independiente de cualquier otra, para demostrar y llevar el
registro de las decisiones tomadas por asamblea y cuando algun socio o accionista
hubiese demostrado su desacuerdo con acciones perjudiciales para la propia
sociedad.

Cuando se falla en el mantenimiento de estas formalidades la probabilidad
de que un juez determine la desestimacion de la personalidad juridica se debe de
volver alta, puesto que se demuestra la negligencia por parte de los socios para el
mantenimiento de su sociedad y no existirian elementos suficientes que dieran a

conocer a las autoridades el andar independiente de la sociedad.
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d. Grupo corporativo o unidad econémica

Este elemento propio de la doctrina europea seria aplicable, como su
nombre lo dice, a grupos corporativos, a sociedades en donde los socios sean
principalmente personas morales. El articulo 2°, fraccion X de la LMV lo define

bien:

“Grupo empresarial, el conjunto de personas morales organizadas bajo
esquemas de participacion directa o indirecta del capital social, en las que una

misma sociedad mantiene el control de dichas personas morales. (...)."

La definicion anterior puede ser el punto de partida para inclusiéon en una ley
sobre el velo corporativo pero pudiera completarse con la concepcion de un grupo
de sociedades como una unidad economica. Un grupo empresarial supone un
conjunto de entes encaminados a un mismo proposito que comparten decisiones y
recursos y objetivos para lograrlo, podria incluso decirse que actian como uno sélo
de manera conglomerada. En el aspecto corporativo, este tipo de conglomerados
suelen tener como socios a mismos miembros del grupo corporativo, quedando en
muchas ocasiones, relacionados entre si de alguna manera.

Este elemento, si bien no deberia de ser decisivo para el levantamiento del
velo corporativo, si deberia de ser analizado y estudiado para acordar el alcance
de dicha desestimacion. Siguiendo lo que dicta la doctrina europea, cuando se
considere viable el levantamiento del velo corporativo su alcance debe de ser tal
gue si uno de los socios de la sociedad implicada no cubre con sus activos el
monto a pagar, sean los socios de los socios controladores los que tengan esa
responsabilidad y asi hasta obtener el pago satisfactorio de dichas obligaciones.

Aungue pareciera que la propuesta anterior es exagerada, la considero una
medida justa y proporcional, si un fraude es cometido por “x” cantidad de dinero, el
pago por el dafio debe de ser exactamente por esa misma cantidad.

Un beneficio de la aplicacion de este elemento es la prevencion, en el

sentido de que la todas las sociedades que se encuentren relacionadas velaran por
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gue unas Yy otras no caigan en operaciones fraudulentas que pudieran

comprometer el patrimonio de sus propias sociedades.

e. Dafo y perjuicio

No pudiera perseguirse la desestimacion de la personalidad juridica sin un
dafo o probable dafio. Conforme a la doctrina del veil piercing, la desestimacion de
la personalidad juridica debe de proceder cuando exista un dafio generado por el
fraude o violacibn normativa, o cuando se considere que de no hacerlo se
generaria un dafio a terceros.

El CCF sefala que dafio es toda pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién (articulo 2108 del CCF),
mientras que perjuicio es toda privacion de ganancias licitas que debieran haberse
obtenido del cumplimiento de la obligacion (articulo 2109 del CCF).

La ley propuesta tendria que estar en sintonia con ambos conceptos los
cuales ya son esenciales para la responsabilidad civil.

Si no existe un dafio causado o potencial o perjuicio que indemnizar o
reparar, la develacion del velo corporativo es innecesario. La reparacion de un
dafio es la principal finalidad de la desestimacién de la personalidad juridica

societaria.

f. Actos injustos o en contravencion de normas

Cuando una sociedad actuando de buena fe y actuando de conformidad con
las leyes causa un dafo involuntario a terceros, debe de ser l6gico que éste no
tenga la obligaciéon de responder por el mismo. Cuando sucede lo contrario, es
decir, cuando existen actos constitutivos de fraude a la ley o a acreedores, cuando
existe dolo y mala fe, ilicitud, contravencion a las buenas costumbres y a las leyes
el velo corporativo debe de proceder.

Quizas debido a la naturaleza casuistica del common law, las doctrinas

extranjeras del veil piercing sefialan muy someramente lo que debe de entenderse
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por wrongful, injury o unjust acts y las circunstancias en las cuales éstos elementos
son determinadas, por lo que una adecuacion apegada estrictamente a estos
conceptos podria no funcionar en el pais

Las bases que podrian ser mas eficaces son las que ya nos proporciona el
CCF:

“Articulo 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son

conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Articulo 1910.- ElI que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos
gue demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima.

Articulo 1912.- Cuando al ejercitar un derecho se cause dafio a otro,
hay obligacion de indemnizarlo si se demuestra que el derecho solo
se ejercitd a fin de causar el dafio, sin utilidad para el titular del
derecho.

Articulo 2163.- Los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su
acreedor, pueden anularse, a peticion de éste, si de esos actos resulta
la insolvencia del deudor, y el crédito en virtud del cual se intenta la

accion, es anterior a ellos.”
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B. Modificaciones a la LGSM

La LGSM es el ordenamiento mas importante en materia de sociedades
mercantiles, por ello es necesario que contemple entre sus disposiciones las
circunstancias en las cuales la responsabilidad limitada podria no ser limitada y
remitir a la legislacién correspondiente (en este caso la ley que propongo en
materia de desestimacion de la personalidad juridica).

Propongo ademas agregar de nuevo al articulo 89 fraccion 2 de la LGSM en
vigor un capital social minimo y que en funcién de él se contemple una cantidad
minima para la constitucion del fondo de reserva legal, ambos para otorgarle un
garantia minima a sus acreedores del pago de deudas contraidas con ellos. Lo
anterior ayudaria a que fueran menos las sociedades con una capitalizacion
adecuada y en consecuencia, la desestimacién de la personalidad juridica no se
empleada con tanta frecuencia.

Por ultimo debe de considerarse el levantamiento del velo corporativo como
una medida de aplicacibn excepcional, cuando todos los mecanismos
estructurados al interior de las Sociedades Andénimas y aquellos ya adoptados por
el sistema juridico mexicano fuesen insuficientes para cubrir el dafio que se
hubiese ocasionado.

No se busca con la introduccién de la doctrina al sistema juridico mexicano
desincentivar la inversion en el pais a través de las sociedades de responsabilidad
limitada como lo son las Sociedades Andnimas, sino que, se pretende lograr
establecer un mecanismo que por una parte desincentive las practicas fraudulentas
e ilicitas y por otro lado ayude a remediar los males que se ocasiona cuando se

abusa de la personalidad juridica societaria.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- Las Sociedades Andnimas son sociedades mercantiles cuyos
antecedentes se remontan a la antigua Roma y las grandes compaiiias navieras
de la época de Cristébal Colén. En México, la figura de la S.A. tal y como la
conocemos actualmente fue introducida en el Codigo Lares de 1854 trascendiendo
asi hasta la legislacion en materia de sociedades vigente. El marco juridico actual
de las S.A. en el pais incluye a la CPEUM, la LGSM, el CCF, la LIE entre otras.

SEGUNDA.- La S.A. es el instrumento juridico que le ha dado a las personas
fisicas y morales la posibilidad de unir recursos y esfuerzos entre si para lograr un
fin comun; actualmente pueden ser constituidas con por lo menos dos socios ante
un fedatario publico o mediante suscripcion publica; no se requiere un monto de
capital minimo pero la tenencia de éste estara representado por unos documentos
llamados titulos de acciones y otorgaran a quien los posea derecho a votary a
participar en las decisiones mas importantes de la sociedad.

TERCERA.- Las S.A. cuentan con un organo de administracion y otro de
vigilancia, el primero de ellos conformado por un administrador Unico o un consejo
de administracién de entre cuyas tareas esta la del velar el cumplimiento de los
acuerdos adoptados en la asamblea de accionistas, llevar un sistema de
contabilidad y control y velar por el correcto pago de dividendos. El 6rgano de
vigilancia estara conformado por uno 0 mas comisarios los cuales tendran que
velar por el correcto funcionamiento de la sociedad y su apego a la legalidad.

CUARTA.- La asamblea de accionistas se considera el 6rgano maximo
dentro de las Sociedades Andnimas, dentro de ellas se toman las decisiones mas
importantes que afecten al interior y al exterior de la misma. La buena fe, debe de
estar siempre presente en cada una de las operaciones que se realicen a través de
ella.

QUINTA.- Las Sociedades AndGnimas gozan de dos caracteristicas que son
las hacen deseables para ser usadas como vehiculo o instrumento de inversion: (i)
personalidad juridica propia; y (ii) responsabilidad limitada hasta el monto de las
aportaciones sociales.
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SEXTA.- Se dice que la Sociedad Andnima goza de personalidad juridica
propia gracias a una ficcion legal. La ficcion legal consiste en considerar a las
sociedades mercantiles como personas (las cuales seran morales en oposicion a
fisicas) las cuales desde luego no tienen las caracteristicas fisicas de un ser
humano (personas fisicas) pero que tendran la capacidad de entrar en relaciones
juridicas y ser objeto de derechos y obligaciones, la voluntad de estas personas es
en si una traduccion de las voluntades de todas aquellas otras que la conforman.
En una S.A., la personalidad juridica de las sociedades es completamente distinta
y separada de la de sus socios.

SEPTIMA.- La responsabilidad limitada es una proteccion que se le da a los
accionistas en el sentido de que si una deuda contraida en nombre de la sociedad
sobrepasa el monto de las aportaciones sociales, los socios Unicamente tendran
gue responder hasta por el monto de su inversion.

OCTAVA.- Las dos caracteristicas anteriores permiten saber con antelacién
el monto que los socios podrian perder en caso de encontrarse con
responsabilidades superiores contraidas a través de la sociedad lo cual impulsa e
incentiva la inversién dejando grandes beneficios econdémicos para el pais en el
cual se desenvuelvan dichas inversiones, pero también tienen un aspecto negativo,
incentivan la comision de fraudes y violaciones legales en contra de terceros para
generar beneficios a los socios sin poner en riesgo el patrimonio personal de cada
uno de ellos, puesto que conforme a las disposiciones civiles, las personas estan
obligadas a responder con la total de su patrimonio por las deudas contraidas, pero
al ser la sociedad una persona distinta a los socios, la sociedad podra responder
Gnicamente con su patrimonio el cual estara conformado principalmente por las
aportaciones de sus socios.

NOVENA.- El problema del abuso de la personalidad juridica es comun en
otros paises, y han estructurado una doctrina conocida como veil piercing, la cual
permite ver mas alla de la sociedad y desestimar dicha personalidad juridica e ir en
contra del patrimonio de los socios para responder por deudas y obligaciones fruto

de fraude o hechos ilicitos.
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DECIMA.- Dos corrientes de la doctrina del velo corporativo son las
principales, la estadounidense y la europea. La corriente estadounidense utiliza
dos mecanismos de analisis: (i) el test de alter ego; y (i) el de agency o
representacion. Si se opta por analizar el caso bajo el primer test, los elementos a
evaluar son el control o dominio y el dafio o pérdida injusta. Por el contrario si se
opta por analizar el caso bajo el test de representacion, se deberan de evaluar los
elementos de control y fraude.

DECIMA PRIMERA.- Lo anterior no impide a las cortes tomar en
consideracion otros elementos segun sea el caso, tales como la descapitalizacion,
la falta de formalidades corporativas y actos injustos. Por su parte la doctrina
europea se inclina por evaluar los elementos de: sham o fagade (fachada o
mascara), fraude, grupo corporativo, injusticia y representacion.

DECIMA SEGUNDA.- Actualmente la doctrina americana y la europea alega
que el veil piercing es una doctrina con grandes beneficios contra fraudes de
socios utilizando a su sociedad como mero escudo pero también con gran
incertidumbre y desconocimiento al momento de su aplicacion.

DECIMA TERCERA.- Aln cuando México no es ajeno a la doctrina del velo
corporativo, los esfuerzos para introducirla en el sistema legal mexicano han sido
pobres e insuficientes, prueba de ello son los en los articulos 13 y 14 de la
LERVPASA de 1940y la iniciativa de la LDPJS.

DECIMA CUARTA.- Desde el afio 2008, es una realidad que el velo
corporativo se aplica en el pais bajo el delgado sustento de jurisprudencias y tesis
aisladas de los Tribunales Colegiados que se ven rebasadas ante una realidad en
la cual la responsabilidad limitada y la personalidad juridica son utilizadas de
manera abusiva.

DECIMA QUINTA.- Es necesaria una regulacion mas apropiada de la
doctrina que ataque los problemas que el pais enfrenta dia a dia y que corrijan las
fallas y dafios que se ocasionan a través de las sociedades de responsabilidad
limitada teniendo el sigilo necesario para no lograr desincentivar o reducir la

inversion hacia el pais mediante este tipo de vehiculos de inversion.
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