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Si alguna vez he desplegado cielos tranquilos so
bre mf, volando con mis propias alas en mi propio -
clelo. Si he nadado jugando, en profundas lontanan-
zas de luz; si la sabidurfa alada de mi libertad ha
venido a decirme: "iMira! INo hay arriba ni abajo!
iLdnzate hacia aqui y hacia alld, hacia delante y =
hacia atrds, tu que eres ligero! iCanta! iNo hables
mis!

¢No estdn hechas todas las palabras para los que
son pesados? {No mienten todas las palabras al que
es ligero? iCanta! iNo hables mis!"

federico nietzsche, asi hablaba zaratuvstra.

&



PROLEGOMENGOS

A raiz de la nacionalizacién bancaria de 1982 ha surgido en nuestro
Derecho una nueva y controvertida figura juridica; la sociedad nacional de -
crédito. Com(n es que el Estado recurra a otras instituciones para resolver
la organizacion que supone un servicio plblico que recién ingresa a su ex-
clusiva férula. De la misma manera, y dado el cardcter oportunista como el
Estado va interviniendo en diversos campos econdmicos, se presenta una - -
asistemética creacion —constitucion— de los més diversos entes plblicos en
cargados de la explotacion directa de esa "'nueva" actividad. -

La Banca en nuestro pais, antes de septiembre de 1982 se venia pres-
tando por instituciones de crédito ya pertenecientes al sector privado, ya al
plblico, pero en ambas circunstancias era bajo el tipo de sociedad anénima,
seglin prevenia la Ley de instituciones de crédito; aun estas sociedades ané-
nimas bancarias introducfan modificaciones a la tradicional sociedad andni-
ma (dichas reglas especiales se contenian a lo largo def art. 8 LICOA); sin -
embargo, undnime era su aceptacién como tales.

En el presente trabajo se pone de relieve el hecho de que 13 naciona-
lizacion bancaria fue hecha casi sin premeditacién, hecho que, desde los --
puntos de vista econdmico, politicoy social, notiene nada de censurable, -
antes al contrario, fue aplaudido hasta por los grupos de oposicion. Pero - -
desde una perspectiva juridica se evidencia esa precipitacion coyuntural: el
propio Presidente de la RepUblica tenja sus dudas, y no fue sino hasta me- -
nos de un mes de decretarla cuando autorizd su estudio. En Francia se expe
dia el 11 de febrero de 1982 la Ley de Nacionalizacién -N° 82-155, publicada -
el 13 de su fecha- (Ia primera version de esa Ley, como fue propuesta por el
Primer Ministro Pierre Maoury el 22 de septiembre del98l fue declarada in-
constitucional el 18 de enero de 1982) relativa a tres diferentes sectores: so-
ciedades industriales, bancos y dos companias financieras. Esta Ley debe - -
considerarse como el antecedente de los Decretos de septiembre de 1982, Em-
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pero, el sentidoy los alcances no fueron los mismos y empezé un desorden
legislativo estructural en cuanto a las instituciones bancarias expropiadas.
Primero se dijo que conservaban su tipo sustituyéndose los miembros, ora -
que se trataba de estructuras administrativas, ora que operarian como insti
tuciones nacionales de crédito para més tarde convertirse en organismos - -
descentralizados, en fin, que se transformarian en sociedades nacionales -
de crédito {y por Gltimo, se dividia a estas instituciones en organizaciones
de banca maltiple y de banca de desarrolio},

Para abordar el estudio de esta figura me vi precisado a dividirloen -
dos grandes rubros (u dpticas): el del derecho com(n (derecho de fas socie--
dades) y el del derecho pGblico (organizacion administrativa de los entes pG-
blicos) ya que la sociedad nacional de crédito amalgama elementos propios de
ambas ramas.

Generalmente, cuando el Estado explota una actividad comercial lo ha
ce a través de sociedades mercantiles, ya adoptando el tipode S.A., ya crean
do subtipos de éstas (sociedades especiales). Es por ello que analizo (si bien
no exhaustivamente) la institucion por acciones, toda vez que la actual SNC
toma de ella algunas caracteristicas para crear las suyas propias. Asimismo
es evidente que la anénima tiene, si no su exacto origen en sociedades pl- -
blicas, mucha influencia en las sociedades dedicadas a explotar servicios pd
blicos comerciales e industriales. Destaca el hecho que nuestra practica ha
ce necesario, consistente en admitir la validez juridica (jaunque no legal .)
de la sociedad con un solo socio, asi como el de su naturaleza, antes incon-
trovertible (la s.a.) como un contratoy ahora tamizada por diversas teorias,
cada una de ellas en funcion de un englobamiento ideal de peculiaridades, -
mas no de una particularizacion operativa real. Por tal mativo, dicho anali-
sis que de [a andnima hago estd orientado hacia la realidad de la sociedad na
cional de crédito y de otras figuras fuera de Ia ficcion o fantasia juridica: el
legislador ~decia GARRIGUES - debe ser fionesto y reconocerio en ese senti-
do cuando advierta un divorcio entre la realidad y el derecho legislado. Por
su parte IHERING afirmaba que los principios son para los hombres y no los
hombres para los principios; de esta manera, debe admitirse que las institu-
ciones no siempre pueden avistarse mediante complicados principios positi-~
vos o tergiversadas normas plasmadas en un ordenamiento.

La nocion empresa requiere de un tratamiento especial, ya que es tan
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ta su popularidad que muchas contradicciones se escriben en su derredor.
Distingo al empresario (sociedad -ya que también puede serlo la persona fisi-
ca-) de la empresa en funcion de que el derecho pGblico, al referirse a los -
entes paraestatales, habla de "‘empresa pablica"; en tal mérito abro un capi-
tulo transitorio (el sequndo) dividido en dos partes para fijar las bases de los
posteriores, asi como para deslindar los principios y consecuencias que la -
clésica division del Derecho en dos ramas introduce.

La doble perspectiva con que es suceptible observarse la sociedad na-
cional de crédito, supone una necesaria referencia a las formas en las que
el Estado interviene en la economfa, y una vez dilucidado esto, sistematizar
las diversas clases de entes a los que para tal fin recurre. En ese itinerarig
se presentan algunos problemas de indole tanto tedrica como practica: aludo
a la falta de método por parte del Estado para agrupar a las entidades pdblicas
descentralizadas en un esquema ordenado y flexible.

Una vez que el Estado interviene dentro de una sociedad mercantil, -
introduce modificaciones acordes con su naturaleza pablica, de ahi que una
parte de la doctrina declara que dicha participacidn provoca un caos estruc-
tural desnaturalizando principios y derogando caracteristicas tradicionales -
de las sociedades {de la andnima, principalmente), por lo que se le niega el
cardcter societario a las instituciones en las que el Estado de una u otra ma-
nera estd presente. Recojo la teoria institucional y la tendencia (reconocida
por autores como Garrigues) actual de la publicizacion de las normas mer- -
cantiles para afirmar que si se estd ante una sociedad, como es ef caso de Ia
nacional de crédito,

En fin, un estudio serio de fa institucion materia del presente opGs-
culo, requiere de una sistemética referencia tanto al derecho piiblico (admi-
nistrativo) como al privado (mercantil), tratando de conciliar principiosy -
fundamentos propios de ambas ramas y que se amalgaman en una sola uni--
dad: la sociedad nacional de crédito.



Algunas prevenciones. -

La falta de medios suficientemente acordes al efecto, me ha llevado a so
licitar una licencia técnica en cuanto a impresion se refiere, por lo que me
he visto precisado en faltar a ciertos principios tales como la correcta escri-
tura de palabras ajenas a nuestro idioma (sobre todo en lo que se refierea -
fas abreviaturas convencionales de las notas), exceso de datos en las citas -
bibliograficas, etc. Con ello pretendo evitar un sobrecargamiento que hicie-
ra itegible o que deseo sea comprensible.

Doy gracias por la concesién de dicha licencia en forma anticipada.
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CAPITULO PRIMERO
LA SOCIEDAD POR ACCIONES



1. ANTECEDENTES.

En este punto no pretendo hurgar en la obscuridad del pasado para, es
térilmante, tratar de encontrar el origen del instituto en estudio; me declaro
incapaz de realizar tan ardua —si no imposible— tarea. Simplemente me limi
taré a transcribir lo que exponen los autores acerca de los antecedentes mas
definidos que se han podido encontrar de la sociedad en si, y mds tarde, del -
tipo evolucionado que constituye el de la sociedad andénima, paradigma de las -
sociedades por acciones.

El, entoda exposicion historica, omnipresente Codigo de Hammurabi,
parece dar la Ilave de acceso al estudio juridico de los antecedentes de varias
instituciones del moderno derecho comercial, entre ellas, la que ocupa mi - -
atencién. En efecto, sesudos estudios han demostrado que, ya, méas de 2000 -
anos antes de Cristo, conociase la figura de la sociedad: ".. . en su pérrafo --
98 (del mencionado Cddigo —estela de diorita descubierta en 1901 d.C. -), se -
refiere a la sociedad en que todos los socios aportan dinero, mercancias o fas
dos cosas, para repartirse los beneficios que se obtengan, y a la sociedad en -
que un capitalista aporta dinero a un socio para un negocio determinadooa -
una cierta categoria de negocios. Pero también en otros pérrafos del Codigo -
citado ~99 a 107- se contienen disposiciones que pueden referirse a contra--
tos de sociedad" (1). Ahora bien, por otra parte se especula sobre si el origen
de la sociedad pudo haber sido la propiedad mantenida en coman por fos miem
bros de una misma familia a la muerte de su jefe (2), oque los verdaderos mo
viles para agruparse hayan sido los que perseguian finalidades de intercambio
y comercio. SOLA CANIZARES lleaa a mencionar que “... es posible también
que el origen de la sociedad se encuentre en la evolucién del contrato de prés
tamo" (3). Por su parte, CERVANTES AHUMADA concluye que la sociedad mer



cantil con personalidad juridica no existid en el derecho antiguo, si bien en -
dicha antigiiedad (que puede extenderse a Egipto, Grecia y Roma) lo conocido -
fue el contrato de asociacion (4).

Una vez expuesto lo anterior, sequiré los lineamientos propuestos por
LEHMANN para un estudio sistemético de la historia de las sociedades por ac--
ciones. Seglin dicho autor, éste puede dividirse en tres periodos:

+ Epoca antigua.

+ El de la fundacion del verdadero y propio derecho de la sociedad -- .
andnima.

+ El de Ia positiva regulacion (5).

En opinién de BARRERA GRAF, en los albores del derecho romano, la
sociedad era meramente una especie de comunidad: "'el poner una cosa en co-
min" (6). Més adelante, cuando empieza a adquirir figura contractual, sigue
careciendo de patrimonio com{in; esto es, era una entidad cuyo patrimonio - -
era el mismo que el de los miembros de ella: las aportaciones de los socios - -
constituian una comunidad de bienes (7), pero ya en vias de conformarse co-
mo de propiedad colectiva superando la individualidad, y ello en funcion de la
responsabilidad de los socios, "de sus relaciones reciprocas" (8).

Sin embargo, aun en el evolucionado Derecho romano, no es posible -
establecer un lazo com{n entre la sociedad por acciones actual y las institu--
ciones antiguas, asl, el entrecruzamiento del derecho plblico y del derecho -
privado, seg(in BRUNETTI, determind situaciones divergentes entre la tradi- -
cional societas omnium bonorum y la societas publicanorum, fuertes organi-
zaciones al servicio del Estado (9). *Tampoco, para la sociedad por acciones, -
existen refaciones con la societas romana" (10). Con dichos fundamentos, y -
toda proporcién guardada, debo compartir en mi calidad de recién egresado, -
el aserto de BARRERA GRAF en el sentido de que 'la forma mds antigua de - -
ellas (de las sociedades comerciales) es la Compafiia... (en donde) se mantie-
ne en toda su fuerza el cardcter personal (intultu persona)..., sin que ain
se den, ni la responsabilidad limitada de los socios, ni la atribucién de perso
nalidad a la sociedad misma' (11),

De la sociedad romana se destacan algunas caracteristicas:
a. Elprincipio del fus fraternitatis (confianza reciproca que vincu-
laba a los socios, principio animado por la buena fe);
b. La affectio societatis (cuyo contenido trataré al hablar de la es- -



tructurade la socigdad, y que puedo anticipar como la existen
cia de una voluntad de colaboracidn social; una tendencia per_
sonal hacia el esfuerzo en comin);

¢. La aplicacidn del principio del intuitus persona;

d. La determinacidn por parte de los socios de la naturaleza juridi_
ca de sus aportaciones;

e. El configurarse la sociedad como un contrato que admitia més de
dos socios (12).

Como mativos para formar la sociedad, se suelen citar: el riesgo que -
implicaba el comercio maritimo, de donde existia la necesidad por parte de los
armadores de limitar o bien compartir la responsabilidad que dicho riesgo pro
vocaba; al efecto se crearon dos diversas instituciones: el préstamo a la grue
sa (phoenus nauticum y la commenda {13),

" De todos modos —interviene BRUNETTI—, tanto en las sociedades de -
fos pubhcanos .. como en la commenda. .. las relaciones con la sociedad por
acciones de nuestros dias sélo se podrian admltlr para la categoria de los so- -
cios capitalis tas'' (14).

Siguiendo la exposicion histdrica que de las sociedades hace BARRERA
GRAF, cabe decir que conforme fue pasando el tiempo, se reconocieron por el
"derecho intermedio primitivo... varias formas o clases de las sociedades del
derecho romano..." (15). DIURNI (16), al hablar de la escuela de los glosado-
res, afirma que éstos, en su interpretacion de! derecho romano, advirtieron
que el mismo solamente reconocié a la sociedad cuando se constituia con fi- -
nes de tucro.

Posteriormente a fa invasion hecha por los bérbaros, y después de re-
montar diversas crisis tanto politicas como espirituales, y de levantar los es-
combros con que el oscurantismo bloqued fisica y animicamente a los juris- -
tas y sus fuentes reales, emsieza a resurgir el comercio, y con él, en voz de
SOLA CANIZARES, "aparecen las verdaderas sociedades comarciales' (17), - -
Asi pues, el autor en cita menciona: la commenda, la comaafifa ("'que tiene -
su antecedente en la societas'), los bancos y maone ("que son grandes empre
sas que contratan con el Estado el cobro de los impuestos, realizan expedicio-
nes coloniales, obtienen monopolios...") (18}, etc. SOPRANO (Trattato teori-
co practice delle societa commerciali) (19) ve en fos molinos del sigio X111 ef -

antecedente de la sociedad por acciones, y funda su afirmacion en gl sentido
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de que el capital de esas sociedades "'estaba dividido en sacos, ficilmente cesi-
bles", MANTILLA MOLINA deja entrever que, otro pasible antecedente lo cons.
tituyé la colonna, "sociedad constituida para la explotacién mercantil de un
navio" (20). CERVANTES AHUMADA sitia el origen de la sociedad por acciones
en [talia, En efecto, afirma que las comunidades de acreedores del Estado (v.
cap. 1V, 1ycap. V,1.D), cuyos créditos se documentaban en titulos represen
tativos de partes iguales del crédito, fueron las primeras sociedades por accio_
nes (21).

Conforme avanzd la serie de descubrimientos geogréficos y fa conquis-
ta por parte de los Estados europeos de esas hasta entonces "desconocidas" ci-
vilizaciones, se empez6 a desarrollar una especie de monopolio comercial so-
bre las colonias. Es cuando surgen, fomentadas por el Estado, las compafias
colonizadoras, que operaban como sociedades, obviamente, comerciales. Es- -
tas compaiias nacen al ser necesaria una importante acumulacion de capital:
"fueron la primera expresion de la empresa de grandes dimensiones' {22). Di
chas compaiiias, para algunos juristas {23) constituyen el precedente més in-
mediato de la scciedad por acciones, mismas que surgen por la "primera ex- -
plosion capitalista y del expansionismo ligado a la actividad colonial' (24). A -
su vez, estas companias son una derivacién directa de la institucion de la - -
Rhederei, o consorcio de copropietarios armadores de naves (25).

E! Estado tuvo una importantisima participacién en las compaiiias colo-
nizadoras. En un principio, los mayores (llamémosle) accionistas tienen tam-
bién la calidad de dirigentes y de representantes de la compaiia ante terceros
{26). Al no exisitir publicidad de su constitucién, los participes permanecen -
ocultos (27). No existia regularidad ni de asambleas ni de balances; los benefi
cios se repartian cada vez que se producidn, o bien al concluir cada expedi- -
cién naval en lo particular (28). Pasado alg{in tiempo, a fines del siglo XVIl|
empiezan a dibujarse las asambleas generales. En efecto, la organizacion se -
hizo cada vez mds compleja: se distinguia ya entre asamblea de socios y el con
sejo de administracion. Por otra parte, era mds patente la diferencia entre - -
simple accionista y los gubernatores (mismos que estaban bajo control de los -
primeros) (29).

Se destaca la naturaleza mobiliaria de la cucta de aportacion, que no -
implica un derecho de copropiedad sobre el fondo comin, y a pesar de que ¢l
fondo social esté constituido por bienes inmuebles. Asimismo, se establece el
principio por el cual fos acreedores de los accionistas notienen accién contra



6

el patrimonio de la sociedad (30). En cuanto al tltulo de participacion del socio
en la compaifa, se le designa con la voz aktie (holandés: accién), que signifi-
ca actlo: ""derecho del accionista a la cuota sobre el patrimonio com(n y sobre
el beneficio” (31),

"'Para ia entrada en la sociedad no hay limitaciones: es concedida a to-
dos. La admision se realizaba a base de una propuesta firmada que tenfa que -
ser aceptada por la sociedad. A 1al fin se llevaban los libros adecuados y se li-
beraban certificados para omgr cion de la matriculacién. De aqufl el orlgen
del titulo accionario (aktie brief; billet d’ action), que, en principio, tiene s6-
lo fuerza probatoria' (32).

Las acciones de las compaiifas coloniales, dada su libre transmisién, -
se negociaban en las Bolsas, especialmente en la de Amsterdam (33). Acerca
de la personalidad juridica que pudiera haber tenido la Compaiifa Holandesa,
no existe dato alguno para asegurarlo, a pesar de que tenfa reconocida cierta
autonomia patrimonial. La Compaiifa Inglesa de las Indias Orientales (1612), -
expresamente gozaha de personalidad juridica distinta de la de sus socios (34).

De lo dicho, es posible encontrar en esas compafilas algunos rasgos --
que caracterizan a la sociedad anénima:

1. La responsabi lidad Iimitada de sus socios 2 la cifra de sus aporta-
ciones;

2. La division de su capital en titulos que dan el status de socio; la
accidn, misma que goza de facil transmisibilidad y que produce
una renta (35).

En cuanto a la duracién de las compaiiias colonizadoras, la misma esta
ba supeditada al agotamiento de la empresa, '"La concesién qubernativa era - -
por tvempo determinado (21 afios), pero después de 10, podra disolverse'" (36). -
En un principio, la sociedad era creada en base a un privilegio concedido por
el Estado (oktroi); es en este orden de ideas que puede afirmarse que no era po
sible 1a libre constitucién de la sociedad por acciones (sistema del privilegio, -
v. nota 5). Fsta limitacion @ la libertad de constitucién de sociedades continud
en el llamado sistema de las concesiones, sistema que reconocia a la sociedad
por acciones la naturaleza de libre asociacidn, pero con estrecha vigilancia -
por parte del Estado. Entre el reconocimiento (oktroi) y la autorizacién (kon- -
zassion) existe la misma diferencia que entre un un privilegio legislativo (IUS sta

tuendi) y un privlleglq administrativo (ius confirmandi) (37).
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Durante el sistema de la reglamentacion positiva, la constitucién de la
sociedad es libre, pero condicionada a la satisfaccion de determinados requisi
tos para que pueda considerarse como regularmente constituida,

La Ordenanza de Colbert de 1673 no se ocupd de fa sociedad por accio- -
nes en particular; en cambio s se refiere, al igual que las Ordenanzas de Bil
bao (1737) y las diversas italianas, a la sociedad colectiva y a la sociedad en co
mandita (38). Mediante un decreto de 24 de agosto de 1793, se sometid a las so
ciedades por acciones a la autorizacién legislativa; sin embargo, un afio des--
pués se suprimieron por ser "destructoras del crédito ptblico" (39 y se prohi
bié la creacion de nuevas. Posteriormente nos encontramos con que huboal
respecto confusion e incertidumbre, infortunios que terminaron en el conti-
nente europeo con la codificacién (40). EI Cédigo de Comercio francés de - - -
1807 reglamentd diversos tipos de sociedad: sociedad en nombre colectivo, so—
ciedad comandita simple y la sociedad anénima (art. 19). Cabe destacar el tex-
to del articulo 47 de dicho Cddigo: "indépendamment des trois espices de socié
tés ci-dessus, a loi reconnait les ASSOCTATIONS COMMERCIALES EN PAR--
TICIPATION"). En este ordenamiento se disponfa que la comandita podfa cons
tituirse libremente, toda vez que en la misma existe un comanditario perso- -
nalmente responsable. Pero negd esta libertad a la sociedad andnima, en la -
cual no hay ningitn socio colectivo, y que, precisamente por esa razbn se de-
nomind andnima (41), Vemos en esta sociedad andnima dos caracterfsticas: la
[imitacidn de responsabilidad del socioy los titulos transmisibles. En este pun
to, también notamos que las acciones (durante casi todo el siglo XVI11 fueron
nominativas) se convierten cada vez con mayor frecuencia en titulos al porta-
dor; asimismo se van precisando las funciones de los administradores y de los
sindicos (vigilancia de los primeros), llegando a perfeccionar los rganos de -
la sociedad andnima (42). Por otra parte, también desaparece la oligarquia en
la administracion; la sociedad por acciones empieza a ser regulada bajo un --
sistema democrético y en base a la adopcion de acuerdos por mayorlas (43), -
Mediante la ley francesa de 24 de julio de 1867, se otorga el derecho de crear
libremente (sin autorizaci6n previa) las sociedades anénimas (44), BARRERA
GRAF capta el desarrollo de la anénima en el siglo XIX asT: "Esa creciente com
plejidad de fas sociedades anénimas llevé a la creacién, a fines del siglo pasa~
do, de las llamadas sociedades de responsabilidad llmltada en Inglaterray en
Alemania"' (45).

La sociedad an6nima llega a conslderarse como un capital dotado de per
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sonalidad jurldica, dada su particularidad de estar al servicio del capitalismo

y @ haber contribuido a su enorme desenvolvimiznto durante el siglo pasado y
principios del presente; gracias a ello, empezd a estructurarse come un ente

capitalista, desde el punto de vista socio-econémico. Ahora bien, después de -
la guerra de 1914 (46) vemos que se inicia lo que SOLA denomina "'socializa- -
cidn' {yo en lo particular prefiero ''democratizacién') de la sociedad andnima,
Empezaron las reivindicaciones de los partidos socialistas y de los movimien-
tos obreros europeos. El Estado expropia y nacionaliza las S.A. concediendo a
los obreros participacion en los beneficios y en la administracién; el capital -
ya no puede decidir arbitrariamente el destino de la sociedad (47). AGn asf, la
sociedad andnima habla de resultar uno de los més grandes éxitos de fa técni-
ca juridica dentro del contexto de la historia economica, y a la par, dar ori- -
gen a lo que RIPERT denominé como "'era de las sociedades por acciones' (48).

En nuestropals, hacia 1789 una sociedad an6nima dedicada a los segu-
ros marftimos inici6 sus operaciones. Esta sociedad es considerada como la --
primera andnima en México (49). Durante 1802 se constituyd una sociedad - -
con su capital dividido en acciones transmisibles y con responsabilidad de los
socios para integrar el capital social, ya propio de fa sociedad. El Cédigo re- -
dactado por Don Teodosio Lares fue el primr intento serio para regular las and
nimas (50), El Cédigo de comercio de 1884 requld en buen nlimero de precep--
tos a este tipo social. En 1889 se promulgd una ley especifica sobre la anénima
(51) misma que fue derogada por el Cddigo de comercio de 1890, que a su vez -
tuvo vigencia hasta la aparicion de la LGSM de 1934.

2. FUNCION ECONOMICA.

"Los juristas estamos contentos con jugar con
esa maravillosa maquina jurldica que es la
sociedad por acciones y nos entretenemos -
en retocar esa maquina por medio de refor_
mas parciales, por medio de reformas orto-
pédicas, con el fin de conseguir que cada -
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dia funcione mejor el mecanismo",
JOAQUIN GARRIGUES*

Ya ha quedadoe establecido que la sociedad por acciones es producto y -
efecto del progreso. Ahora bien, desde finales del siglo pasado a la fecha, el -
tesarrollo y evolucidn de la tecnologla ha traido aparejadas necesidades cada -
vez més complejas. El tiempo pasa més répido, y tanto la ciencia como el hu--
manismo deben acelerar su avance en conocimientos para hacer més cémoda
la vida contemporénea, asl como adaptar al hombre al constante cambio que -
él, por naturaleza, va provocando: "'su realidad (del cambio apresuradoy de -
los negocios humanos) no pasa desapercibida y atin constituye un impacto psi.
coldgico para quien ha sido testigo de las mutaciones producidas” (52). Es tan
constante el cambio que a veces nos resulta dificil identificar y precisar deter
minada institucién o fendmeno, ya de Indole econémica, o Juri’dlca 0 social.
Uno de ellos, en concreto, es el caso de fa sociedad por acciones, cuya ducti-
lidad y fécil adaptabilidad a los més diversos fines, nos hace creer que a veces
llega a desnaturalizarse: se nos evade, se nos oculta. De ahl que es claro ad-
vertir que son muchas las ventajas de la s.a. "tan claras y ostensibles que --
por bastantes decenios lograron disimular al menos en apariencia sus pro---
pios inconvenientes" (53).

A continuacion haré una especie de sumario de las mGltiples funcio- -
nes que, potencialmente, pueden llevarse a cabo mediante la sociedad por ac -
ciones:

+ estructura jurfdica ad-hoc para grandes empresas.

+ permite obtener colaboracién econémica de mucha gente.

+ formar un patrimonio distinto e independiente.

+ canalizar ahorros y recursos.

+ obtener financiamientos (emisi6n de bonos y abligaciones).

+ como centros de empleo y capacitacion (auxiliar del Estado y de las
universidades).

+ distribucién de tareas comerciales.

« Hacia un nuevo derecho mercantil, p. 120.
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+ obtener importancia poiftica.

+ prestar eficientemente servicios pablicos.
+ instrumento para propdsitos innobles.

+ etcétera,

En primer plano, aparece que la sociedad andnima es el organismo ju-
r{dico-comercial més socorrido para dar vida a un instituto econémico deter--
minado y sobre todo para la gran empresa, En efecto, no obstante que los de--
més tipos sociales gozan de personalidad juridica, la regulacién mas completa
y compleja que hacen las leyes, es Ia que se refiere a la anénima. E! mismo -
desarrollo industrial provocd esta situacién, de donde no es extraiio el apogeo
de fa anénima durante el siglo XIX: "Los ferrocarriles, las empresés de nave-
gacién, las grandes fabricas, 1a Banca, los seguros eligen aquella férmuia ju
ridica, como la més adecuada para desenvolverse adecuadamente” (sic) (54). =
Acertada es la apreciacién que POLO hace de la anénima al consideraria como
un "mecanismo de gestion financiera de la empresa' (55).El que esta sociedad
sea un mecanismo juridico adecuado para las grandes empresas, lo constitu-
ye, principalmente, el hecho de que las empresas comerciales o industriales
exigen la concentracién de capitales que, por motivos técnicos o econdmicos,
no pueden ser suministrados o manejados por una sola persona, Es mas pa- -
tente la necesidad de acudir a la anénima cuanto més aumente la dimensién -
de la empresa. Es en este sentido que, a juicio del legislador, las sociedades -
por acciones son las mas adecuadas para el manejo de dichas macroempresas-
(56). De esta manera, la anénima no es ya una unién de personas, sino una
fusion de capitales; estamos ante la despersonalizacion del capital. Todas las -
demds sociedades no capitalistas estdn dominadas por las relaciones persona-
les de los socios (57).

Otra de las cualidades de las que goza la anénima y que la hacen atrac
tiva a los empresarios {profanus sensu), es la posibilidad que en ella éstos en
cuentran para disminuir los riesgos que pueda generar la empresa a acome- -
ter, mediante la distribucién entre un gran nimero de personas tales even- -
tualidades, asf como limitar su responsabilidad hasta el valor de las aportacio-
nes efectuadas. Esto es lo que para MESS INEO (58) constituye la funcién es- -
pecifica de la sociedad por acciones: distribuir el riesgoy limitar la responsa-
bilidad al propio aporte.

. Seductor es, asimismo para los especuladores o los grandes hombres -
de empresa, la facilidad de la transmisién de thulos con valor limitado: la ac-
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cién. Es asl como la sociedad constituye el medio juridico més &gil para la ob-
tencion de capital; mediante el recurso de la division del capital en acciones y
la emision de fos titulos representativos de éstas. Esto hace posible la partici-
pacidn de las personas més diversas y alejadas. En tanto el socio se sienta re-
dituado en su inversion, sigue colaborando con fa sociedad; una vez que em-
pieza a decaer la rentabilidad, enajena facilmente sus titulos y se desentiende
de la suerte de la sociedad. Una ventaja m&s para el capitalista: la separacion

entre fa titularidad dei negocio y la gestién del mismo, ya que le facilita dedi-

car su dinero a determinadas actividades sin necesidad de prestar también su

trabajo personal (59).

Se pretende que la sociedad por acciones es en si un organismo esen—
cialmente econémico, o bien un instrumento de esa naturaleza. De ahl que -
fos economistas (que son los primeros en afirmar lo anterior) justifiquen fa -
constitucién de una sociedad anénima solamente cuando ésta tenga por objeto
una finalidad econdmica: "lo juridico sblo se considera coma la formay el - -
instrumento para la consecucidn de un fin esencialmente econdmico' (60), --
No sé qué propbsitos persigan los economistas (amargos recuerdos-me trae el
pensar en el sexenio tecnécrata préximo pasado, henchido de "lics. en Econo.
mia") al afirmar que, al ser la sociedad un orgamsmo de carécter econdémico,
debe negarse que sea una institucién de creacidn juridica (61), Para noso- --
tros, la sociedad anénima es una institucidn netamente juridica —que respon
de a impulsos econdmicos—; esto es, un "mecanismo juridico colector de Capl
tales" (62) en oposicion al término "empresa”, que es de mspiraclén economi
ca (organismo econémico). Abundando en el particular, es preciso reconocer
a la anénima como la técnica juridica que da a la empresa una existenciay - -
una organizacién sobre el plano juridico, Resulta interesante el punto de vis
ta con que Jean PAILLUSEAU estudia a la anénima (como concepto juridico) -
en relacién a la empresa; ... la sociedad aparece (ya no comatitular, como -
empresario) como el conjunto de reglas juridicas, de técnicas y de mecanis- -
mos destinados a permitir la organizacién jurfdicay 1a vida de una forma de -
produccién o de distribucién, de un organismo econbmico; la empresa" (63). -
En mi particular y humildisima opinién, no es en si de la sociedad annima -
de lo que PAILLUSEAU habla, sino de lo que la andnima representa; de su - -
background (como acertadamente dicen en Estados Unidos). No es la sociedad
la que inyecta elementos jurldicos a la empresa: una y otra son conceptos ju-
ridicos distintos y como tales deben guardar su autonomla: juntos mas no re-
vueltos, como concluyo en el capltulo de Ta Empresa.
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En lo que siestoy de acuerdo es que la sociedad por acciones es un ele
meto imprescindible para el desarrollo econémico de un pals. Es de suma im—
portancia como 'piedra angular del mundo de los negocios" (64); sin llegar a -
exagerar, la anénima domina la vida moderna econdmica en funcién de su ac
tividad y la fuerza de sus métodos (65). Con la aparicién de las acciones como
titulos de crédito, la economfa moderna se ha constituido como nueva era del
capitalismo y también ha sustituido al empresario individual. Se ha logrado -
una distribucién de las tareas comerciales,y por otro lado, es un fenémeno -
no solamente econdmico,'sino también politico’* (66).

Las sociedades anénimas son importantes auxiliares del comercio al - -
conjugar elementos que, actuando individuaimente de poco hubieran servido
para fomentar la circulacion de bienes y servicios; esto es, vienen a darle co-
hesion a fos diversos factores productivos para acelerar el proceso de inter- -
cambio de satisfactores. De aqul, y siguiendo a SOLA, nos encontramos ante-
dos clases de sociedad por acciones:

"a) la pequefia sociedad andnima de tipo cerrado, con pocos socios, - -
con frecuencia de tipo familiar, con acciones que no se coti- -
zan en la Bolsa, y

b) la gran sociedad an6nima, abierta al pablico, realizadora degran- -
des empresas, con centenares o miles de participantes (accio- -
nistas), con subscripciones pGblicas y thtulos cotizados en la --
Bolsa" (67).

Una funcién actual de suma importancia que vemos en la sociedad por
acciones, es la de estar al servicio del Estado para que éste pueda desarrollar
con mayores posibilidades de éxito sus funciones dentro del campo mercantil.
Son varias las causas, razones y motivos que inclinan al Estado al.: uso de es
tas sociedades (v. cap. 1V, 2). De esas multiples razones, GARRIGUES selec--
ciona, a manera de resumen, 3 manifestaciones:

+ 1a concentracién de los recursos del capital disponible;

+ la alimentacién de los obreros situados al margen de las empresas
dominadas por las grandes sociedades anénimas, y

+ |a amenaza constante a los principios del mercado libre. .. por - -
consecuencia de las alianzas entre las grandes compafifas an6-
nimas (68). De esta manera, el Estado opta por convertirse en -

accionista de ellas (69); eran privadas, ahora van a ser "semip(blicas", La me
ta de este camino es la nacionalizacién o socializacion de la sociedad anénima
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(70). Es la Gitima meta del intervencionismo del Fstadoen fa S.A. (71). la fi-
sonomia de estas sociedades no puede someterse nunca a la ley normal de so-
ciedad andnima (72). El destino que a estas sociedades da el Estado, es fa de or
ganizar sociedades de servicios pliblicos, que son "instituciones descentrali—
zadas del poder pGblico" (73).

Cabe advertir que muchas operaciones estan reservadas a la sociedad -
andnima, ya que en dichos actos comerciales se reguiere de personas con - -
gran fuerza econdmica que respondan a las necesidades que exigen los servi
cios masivos. En este orden de ideas vemos que la constitucion de grandes em
presas es caracteristica de la actualidad: el progreso de los instrumentos juri
dicos ha conseguido realizar la movilizacién de grandes capitales (hasta la - -
Banca ha debido intervenir en la propia constitucion de las sociedades, toda -
vez que hay algunas en las que es necesario reunir y recoger mucho dinero:
los bancos suscriben el capital social y después buscan personas a las cuales
trasmitir las acciones suscritas en fracciones més pequefias).

La sociedad anénima también tiene su lado débil: ""Manejada con astu—
cia puede servir a propdsitos innobles, dar lugar a fraudes, ser motivo de en-
gafio" (74). Sin embargo, y a pesar de sus defectos, la sociedad andnima es --
digna de elogio: es una institucion que coadyuva al desarrollo del comercio y
ala prospendad general; constltuye un pilar importante en la prestacién de —
servicios pQblicos: muchos servicios de interés general se han prestadoy se
vienen prestando por compafifas an6nimas (75),

3. ESTRUCTURA.

La sociedad anénima esté constituida por una vasta coleccidn de ele- -
mentos y de caracteristicas, que estudiados aisladamente dan la impresion de
ser piezas de un rompecabezas. De hecho lo son. La sociedad por acciones es
un complejo juridico animado por peculiaridades no muy precisas, peroque -
en conjunto nos revelan una institucion identificable desde cualquier punto-
de vista. Su estructura es dindmica; de facil adaptabilidad a los més bruscos -
cambios; con una capacidad asombrosa de retroalimentacion, es decir, puede
prezcindir de un drgano mediante el fortalecimiento de otros, o por medio de
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una inmediata sustitucion de aquel por otro, bien ya existente, bien de nueva
creacion. Dicho en otras palabras: a la sociedad anénima no le afecta que "le
muevan el tapete'; siempre encontrard la forma de subsistir. En este orden -
de ideas, es diffcil determinar con precisi6n cuél es la base sobre la cual repo
sa. Tratar de definir equis nimero de elementos esenciales de la an6nima es
una tarea que equivale a tapar goteras de un techo de madera en época de - -
aguacero. Y esto, insisto, es por causa de la complejidad dindmica de que go-
za la sociedad por acciones. Sin embargo, y para efectos de estudio, hablaré -
de la sociedad anénima casi ideal (es decir, aquella que esta compuesta por la
casi totalidad de elementos posibles, y digo casi porque estos elementos pue- -
den ser hasta imaginarios y que pueden tener cabida en el engranaje de la ma
quinaria cada vez més perfecta y en constante evolucion de la s.a. ) y dentro -

de un espacio (fugar-tiempo) determinado. En principio combinaré tanto ele -
mentos —esenciales y accidentales— como caracteristicas. Asl se puede ha- -
blar dentroy alrededor de la sociedad anénima de: personalidad juridica, so--
cios, capital, autonomia patrimonial, acciones, aportaciones, responsabilidad
limitada, érganos, fin comiin, aspectos formales, etc., y dentro de ellos, po-
demos encontrar una diversidad de matices y posturas que rebasa los [lmites -
no ya del presente trabajo, sinode un tratado de sociedades por acciones. La-
sociedad por acciones es un universo de posibilidades estructurales y coyun—
turales que impide una proyeccion global totalizadora.

A. LA PERSONALIDAD JURIDICA.

La personalidad juridica no es ya una novedad para las sociedades mer_
cantiles, "por importante que sea el concepto, no basta para atribuir la esen-
cia de la s.a. Trétase (inicamente de una piedra miliar en la evolucion doctri-
nal" (76). La personalidad juridica ha terminado desde hace tiempo de ser lo -
inmediato a la sociedad,

En el aspecto relativo a la sociedad, el concepto personalidad juridica -
tiene dos acepciones principales: como persona moral y como institucion que
da existencia a un ente en la vida juridica. En el primer caso se dice que s6lo
son personas morales (juridicas) aquellas reconocidas por el Derecho (77), -
Desafortunadamente existe alin fa creencia de que la personalidad moral se re

duce a la posesion de un patrimonio afectado a la realizacién de la finalidad --
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perseguida (78). Y en el lado apuesto, se considera la personalidad moral des-
de un punto de vista que parte de la idea antronomdrfica (algo parecidoa la - -
criatura del Dr. Frankenstein). Para evitar esto, solamente debe concernirle
al Derecho el regular todo lo relativo a la personalidad juridica. En el sequn-
do caso, es importante poner de relieve que la cualidad de sujeto juridico (co-
mo centro de imputacion jurldica; persona) puede corresponder también a en-
tes diversos del individuo fisico ("toda idea antropomérfica debe desecharse') -
(79), a entes que, eventualmente, no tienen fuera del derecho ninguna exis-
tencia real, sino que tienen una simple vida juridica, en relfacion a las nor--
mas que les confieren la cualidad de sujeto de derecho (80). "Asl como el orde
namiento juridico es libre en la determinacién de sus normas, asi también ef
mismo es libre en la determinacion de los destinatarios de dichas normas; es-
to es, en la determinacion (cfr. art. 25 CC) de los sujetos a que se refieren —
las obligaciones, los derechos..." (81). Sin embargo no hay que perder de - -
vista que tal influencia del derechoy del destino de las normas, es en fun- -
cion de los socios (82); los-socios como hombres, como (nico sujeto (llamé- -
mosle real, y no por oposici6n a ficcién, sino a virtual) real de derecho y del
destino de las normas; en este sentido, vemos la personalidad juridica como -
un instrumento para que dicho hombre pueda llevar, en el mundo de! dere- -
cho, a cabo sus finalidades (83). Profundizando un poco més, podriamos ver -
la personalidad juridica de una sociedad como un "diafragma entre los socios,
como grupo, y el conjunto de bienes y patrimonio’' (84), lo que constituirfa --
una tercera acepcion.

En lo personal me adhiero a la concepcién de FERRARA, quien indica -
que la universitas constituye un ente Gnico, ideal, distinto de la pluralidad -
de los sujetos que la concibieron, que la animaron (mas exacto me parece es-
te uftimo termino, ya que la sociedad como sujeto jurfdico ya estaba en ese - -
mundo juridico, si bien parcialmente); es una nueva (distinta) persona juridi
ca que "la ley unge a la pluralidad coligada"' (85). SOLA CANIZARES, Iacémca
mente rompe con las hostilidades al subrayar que la personalidad juridica 'no
es otra cosa que un simple medio técnico para facilitar la titutlaridad de un pa
trimonio por varios individuos" (86). Mayor precisién demuestra tener DAL- -
MARTELLO (La concezione unitaria della societa attraverso i suoi aspetti di con
tratto, di atto complesso e di persona giuridica) al manifestar que la personall
dad jurldica surge cuando se requiere individualizar una voluntad orgénica -
Juridicamente efectiva ... 'que de forma duradera y continuada se dirige a la

consecucion de un fin predeterminado, y que no dimana-de una persona fisi-
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ca actuando como tal o de una sola persona''(87).

BARRERA GRAF sefiala que la personalidad juridica de la sociedad (o -
asociacion) es una nota accidental {en oposicion a las que 41 denomina como
"notas esenciales'): cualquiera que sea el tipo que adopten, "adquieren una
personalidad propia... ninguno de estos requisitos (personalidad y patrimo-
nio) es esencial..." (88). De lotranscrito coligo (de colegir, inferir, dedu--
cir) que més bien se trata, en el caso de la personalidad, de un elemento - -
CONSUBSTANCIAL, o mejor dicho: de un presupuesto l6gico-naturai, en - -
tratandose de sociedades por acciones, Todas fas legislaciones reconocen - -
{¢otorgan ?) personalidad juridica a la sociedad por acciones (89). En efecto,
en las asociaciones, la personalidad se convierte en un elemento natural de
categoria regufar (90),

B. LOS SOCIOS.

Qué mejor que las palabras de MOSSA para ilustrar este punto; "La -
teoria de la sociedad, que empieza y termina en la idea de las refaciones obli
gatorias de los socios, estd limitada a imaginar la existencia de-relaciones --
individuales y colectivas, pero siempre forzadas, entre los socios de una s. -
a. que, incluso, se desconocen entre si'' (91), Por ctra parte, y como apun-
to abajo, las relaciones entre los socios es de minima importancia para ef es
tudio de la sociedad. Recordemos que la sociadad por acciones introduce el -
principio res inter alios acta, BARRERA GRAF le da un cardcter sinalagmati

coa fa refacién de fa sociedad con sus socios: existe una correfacin entre -
la aportacidn de éstos y {a finalidad comin que persiguen dentro de la socie-
dad: a cambio de sus aportaciones, adquieren el status de socio, mismo que
implica una serie de cargas a la sociedad (como persona “individuai') a favor
de fos socios, ya de naturaleza patrimonial, ya corporativa (92),

La presencia del socio es de vital importancia ya que todo vinculo ju—
ridico (la sociedad como institucion necesita de este vinculol es inconcebi- -
ble sin personas que sean sus titulares, mismos que pueden ser, en gene--
ral, cualquier otro ente juridico,

La generalidad de los autores (v, infra Sociedad con un soto socio) in.
siste que es CARACTERISTICA OBLIGATGRIA la presencia de dos o méds so--
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- cios, peculiaridad que genera la piurilateralidad en la andnima; aunque es—
to no es privativo de ella, ya que en nuestro derecho dicha nota es obligato—
ria para cuatro tipos de sociedades (93), las demds no exigen la presencia de
dos socios. Este concurso de varios socios, responde al fin econdémico de la
anénima; reunir capitales; es en este sentido como si se justifica la presen-
cia necesaria de una pluralidad de socios.

Reconozco que la persona del socio es un elemento indispensable de -
la sociedad: es un principio indiscutible, Antiguamente existia entre los ju -
ristas el dogma de que toda sociedad requeria de una pluralidad de personas,
partiendo de la base de que nadie podfa asociarse consigo mismo. Reitero la -
idea del vinculo juridico existente entre la sociedad y el socio, sin importar
que sea uno o una miriada; siempre, indefectiblemente existird ese lazo, - -
ese sinalagma. Al introducirse el concepto de responsabilidad limitada, mds
correctamente, al pulirse la verdadera dimension de que la sociedad por ac—
ciones constituye un ente juridico definitivamente auténomo de sus socios -
(por lo que no puede darse Ia figura del contrato consigo mismo), en diver--
sas ocasiones, por cualquier motivo, habia sociedades con un solo socio. - -
En el epigrafe del presente capitulo queda demostrada la tendencia de los es~
tudiosos del derecho. Al percatarse de la "herejia" juridica que formaba esa
incompatibilidad, echaron mano del civilista concepto de Ia nulidad, asi co-~
mo también de la simulacién. Dogméticos y puritanos se oponen a la consti-
tucidn de la sociedad por un solo socio y asi lo manifiestan al volcar sus pre
juicios en el derecho positivo. Yo, por lopronto, y mds alin desde esta trlbu
na que es una Tesis (no necesariamente de acuerdo con una realidad) no co
mulgo con tales ideas: el socio si es esencial en la sociedad, no asl fa nece—
saria pluralidad de ellos.

Dentro del contexto de Ia sociedad por acciones, la figura del socio - -
{lo que &I representa como persona, no como elemento o presupuesto) con- -
lleva una total indiferencia, de los que se desprende la fungibilidad de los --
mismos sin perjuicio de la integracion de la sociedad (estatutos, naturaleza,
etc.). Esta fungibilidad da origen, seglin la tesis sustentada por ASCARELL!
a una trilogia de socios:

- a) los que quieren serlo solo por un perfodo muy breve, més que par_
t|c1par en la vida social, quieren especular sobre el curso de las
acciones;

b) los que quieren ser socios, pero su participacién es tan pequefa -



que no pueden tener influencia, por lo que se conforman con —
invertir con propdsito de ahorro, desconcciendo la gestién so- -
cial, y

¢) los grandes accionistas, detentadores de la mayoria de las acciones
quienes son los conocedores de la sociedad y eventualmente tie-
nen la direccion de fa vida social (94).

Ahora bien, solamente en fa gran sociedad por acciones es donde po-
demos encontrar esa diversidad de categorias de socios, no asi en la peque--
fia o cerrada sociedad anonima. Es en esta (ltima donde el fin comGn es un
elemento general de todos los socios; solamente ahi existird el espititu de co
laboracién.

El socio nunca serd titular ni del capital social, ni del patrimonio de
la sociedad. El se limita a hacer sus aportaciones o a obligarse a hacerla.

C. LAS APORTACIONES.

Los aportes son un elemento esencial-constitutivo de la sociedad, y -
més a(in de fa andnima. Todos los socios deberdn aportar bienes o capital a -
la sociedad por acciones, para asi constituir el capital social. Se habla que -
las aportaciones son el objeto de la sociedad con miras a la explotacién co- -
marcial (95). Desde ahora anticipo que, en principio, las aportaciones son =
una prestacion que hace el socio como presupuesto para la existencia de un
objetc, nocomo objeto mismo. En términos generales la aportacion es la ob-
ligac:0n de dar a la sociedad una prestacién determinada {en numerario o en
especie); la aportacion existe antes de la tradicion (96). Las aportaciones pue
den realizarse a titulo de dominio o a titulo de uso o de usufructo (97); salvo
pacto en contrario, las aportaciones de bienes se entenderdn traslativas de -
dominio (art. 11 LGSM. V. arts. 12, 89 IV y 95 LGSM). El aportante debe dis
poner libremente de lo que aporta. -

En opinidn de MANTILLA MOLINA, para la realizacion del fin comdn
“... es preciso poner los medios conducentes. .. las llamadas técnicamente
aportaciones" (38). La aportacién es el combustible que requiere la maquina_
ria de la anénima.
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D. ELPATRIMONIO.

El natrimonio es una consecuencia lgica del presupuesto natural -
que es la personalidad. La sociedad por acciones es un sujeto jurfdico, y co-
mo tal goza de los atributos de las personas. £s comGn ef error en que caen
los autores al ver el patrimonio de la sociedad como un conjunto de bienes y
derechos, o bien que las aportaciones de los socios forman ese patrimonio -
de la sociedad (99). El patrimonio constituye una compleja estructura de de—
rechos, créditos, bienes, expectativas, obligaciones, cargas, gravémenes, -
etc. £l patrimonio es un medio para que fa sociedad pueda llevar a cabo su —
vida social en lo que al tréfico de créditos y derechos se refiere: es su '‘caja
registradora', misma que puede estar vacia (como no es de extranarse en - -
plena crisis).

El concepto de patrimonio trasladado a las sociedades implica una rela
tiva novedad. En efecto, en el Cddigo italiano de 1865, se daba, en la nocién
de sociedad (art. 1697) la caracteristica de que generaba sélo un vinculo ob—
ligatorio entre los contratantes: eran los socios los que adquirian derechos
y obligaciones, por fo que no existia un "patrimonio auténomo", sino bienes
puestos en com{in o pertenecientes a los socios (100); “'existia cierta autono-
mia patrimonial solamente en las sociedades comerciales, pero (nicamente -
como reflejo de la personalidad reconocida a todas ellas" (101).

Esa autonomia patrimonial, en nuestros dias, es absoluta e irrestric
ta (arts. 23y 24 LGSM): no existen interferencias con el patrimonio de los ~
socios; de {as obligaciones sociales responde solamente el patrimonio de la -
sociedad (en las de personas se afade fa responsabilidad de los socios o de al
gunos de ellos).

E. LA RESPONSABILIDAD LIMITADA.

Esta clase de responsabilidad no es privativa de la anénima, perosf -
una caracterfstica. En realidad la limitacion de responsabilidad no es para -
la sociedad, ya que ésta responde de sus dewdas con todo su patrimonio, si—
nopara los socios, mismos que responden solamente con su aporte (art. 87
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LGSM). Sin embargo, y para no pecar de purista, admito el término socie- -
dad de (;con 7) responsabilidad limitada. CERVANTES AHUMADA insiste en -
que esta clase de responsabilidad (en la que los socios responden hasta el - -
monto de sus aportaciones) y el hecho de que el capxtal social se divida en ac
ciones, constituyen los dos principios de la anénima (102).

F. LA AFFECTIO SOCIETATIS.

Existen teorfas distintas "y ninguna de ellas tiene. .. utilidad précti—
ca alguna' (103). Lo que si se puede afirmar, es que no es un elemento esen
cial de la sociedad, y muchisimo menos de la gran sociedad por acciones,

Encontramos una diversidad de conceptos de la affectio societatis (104)
sin que ninguno de ellos satisfaga mi personal curiosidad cientifica, En lo -
personal me adhiero {y no por comodidad) a GARRIGUES en el sentido de con
siderarla como una "tautologfa" que la identifica con el requisito del consen
tiemiento en los contratos, Cémo se puede hablar de affectio societatis cuan
do se compra un valor en la Bolsa para después revenderlo sin saber a veces
cual es ¢l objeto de la sociedad de la que se es accionista,

No es un elemento de la sociedad, y como todas las definiciones alu--
den a una intencién o voluntad, lo mds que puedo hacer para incluirfa en -
el estudio de la andnima, es reducirla junto con BRUNETTI (105 a un ele- -
mento de la causa del negocio constitutivo de la sociedad por acciones.

G. FIN COMUN.

Evidentemente, al constituir las personas flsicas una sociedad (cual-
quiera que sea su tipo oclase) lo hacen pensando en un fin comin* a ellos.
De donde puedo afirmar que el fin comGn es un presupuesto esencial para -
la constitucion de la sociedad. MANTILLA MOLINA lo expone asl: ''carécter -

* Com(r.. en este caso como ''concerniente a", no necesariamente que im- -
pligue una comunidad.
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esencial de las personas (la sociedad es un sujeto jurfdico) es el estar dota--
das de voluntad; pero la voluntad presupone un fin a cuya realizacién estéd -
encaminada... en orden inverso, se presenta asi: la existencia de un fin - -
que realizar implica una voluntad, y ésta, a su vez, una persona. Como es
de la esencia de las sociedades 1a existencia de un fin comin, debe concluir
se que las sociedades son personas' (106).

En este fin com{in no hay antagonismo, sino paralelismo hacia una -
meta comin por parte de los socios. BOLAFF1 mete orden al establecer que -
"hablar de fin de la sociedad ‘constituye una expresion eliptica {yo diria hi- -
perblica), que se usa para indicar el fin que persiguen las partes en la so—
ciedad' ""(107).

Todas las sociedades tienen una finalidad, y en los derechos latinos,
ha de ser siempre econdmica ('y esto es lo que la distingue de la asocia- - -
cién") (108).

Aquella vocacion a pérdidas y ganancias a que se alude en |a affectio
. . . . s AT
societatis (v, nota 104) es una consecuencia de que existe un fin comun;y -
TR . . » .’ .
este no necesariamente debe ser el persequir la realizacion de negocios [u--
crativos (109).

H. LA MERCANTILIDAD,

La sociedad por acciones es siempre una sociedad mercantil. Nuestro
derecho evita darle 1a mercantilidad en funcién de su finalidad, sino que, ~
serd mercantil toda vez que es un tipo reconocido por el art. 1°de la LGSM -
{art. 4°), "cualquiera que sean sus finalidades" (110). La mercantilidad de -
fa s.a. es una caracteristica omnipresente en ella; no una peculiaridad.

I. ORGANICIDAD.

La sociedad por acciones estd dotada lege ferenda de 6rganos adecua--
dos y jurfdicamente regulados para que la sociedad pueda actuar perfectamen

te como ente auténomo.
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En nuestro derecho, a anénima goza de una triple organizacién in--
terna: 6rgano deliberatorio, de ejecucion y de intervencién (vigitancia). Di—
cho régimen se traduce en una peculiaridad de la anénima, Ahora bien, en
a préctica puede funcionar falténdole alguno de los drganos (generalmente -
el de vijilancia); esto no desnaturaliza su caracter{stica.

J. LA PUBLICIDAD.

Es una condicidn de eficacia, no elemento constitutivo de la sociedad
por acciones. Asimismo es una caracter(stica formal ("partida de nacimiento
de la persona moral") comin a todas las sociedades para que puedan tener -
personalidad juridica (reqular) distinta de la de sus socios fart, 2°LGSM). El
art, 6L.6SM sefiala los requisitos formales para fa constitucién de una socie
dad.

K. LAS ACCIONES.

El hecho de que el capital social esté dividido en acciones, y éstas a -
su vez representadas por titulos libremente transmisibles, constituye la ca-
racteristica fundamental que distingue a la andnima de cualquier otro tipo -
social (existe el fantasma de la comandita por acciones, aun asl, ver bien el
art. 209 LGSM).

Existen otras particularidades de la sociedad anénima (bonos de funda
dor, emisién de obligaciones, etc.), pero no constituyen elementos estructy
rales, sino meramente funcionales.

4, CONCEPTO (11).

De los diversos conceptos examinados (112) he encontrado que perma_
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necen inalterables diversos elementos que si bien no son especificos de la -
sociedad por acciones, sirven para darle mads volumen al concepto ensayado
por cada autor, ‘

Dichos elementos son:

+ contrato, acto juridico, convencion;

+ dos 0 mas partes (personas, sujetos);

+ patrimonio sccial, capital social, fondo comin;

+ aportes, combinacién de esfuerzos, cooperacion;

+ fin com{n, fin econdmico, repartir pérdidas y ganancias;
+ organizacion; '
+ persona juridica, denominacion social;

+ limitacién de responsabilidad;

+ acciones.

Todos estos elementos descritos pueden resultar tentadores para usar
los como ingredientes y preparar una exquisita definicidn de la sociedad. No
es el caso, 0 al menos, no es mi proposito. Me fimitaré a, seg(in el sentido
de la palabra "concepto", enunciar genéricamente la sociedad andnima desta
cando su esencia. De esta manera, la sociedad por zcciones es un COMPLE-
JO ORGANICO AUTONOMO INSTITUCIONAL DE ESTRUCTURA FINALISTA PO
LIVALENTE, CUYO CAPITAL SE DIVIDE EN ACCIONES REPRESENTADAS POR
. VALORES LITERALES.

+ COMPLEJO ORGANICO. - Complejo: que se compone de varios ele- -
mantos (asf, complejo industrial, complejo vitaminico, etc.). Orgdnico, de -
organos; deliberatorio, ejecutorioy de vigifancia, Cada uno de ellos reviste
su propia complejidad.

+ AUTONOMO INSTITUCIONAL. - Autonomia como condicion de no de
pender de nadie. Esto implica, necesariamente, una personalidad juridica -
ly en consecuencia todos sus atributos: nombre, domicilio, patrimonio, etc.)
propia y distinta de cualquiera de sus fundadores o sccios. Olvidémonos de -
"ficciones'', de "patrimonios de afectacion”, etc. El ordenamiento juridico le
atribuye tal personalidad a las sociedades mercantiles (art. 25 111 CC) —en -
funcién del socio (v. nota 82), si se quiere— sin ponerse a hacer contempla_
ciones divagadoras. La sociedad mercantil —legalmente constituida— es tan -
persona (con responsabilidad propia) como el ser humano al nacer (o antes,
en ciertos casos). Institucional: en el sentido técnico-juridico que dan a la-



24

palabra HAURIQU y RENARD: idea de obra o empresa que se realiza, y dura -
juridicamente en un medio social, y por lo tanto se abandona la concepcion
de la sociedad como un contrato, aplicéndose la teoria institucional (113),

+ ESTRUCTURA FINALISTA POLIVALENTE. - Vuelvo a insistir en el ar
gumento vertido en 1a nota 107 y en el texto que calza. Como tal, la flexibili-
dad estructural que tiene 1a andnima, le permite explotar una abundante ga_
ma de actividades lucrativas o no. Y al mismo tiempo esta estructura es fa- -
cilmente adaptable a cualquier clase de necesidad; asimismo es una estructu
ra dindmica que puede adecuarse en tiempo y en espacio sin perder su natu
raleza de Sociedad asf como tampoco su tipicidad. La anénima no constituye -
un cuadro rigido que al menor movimiento se agriete como cuaiquier otra --
institucian jurfdica; por ejemplo, la asociacidn civil: en cuanto persiga una
finalidad econdmica, ipso iure deja de serlo.

+ CAPITAL DIVIDIDO EN ACCIONES REPRESENTADAS POR VALORES
LITERALES. - Considero prescindible la explicacion de este punto, restdndo—
me remitir al alcance y sentido def art, 111 LGSM. El término valor literal -
debe identificarse con el de titulo de crédito con todas las consec uencias - -
que el mismo conlleva, siempre y cuando sea compatible con su naturaleza -
{es-decir, una naturaleza especialmente tratada en el capitulo relativoa la -
accidn de la s.a. dentro de la LGSM —v. infra, n®8-).

5. DIVISION DE LAS ASOCIACIONES -lato sensu-.

A. TIPICIDAD. -

Al hablar de tipicidad es inevitable referirse a sindnimos que a la pos
tre pueden causar confusion y falta de precision en los conceptos. No quie=
ro pecar de suceptibilidad, pero, al menos para mi, quiero ser claro en el em
pleo de los términos; pareceré dogméatico, pero 12 verdad es que reina tal - -
anarquia que justo es imponer (o intentarlo) criterios distintivos claramente
definidos Gran diversidad de palabras similares existen (114), de las cuales
selecciono unas cuantas. Para efectos del presente apartado, la palabra tipo
es clave; alrededor de ella giran las demds ideas (principalmente: categoria,
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especie, esquema, modelo, clase, formal,

no previstos o reconocidos por el derecho positivo. Propongo, por tanto, que
decir 'tipo legal'' constituye una repeticion in(til de términos; estoes, no -
puede haber tipos que no sean leqales: todos los tipos son legales (en contra
posicidn a ellos estdn los atipicos; mas no por effo son "ilegales'). Modelo =
= estructura - figura = forma (no de formalidad ni de formal).

De lo expuesto en el pdrrafo precedente deriva el siguiente cuadro de
derecho privado:
INSTITUCION (Asociacion)
CLASE
CATEGORIA
TIPO
ESPECIE -subtipo-

+ Clase. - Distingue el fendmeno asociacion:
- sociedad
- asociacidn (la sociedad es una clase de Aseciacion).

+ Categorfa. - Divide a las sociedades y asociaciones en civiles y mercanti- -
les:
- sociedad civil y sociedad mercantil
- asociacion civil y asociacién mercantil.

+ Tipo®.- A fa fecha no se han creado tipos civiles, por fo que solamente se
incluyen los mercantiles (de sus normas pueden los fundadores apartar-
se tan sélo en lo relativo a fas modalidades),

+ Especie o subtipo.- Son modelos con reglamentacion especial, pero como -
T T T . . . o p
variacion de tipos preexistentes (sociedades especiales o modificadas con-
tenidas en una ley),

Existen diversos términos en relacion con la tipicidad:
- FIGURAS ATIPICAS. - Son diversas y eventuales formas de socie- -

*Elart, I° LGSM en lugar de tipos habla de "especies", Es mds correcto de—
cir "especie de S.A.", que decir "la S.A. es una especie de sociedad mer
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dades que son fruto de la autonomia negocial (116}; por definicién no pueden
adoptar un tipo.

- CONTRATOS TIPICOS —nominados— Son aquellos que poseen un -
nomen juris {p. ej. Libro Cuarto, Sequnda Parte CC).

- CONTRATOS ATIPICOS —innominados— Los que sin tener un no- -
men iuris se someten a las reglas generales de los contratos (BARRERA - - -
GRAF llega a citar contratos previstos pero sin regulacidn especifica, y vice-
versa) (117) (v. art. 1858 CC).

- CLAUSULAS ATIPICAS. - Las no previstas en 1a ley, pero no con- -
trarias a ella (art. 1839 CC) (118).

- FORMAS ANOMALAS DE SOCIEDADES.- "... figuras sociales que -
no estén reguladas especificamente (;atipicas ?) en las leyes sobre socieda- -
des, pero cuya creacién y funcionamiento no estén expresamente prohibidas
por el derecho positivo, y que si son permitidas por los usos (lo no prohibido
por fa ley, no debe ser prohibido por los usos o la costumbre)... son figuras
peculiares (andmalas) que no regula el ordenamiento positivo, pese a que en
ocasiones adopten esquemas o tipos nominados (de ahi Ia distincién con las
atipicas que no pueden adoptar un tipo, y que responde mi interrogante), co
mo sucede con la sociedad unimembre..." (119} {v. nota 116).

- SOCIEDADES ESPECIALES. - V. "especie". Son las "constituidas de
acuerdo con los modelos y los tipos a que se refieren los artfcutos 2688 CC vy
1° LGSM, pero que han merecido una reglamentacion especial' (120), asf co.
mo una variacién o modificacion del tipo preexistente (v. muy especialmente

cap. v, 5).

- NUEVOS TIPOS. - Es el caso de las scciedades de solidaridad social -
{Ley de Scciedades de Solidaridad Social —D.0. 27V76—) {121) y el de las so-
ciedades nacionales de-crédito, con caracteristicas de fondoy forma diferen-
tes a los tipos conocidos, aunque, estrictamente sean similares.

Para un estudio pormenorizado de las diversas categorias y tipos so--
ciales: BARRERA GRAF, Jorge. Las sociedades en Derecho Mexicano. UNAM,
México, 1983, pp. 134-138. Ni las sociedades civiles (en particular) ni las --

cantil", més bien es un tipo, perteneciente a la categorfa de las sociedades -
mercantiles.
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asociaciones civiles constituyen diferentes tipos: pueden existir modelos ati-
picos de sociedad o asociacion civil, En lo que respecta a Ias "'asociaciones -
mercantiles': ""no estdn reguladas por 1a ley, y ni siquiera designadas por -
ella‘como tales asociaciones mercantiles. Se trata pues, de negocios atipicos
e innominados' (122) (considero que se trata de una categoria atlmca) "En -
cambio (atencion), es una especie de ellas, como loeslaA. en P, ... setra
ta de un tipo (') legal )" (123 -

B. ORDENACION METODOLOGICA (sociedades en general),

Evito usar el término "clasificacion' porque éste sugiere "'agrupar - -
por clases", hecho que fimitarfa mucho la exposicion de los diversos crite- -
rios que existen para ordenar los distintos tipos, categorias y figuras socia-
les. Sin embargo reconozco que a ‘'clasificar" puede dérsel® otro sentido sin
necesidad de sujetarse a su significado literal y etimolégico. Asi que tuando
emplee el vocablo de marras, tened la seguridad de que no lo hago por error
(u amision o contradiccion), sinopor prétender ser mas claro,

Son ocho los principales criterios (124).

1. Sociedades civiles y mercantiles.

+ Civiles. - aquellas reguladas por el Cadigo Civil {Libro Cuarto, Se--
gunda Parte, Titulo Décimoprimero, seccion segunda),

+ Mercantiles. -
- las civiles que ejerzan habitualmente el comercio.
- las requladas por leyes mercantiles.
- en general toda aquella sociedad que sea titular de una empre.

sa (125),

2. Sociedades fucrativas y no jucrativas.

+ No lucrativas. - todas las civiles.
+ Lucrativas. - slo las mercantiles.
- mercantiles que NO pueden ser lucrativas —excepcién a la re_
gla— (las cooperativas —art, 1° LSC—y las mutualistas),
- mercantiles que normalmente son lucrativas.
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3. Sociedades personales y de capitales, .

+ Personales (intultu persona).- los socios son lo importante.
+ De capitales {intuitu pecunia). - lo importante es el capital aporta-
do. ‘

3.1. Por la aportacién.

+ De personas. - se admite que el socio aporte su trabajo.
+ De capitales. - las aportaciones necesariamente son en bienes o de-
rechos, o en dinero,

3.2. Porla responsabilidayd de sus 50cios. »

+ Personales. - todos (s, en n.c.) o algunos de los socios (comandita
dos) responden de fas obligaciones sociales ilimitada y solidaria
mente y subsidiariamente a a propia sociedad.

+ De capitales. - el socio solamente tiene obligacién de pagar Integra-

~ mente su accidn {es).

3.3. Por la transmisibilidad de! status de socio.

+ Personales. -

- Restringida: la transmision de la calidad de socio estd sujeta af -
acuerdo undnime de los deméds socios.,

- Prohibida: en las mutualistas no cabe la transmisidn de la cali--
dad de socio, porgue ello supondria modificaciones al contrato -
(1261, f

- Limitada: las cooperativas sélo lo permiten cuando "el cedente - -
sea titular de un certificado'" (rectius, de més de uno)y que el
cesionario tenga el carécter de socio (art. 11 RLSC) {127).

+ De capitales. - en fa s.a. noexisten limitaciones {sélo las relativas
a la calidad del adquirente —p. ej. extranjero en sociedad con -
clausula de exclusién—y aquellas que estatutariamente se pre-
vengan mediante cldusulas atipicas).

3.4. Por su administracion.

+ Personales, -
- Donde deben ser socios los administradores (comandita, socieda-
des civiles, mutualistas. Para el casode la s, en n.c., v. ats
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36, 38y 40 LGSM).
- Donde pueden ser no socios (colectiva y cooperativa).
+ De capitales. -
- Los administradores deben ser socios (art. 74 LGSM).
- No se exige tal calidad.

3.5. Por las causas de su disolucion.

+ Personales. -
- La muerte de un socio es causa de disolucidn farts. 230y 231 - -
LGSM, 2720 CC, salvo el caso de los arts. 32y 57 LGSM).
~ La muerte de un socio no es causa de disolucidn (v. art. 119 V.
LIS).
+ De capitales. - '
- La muerte sT es causa de disolucidn en fa SRL si asT estd prews-
to en el contrato social. -
--No és causa de disolucion.

4. Por la responsabilidad de los socios.

- +:Todos los socios responden ilimitadamente (y por obviedad, en for--
ma subsidiaria, dada la personalidad de la sociedad) de las obliga- -
ciones sociales.

+ Sociedades en que algunos socios responden limitada y otros ilimi -
tadamente (SCA, SCiv., A. en P.).

+ Todos los socios tienen una responsabilidad limitada (en la SC, con
responsabilidad suplementada —art, 5° LSC— sigue siendo limitada
ya que los socios conocen el Himite de su responsabilidad).

5. Por su personalidad.

+ Sin personalidad juridica unitaria.- Son simples colectividades or-
ganizadas, aunque carentes de personalidad juridica unitaria. Tie
nen autonomia patrimonial; se distinguen de los grupos (sumas) -
de personas no organizadas, precisamente porque el patrimonio so
cial se destaca del individual de tos socios, quienes resultan res--
ponsables en forma subsidiaria respecto de la sociedad (128),

+ Con personalidad juridica unitaria.

6. En funcion de su administracién (cuatro grupos).

+ En la que la administracidn se atribuye a todos los socios, salvo - -
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pacto.que excluya a algunos, o que la atribuya total o parcialmente
a terceros (arts. 36, 40, 75 LGSM, 2719 CC).

+ La administracidn sélo se confiere a una categorfa de socios (los de
responsabilidad ilimitada),

+ Aquellas en las que los socios deciden en el pacto social o en asam
blea si la administracion se confiere a socios o a terceros.

+ L3 mutualista: sdlo pueden ser administradores los socios que ten-
gan 12 suma de valores asegurados o de cuctas que determinen los
estatutos.

7. En funcion de los 6rganos sociales.

+ Los tres drganos tradicionales son cbligatorios (SA, SCA, SC, Mu-~
tualistas).

+ Organos a discrecion (v. arts. 82y 84 LGSM).

+ Aquellas en las que sdlo se regula el funcionamiento del drgano de
administracion (S en NC, SCS, S.Civ.).

8. Por su constitucion,

+ Irregular, - aquella sociedad constituida conforme a algiin tipoy --
no inscrita en el Registro de Comercio, pero exteriorizada ante ter
ceros (art. 2°pfos. 32 6 LGSM).

+ Regular.

6. TELEOLOGIA.

Ca usa.- Reinagran desconcierto tanto en la doctrina como en la
legislacion alrededor de los conceptos juridicos referentes a la creacién y fi-
nalidad de institutos de derecho. De esta manera me encuentro ante la en--
crucijada que significa el hecho de que cada autor (y de forma asaz arbitra--
ria) determina un significado diferente a tales conceptos. Asl encontramos,
por ejemplo que 1a "causa" del "contrato" de sociedad es: las prestaciones de
las partes que tienden a la realizacion del fin comGn (129); "'... ejercicio en
com{n de una actividad lucrativa' (130); "... la causa 6 (yo acent{o la o) el
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fin que el socio tiene al ingresar en ella es un fin personal y egofsta- la ob—
tencion de ganancias..." (131); "... entendida la causa del negocio juridico
como la finalidad econdmico somal que las partes persiguen. .. la del contra_
to social serd el ejercicio en comin de una o varias actnvndades gconémicas
para obtener un lucro que sea repartible entre los socios" (132); *'se com- --
prende. .. por qué este elemento de la responsabilidad limitada es con fre- -
cuencia el dominante en la voluntad de las partes, las cuales a través de la
constitucién de la anénima tratan esencialmente de gozar de esta ventaja'" -
(133). A mi juicio, RIPERT se acerca bastante al verdadero contenido y di- -
mension del concepto "'causa’’; sin embargo no entra en mayores explicacio-
nes, lo deja a uno elucubrando sobre "qué habré querido decir con eilo': -
. por otra parte (dice é1), la sociedad se crea para (subrayo la preposicidn
"para”toda vez que se usa significando "con el objeto de" y no fa también --
preposicion 'por'' que describe la causa de una cosa) una explotacion deter--
minada y esta explotacion comercial es. .. el objeto del contratoy la conside-~
racion de esta explotacion es la causa del mismo' (134), 'La doctrina tradicio
nal... considera que en los contratos sinalagmaticos la causa esté en la - -
creacion de dos obligaciones reciprocas. .. siendo inmediatamente dirigida a
este objeto, de manera inmediata (sic), fa ‘voluntad de los contratantes' - -

(135).

En principio debo determinar el sentido literal del término causa para
postenormentetrasladarlo al campo filoséfico-juridico. "Causa"mdlca prin
cipio, razon de una cosa; mévil, mativo, pretexto, en fin: por qué.

La causa es un algo etéreoy particular de cada negocio; su justifica-
cién se encuentra en cada sujeto, de tal suerte que alglin hecho determina-
do es causa suficiente para proceder alguien al montaje de un instituto, pa-
ra otro no lo es. La causa puede ser de orden econémico, sentimental, so- -
cial, deportivo, politico, etc. Estd en el YO interno de un sujeto el determi-
nar la importancia de la causa, del motivo generador de un deseo o necesi- -
dad e impulsador de su voluntad para objetivar, concretar, esa causa median
te la creaci6n del medio ideal para satisfacer ese deseo o necesidad. En este-
orden de ideas puedo sustentar que la causa es la circunstancia o conjunto
de ellas que determinan la aparicién de un fenomeno; que inciden en la vo-
luntad del sujeto para condicionarto a estructurar el vehiculo a traves del -
cual se instrumenten (esas circunstancias) dentro de una dinamica opera- -
tivamente integral, Esto es, implementar un organismo que les permita ser
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funcionales (tener vida) sin perder de vista que su coordinacion debe ser di-
rigida hacia un objetivo comiin y flexible.

Nuestro derecho no es causalista, por tal mativo no se puede hacer -
una sistematizacion positiva de! concepto en estudio (el art. 1831 CC parece
"arafar" la causa) (136), Sin embargo, el "hermano mayor" de nuestro CC,
el espafiol, si lo es. Su articulo 1261 dice: "No hay contrato sino cuando con
curren los requisitos siguientes: 1. Consentimiento de los contratantes. 2.
Objeto cierto que sea materia del contrato. 3. Causa de la obligacion que se-
establezca", La falta de causa en un contrato frae consigo la ineficacia del -
mismo (art. 1275 CCesp.); si es falsa, el contrato es anulable (@rt. 1276). Pe
ro, veamos qué es la causa para ese ordenamiento: "En Tos contratos onero-
sos se entiende por causa para cada parte contratante, la prestacion o prome
sa de una cosa o servicio por la ctra parte; en los remuneratorios, el servi—
cio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, [2 mera libe
ralidad del bienhechor" (art. 1274). Solamente en la Gltima parte ("la mera
liberalidad") es acertado el concepto del legislador (Ergo: jpor qué la dona- -
cién?, geh?; no'para qué").

Un ejemplo de causa: Constituyo la sociedad (objeto, medio) para ga- -
nar dinero (fin) con su intervencidn en equis negocio porque (catsa) nece-
sito una determinada cantidad,

La causa condiciona la aparicidn del objeto para realizar un fin.

Objeto.- Conviene hacer una tajante distincién entre objetoy ob-
jetivo. Este Gltimo es el propgsito. Y objeto el medio; como tal, la sociedad es
un objeto, Ello no obsta para que la sociedad pueda tener a su vez un objeto
(actividad, operaciones). Esta es la acepcion que nos interesa: el objeto de la
sociedad, no [a sociedad como objeto. Bien.

Antes de delimitar el alcance de este {iltimo significado, me resta ha-
cer el planteamiento de! objeto de la sociedad entendiendo a ésta como nego-
cio, acto, contrato, etc.; no como persona juridica: el objeto del negocio so-
cual queda constituido por el conjunto de aportaciones (bienes, derechos, -
servicios) que hacen los socios para la marcha de la sociedad (v. n°3C). Las
prestaciones de los socios constituyen los medios del objeto de la sociedad,
que a su vez es (el objeto) el medio para conseguir el fin (137) (dentro de es-
te galimaias, también hay que distinguir: fin social, fin de la sociedady fin
de los socios). Como tal, dicho objeto del negocio social queda sujeto a fas -
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prescripciones de los arts. 1824 a 1831 y demds relativos del CC (138).

En cuanto al objeto de la sociedad, este consiste en el conjunto de - -
operaciones y actividades a que se dedica la sociedad ya como institucion au-

tdnoma. Este es el objeto genérico de la sociedad. El o bgeto especifico estard -
determinado por su tipo social, por la causa del negocio y por su finalidad,

Mucho se insiste en que el objeto debe ser el ejercicio de una activi-
dad econdmica (139). No concibo una sociedad y menos andnima que no ejer
za ese tipo de actividad, Para ello se instituyé la fijura de la asociacion ci- -
vil, cuyas actividades son tantas como quiera su fundador (por ejemplo: poll
ticas, de beneficencia, etc.). Ahora bien, el hecho de que la sociedad se de-
dique a operaciones econdmicas, no determina que necesariamente éstas - -
sean comerciales, y mucho menos lucrativas. EI objeto de fa sociedad puede
ser lucrativo, peroNO porque el objeto lo busque (fin), sino como una con-
secuencia INCIDENTAL. Es en este Gltimo sentido como se puede hablar de -
"objeto lucrativo". El tucro puede ser uno de los fines sociales, mas noel -
Ginico ni imprescindible.

En nuestro derecho, las sociedades son formalmente mercantiles en
cuanto adopten uno de los tipos previstos por el articulo 1LGSM; en este sen
tido no interviene su objeto para determinarles un carécter comercial, Para
las sociedades atipicas, si es menester atender a su objeto para darles esa ca
racteristica. Una sociedad mercantil puede tener un objeto que no sea co- -
mercial; una-sociedad que lleve a cabo un objeto comercial (que realice ha—
bitualmente actos de comercio) serd mercantil (en cuantoa su objeto, noa -
su tipo o modelo adoptado).

Fin.- Meapartaré de los fines individuales de los socios para con-
centrar mi atencidn en el fin de la sociedad: éste consiste en cumplir los - -
propGsitos econdmicos previstos en sus estatutos y de acuerdo con su perso-
nalidad, de su individualidad.

E! FIN SOCIAL puede ser o no lucrativo. El fin secial redundaré en -
el fin de la sociedad una vez que éste se haya alcanzado para generar un - -
nuevo ciclo finalistico; es decir, con el fin social se satisface el fin de la so-
ciedad, Pondré el siguiente ejemplo: el fin de la SNC es la de dotar a deter--
minados sectores de créditos baratos; una vez alcanzado su fin social (lucra_
tivo), tendrd los recursos para destinarlo a aquel fin {140).
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Etlo no obsta para que, en un momento determinado coincida el fin -
de la scciedad con el fin sccial, y hasta con el objeto especifico.

7. NATURALEZA JURIDICA.

Cuando se lega al andlisis juridico de la sociedad, es bastante com(n
ver que los autores lo abordan dedicdndose exclusivamente al ""acto constitu
tivo", por lo cual, en realidad no se trata de un exdmen dogmético de la so--
ciedad como tal, sino de un estudio genético de ella: del negocio del cual de-
rivard posteriormente la sociedad. Y es correcto que asi lo hagan, lo que no
estd bien es que digan, por ejemplo, que la sociedad es un contrato (equival
dria a decir que un ser animal es una vinculacién sexual; que es producto -
de dicha relacion no es una desacertada afirmacién, pero no contesta satis-
factoriamente al interrogante planteado). Es mds, el que se hable de "acto --
constitutivo' o "“acto creador”, tiene sus bemoles: se trataria, en Gitima ins
tancia, de una serie o conjunto de actos generadores (asi, en plural). Pero
tampoco es cuestiin de ser demasiado estrictos en el manejo de los térmi- -
nos. Hay que tener flexibilidad lingiiistica para no caer mal.

En mi opinién y en relacidn a fa naturaleza juridica de la sociedad de
ben distinguirse dos cuestiones independientes una de la otra {141}y noa -
manera de un iter criminis; esto es, los penalistas, en fa génesis del delito
hablan desde que el delito *'nace' en fa mente del autor hasta su ejecucion y
consumacién. £s un solo proceso con diversas fases. En el estudio de la so-
ciedad, no. Desde luego que la sociedad no aparece en el mundo juridico co-
mo por arte de magia (afortunada frase, ya que la magia es arte), sino que -
supone una previa serie de actos. Insisto, noes un "primer momento", si-
no solamente 'previo"y distinto. En este orden de ideas, a ese momento pre.
vio e independiente a la sociedad le denomino FUNDACION, mismo que a su
vez se conforma de actos (o negocios) juridicos especificos y con su propia -
individualidad. Una vez que se hayan agotado y perfeccionado en cuantoa --
sus fines, y el instituto de! cual son motivo aparezca en la vida juridica, se
hablard de SOCIEDAD como persona juridica, y ésta merecera su estudio ju

ridico particularizado.
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Como apunté arriba, la mayoria de los escrutinios juridicos hechos -
por los jusperitos, sobre todo los dogméticos-tradicionalistas, quienes abo--
gan por la naturaleza contractualista, se refieren al estudiar ia naturaleza
de la sociedad, al conjunto de actos previos; a la fundacion. De tal manera,
existen, principalmente, las siguientes teorias.

A. CONTRACTUALISTAS.

1. Tradicional. - Esta concepci_on se formaliza durante el siglo X1X, --
época en que se construye la teoria general de la autonomia de 1a voluntad,
De esta manera, la naturaleza contractual encajaba dentro de esta teoria, y
ademds por permitir, en nombre de la libertad contractual, todas las combi-
naciones y modificaciones (permitidas) de las reglas legales (142). En efecto,
fa concepcidn que me ocupa deriva del derecho romano, y es la que adopta el
Codigo de comercio francés de 1807: "el contrato de sociedad se requla por el
derecho civil..." (143). En general, tanto las leyes mercantiles como civiles
consideran que se trata de un contrato (144). Un punto de vista bastante in-
teresante y a la vez inexplicable es el que adopta Paul DURAND en relacion -
al aserto hecho por RIPERT, quien dice que, toda vez que el CC francés ve -
a la sociedad como un contrato, ésta se crea por un acto juridico (sin preci-
sar qué clase de acto o sus peculiaridades), y este a su vez, es obra de va- -
rias personas. Pues bien, DURAND dice que "aun cuando 1a ley impusiera,
en ciertos casos (no ejemplifica), la creacién o mantenimiento de una socie-
dad, el acto juridico creador sequiria siendo de naturaleza contractual - --
{145). Esta postura llega al exceso, por loque es de cuestionarse.

Més ecléctica resulta la doctrina alemana (BESELER y GIERKE) donde
se admite la naturaleza contractual del negocio constitutivo de las sociedades
personalistas (colectiva y comandita), pero la rechazan para las sociedades -
intuitu pecuniae (146). A pesar de ser mas mesurada, incurre en el error -
de atender solamente al acto de creacion que, técnicamente es el mismo en
ambas clases (de clasificacion, no de modelo) de sociedades, por lo cual, ju-
ridicamznte, no debe haber diferencias.

La doctrina moderna (147) viene a echar por tierra la concepcidn de -
contrato tradicional. Son varios los argumentos que la refutan, destacdndo-




36

se los siguientes:

+ Un contrato no puede crear una nueva persona juridica. A este --
respecto, BROSETA no niega que del contrato de sociedad nazca una persona
juridica diferente de los socios, sinoque se limita a decir que esta caracte--
ristica lo distingue de los contratos bilaterales (148). RIPERT tamYién opina
que de ese contrato si nace una persona moral, pero no determina libremen
te fa condicidn juridica de ese nuevo ente {149). Quienes de tal manera con-
futan los conceptos contractualistas, omiten considerar que no es ni el con
trato, ni la voluntad de los fundadores lo que genera una persona juridica:
es el ordenamiento juridico el que se la atribuye (la personalidad a la socie-
dad) (150) una vez satisfechos determinados requisitos sustanciales y forma-
les.

+ Los socios pueden por mayoria (sin necesidad de la unanimidad de
los contratantes en ese sentido} de votos modificar el pacto primitivo en to- -
das sus disposiciones. La doctrina francesa para hacer frente a estas dificul
tades, establecié una distincién entre el contrato de sociedad y fa persona --
juridica que este contrato hace nacer, creada precisamente por el contrato -
(151). En realidad no estén modificando ni contratos ni nada: el "contrato”
se perfecciond en el momento de que los fundadores expresaron su voluntad
de asociarse, y a su vez se agotd en cuantoa su fin al "nacer'" fa persona ju
ridica distinta a la de los "'contratantes". Creo entender que cuando los auto
res se refieren a "modificar los socios el contrato por mayoria”, estén ha- -
blando mds bien de la asamblea, drgano de la sociedad, drgano que expresa -
la voluntad DE LA SOCIEDAD, no de fos socios; por lotanto, estos, en senti
do estricto, noalteran {suponiendo sin conceder que se trate,de un contra-
to, y que este a su vez ya no existe) ni a la sociedad ni al contrato. Ellos son
la voz de la sociedad, no la sociedad mismay menos sus operadores que pue
den decidir su rumbo. -

+ En los contratos, los intereses son contrapuestos; en 1a sociedad -
son convergentes-(o 'paralelos”, segin MANTILLA). BARRERA tercia en es-
te arqgumanto aduciendo que dentro de la figura del contrato {y justifica fa --
postura tradicional) también estdn aquellos en quz el interés es uniforme y
comin (152), En lo personal me adhiero al criterio transcrito en lo relativo
a que los intereses pueden ser convergentes, divergentes (como ocurre en -
fa gran m.yorfa, mas no en la totalidad de ellos), paralelos, mixtos, y toda -
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la gama de analogias con la Geometria plana.

+ Comn consecuencia de lo anterior, también se proponz que, a dife-
rencia de los contratos conmutativos, no existen contraprestaciones (153). -
Anado a lotranscrito que siempre y cuando se permanezca dentro de los If--
mites de la fundacidn, si opera tal aseveracion,

+ Existe la imposibilidad de aplicar gran parte del régimen juridico de
los contratos {154). Los actos relativos a la fundacion (y a las relaciones mis
mas de 1a sociedad como ente autdnomo), se someteran a las reglas genera--
les que existen para los contratos en cuanto no pugnen con su esencia, en
aplicacion de los arts. 17, 2°y 81 CCo. (ejemplo de regla inaplicable: la cldu-
sula resolutoria técita; aplicable: capacidad para contratar).

+ Otros razonamientos: La facticidad de la sociedad unimembre, la - -
circulacion de nuevas partes sin aiterar su naturaleza, la formacion de una
andnima por personas que ni se conocen. En fin, la gran sociedad andnima
hace la idea contractualista totalmznte obsoleta: "los juristas tienen tenden
cia a conservar los principios y formulas tradicionales y de incluir en elio -
toda nueva realidad que requiera una reglanentacion juridica... los ingle--
ses, mas empiricos y razonables no han construido la company encuadran-
dola en un contrato de derechocom(n, sino que la han elaborado a base de
la nocidn de la corporation™ (155),

. 2. Plurilateral. - Dentro de los sustentantes de esta concepcidn también
existen dos posturas: los qus hablan de que la seciedad es un contrato pluri
lateral y los que se refieren exclusivamente al acto constitutivo, BARRERA -
GRAF dice que el negocio social nace de un acuerdo de voluntades; de tal ma
nera el negocio constitutivo tiene naturaleza contractual (156). En efecto, -

"en la primara fase, o sea, en la constitucion de la sociedad, estams en pre
sencia de un contrato (...), si bien se trata de un contrato plurilateral, dis
tinto, en muchos aspectos, del contrato bilateral o del contrato de cambio" -
(157).

La teoria del contratoplurilateral encuznira paternidad en Tullio AS-
CARELLI, quien exponz que, al lado de lo que &l llama contratos de cambio -
(diferencia que procede de la doctrina germana), existen los plurilaterales, -
mismos gJe acogen todos los requisitos generales de los contratos ('y que -

nopueden ser confundidos ni con los actos complejos ni con la figura parti-
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cular de los negocios plurilaterales') (158). Sin embarqo, se distinguen de -
los primzros por el hecho de que en ellos (en los plurilaterales) intervienen
dos o més partes. Estas partes tienen intereses contrapuastos, pero comuni
dad de fin. "'la plurilateralidad de las partes permite la permanencia de la --
relacion juridica derivada del contrato plurilateral, no obstante 1a adhesion
de nuevas partes o fa separacion de alguna* (159). Aunque haya dos partes,
siempre se mantiene la posibilidad de que aumente el nimero de ellas. Cada
parte contrae obligaciones y adquiere derechas no de otra parte, sino de to--
das las otras partes; el gg@ de 1a obligacion no es tipico como en otros con
tratos, y su inejecucion por una de las partes, no lleva consigo, necesaria-
mante, 1a resolucion del contrato (160), La sociedad es para ASCARELLI, el
ejemplo caracteristico y tradicional def contrato plurilateral ya que partici
pan en él varias partes que adquieren como consecuencia del mismo, obliga
ciones y derechos de la misma naturaleza juridica {161),

El contrato plurilateral de sociedad —segin ASCARELLI—, estéd cons-
tituido por las siguientes caracteristicas:

- pluralidad de partes (no le da oportunidad a la unimembre);

- intereses contrapuestos;

- animados por un fin com{n;

- constituir un patrimonio;

- las aportaciones de Ias partes tienden a hacer posible Ia conse
cucién del fin comdn (162), h

£l Cédigo italiano acoge esta concepcion, al combinar fas normas so-
bre las sociedades con las escritas en materia de contratos {arts. 1420, 1446,
1459 y 1466) (163).

Veamos fa misma postura pero aplicada exclusivamente a 1a fundacion:
la relacion se inicia con un contrato (acto constitutivo) celebrado entre los -
primeros tomadores de las acciones e integramante fundado en el acuerdo --
undnime de fos contratantes; pero, a diferencia de las sociedades de perso- -
nas, cuyo origen contractual se deja sentir en las vicisitudes posteriores - -
def grupo, en las scciedades por acciones el contrato da nacimientoa un - -
nuevo organismo, distintoy autdnomo (164). Este contrato, a su vez suele -
estar precedido de tratos entre los futuros consocios; estos tratos darén lu--
gar a un contrato preliminar de sociedad en el que se establezcan los princi_
pios generales del futuro contrato (165).
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El contrato,v consensual, es de colaboracion (para ASCARELLI, de or-
ganizacién), no de intercambio (166},

La posicién estudiada, no satisface la realidad en que vive inmersa la
actual sociedad por acciones (v. nota 156), ya que choca ipso facto con la - -
idea de la sociedad con un solo socio, Por ctra parte, me remito al argumen
tode SOLA, en el sentido de que en la moderna y gran sociedad anénima don
de los socios (consocios) ni se conocen, hace estéril la nocién de contrato, -
Asi el caso de la constitucion de una anénima por suscripcion pablica: §se-
ria contrato de adhesion?, esta concepcidn, sena inaplicable a la de consti-
tucion no sucesiva.

Debe ser determinante la nocidn de la naturaleza juridica de la funda
cién (como conjunto de actos y negocios juridices), y no pretender tapar un_
hoyo descubriendo otro,

B. NO CONTRACTUALISTAS.

1. Acto colectivo. - En el momanto en que la ley exige para la constitu-
cidn de una sociedad una pluralidad de socios, es cuando aparece el concep-
to de acto colectivo (negocio juridico unilateral, caracterizado por la presen-
cia de varias personas que poseyendo un mismo interés actian como una so
la parte —GARRIGUES y MESSINEO—) (167), toda vez que cada fundador de--
clara su voluntad en ejercicio de derechos distintos a los de los dtros, unién
dolas (las voluntades) hacia la satisfaccion de intereses paralelos (168).

De una vez hay que aclarar dos conceptos o figuras que generalmen-
te se confunden y que son diferentes:

ACTO COMPLEJO. - Las diferentes voluntades de los declarantes
se funden en una voluntad unitaria, perdiendo su individua
lidad.

ACTO COLECTIVOQ. - Esas voluntades se unen permaneciendo dis
tintas y discernibles en lo interno del acto (169).

Aclaradas (7) las dos figuras, se dice que previamente a las declara--
ciones de voluntad que integran el acto colectivo, ha de celebrarse un acuer
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do (170), en razén de que la determlnamén del efecto que a cada sujeto el ac.
tocause.

Al haber una pluralidad de declaraciones unilaterales de voluntad,
se puede hablar de acto colectivo (*'la expresion gesamrnlakt e (sic) —gesamtak
te—, parece caracterizar exactamente esta situacion") (171).

De la doctrina germénica emana esta teorfa, misma que se genera de
la division entre las sociedades individualistas (personalistas)y las colecti- -
vistas. Las primeras derivan de una relacion contractual, no asi las sequn-
das que se forman no por un contrato, sino por un acto conjunto o colectivo’
~ del cual no surgen vinculos juridicos entre los que participan en él, pues. -
las voluntades de los fundadores tienden a crear un nuevo organismo (172),

BRUNETTI, que sustenta la tesis contractualista refuta la naturaleza
del acto colectivo; dado que las prestaciones son cualitativamante igualesy -
no correlativas como las de los contratos bilaterales, "una autorizada doctri
na, cree poder hablar, més que de contrato. .. de acto colectivo (no obstante
la previa calificacién de 'contrato’, contenida en el art, 2247y la novisima, -
aunque fragmantaria, reglamentacién del contrato plurilateral...") (173). -
La causa del acto colectivo es diversa de la del contrato: en aquél las partes -
se ponen de acuerdo sobre un resultado a conseguir en com(n mediante - -
una declaracion de voluntad unitaria hecha con miras al exterior, en tanto
que, en lointerno no hay més que una comunion de declaraciones de vo- -
luntad de igual contenido, que tienden a un comiin efecto juridico, en el --
que cada uno de los declarantes participa pro quota (174). Ef contrato plurila
teral de sociedad puede considerarse comd un acto colectivo, pero sélo res--
pecto al nacimiento de la persona juridica en las sociedades de capitales (173.
En el acto colectivo se produce fa suma de varias declaraciones de voluntad,
mientras que en el contrato (que no pierde su sinalagmaticidad) existe la fu-
sidn de dos o més declaraciones de consentimiento: todas fas manifestacio- -
nes se unifican y los intereses en concurrencia se someten reciprocamente
en el acuerdo contractual (176).

2. Acto comnlejo.- BARRERA niega que el contrato sea necesariamen-
te un negocio bilateral, y que por lo mismo, cuando se presentan mds de - -
dos partes se tenga que recurrir "a una figura distinta no contractual, co--
mo seria ¢l negocio colectivo, el complejo o el plurilateral (177), Sigue di--
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ciendo el Maestro: vista la sociedad en conjunto (las dos fases a la vez: su --
constitucién y su funcnonamrento) no se puede aplicar la postura contrac--
tual, sinoque se tratard de una figura especial "irreductible a cualquier - -
ofro modelo. Desde este punto de vista, admitimas {yo me adhiero) que se - -

tratade un n negocio complejo'* {178).

De esta manera se advierte que la doctrina anticontractualista aplica
unas veces la figura del acto colectivoy otras el del acto complejo, Para DO-
NATI, el acto complejo es aquel constituido por declaraciones de voluntad - -
formadas por la fusién de varias declaraciones de voluntad encaminadas a --
un fin Gnicoy en e;eracuo de un {nico poder o derecho, y cuyo efecto se re
fiere al sujeto o al drgano titular del peder (179).

Para KUNTZE (180), la persona juridica nace en fuerza de un acto - -
complejo que proporciona la suma de las declaraciones unilaterales de los so
cios. El célebre tratadista alemédn decimonénico contempla en el acto comple
jo una actuacién conjunta o simultdnea de varios para consegui r un efecto
jurldico unitario en vista de terceros; se destaca la unificacion juridica de -
esas voluntades en una sola (181). Esas voluntades tienden a crear un nue-
vo organismo, de tal suerte que las relaciones no son entre los consocios, -
sino entre éstos y Ia sociedad (182).

3. Mixto. - Esta postura la constituyen quienes ven un acto complejo en

las relaciones exteriores con terceros, pero manteniendo la concepcion con-
tractual en las relaciones internas entre los consocios (SALANDRA y SOPRA
N1) (183), ASCARELLI no comparte esta teoria transaccional al decir que "de
be excluirse la posibilidad de hablarse de acto complejo, en contraste con - -
quienes {Soprano, Salandra) contemplan un contrato en las relaciones in- -

ternas y un acto colectivo (sic) en las externas..." (184).

C. INSTITUCIONALISTAS.

AGn en esta mds depurada teoria, existen errores de ubicacion en el
sentido de que algunos aluden a la fundacién, y otros a la sociedad como - -
tal. Sin ~mhargo, y hecha esta salvedad, los agrupo en el rubro de sociedad
para distinguir, por razdn de método, en un solo bloque am%as figuras rela-
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tivas a la sociedad, no sin antes insistir en que la sociedad es lndependlente
{en su funcién juridica) de los actos de su fundacién.

Sefala RIPERT que al hablar de la fundacion de la sociedad, se debe -
dejar a un lado toda idea de contrato, y en cambio ver en dicha fundacién - -
"una institucidn juridica que es de un tipo original, pues 1a fundacién di- -
recta no se conoce en las reglas generales del derecho francés. La voluntad
del fundador se afirma con el empleo de las formas legales y estas formas - -
son obligatorias para que aquella voluntad surta sus efectos" (185).

La evolucidn de la ciencia del Derecho, siempre dindmica, ha llegado
a convertir a la sociedad andnima de contractual en institucional, acogiéndo
se a los franceses HAURIOU y RENARD (quien la desarroilé una vez que el -
primero la formd), pioneros de esta teoria: ya no se considera a la sociedad -
como un simple contrato entre particulares, sinocomo un organismo auté—
nomo e independiente (asi como también permanente) sometido a un estatuto
legal con drganos propios y con un fin colectivo que estd entre el derecho pé.
blicoy el derecho privado, y "al cual no pueden aplicdrsele las reglas de los
contratos' (186). El fundador sencillamente utiliza e implanta el mecanismo
juridico cuyo funcionamiento regla la ley (187).

El pdrrafo anterior da lugar a diversas explicaciones, entre ellas la -
del contrato de adhesion a unos estatutos impuestos (GAILLARD), o un acto
unilateral de adhesidn a una institucion (THIBAULT -LAURENT) (188). En con
cepto de SOLA CANIZARES, setrata de un acto unilateral que tiene las ca-~
racteristicas de un acto condicion (189).

Viendo a la sociedad como tal, y al advertir que se orienta hacia ''fi- -
nes e intereses ajenos a los socios, trascendentes a ellos, como serian los -
de cardcter colectivo, o econdmicos (permanentes o de coyuntura), o fines -
de proteccion a los trabajadores. .. € inclusive fines pdblicos... y no mera—
mente la finalidad de lucro de los accionistas' {190), es logico entender por -
qué la doctrina francesa propone la concepcién institucionalista traducida al
Derecho en un sentido nuevo; el de una idea de obra o emoresa (de empren-
der) que se realiza, y dura juridicamznte en un medio social, concepcién --
que la doctrina alemana adopta con el nombre de tesis transpersonalista: la-
unternehmen an Sich, donde el interés particular de los socios se somete -
al social, al de la "empresa en s (191).
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SOLA CANIZARES adopta para las sociedades de personas e incluso
a la sociedad de responsabilidad limitada" la teorfa de Ascarelli, pero no tie—
ne empacho en indicar que la anénima "forma juridica de fa gran empresa"
tiene el cardcter institucional, “'en cuyo caso no es necesario tergiversar y
desnaturalizar la nocidn clasica de contrato, puesto que se prescinde de la -
nocion contractual" (192).

D. MISCELANEA.

+0Organicistas. - Lateorfa de la organicidad en el derecho priva
do es de origen germanico vinculada a la nocién de corporacidn. La concep—
cibén germénica de la corporacion habia considerado la sociedad por acciones
como una asociacion que no representara un vinculo contractual entre los -
miembros, sino cada miembroy la corporacidn creada representaban esa re
lacion. Esta teoria tuvo el mérito de iniciar 1a concepcin no contractual de
la sociedad por acciones.

- 1a sociedad es ante todo, una relacion juridica (193) que presupone -
la existencia de 6rganos: existe siempre una organizacion social y, precisa—
mente por ello, la sociedad es un organismo.

Esta teoria plantea adelantos considerables, ya que, en efecto, Ia so-
ciedad tiene como una de las principales caracteristicas 1a de ser un comple
jo orgdnico; mas no como un organismo en si, sinocomo un elemanto, no -
el todo.

+Concepcidn soviética.- EnlaURSS, précticamente no exis
ten sociedades por acciones, aungue si estdn previstas por su legislacion. -
En Rusia, las andnimas que lieguen a funcionar, lo hacen bajo la tutela di-
recta del Estado (como sociedades piiblicas), de ahi que SOLA CANIZARES ha
ble de ellas comn un "acto unilateral del Estado, que incumbe al derecho ad-
ministrativo mds que al derecho comercial' (194).

+ Messineoarguye que en la creacion de nuevos sujetos no influ-
ye la estructura del acto constitutivo; no tiene valor el hecho que da naci- -
miento a una persona juridica, sino la forma como queden afectados los inte
reses de los constituyentes y el modo como se dispongan las declaraciones y
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los efectos a los que se dirige la sociedad (195).

+ Mi posicidn. - En cuanto a la fundacidn de la sociedad, debo insis--
tir en que se trata de un momento previo e independiente a la persona socie
dad. La fundacion de la sociedad estd formada por una serie de actos y nego-
cios juridicos indeterminados, dependiendo de cada fundacion en particular.
Generalmente existe como antecedente un Ilamado "pre- contrato" o minuta
de sociedad, que comotal, es un negocio juridico completo (no complejo); a -
este contrato le suceden otros actos jurl’dicos centrandose la atencién en la
declaracién de voluntad que hacen los socios al momento de expresar el con.
tenido de la estructura constitutiva de la sociedad. En realidad no es un con
trato en el sentido técnico-estricto de la palabra: no toda declaracién de vo- -
luntad tiene como troquel un contrato. El caso de la sociedad con un solo so
cio no es conciliable con esa idea. Evito el término “'crear" una (o la) socie-
dad por purismo {por ejemplo: el Estado es el Gnico facultado para crear deli-
tos).

La amplia gama de posibilidades de uso de las sociedades y de las di- -
versas maneras en que se procede a su fundacion, impiden determinar con
certeza los actos previos a a sociedad: en algunos casos si intervendrén to-
dos los elementos y caracteristicas del contrato, en otros encajard mejor la
teorfa institucionalista para el particular; en fin, otras ocasiones se recu- -
rrird a la nocion del acto condicion, administrativo, etc. Lo anterior lo ex- -
pongo no con el dnimo de evadir responsabilidad tedrica o de caer en Ia facil
postura de una concepcidn ecléctica, no. M2 atengo a examinar técnicamen
te un caso particular y definido, no a elucubrar sin fundamentos fijos.

Muy diferente es el caso de la sociedad en si, como sujeto juridico,
Al respecto, y de la definicion que lancé de la misma (v. supra, n°4), se - -
puede determinar su naturaleza juridica,

Mi conducta la encuentro avalada y justificada por los més grandes -
tedricos (jy précticos!) de la sociedad comercial: GARRIGUES: "... la socie--
dad andnima, especie de perpetuum mobile, sigue viviendoy sale vigorizada
de los mltiples conflictos que en su estructura cada dia plantea la Econo- -
mia'' (196); MOS SA: "En los SIglOS en quelas.a. se preparaba para el cam--
bio de! 800 no se investigaba ni se ponfa en claro su esencia . Como instru-
mento de. Estado y del interés pliblico, como organismo de una multitud de -
interesados o de un soberano, la s.a. era evidentemente una figura muda- -
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ble e_inaprehensible y, en efecto, toda la investigacion sobre sus origenes
y sus caracteres se ha hecho aprés le coup" (197). Continda diciendo el Pro
fesor Mossa: "las doctrinas pasan de las sociedades mercantiles personalis--
tas para lanzarse a fa sociedad andnima. Mercantilistas y cientificos como -
Thdl sienten la necesidad de vincularse al Derecho romanoy a su societas.
Estos se ven obligados a encuadrar la s.a. entre las demés sociedades mer- -
cantiles, con resultados que rectifican la orientacidn tedrica" (198). BROSE
TA, al hablar de la teoria de la empresa en si (Unternehmen an Sich), Glti<
mo paso de fa concepcidn institucional, indica que ... Ta sociedad anénima
—abstralda del medio en que se ha desarroilado— es una ESTRUCTURA POLF
VALENTE que puede aplicarse tantoa la empresa capitalista, a la corporativa,
a la sindicalista, como a la empresa pQblica' (199).

8. LA ACCION.

La accidn es la caracteristica fundamental (la "'sena particutar' de la
sociedad andnima. Es el elemento que la distingue de los demds tipos socia--
les, y aun de fas formas atipicas. Del razonamiento ldgico de que la sociedad
es una persona y que toda persona posee un patrimonio, y éste a su vez - -
constituye una espectativa bastante didfana de tener un capital, y que este -
capital estd dividido en acciones, se deduce que la accion siempre existird --
donde exista una sociedad anénima,

Al hablar de la estructura de la sociedad por acciones, y al hacerlo -
sobre las aportaciones {v. retro n°3C), concluia que éstas no son precisa- -
mente el objeto de la sociedad (v. también n° 6, "objeto del negocio social'y
"'objeto de la sociedad"), sino un medio para que éste pueda ordenarse hacia
un fin. Con independencia de loanterior, las aportaciones son un elemen-
to esencial- constitutivo, y en la sociedad andnima, la aportacion del socio a
la sociedad, estd representada por los titulos [lamados acciones. El socio, al
hacer la suscripcion se compromste a exhibir el total de esa aportacion - --
(200). En caso de que no haya aporlacuones no habrd sociedad. Resulta inte
resante «l caso de una sociedad sin acciones: relata ASCARELLI que, "en - -
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fuerza del R.D. de 7 de juniode 1923, n. 1364, sobre los titulos nominati- -
vos, la sociedad puede acordar no emitir acciones, con tal de que este acuer
do sea tomado con la mayoria especial prescrita por el articulo 158, £n dicha
hipétesis, la sociedad sigue siendo siempre una sociedad por acciones, su -

ordenamiento es también el de una sociedad por acciones, dado que su es- -
tructura es compatible con una incorporacion en acciones del estado de so--
cio; ocurre solamente que fa emision de los titulos queda momenténeamente
aplazada, El estado de socio es, en este caso, comprobado con fa inscripcion

en ef libro de los socios™ (201).

A, SIGNIFICADOS.

La accidn inspira varios puntos de vista. La cldsica, desde Renard, -
es la de considerarla desde una triple prespectiva: .

- como parte alicuota del capital soclal

- como titulo de crédito;

- como conjunto de derechos que integran la condicién de so- -
cio (202).

Por otra parte, y antes de entrar al andlisis de cada uno de sus sig-
pificados, es conveniente advertir que la accion tiene varias funciones fun-
damentales:

+ es un instrumento para reunir capital;

+ para ejercitar los derechos sociales;

+ para transmitir de modo facil, répido y seguro la pamcma- --
cién econdmica de un sujeto en una sociedad anénima deter-
minada;

+ madio indirecto para atraer a los inversores (203},

— COMO PARTE DEL CAPITAL.

Yaen 2 anttguedad se dividia el capital en sols, mismos que unica
mante eran una fraccion aritmética que expresaba Ta importancia del dere- -
cho del socio {204). El capital social se divide en un determinadoe nimero de
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partes iguales, es por ello que fa accién resulta ser una parte alicucta de - -
aquél. Ese nimero determinado de acciones, no se hace en funcién del nd-
mero de socios, sino de acciones suscritas.

Cuando se alude a que la sociedad anénima queda dentro de las socie
dades de capitales, es en razén de la gran importancia que dentro de ellas -~
tiene el capital. Asipues, dicho capital, resultante de las aportaciones de --
los socios, se DIVIDE (la aportacién del socio estd representada —o consigna
da— por acciones; el capital esta dividido en acciones) EN FRACCIONES, es -
decir, en partes de igual monto, y 'y cada una expresa la madida de la participa
cion de cada socio, frente a los consocios y a la sociedad (205).

No cabe duda que la sociedad anénima y la accién estdn indisoluble- -
mante unidas; tan es asi que en algunos paises se le denomina "somedad --
por acciones"y no "andnima" (206).

Es de tanta importancia la accion que se ha llegado a afirmar la trans
formacién de la riqueza inmobiliaria en mabiliaria (207).

— COMOTITULO DE CREDITO.

L.os titulos de crédito son cosas muebles marcantiles, transmisibles o
negociables durante su vida: su destino es circular hasta que ésta se acaba,

No es caracteristica fundamental del thtulo de crédito conferir a su ti
tular una prestacion en dinero. La accidn es un titulo constitutivo de un de
recho; es un titulo de participacion: noconfiere necesariamente una presta-
cién en numerario, sino un status de socio para e;ercntar derechos patrimo
niales y corporativos sin confenido —directamente— econdmico.

Es cpinidn generalizada la de considerar a la accion como un titulo -
de crédito, si bien, incompleto (208). A la accién le son aplicables, en los --
términos del art, 111 LGSM, las disposiciones relativas a tales titulos en lo
que sea compatible con su naturaleza y no esté expresamante modificado por
la Ley. La accidn es un titulo de crédito por ministerio de ley y para facilitar
su circulacion.

Lineas arriba se indica que es un titulo de participacidn, con ello se
quiere, segiin MESSINEO, "poner de relieve que la sustancia de fa cualidad
de socio consiste en compartir las suertes de la sociedad, en el sentido de be
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neficiarse de las utilidades de elfa y de sufrir sus pérdidas" (209). Este titulo
de participacidn, certifica en el poseedor el status{habio de posesion técnica
mente). "

El titulo de la accién, es un titulo causal: el documento accién repro
duce, en gran parte el contenido de la escritura constitutiva, seqiin se des-
prende del art. 125 LGSM, de tal manera, cualquier adqui rente puede reca-
bar informacion sobre la sociedad.

Ahora bien, el contenido de la accion es en gran parte de naturaleza
corporativa (no asi de crédito) (210}, de ahi que la literalidad propia de los ti-
tulos de crédito no se presente claramente en las acciones, ''debido a que - -
son titulos causales" (211). En la accidn se describe el negocio subyacente -
(la participacién en la sociedad a cambio de la aportacién) (212). Otro dato - -
que nos indica su naturaleza causal es aquel que debe darse preferenciaa -
lo asentado en el libro de la sociedad en caso de discordancia con lo que re--
sulte del titulo (v. art. 129 LGSM). También, asegura BRUNETTI, en los ti-
tulos de participacion nopuede hablarse de abstraccion (recuerdo de mis - -
clases de Titulos y Operaciones de Crédito —mismas que tuve la satisfaccion
de cursar bajo la preceptoria de mi papd— que son titulos abstractos aquellos
que estdn desvinculados de la causa que les did origen; en su literalidad - -
—asimismo nos advertfa el error por demds com{n de confundir literalidad y
causalidad— no estd el motivo de haber surgido al tréfico; en su texto no se-
expresa la causa de su emisidn), 'que es propia ~continGa BRUNETT|— de -
los titulos completos..." (213).

La INCORPORACION f(aquella metéfora a que ROCCO se referia en el
sentido de describir una conexion permanente entre papel y derecho) si'se -
da en la accién (214). La accién como titulo, tiene valor constitutivo, no me
ramente probatorio (v. art. 2325 CCitaliano).

BRUNETT| (215) afirma que la accion goza de LITERALIDAD: "la accion
es el documento necesario y suficiente para ejercitar el derecho que esté - -
mencionado en el mismo". BROSETA PONT (216) toma el relevo para aclarar
que 13 literalidad se cuestiona en la accidn, ya que los derechos que confie-
re asi como la intensidad de su ejercicio, dependen de los estatutos y de la -
Ley, "pero no directamente del tenor literal de la accion”.

Er relacion con la AUTONOMIA, esta caracteristica no se observa en
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la accién ya que, por ejemplo, el adquirente de una accidn no liberada podré
verse obligado a desembolsar el dividendo no aportado.

La LEGITIMACION, sise satisface adecuadamente en fanto se satisfa-
gan los requisitos de circulacion.

De lo expuesto, es de concluir que la accidn es:

+ Titulo de crédito (con la salvedad de que no siempre confiere - -
una prestacion en dineroy que le faltan algunas caracteristi- -
casl; o B

+ Causal (en su literalidad lieva todos los elemantos que la origina
ronl;

+ Incompleto (necesita de elementos extradocumentales para ejer-
citar el derecho).

— COMO CONJUNTO DE DERECHOS.

La accidn otorga a su titular el status de socio (condicion perso- -
nal de accionista); con la accion se transmite y adquiere esa condicién con -
suma facilidad, Esa cualidad de socio estd constituida por el conjunto de los
derechos y deberes del socio: los derechos de los socios estdn incorporados -
en la accién (217),

La acci6n representa e incorpora la aportacion realizada por el socio:
el socio recibe acciones en pago por su aportacion, Dicha incorporacidn re-
presenta en tal forma su participacion en el capital que "unay otra se trans
miten mediante la transmision del documento' (218). Sélo son socios de la -
sociedad los propietarios de las acciones (219).

Ese estado de socio conferido por la accion, no es precisamente la de
acreedor: mds que derechos, facultades; mds que obligaciones, cargas.

La relacion del socio con la sociedad es de cardcter patrimonial (dere-
cho al dividendo en proporcién a sus acciones, derechoa la cucta final, de-
recho a intereses constructivos —derecho eventual: pactopor el cual la so--
ciedad se obliga a dar réditos sobre el monto de sus aportaciones—, etc.)y -
corporativo (derecho de voto, derecho de aplazamiento de un acuerdo, dere—
cho de retiro, derecho de impugnacion, etc.).
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B. CARACTERISTICAS.

+ Negociabilidad. - Este es ef rasgo que caracteriza a la accion.
En efecto, supongamos que "se dijera en los estatutos que las partes de los -
socios no pueden cederse' (220), en ese ¢aso, no se podria hablar de socie--
dad anénima, y en el caso contrario, el de una sociedad personal que emitie
ra partes libremente negociables, se tratarfa de una sociedad irreqular - - -
(221). Sin lugar a dudas, la accién es un titulo eminentemente transferi- -
ble. la transmisibilidad de la accidn es un principio esencial a toda sociedad
andnima (art. 111 LGSM) dada la estructura legal de ésta, en que son irrele
vantes las condiciones personales de los socios.

Ahora bien, y para evitar suceptibilidades, SOLA CANIZARES previe-
ne que "un principio universal es que si la accién no es siempre negocia- -
ble, es siemare cesible' (222). Esta prevencion tiene su fundamento en que -
la transmisibilidad de fas acciones puede verse limitada por varias razones.
Es asi como aparecen las Ilamadas RESTRICCIONES a la libre negociabilidad
de las acciones, mismas que pueden ser de tres clases:

- Restricciones legales. - Son aquellas impuestas por [a ley {p. ej.
no es enajenable la accidn correspondiente a aportaciones en -
especie, ya que deben de quedar depositadas en la sociedad du--
rante dos afios {art. 141 LGSM); las acciones de la sociedad ad--
quiridas por ella misma —ni siqui era podrén ser representadas
en las asambleas—(art. 134 LGSM), etc.). Si se viola {a restric-
cion legal, la transmision seréd nula.

- Restricciones estatutarias. - El "contrato" constitutivo podrd pre -
ver determinadas limitaciones a la negociabilidad de fas accio- -
nes (v. p. ej. art. 130 LGSM: solamente con autorizacion del --
consejo de administracidn podrdn transmitirse). Los efectos de
la violacion dependen de foprevisto en los propios estatutos,

- Restricciones convencionales. - Estas son ajenas a los estatutos
de la sociedad. Esta limitacion se acordard libremente y median_
te un contrato parasocial, y su violacion traerd como conse- - -
cuencia que el cedente infractor solamente responderd frente a

los restantes accionistas que con é1 convinieron la restriccion
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(223).

+Principio de igualdad.- Rezaelarticulo 112 LGSM: "Las ac-
ciones seran de iqual valor y conferirdn iguales derechos'. MANT ILLA MO-
LINA hace la siguiente observacion cuando el propio articulo citado introdu-
ce excepciones: 'Ya el mismo articulo. .. formula una primeray gravisima -
restriccion” {la de permitir que en el "contrato’ social se estipule que exis-
tan varias clases de acciones con derechos especiales) ", .. pero aun den- -
tro de la. misma categorfa de acciones —continta el Maestro— no todas confe
rirén iquales derechos ni tendrdn valor igual real...": valdrd més la accién
liberada {224). No obstante, se mantiene el principio. una accion, un vcto.
Ahora bien, al respecto comenta el mismo autor que "... las acciones serdn
de igual valor y conferirdn iguales derechos, siempre y cuando no confieran
distintos derechos ni tengan diverso valor" (225).

+ Atribucion de votos.- Es general que toda accion ordinaria -
atribuya el derecho de voto. En la sociedad andnima, ef intuitu persone des
aparece; tantas acciones, tantos votos. Sin embargo, es también cierto que
en muchas legislaciones se permite privar de voto al accionista y atribuirle
un dividendo diferente en funcion de un tanto por ciento mds, o bien no pri
varle del voto, sino limitdrselo {acciones preferentes —art. 113 LGSM~), pL[
diendo pactarse que se les fije un dividendo superior al de las acciones ordi-
narias. De esta manera, una persona que, por esas causas, no puede inter
venir en fa sociedad, percibird un interés colocdndose en una situacion ju-
ridica que corresponde a la definicion cldsica del obligacionista (226).

+ {ndivisibilidad.- Al ser fa accion una parte alicuota del capi-
tal social, es en consecuencia indivisible. El tituloque ampara la accion, --
puede ser mUlkiple; esto es, representar varias acciones el mismotitulo,

Esta indivisibilidad de la accién, trae como consecuencia que, en ca-
so de que existan varios copmpietarios éstos deben designar un represen- -
tante comiin para el ejercicio de los dereches que incorpora la accion indivi
sa (227).

En caso de que sobre 1a accidn recaiga un contrato de prenda, el - -
acreedor prendario no tiene derecho de vato, sino que deberéd dar oportum--
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fecto al presidente y secretario del consejo de administracion,

+ No puede la sociedad adquirir sus propias acciones (art. 134 LGSM
en caso de que asi sea necesario, la sociedad deberd venderlas den
tro de los tres meses siguientes a su adquisicién; de no hacerlo, -
las acciones quedaran extinguidas y se procederd a la reduccion -
del capital social, y no precisamente en forma subrepticia (art, - -
139 pfo. 2).

D. CLASIFICACION (230).

1. Por su ley de circulacion.-

+ Al portador: el Derecho ha tenido una doble evolucion en cuantoa
las acciones. Una, al suprimir las cciones al portador, otra, al -
prohibir el voto plural (231), Seria onveniente que en nuestro de
recho volviéranse a permitir las acciones al portador introducien
do la novedad de suprimirles el voto. En estas acciones no consta
el nombre de su titular. Se transmiten por simple tradicion (las -
nominativas se negocian mediante fa transferencia), y para tener
la condicion de accionista basta fa posesion (corpus y animus) de -
ellas; esto es, estard legitimado su poseedor (no detentador).

+ Nominativas: son las que estdn intestadas por el nombre de su titu_
lar. Este carécter implica que para ser su titular, ademds debe - -
constar ese hecho en el registrode la sociedad (coincidir titulari-
dad con la legitimacion) (232). Esto le resta facilidad de circula- - -
cion ai titulo, en relacion con la accion al portador, En nuestro -
derecho, las acciones siempre deberén ser nominativas.

+ A la orden: en los Estados Unidos de Norteamérica no existen las ac
ciones al portador; las acciones estén a nombre de un titular y se”
transmiten mediante endoso. En México, y segln la autorizada - -
opinion del Dr. MANTILLA, este tipo de acciones "'no son licitas: -
basta para excluirfas el hecho que la Ley contraponga siempre las
acciones al portador y Ias acciones nominativas" (234).

+ De circulacién restringida: para poder negociarse, el tenedor re- -
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aun dentro de éstas, se limitan a determinados aspectos {art, -
113 pfo. 1 LGSM), '

+ Privilegio en cuanto al vato {de voto plural);
- en México no estdn permitidas (art. 113 LGSM).

4. Acciones impropias. -

+ De goce: puede emitirfas la sociedad en sustitucién de acciones - -
amortizadas (art. 136 1V LGSM). '
- no representan cucta del capital social.
- deben estar previstas en el contrato social.
- se rescata a tiempo el valor real de las acciones cuya sociedad es

td en inminente liquidacién,

- el capital social permanece no obstante la amortizacion.
- mediante sorteo se establece cudles acciones se amortizardn.

+ De trabajo: encuentran su antecedente en la Ley de Sociedades An¢
nimas de Participacion Obrera francesa (1917).

- son inalienables {art. 114 LGSM) y emitidas en favor de las perso
nas que prestan sus servicios a la sociedad,

E. FIGURAS AFINES.

La accion, a pesar de tener un triple significado (doctrinatmente ad--
mitido por la generalidad, ya que puede tener més, dependiendo del estado -
de dnimo, erudicion, etc. de cada autor), es un elemento inequivoco de la -
sociedad anonima. Otras sociedades dividen su capital en otro tipo de titu- -
los, de donde, a pesar de la anterior advertencia, es conveniente establecer
diferencias entre la accidn y otros documentos.

En la colectiva hay participaciones del socio, en la SRL, Qartes socia-
les, en la SC, certificados de aportacion, en la comandita por acciones: ac--
ciones, estableciéndose una distincién interna entre fas pertenecientes a -
Tos comanditados y a los comanditarios, en fin, en fa SNC, se habla de cer-
tificados de aportacién patrimonial (CAP), ya serie "A", ya serie ""8" con - -
sus particularidades cada una.
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Las partes sociales y sus diferencias con la accion, estdn reguladas -
en los arts. 58, 62, 64, 65, 68, 69y 71 LGSM, de donde se puede destacar lo
siguiente: no pueden (las partes sociales) estar representadas por titulos ne
gociables (art. 58) ~se transmitirdn mediante cesion—; s tienen valor no-
minal (de 100 pesos o su m{ltiplo; es aqui’ donde muchos suponen que por -
analogia, la accion debe cefiirse a este requisito); debe exhibirse minimo un
507 de la aporiacion; para su cesidn es necesario el acuerdo undnima de los
socios {salvo pacto en contrario, art.65); se limita a una por socio {art. 68);
pueden ser divisibles si asf se previene en el contrato de sociedad fart. 69); -
no son amortizables (art. 71),

La antigua Ley de Sociedades Cooperativas hablaba de "acciones'; al -
ser derogada, la nueva opta por decir "'certificados de aportacion", introdu--
ciendo las siguientes caracteristicas: son nominativos, indivisibles, de - -
igual valor y con circulacion restringida (art. 35 LSC): sdlo podrén transfe-
rirse cuando el cedente sea titutlar de mds de un certificadoy que el cesio--
nario tenga el cardcter de socio (art, 11 RLSC).

(ligaciones.- Las obligaciones, aunque también son documen-
tos (titulos de crédito), no deben confundirse con las acciones. Se emiten -
masivamente por la sociedad previo acuerdo de fa asamblea extraordinaria - -
(art. 182 X LGSM); estas obligaciones representan "la participacion indivi- -
dual de sus tenedores en un crédito (se adopta la posicion de acreedor de la-
sociedad, con derechoa un interés) colectivo constituido a cargo de la socie
dad emisora (art. 208 LTOC). Tendrdn cupones a! portador (id. ).

Puede haber conversidn de obligaciones en acciones, al efecto, se de
ben cuidar los requisitos que impone el art. 210 bis LTOC.

Bono de fundador,- Seemite por acuerdo de los fundadores en
favor de quienes hayan colaborado en la fundacion (art. 106 LGSM), sean o
no socios. No podrén tener mds de diez afios de vigencia y estardn limitados
al 10% de fa utilidades anuales. Un rasgo que cabe destacar, es que el tene-
dor no es accionista, es beneficiario de la sociedad (v. art, 107). Los bonos -
no se computardn en el capital social.

Cupdn.- Es un titulo de crédito accesorio que al desprenderse de fa
~ accidn, puede ejercitarse el derecho a la prestacion que confiere (cobrar el
dividendo —es prestacion en dinero—) (v. art. 127 LGSM).
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Certificados provisionales.- Suplen transitoriamente al thtu
lo definitivo representativo de la accion. Se supone {en la prictica no suce-
de asi) que no excederdn un afo de haberse constituido la sociedad (art. 124
LGSM); también podrdn amparar una o varias acciones (art. 126 LGSM).

9. ORGANOS.

"'La junta de accionistas es una comedia
bien representada, pero que goza de -
escaso plblico'.

JOAQUIN GARRIGUES.

A. ORGANICIDAD.

La sociedad como persona.que es, no puede faltarle su capacidad de -
obrar. Es en este sentido como el derecho ha creado un aparato técnico, un
dispositivo juridico que unifica unas relaciones, que en otro caso serian - -
mltiples (235). Ese instrumento técnico, a su vez lleva consigo una organi.
zacion interna; esto es, estard integrada con personas fisicas que tengan a
su cargo la gestion del patrimonio, y se llaman ORGANOS, no representan-
tes, ya que, deliberando, administrando, contratando, etc., no manifiestan
una voluntad propia cuyos efectos hagan recaer en un ente, sino que ha---
blan con su voz (son cuerdas bucales) y expresan sin mds su voluntad (son
"maquinas reproductoras'), siendo ya no extrafios o terceros o sujetos inde
pendientes, sino elementos internos del ente, de igual modo que fa mano es
a la persona fisica, de la que forma parte. "La decision colegiada, una vez to
mada, es decision del ente" (236). En tratdndose de socio Gnico, técnicamen
te sigue siendo voluntad de ese complejo orgénico. ASCARELLI comparte la -
idea de organicidad al sostener que las sociedades deben servirse de érganos
compuestos por personas fisicas en (ltima instancia, mismas que manifesta
rén aquella que es 1a voluntad social (237), De esta manera es facil percatar-
se que los 6rganocs de un ente dotado de personalidad propia son las estruc--
turas in'2rdependientes compuestas basicamente por personas fisicas que, -
por ministerio de [a ley estdn autorizadas a manifesiar su voluntad y a des--
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arrollar interna y externamente la actividad del ente del cual forman parte -
(238).

Es comiin la confusion existente entre los mercantilistas en el senti-
do de creer que son drganos de fa sociedad las personas fisicas encargadas -
de llevar a cabo las funciones que 1a ley les encomienda (239). Un frgano es
una estructura, una combinacién definida de elementos. Este érgano puede
estar integrado solamente por otras personas juridicas colectivas, que a su
vez se componen de 6rganos, y asi hasta el infinito. Es por ello que propon-
g0, en la definicion de drgano social fa frase "'compuestas bdsicamente", con
ello quiero decir que en el cimiento de todo 6rgano social estardn siempre --
personas fisicas, asi como cualquier rgano del cuerpo humano reposa so- -
bre una combinacion celular: la persona fisica es al drgano social lo que la
célula es al corazon (o al higado, o al rifion...).

Los drganos tienen fa mision de deliberar {que no crear, como afirma
BROSETA) {2401, emitir, ejecutar, etc., la voluntad de la sociedad (repito, -
no de fos drganos o de los socios), asi como para concertar los actos y nego-
cios de relacion con terceros, y con los mismos socios (e incluso con otros
drganos, de ahi su interdependencia).

La cldsica division de drganos de la sociedad andnima es triple: drga-
no deliberatorio y de formacion {a veces también deformacion) de la voluntad
social, la Asamblea (asimismo es el érgano de promulagacion de esa volun- -
tad); la ejecucion estd en manos del drgano Administracion (ya Gnica, ya me
diante consejo), y la funcién de control recae sobre el drgano de vigilancia,
En concepto de BRUNETT!, "esta distribucién NO admite derogacion y forma
parte integrante del ordenamiento de la sociedad' (241.

Es undnime concebir esa divisidn orgdnica de la sociedad anénima co
mbd una sociedad democrdtica (Estado, pais, etc.) (242). GARRIGUES intervie
ne para comentar que 1a sociedad andnima, como corporacién, tiene DOS - -
ORGANOS FUNDAMENTALES: 1a Asamblea defiberante y un drgano ejecutivo
de las decisiones de la junta general, 'sometido jerérquicamente’ a éste - -
(243) (v. infra pfo. 12 apartado B —Asamblea—). BRUNETT! indica que hay or
ganos NECESARIOS Y VOLUNTARIOS. "I drgano es necesario cuando ef en:

te no puede existir sin él'" (244),
También undnime es la apreciacidn de la realidad de ta sociedad ané-
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nimay su concepcion democrética; no existe en la préctica, y ello se debe al
abstencionismo y absentismo de todos conocido, 'Y en el que no quiero insis
tir. La junta de accionistas es una comedia bien representada, pero que go-
za de escaso pblico” (245), El principio del sufragio universal queda falsea-
do, la soberania de las mayorias queda suplantada por la de los grandes ac- -
cionistas: ''... la gran sociedad andnima se ha convertido en una oligarquia
de una minoria de accionistas que... son mayoritarios en las Asambleas a -
base de las abstenciones y de los poderes, en blanco o cesiones de voto, y en
muchas legislaciones a base de las acciones de voto plural, las acciones de -
voto limitado o las acciones sin voto' (246). Los accionistas se desinteresan
‘de la administracién de la sociedad; no asisten, los administradores delibe- -
ran en consejo pero sélo uno de ellos dirige la sociedad (abundan ejemplos
précticos y hasta sétiras en filmes, teatro, telenovelas, etc., sobre el parti-
cular), "'Sin embargo, el legisiador se ha obstinado en querer mantener le-
galmente esta democracia directa' (247).

Ya el mdvil que conduce a los sujetos a formar una sociedad no es so
Jamente el deseo de sumar a las propias, "otras capacidades auxiliares, con
independencia del capital que estos colaboradores puedan aportar, sinotam-~
bién el propdsito manifiesto de no renunciar de manera definitiva a los pode
res de gestion y decision ni sustraerse a 1a responsabilidad derivada del ejer
cicio de la actividad social" (248). En este orden de ideas, HAUSMANN le lla-
ma al gran accionista (no aquel que posee mds del 50% de las acciones, sino
el que la domina como si le perteneciese a él) ""accionista empresario”. En- -
tre los pequefios accionistas u ocasionales subsiste la clasi‘icacion a que alu
de ASCARELLI: los que buscan invertir colocando su capital y los que especu
fan con las acciones ("accionistas némadas") (249).

B. ASAMBLEA.

El término "asamblea” es el mds generalizado y por el que opta nues-
tra legislacion para designar al organo deliberatorio de la sociedad por accio-

nes (250).

La Asamblea es una institucion juridica creada por el Derecho para -
hacer mds expedita la marcha de la sociedad al remover los obstdculos que -
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pudieran suponer la diversidad de opiniones, diferencias y alejamiento de --
los interesados. Por otra parte, se consigue eliminar el principio de unani-
midad para introducir el concepto de mayoria relativa (251).

En el Cddigo de Napoledn se omite hablar de asamblea, para indicar -
(art, 31) "que la sociedad estd administrada por mandatarios temporales, re-
vocables, asociados o no asociados, pagados o gratuitos" (252), Durante el si
glo X1X los legisladores empezaron a concebir la asamblea como un instru--
mento de formacidn y manifestacion de la voluntad social.

Comiin es entender a la asamblea como un drgano, y también corrien
te es considerar que la misma obra con efectos en lo interno de ia sociedad -
(253). 1a asamblea es un érgano directivo, noparticipa en la administracién
activa y cotidiana. sdlo indica el camino a seguir. La asam%lea no debe con--
fundirse con la suma de los socios (254); es una estructura autonoma de - -
ellos, y necesaria para comunicarse la sociedad entre administradores y so-
cios (MESSINEO (255) habla de "administrados"; en mi concepto la adminis--
trada es la sociedad y no los socios de ella).

La asamblea redne a los accionistas y @ otras personas (de ahi'que no
debe confundirse con a suma de socios como se afirma en el parrafo prece-
dente) previstas en la ley y en los propios estatutos fy también, por qué no,
en el "contrato” social). A§' pueden integrar la asamblea los admmlstrado-
res no accionistas; lo mismo se puede decir sobre los comisarios y los repre.
sentantes, en su caso, de los obligacionistas.

Se afirma que la asamblea es por naturaleza un organo colegiado: im
plica una pluralidad, el concurso por o menos de dos socios {256). En prin-
cipio comulgo con esa idea. Sin embargo cabe considerar la hipdtesis de que
sean, digamos, cinco socios, uno de ellos con el 80% de las acciones y los -
restantes con un 5% cada uno; se convoca a junta de asamblea y no asiste --
més que el primero. En los términos del art. 191 LGSM se hace una segun-
da convocatoria y los restantes accionistas siguen contumaces, y en dicha -
junta se deben adoptar acuerdos propios de la Asamblea. Ese (inico asistente
puede tomar ese acuerdo; en otras palabras, la Asamblea estd legalmente - -
constituida "aunque" sea por un solo socio. Elio no altera su naturaleza de
organo, de estructura, de institucion deliberatoria. Un caso similar es el de
la socied d con un solo socio, donde, obviamente, la Asamblea queda inte- -
grada por una sola persona {en un caso extremo, ya que puede ''‘convocar'' -
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ese socio (nico a sus asesores, administradores —iclaro que puede existir -
un Consejo de Administracion con su Presidente, Secretario, Tesorero, - -
diez gerentes, etc., en la sociedad con un solo socioi—, etc., a participar -
en 1a Asamblea —cualquiera que sea su clase—).

La asamblea "es un drgano diuturno, en cuanto que no funciona en
forma permanente”, afirma BARRERA GRAF (257). Sus componentes deben -
reunirse en la forma y términos prescritos en la ley y en los estatutos. Di--
siento que la asamblea sea un drgano nopermanente, La asamlbea es una -
institucion legal, propia de la sociedad andnima, es su cerebro; un 6rgano -
vital y omnipresente, siempre esté alerta (stand by, como dicen los belicosos
estadounidenses). De ahi que sea importante distinguir entre asamblea érga
noy junta de asamblea. La asamblea como tal, sf funciona permanentemente
en cuanto a su funcion, en cuanto a su autojustificacion organica, en cuan
to a su "por gue", No es un organo eventual, asi esté integrada por un solo
sujeto.

En cuanto a su naturaleza intrinseca, se niega por algunos autores
que sea un organo de la saciedad sosteniendo que se trata de la propia socie-
dad en su conjunto (258). Esta postura bien puede derivar de la situacién - -
provocada por las primsras legislaciones, en las que la sociedad "era simple
mante la reunidn de los contratantes para adoptar acuerdos respecto al con-
trato” (259). Al ser necesaria fa aplicacion del principio de las mayorias, y -
al empezar a ser desvirtuada la naturaleza contractual de la sociedad en su -
funcionamiento, se hace patente la evolucion hacia la concepcion orgénica.
GIERKE es de fos precursores en tal calificacion (260).

Su funcidn tiene como principal objetivo fo relativo a la voluntad de -
la sociedad, Para unos, es un medio de expresion de la voluntad social (261)
para ctros, un instrumento de manifestacion de la voluntad (262). ASCARE-
LLI menciona que sirve para formar la voluniad social (263),

A lo largo de este trabajo, he insistido en que la asamblea es un 8rga
no deliberatorio, es el sitio en donde se forma fa voluntad de la sociedad, no
es que la asamblea forme Ia voluntad. Y no solamente la voluntad, sino que
tiene otras funciones, inciuso administrativas.

El socio, al concurrir a la asamblea, no lo hace desarrollando una ac
tividad singular, sino que es absorbido por el cuerpo colegiado. Y principio
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general de la deliberacion colegiada, es el acuerdo por mayoria de votos, no

obstante, y comoya se ha advertido, en las grandes sociedades las masas de
accionistas no acuden a votar, trayendo como consecuencia que fracase la -
democracia de la s.a., y se haga més patente el fendmeno de la desaparicion
sistemdtica de la figura del pequefio accionista como. elemento de este rga--
no, Esto es resultado de que el derecho de voto sea en funcion del capital y -
no de 1a persona (lo cual no es nada censurable): ya en las legislaciones ''se
acusa esta evolucion a medida que se van disminuyendo los poderes de la - -
asamblea y reforzando los de la administracién (y que se van introduciendo

en las legislaciones las acciones con voto limitado y aun sin voto)" (264).

No sélo en doctrina, sinotambién en el derecho positivo (art. 178 - -
LGSM), se alude a la asamblea como un 6rgano soberano y supremo dentro -
de la sociedad, toda vez que "'resume en si el maximo poder social" (265). Se
argumenta ello en razén de que "es en la asamblea que se expresa la volun-
tad suprema y soberana de la sociedad" (266). Este principio clésico es el que
lleva a pensar en [a preeminencia de la asamblea, "la administracion depen-
de de ella" (267). MANTILLA MOLINA asegura que "de la asamblea dimanan -
los demds drganos sociales. .. ' (268). Difiero de esta opinién. He sostenido -
que los 6rganos de la sociedad son instituciones juridicas que proceden de -
una creacion legal: es la ley de donde dimanan TODOS los drganos sociales.
MESSINEO procura temalar un poco el ambiente cuando, aun afirmando la -
subordinacion del consejo de administracion (o administrador (nico) a ia - -
asamblea, reconoce; "'Sin embargo, subordinacion no puede significar, para
los administradores, ausencia de autonomia en los criterios a seguir en fa -
gestion de los intereses de la sociedad, dentro del &mbito de los poderes que
les estan reservados' (269). En relacién con esto, escribe BARRERA: "...los
demds 6rganos sociales. .. y los representantes del ente que se designaran,
estdn subordinados a la asamblea general, la que los nombre (sic) y los revo
ca..." (270); mds adelante: "EI nombramiento de los miembros de esos érga-
nos subordinados. .." (271). Debo aclarar que, en el supuesto (sin conceder
lo) de que exista una relacion de supraordinacion, ésta serd entre los miem
bros componentes de los demds drganos, NO ENTRE ORGANOS. Ahora bien,
en el caso de admitir esa relacién, por ctro lado, no serfa la asamblea el titu
lar, sino la sociedad misma (como persona juridica). No confundo esa rela--
cién con una laboral, sino que de ésta, por analogia, afirmo esa cualidad. -
Es la sociedad quien ordena a sus "trabajadores" a través de la asamblea.
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Esta nocion de soberania se encuentra en crisis desde hace ya tiem-
poy "mds bien parece que tiende a desaparecer como principio esencial" - -
{272), El Derecho comparado nos muestra ejemplos de esa vicisitud. En los -
Estados Unidos de Norteamérica se le otorga la toma de decisiones importan-
tes (aprobacion del balance, distribucién de beneficios, la modificacion de es
tatutos —''by laws"— al Consejo de Administracién ~Board of directors—) - -
(273). En Francia, ambos érganos no pueden invadir sus respectivas funcio-
nes (274).

Ya en la préctica se evidencia también esa crisis, aun en sistemas le
gislativos como el nuestro que promuigan la supremacfa de la asamblea. I -
mismo ausentismo, al que me referia antes, de los accionistas, ha subverti
do el principio, pues de hecho, en las grandes sociedades, es la admninis-~
tracion quien decide previamente (275); la participacion directa en la vida ~--
econdmica de la sociedad ha seguido en manos de los administradores; ejer-
cen los accionistas un control a posteriori sobre la gestion del patrimonio. -
En muchos casos, la reunion de la asamblea general es una mera formali - -
dad para cumplir con las prescripciones legales (276).

Existen diversos sistemas para determinar la competencia de los dos -
organos fundamentales:

a) presuncion de competencia en favor de la asamblea con todas —
las facultades que la ley o los estatutos no otorgan a la administracion;

b) presuncion de competencia a favor de la administracién en todo
aquello que la ley no reserve a la asamblea (es lo que ocurre en Alemania; -
la direccion es un 6rgano legal con facultades propias que derivan de 1a ley)
210,

¢) drganos jerarquizados con funciones propias, sin que ninguno - -
pueda invadir las funciones del otro (México);

d) posibilidad que los administradores no sean nombrados por la --
asamblea {sociedades publicas, por ejemplo),

Otro dato para evitar hablar de la supuesta soberania que tiene la - -
asamblea, es aquel mediante el cual la misma tiene limitaciones en la ley, -
los estatutos y los derechos de los socios: su funcién es preponderantemen-
te formal, no debe exceder su natural competencia. La asamblea no puede --

adoptar acuerdos contrarios a las leyes generales o al orden plblico o a las
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buenas costumbres, ni abusar la mayoria de [a minoria o desconocer los de-
rechos de los accionistas, En caso contrario, la Ley estructura un procedi--
miento para declarar, ya sea la inexistencia, nulidad o anutabilidad de los -
acuerdos tomados en contravencion a los lineamientos generales de su adop
cidn (278). Este procedimiento, en nuestro derecho, se encuentra consigna
doen los arts. 200 a 205 LGSM. Y de su lectura aparece un gahmati’as que, -
si no es por el estudio del texto del Profesor MANTILLA, pasaria por mi des-
apercibido, Dispone el art, 200 "'Las resotuciones legalmente adoptadas. ., -
son obligatorias. . . salvo el derecho de oposicidn. ..". De ahf que, en princi
pio MANTILLA MOLINA pretenda que ... con ello parece establecer la posi-
bilidad de oponerse a un acuerdo de la asamblea por motivos de convenien- -
cia o de oportunidad, ya que parte de la hlpoteSIs de que el acuerdo es legal”
279). Efart. 201 Tl aclara la situacion al exigir para la procedencia de la -
oposicion judicial que se sefiale en la demanda la cldusula def contrato so- -
cial oel precepto legal infringido. Continia MANTILLA: "La contradiccidn po
dria superarse si se entiende que el art. 200 se refiere a las resoluciones --
que son legales en cuantoa su MODO de adopcidn (... convocada, reunida,
con qudrum, por mayoria de votos...) perogue en su CONTENIDO violan al-
gin precepto legal o alguna cldusula estatutaria” (280).

La accidon de oposicion se concede solamente a los accionistas que re-
presenten por fo menos el 33% del capital. De estopodria interpretarse —pa-
rafraseando al Maestro Mantiila— que los titulares de una porcién menor es
tan desprotegidos contra abusos e ilegalidades de la asamblea; empero el art.
200 dice que sdlo los acuerdos legalmente adoptados obligan a todos, aun a -
los ausentes y a los disidentes. Los tomados ilegalmente no obligan a nadie,
y en caso que se pretenda ejecutar sobre fa minoria ese tipo de resoluciones
éstos tienen expedita fa via jUdIClal —aunque la LGSM omita un procedimien
to especial para estos casos— para impugnar esos convenios, Resulta intere
sante la conclusion a que llega MANT[LLA:

""a) cualquier accionista, un acreedor de la sociedad y aun los
6rganos: de ésta, tienen accidn para pedir la declaracién
de nulidad de los acuerdos de la asamblea;

b los accionistas que posean el 33% del capital social tienen,
ademds, una accion especial de oposicion mediante la -
cual pueden obtener la suspension provisional de los -
acuerdos impugnados" (281),
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En efecto, siempre y cuando se garanticen los eventuales dafios y perjuicios
que pudiera causar la inejecucion (art, 202 LGSM),

+ Derecho de separacidn.- Endoctrina, este derecho se ha-
ce extensivo, como original medio de defensa, a los accionistas ausentes o -
que disienten de los acuerdos de asamblea, frente a las més graves modifica
ciones del "'contrato social" (282). El art. 206 LGSM limita est e derecho a los
disidentes ("'... que hayan votado en contra...'’) que no estén de acuerdo -
con las resoluciones tomadas en asamblea extraordinaria relativas a; cambio
de objeto de la sociedad; cambio de nacionalidad de la sociedad y transforma-
cidn de la sociedad (fraccs, 1V,Vy Viart. 182 LGSM). En todo caso, el disi-
dente, tendré derecho al reembolso de sus acciones seg(in el Gltimo balance
aprobado. Para la procedencia de este derecho, debe solicitarlo dentro de fos
quince dias siquientes a la clausura de la asamblea,

-~ CLASES (283).- Encontramos en nuestro derecho seis clases de -
asambleas, debiendo aclarar que, a la que me he venido refieriendo es a la -
asamblea general como drgano social; ahora bien, esta asamblea se reine en
una determinada junta dependiendo de diversos factores {asuntos a tratar, -
quorum exigido, etc.):

a) Constitutiva, Es la que lleva a cabo la fundacion (conjunto de actos
y negocios) de 1a sociedad.

b) General, A ella se refiere el art. 178 LGSM (es el drgano supremo
de 1a sociedad ('), La propia Ley subdivide a ésta en ordinariay ex-
traordinaria).

c) Ordinaria. 'Todas las que no son extraordinarias son ordinarias'’,
Art. 180 LGSM,

d) Extraordinaria. En ella se tratan asuntos de gran {rascendencia pa
ra fa sociedad fart. 182 LGSM).

e) Especial. Cuando hay diferentes clases de accionistas y fos dere- -
chos de una de elfas pueden ser perjudicados por la proposicion de
las otras; deberé ser aceplada previamente en esa asamblea espe- -
cial (art. 195 LGSM).

f) rotalitaria, £s aquella en donde la totalidad de los socios se encuen
tran reunidos sin convocatoria previa.
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C. ADMINISTRACION.

El éxito y buen desarrollo de toda sociedad por acciones depende de -~
su administracion y de la pericia y experiencia de los administradores. £s en
la administracion en donde la asamblea deposita las decisiones de la sociedad
para la marcha de ésta; es un drgano de ejecucion material,

La administracion (asi como la asamblea es a la sociedad como el cere
bro a nuestro cuerpo) constituye los miembros y sentidos de la scciedad: es
quien pone en contacto a la sociedad con el exterior, Para ello, debe estar -
dotado (el érgano) de la capacidad de '‘representacién’' (no en sentido técni- -
co) para que la sociedad pueda contratar; es decir, no es que la sociedad ne-
gocie a través de ella (de la administracion), sino que contrata ''con'" (yo ha-
blo "'con'" la boca, miro ""con’' los ojos, etc.; pero para que yo pueda mirar,
necesito [a capacidad de poder hacerlo, esto es, que mi drgano de la vista -
—constituido a su vez por innumerables elementos: nervio Optico, retina, -
cérnea, etc, — esté en aptitud fisical. BRUNETT! lo entiende de la siguiente
manera: '"No son los administradores los que act{ian por la sociedad, sino fa
sociedad que act(ia por su medio" (284). Asimismo, tampoco son los accionis
tas (como tales, es decir como socios, ya que en cuanto participan en la ad-
ministracion ''dejan" de ser socios para convertirse en administradores) - -
quienes levan fa direccidon de la sociedad. Ello implica una diferencia con -
las sociedades de personas, y mas alin con aquellas en que es obligacién de
los socios participar en la administracion: el cuidado de los intereses socia-
tes (en la anénima) y la gestion de la sociedad no estan ligados a la cualidad
de socio (285).

Existen dos concepciones sobre la administracién:

a) laque la concibe como un mandato (art, 142 LGSM: "La adminis-
tracion de la sociedad andnima estard a cargo de uno o més mandatarios tem
porales y revocables..."). Advierte MANTILLA que el legislador confundié -
mandatoy representacion: "El mandatario sélo estd obligado a realizar actos
juridicos; los administradores también estén obligados a realizar actos mate-
riales" (286). En realidad, la administracién funciona con reglas més com- -
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plejas que las del mandato, y muchas de ellas, nada tienen que ver con és--
te. Los administradores son FUNCIONARIOQS de la administracién, no man-
datarios de la sociedad,

Contrapuesta a esta concepcidn:
b} Es undrgano legal, cuya autoridad deriva de la ley (287),

La administracién, cono érgano que es (sobra decir que en lo perso-
nal adopto la sequnda de las concepciones expuestas), tiene una composi- --
cién dindmica y proyectada en funcion de las necesidades singulares de cada
sociedad. De ahi que se manifiesten diversas funciones en el seno de la ad-
ministracion contemplada como una integracién, ASCARELLI pone en relie-
ve que los administradores, por una parte ponen a disposicién de la sociedad
"'la propia capacidad administrativa y representan a la sociedad; estoes,.. -
manifiestan a terceros la voluntad social. .. y forman y manifiestan la volun
tad de la sociedad en el ambito discrecional de administracion. .. dejadoa - -
ellos por el estatuto. ..'" (288).

De fo anterior se desprenden dos dpticas en lo relativo a Ia adminis--
tracion {como actividad):

+ Administracion. Desde este punto de vista, es una actividad cole- -
gial,

+ Ejecucién. Actividad individual. Se refiere al primer caso al que --
afude Ascarelli (retro).

La administracion como actividad colegial reline tedos los poderes in-
herentes al tamiz por el cual pasan las drdenes de la sociedad, La asamblea
indica qué es lo que debe hacerse, la administracién (colegial) decide cémo
hacerse y el {los) administrador en lo personal lo hace (ejecucidn directa -
por medio de la "representacion'), Estos Gitimos llevan a cabo las érdenes -
dentro de los ITmites que la propia orden disponga: no pueden ya deliberar --
(cfr. arts. 146, 147 y 148 LGSM). En este punto resalta que representacion
y administracion o gestion, no coinciden necesariamente (289). Puede ha- -
ber administradores (en el sentido econdmico del término) desprovistos de re
presentacion que actlien en lo interno de fa administracion: su actividad no
hace adquirir derechos ni hace asumir obligaciones a la scciedad (290),

La organizaci6n del érgano administracién puede ser muy variaday -
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hasta adoptar los lineamientos més sofisticados que puedan crear las cien- -
cias administrativas, Nuestra LGSM se limita a hablar de un Consejo de Ad-
ministracion (a su vez compuesto por un Presidente, Secretario, Tesoreroy
Consejeros —arts. 143y ss,—)y, eventualmente de Gerentes (generalesy -
especiales —art, 145—).

El Consejo siempre actuard en forma colegiada y con unquérum espe_
cial: la mitad de sus miembros cuando menos. Los acuerdos serdn tomados -
por mayoria (art. 143) (291).

En el Derecho comparade encontramos diversas formas de organizar
al brgano de administracion, dependiendo de la legislacion de cada pafs:

a) permite uno o varios administradores, y en este Gltimo caso, for--
mando 0 no un Consejo de Administracion con designacién fa--
cultativa de administradores delegados, directores o gerentes --
(Argentina, Bolivia, Chile, Cuba, Espaiia);

b) permite uno o varios administradores, pero en este Gltimo caso - -
formando obligatoriamente un Consejo de Administra cién con -
designacion facultativa de administradores delegados, directores
ogerentes (Finlandia, Honduras, México, Portugal);

c) régimen obligatorio de Consejo de Administracion y en el cual los
directores o gerentes son de designacidn facultativa (Bélgica, -
Grecia, Turquia);

d) régimen obligatorio de Consejo de Administracion y con designa- -
cién obligatoria de personas que tienen la responsabilidad de la
direccion permanente de las operaciones sociales (Francia, Di-
namarca, Suecia);

e) régimen legal de administracién (verwaltung), que comprende dos
drganos:
— la Direccibn (vorstand)
~ el Consejo de Vigilancia (aufsichtsrat), que no es organo-
de fiscalizacion, sino de administracién (Alemania,- -
Austria) (292).

—~ Nombramiento.- Laadministracion como drgano, es una insti
tucion legal (art. 142 LGSM). Sus componentes esenciales son nombrados -
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por la asamblea general (art. 181 11y 11F LGSM). No todos los administrado-
res deben ser necesariamente designados por la asamblea (art, 145), ya que
el propio consejo de administracion {como drgano, no como administrador) -
puede, a su vez, nombrar administradores; es més, com{in es que estos -
timos sean nombrados y revocados por el consejo {v. nota 291),

—~Responsabitidad. - Cada uno de los administradores debe pres
tar caucion en garantia de la responsabilidad en que pudieran incurrir por
el desempefio de su cargo fart. 152). Los arts. 157 a 163 (LGSM) sefialan las
reglas relativas a tal responsabilidad.

Es la asamblea general "quien' decidiré sobre la remuneracion de --
los administradores (en caso de que no haya sido fijada en los estatutos) - -
(art, 181 11 LGSM).

D. SINDICATURA.

El tercer 6rgano que compone a la sociedad por acciones es el comisa_
riado, cuyas funciones son de fiscalizacién, inspeccion, control y vigilan--
cia de que las operaciones de la sociedad, sean llevadas a cabo legalmente, -
En un sentido estricto, es un organo de control de la Administracién (293)
Y en la préctica son considerados (los comisarios) revisores de cuentas, "e

pecialmente encargados de la formacion del balance' (294),

El nombramiento de los sindicos (no del 6rgano) lo hace fa asamblea -
(art. 181 11 LGSM). En caso de que sean mds de tres los comisarios, la mino
ria que represente un 25% del capital social, tendrd derecho (gobligacion?)
de nombrar "cuando menos un consejere” {comisario) (art. 144 en relacion
con el 171 LGSM) (295).

Prudente es la observacion de BRUNETT!, en el sentido de que una -
parte, por fo menos, de los sindicos debiera ser elegida obligatoriamente en-
tre fos inscritos en determinadas categorias profesionales y, evitar asi el em
pleo de tipos nefastos y de oscuros antecedentes en un cargo tan delicado - -
(296},

Previsor resulta el Cddigo civil italiano, pues en su articulo 2458, y
previa concesion en ese sentido de la ley o del acto constitutivo, faculta al -
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Estado, en tratdndose de sociedades piblicas (nacionales), para nombrar uno
0 mas administradores o sindicos, quienes sélo podrén ser revocados por el
propio Estado (o ente pliblico que los haya nombrado), Esta facultad se extien
de aun en el caso que haya defecto de participacién de acciones (art, 2459 -~
mismo cddigo, cfr. art. 48 LOAPF).

10. SOCIEDAD CON UN SOLO SOCIO.

""Los juristas prefieren sumergirse
en toda clase de complicaciones -
juridicas antes de abandonar los
principios que les han legado va-
rias generaciones",

SOLA CANIZARES.®

A. PLANTEAMIENTO.

Ya IHERING denunciaba que los juristas niegan, por deformacion - -
profesional, soluciones adecuadas a problemas précticos invocando supues-
tos principios juridicos inmutables, olvidando que los principios son para --
fos hombres y no los hombres para los principios (297). La sociedad (andni--
ma) con un solo sccio (o dos o tres...) es una realidad en todo el mundo, - -
Los encargados de su regulacion prefieren huir como lopretende el avestruz
0 bien, o bien, sin fundamentos técnicos- gglco s rechazan dicha realidad me
diante persignadas o conjuros. "'Como es posible admitir tal monstruosidad'™
gritan los atdvicos jurisconsultos; otros, tal vez un poco més liberales, la -
admiten, pero encajondndola en moldes arcanos, dandoles la aportunidad de
que reconozcan su "error''y se enmienden admitiendo el nUmero de socios
que basten para ''lavar su falta",

Yo entiendo (afortunadamente junto con una autorizada barra de es-

"TSADC, L. 1, p. 20.
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tudiosos) que el sistema juridico debe ser flexible y dindmico, sin que por --
ello el Derecho pierda su dignidad (298).- De tal manera que -- un determina
do instituto juridico pueda adaptarse a la evolucion a la que lo someten duver
sas coyunturas econdmicas que no son su finalidad econdmica tipica (299), -
Elinstituto juridico, a pesar de esta diversidad de finalidades coyunturales,
seguird siendo, formalmente, idéntico a su original, a su protctipo.

Por otra parte, es innegable que los tipos sociales existentes en nues
tra legislacién mercantil no alcanzan a satisfacer las nuevas demandas que
|mpone la moderna vida econdmica {300}, Los hechos condicionan la existen
cia de los derechos; nuevos hechos implican nuevas normas. El instituto - -
(como fuente real) determina 1a norma que lo va a regir; estos hechos de la
realidad sccial son reflejados mediante conceptos, y éstos, a su vez, toman
nombres jurldicos, asi, atendiendo a la estructura, a su forma y enmarcan
do contenidos variables, se han llegado a establecer en la ley flguras juridi-
cas sujetas cada una a reglas especiales. Estas formas son creaciones de los
juristas, quienes inspirados por esos hechos, lo hacen para procurar la rea
lizacion de los fines de los agrupamientos que cada una implica (301).

MANTILLA MOLINA reduce el problema de la sociedad con un solo so
cio a una cuestion ""meramente terminoldgica” (302), "'Se conserva el térmi-
no tradicional, sociedad, aunque el derecho aplicable, al evolucionar, haya
superado y hasta negado el concepto original y propio de este negocio juridi-
co, y mantenga el vocablo para regular la institucion juridica de acuerdoa -
las reglas y a la técnica de funcionamientoy a la organizacion que es propia
de las sociedades plurimembres, sobre todode 1a S,A.," (303).

La sociedad con un solo socio cuenta, como todo fendmeno cultural,
artistico, social, etc. que va adquiriendo éxito, con numerosos {y muchos -
de ellos respetables} opositores. Desde luego que en primera fila encontra- -
mos a aquellos juristas que ven en |a sociedad un contrato (v, retro, n°7 -
A.1). Veamos a BRAGANTINI: ... no es posible su existencia por falta de -
causa... el reparto de utitidades que se obtengan de una sociedad mercan- -
til, constituye la causa de ésta" (304). VICENTE GELLA afirma que esa forma
"'un poco extravagante" no suele ser admitida por Ia legislacién positiva - --
(305). RODRIGUEZ RODRIGUEZ anuncia que existe tendencia de utilizar a la
sociedad como ”simples estructuras de responsabilidad limitada y no como --
formas de organizacion colectiva" (306) BARRERA GRAF la califica de socie-
dad anémala (307) (v. también retro, n°5 A). En fin, SOLA CANIZARES ha-
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bla de ""una monstruosidad juridica’ (308}; BROSETA dice que es inadmisible
la originalmente sociedad con un solo socio (309). GARRIGUES sefiala que to
da sociedad supone la participacidn de dos asociados, tanto para su nacimieq
to como para su subsistencia, 'ya que no se concibe una relacién de socie--
dad sin varios socios' (310).

Es curioso ver cdmo la mayoria de los autores que desaprueban este -
fendmeno, se refieren a él empleando el término sociedad ("'la sociedad que
no es sociedad"), Ninguno de ellos la califica como algo diverso a la socie- -
dad. Evidentemente todo el problema radica en el elemento "socios", y més -
particularmente, en el nimero de ellos {existe también la cuestion de la - -
causa, cuando, a pesar de ser el nimero suficiente de socios, de hecho to-
do el poder recae en una sola mano. Sin embargo, van a la par estas dos no
ciones en el planteamiento de la sociedad con un solo socio). Esta exngenCIa
de un nOmero determinado de socios, no obedece mds que a una inercia his
térica y su fundamento reside en la concepcidn contractual "atribulda i Impl"O
piamente a la sociedad por acciones" (311). Sin embargo, la posibilidad de - -
que exista la sociedad con un solo socio es una realidad ante la cual no hay
por qué taparse los ojos. RODRIGUEZ RODRIGUEZ ''califica de dificillsimo el
probiema' (312). El derecho comparado nos demuestra que no hay ninguna -
justificacion légica en fijar un niimero de socios para la constitucion de una
sociedad por acciones (313). E£n efecto, resulta demasiado arbitraria la exi- -
gencia de una pluralidad de socnos sin univocidad:

10 socios: Argentina, Paraguay, Portugal,

1 socios: Bélgica, Brasil, Francia, Gran Bretafia.
5socios: Alemania, Colombia, México,

3socios; Canadd, Suecia, Espafia, Suiza,

2 socios:  Bolivia, Chile, Holanda, ltalia (314).

Incluso muchos sistemas juridicos (*'con mayor o menor franqueza') admi-
ten que ulteriormente, la sociedad pueda funcionar con un solo socio (Ale--
mania, Austria, Espafia, USA, Gran Bretafa, Holanda, Italia...), y (hasta

mi limitado conocimiento) son DOS los ordenamientos que no exigen expre--
samente ningln minimo: Cédigo de lowa de 1946 —art, 491—y el Cédigo de

Liechstenstein —art. 637— (315). En los paises en que la ley no fija un mini
mo, se requieren dos fundadores —dice SOLA CANIZARES — por aplicacién -
de [as rey.as resultantes de la definicién de! contrato de sociedad (316).
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En el Proyecto de 1947 (CCo) se mantiene la exigencia de cinco so- --
cios. En el de 1960 se conserva la redaccion de 1952, que no exige un nime
ro minimo de socios, admitiendo la sociedad con un solo socio,

Una cuestion deambula en el aire: ; solamente puede fundarse una -
sociedad mediante la concurrencia de la voluntad de dos o mds personas? -
Menester es recordar los origenes de fa sociedad, cuando nacia por un acto
unilateral del Estado. GARRIGUES manifiesta su desacuerdo con ello, y ex--
trafamente escribe; "toda sociedad, tanto al principio como después a lo lar-
go de su vida, supone una pluralidad de personas, un negotium ex pluribus
conflatum. Pero (atencion) frente a este contrasentido (el de la sociedad con
un solo socio), los juristas han optado por cerrar los ojos y, lejos de escan-
dalizarse, ceden ante una realidad del tréfico moderno. Esta actitud agnésti-
ca de los juristas frente a la sociedad de un solo hombre obedece a fundamen
tos diversos..." (318):

. +porgue la s.a. estd predispuesta al dominio de unos (o uno) -
. pocos (GRECO); '
+ indiferencia de unos accionistas;
+ gestion de dos o tres;
+ desdoblamiento de la personalidad del Estado (MESSINEQ) - -
(319).

Nuestro derecho exige para la sociedad andnima, la presencia siste- -
mética de un minimo de cinco socios (art. 89 | LGSM). Este requisito debe -
satisfacerse {anto durante la fundacion de la sociedad como en la sociedad --
misma (320). MANTILLA MOLINA no encuentra justificada esa exigencia. Ar.
gumenta el Maestro: "'La funcidn de la S.A. es reunir un capital... adecua
da a su finalidad... si el capital se redine entre dos, tres o cuatro socios, -~
considero absurdo que no puedan crear por si mismos una S.A." (321).

Esta pluralidad de socios, cede anfe variadas circunstancias para dar
tugar a la sociedad con un solo socio 0 a la heterapénica, figura atipica que
viene a llenar la laguna dejada por los tradicionalistas (322).

La exigencia de un namero determinado de socios en la andnima da -
lugar a un habil expediente para satisfacer dicho requisito: el interesado se
ve obligar'n @ sequir un camino indirecto mediante la colaboracion de cuatro
personas de su confianza. Esta colaboracién compone un acto real, absoluta
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mente vélido (323). Lo contrario implica una de las més serias cbjeciones a -
la sociedad con un solo socio. Por razén de método, expondré algunas de - -
eflas sin que su orden implique jerarquizacién alguna. :

B. OBJECIONES

3] El negocio es nulo por simulacin, por fraude a la ley y por falta de -
causa. En este sentido se arguye que el consentimiento no es més que apa--
rente si la sociedad ha sido creada ficticiamente para disimular una empresa
personal. La simulaci6n consiste en la celebracién de un contrato ficticio, -
el cual no tiene ningGn vator-y los terceros pueden, como las partes, pedir

su nulidad (324). La verdad es que esta sociedad de conveniencia es una so-

ciedad real, no sujeta a los efectos de la simulacién: "El acuerdo simulativo,
como relacion interna distinta de la que resulta de la publicidad, nopuede -
ser opuesto a la sociedad, ni por ésta a los terceros"” (325), La simulacién, -
ademds, no puede ser opuesta a los terceros de buena fe (art, 2184 CC),

Acerca de fa responsabilidad personal del socio Gnico, se argumenta:
“E| accionista acaparador debia encontrar una sancién en el reconocimiento
“de su responsabilidad personal' (326). Insiste VICENTE GELLA que la socie--
dad solo puede existir entre personas; 'cuando un negocio juridico se cele--
bra a través de esa entidad imaginaria, en realidad se hace por cuenta de su
propietario; actuar por este procedimiento puede implicar una actitud culpo-
sa frente a tercero que no sabe en realidad con quien negocia, y 1a culpa es
fuente de responsabilidad personal..." (327). ASCARELLI opina en contrario
que, en este caso, tampoco se puede hablar de fraude a la ley: al haberse - -
constituido una nueva persona juridica (porgue es innegable que en reali --
dad es una persona distinta de la de su (nico accionista), ésta responde ili-
mitadamente con su propio patrimonio de sus propias deudas (328). 'No sabe
en realidad con quien negocia” ; al surgir fa andnima, ipso iure son aplica-
das las normas que la regulan; y es precisamente en estas normas en las - -
que los terceros encuentran su garantia; garantfa que no difiere de aquelia
que dichos tedricos encuentran cuando ia andnima, en lugar de un accio- -
nista, tiene un centenar, o una miriada (329). MESSINEOy DE SOLA CANI-
ZARES coinciden en que el accionista Ginico debe someterse a las reglas de -
la responsabitidad limitada, sin perjuicio de que los tribunales sancionen --
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los posibles y eventuales (deben demostrarse) casos de fraude o abuso (329).

En nuestro propio derecho se contempla esta posibilidad y aun en los casos -
que existan varios socios, cuando las personas que controlan la sociedad - -
andnima (ya sea que posean 0 no la mayorfa de las acciones) tendrén respon
sabilidad subsidiaria e ilimitada frente a terceros, por los actos 1LICITOS im
putables a aquella (art. 13 Ley que establece requisitos para la venta al publi
co de acciones de sociedades andnimas —D.0. 1111940—) (331).

Dado el importante valor que tienen las refutaciones que hace MAN--
TILLA MOLINA a las objeciones en contra de la sociedad con un solo accio- -
nista, transcribo algunas de aquellas (332):

+ El peligro de eludir a los acreedores, existe, pero existe también en
la pluripersonal: el deudor tramposo recurre a sus amigos para constituir la
andnima. La apelacion a una accion pauliana es francamente dificil: *'Si Ca-
yo quiere ocultar sus bienes para sustraerles a la accion de sus acreedores,
y para ello imagin= fa constitucion de una sociedad, muy ferdo habria de ser,
dentro de su malicia, para ostentarse francamente como socio de Ia sociedad
en cuestion. .. (Cayo) los sequird manejando (los bienes) detrds de la mampa
ra de la sociedad en 1a que é| no figura" (333).

+ El que pretenda defraudar al Fisco, no lo hard mediante una socie-
dad unipersonal: 'para mayor proteccion propia, le dard la apariencia de plu
ripersonal, y entre las personas que en ella aparezcan, no figurard la que -
constituye en verdad su alma' (334).

+En |as sociedades de responsabilidad limitada (lato sensu) lo que im
porta a sus acreedores es su efectiva constitucién y mantenimiento del patn
monio social (335).

+ En cuanto a la pretendida nulidad, MANTILLA, defensor a ultranza
de 1a sociedad unipersonal, afirma que, “‘con palabras tomadas del derecho -
matrimonial-@art, 264 CC) puede decirse que la sociedad heterapemca es ill-
cita, pero no nula' (336).

2) La sociedad se constituye mediante un contrato y el concepto mismo -
de contrato implica una dualidad de partes. El legistador mexicano cuenta en
tre los opositores, mas hay que subrayar que la doctrina contractualista es-
té en crisis, asipues, una vez roto ese molde contractual, habré que admi-
tir a la sociedad dentro de la categoria de los actos unilaterales (su funda- -
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cién) (337); obviamente como simple posibilidad y no como axioma.

3)  Elconcepto de sociedad y la propia palabra implica una pluralidad de -
personas. ‘

Del concepto que yo propongo (retro, n°4) no se advierte dicha abun-
dancia de personas, implicitamente si requiere de un fundador (cfr. n°38),
mas no de una pluralidad. Por ctra parte, es dudoso —en palabras de MANT
LLA— que el capltulo sobre la sociedad civii pueda aplicarse a las sociedades
comerciales (338).

La objecién terminoldgica es més lmpresmnante que eficaz. “'Las pala
bras tienen un destino muy variado, y en ocasiones adquieren un significa-
do no solamente distinto, sino aun contrapuesto al que originaimente te-"--
nian. La semdntica nos muestra muchos casos curiosos de esta evolucidn"

" (339

4) La sociedad con un solo socio es una figura andmala. Decia MESS |-~
NEQ que dicha sociedad "hasta ahora ha sido un fenémeno excepcional, and
malo, y que como tal debe ser tratado por el legislador; si se le aceptara - - -
abiertamente, veriamos florecer, a la luz del sol, gran nimero de estas so-
ciedades' (340). Al respecto escribe MANTILLA que ese argumento es contra
dictorio y un tanto especioso. Contradictorio porque, si fuese excepcional --
ese fenémeno, no habria que temer esa proliferacién una vez autorizada por
el legislador, Especioso porque ""mientras no se sefiale un inconveniente in
trinseco de las sociedades mercantiles unipersonales, nopuede encontrarse
un pefigro en {a sola circunstancia de que su nOmero aumente" (341},

Por otra parte, el hecho de que (no en todos los casos, ya que puede
una ley especial regularias, cambiando esa "anomalfa" hacia una sociedad -
especial, ya no anémala —cfr, n°5 A—) sea anémala, noimplica de ninguna
manera una objecion a su existencia. Ya quedd explicado que la sociedad --
anomala estd autorizada y como tal, la ley no fas prohibe. De ahi que no se-
pueda hablar de que si no se corrige esa anomalia, debe procederse a su li--
quidacion (342),

5) El funcionamiento de la sociedad, la celebracion de asambleas, etc, -
requiere de pluralidad de socios.

Es verdad que la sociedad, a pesar de contar con un solo accionista,
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debe operar con drganos sociales. De acuerdo, Ahora bien, la LGSM no exi-
ge que los drganos tanto administrativos como de control estén integrados --
por una pluralidad de personas, y menos que éstas sean socios. También es
verdad que, a pesar de ser uno solo el accionista de equis sociedad, éste pue
de obtener la colaboracion de un sinndmero de personas tanto fisicas como
morales, para integrar dichos 6rganos. Asimismo he escrito que —y coinci-
do con MANTILLA— aun en el caso de sociedades pluripersonales pueden ce-
lebrarse, vélidamente, asambleas con un solo socio (343).

C. MOTIVOS.

Ya GARRIGUES decla que desde el punto de vista juridico formal es -
dificil encontrar una fundamentacion teérica a la sociedad de un solo accio-
nista; sin embargo, también reconocia que las exigencias de fa vida econémi
ca se imponen e instituyen figuras que tratan de satisfacer esas necesida- -
des (344). Es en este sentido como, por inercia juridica que induce a servir-
se de instrumentos conocidos més bien que a crear instrumentos nuevos, -
la gente recurre a forzar institutos, o bien recurren a diversos negocios su
perando lo tipico del propio negocio (345) La sociedad por acciones se en- --
cuentra como objetivoy centro de atencion (v. nota 344) de fos particulares
y del propio Estado para, aprovechando las ventajas que su estructura finalis
ta polivalente ofrece, llevar a cabo actividades que de otra forma verianse - -
obstaculizadas por diversas circunstancias.

Se piensa que la principal causa generadora de la sociedad uniperso-
nal es aquelta que se refiere a la posibilidad de abordar empresas y negocios
protegidos por el limite de la responsabilidad; esto es, dedicarse a actividades
comerciales sin arriesgar la totalidad del patrimonio personal. En este orden
de ideas, CERVANTES AHUMADA expresa que, quien "en México desee afec-
tar sdlo parte de su activo patrimonial a una empresa mercantil, organiza - -
una sociedad andnima, en 1a que hace figurar como socios a sus familiares,
a su chéfer y a su jardinero" (346). MESS INEO opina que ese interés del in-
dividuo para concentrar en sus manos {a totalidad de acciones de una andni_
ma, "reside en la posibilidad de ejercer profesionalmente una actividad eco-
ndmica, SIN convertirse en empresario” (347), El Estado recurre a la socie-
dad andnima cuando no considera oportuno (por diversas razones técnico-ju
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ridicas) ni conveniente crear expresamente un nuevo ‘'servicio especial con
cargo al balance" (348). El Estado utiliza la andnima como instrumento de su
actividad administrativa (349) sin necesidad de crear diversas instituciones o
dependencias centralizadas,

La fundacién de una sociedad unipersonal, en fin, puede obedecer a
muchos propdsitos (350), que son irrelevantes para el Derecho (351).

D. NATURALEZA.

En principio, existen cuatro grandes tendencias doctrinales para con.
siderar a la sociedad con un solo accionista (352): :

a) Mantiene la tesis contractual. Sostiene que Ia sociedad uniperso--
nal es nula (teoria clasica francesa), Esta posmlén es ldgica, peronocon~.-
cuerda con la realidad. 4

b} No rechaza la tesis contractual, y sin embargo, admite el socio - -
{inico. Aquf se concuerda con la realidad, pero carece de ldgica.

c) No considera la sociedad como un contrato, pero no admite el socio
{nico. No atiende a la realidad.

d) No considera la sociedad por acciones como un contratoy admite -
sin vacilar el accionista (inico. Esta posicion es légica y al mismo tiempo re-
conoce la realidad.

~ Sociedad andmala.- No son pocos los autores que insisten en que se
trata de una sociedad que sufre de esta caracteristica (353), Hay que hacer -
mencidn sobre la utilizacion de términos parénimos (anémala y anormal) en
que se incurre con frecuencia. Asf, por ejemplo: "...'la sociedad anonima

de un solo accionista serd siempre una SOCIEDAD ANORMAL que ademés - -
tropezard en la préctica con nopocas dificultades de orden funcional' "'(354).

ASCARELLI Tas llama "con un término comprensivo,,. sociedades andnimas
ANOMALAS" (355). Un primer ejemplo de estas sociedades anénimas anéma-
las —escribe ASCARELLI— estd representado por el caso de la constitucion -
de una andnima para ejercer el comercio bajo responsabilidad limitada (356}
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Aqui es donde ASCARELL! involucra su teoria del negocio indirecto: es con
este fendmeno (et de la sociedad "andmala') al cual se quiere hacer referen-
cia cuando se habla de negocio indirecto o con finalidades indirectas (357). -
Oportuno es atender a qué comprende Ascarelli por negocio indirecto: es el
negocio utilizado "mediante oportunas cldusulas, para alcanzar una finali--
dad diversa de aquella que le es tipica" (358). Dentro de esta postura, se nie
ga que la sociedad unipersonal constituya una figura auténoma o que perte-
nezca a una especial categorfa dogmética: ''se trata de un fenémeno histéri-
co y socioldgico; de una de las vias a través de las cuales los institutos juri-
dicos son adaptados a fas mudables exigencias de la economia" (359). De gran
interés resulta transcribir en qué casos el dogmatismo de la teoria del nego-
cio indirecto debe aplicarse (atencion):

"La finalidad (ltima perseguida por las partes con el
negocio indirecto constituye, juridicamente, un -
motivo que sélo serd relevante* excepcionalmente
frente a aquellas normas de ley —excepcionales -~
pero no rarisimas— que admiten la relevancia de
fos motivos, o en cuanto se traduzca en cldusulas
negociales que como tales deberdn ser observadas
por fas partes' (360).

En mi concepto, esta tesis del negocio indirecto, efectivament'e’, es --.

# "Motivos vy finalidades en general SIN trascendencia en el ordenamiento -
juridico, peroque, en cambio, vienen a ser juridicamente relevantes, CUAN
DO sean traducidos en particulares cldusulas contractuales o cuando se tra
te de examinar si el negocio es en fraude a la ley, y, en general, cuando se
trate de examinar el negocio juridico frente a aquellas disposiciones legisla-
tivas que se dirigen a recaer sobre el efecto econdmico de todas maneras rea
tizado (yo: ;idealizado?) por las partes, con independencia de la causa tipica
del negocio adoptado".

"Es precisamente éste el punto de vista en que debe colocarse el intér
prete al juzgar estos nuevos fendmenos y es éste sustancialmente. .. el pun.
to de vista que doctrina y jurisprudencia. .. reconociendo la profunda dife- -
rencia entre esta hipétesis y la de la simulacién, van adoptando con respec-
to a las s.a, andémalas o de favor o de oportunidad, o como se quiera decir"'
(Tullio Ascarelli, ob, cit., pp. 401-402).
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aplicable a la sociedad con un solo socio, como lo es también para cualquier
otra institucion juridica en fa que los motivos para su funcionamiento no tf
pico (que no atipico, que es diferente) sean juridicamente TRASCENDENTES .
En este sentido, BRUNETTI: '"No resuelve el problema recurrir al concepto -
de negocio indirecto o con fines indirectos, que es el usado para alcanzar --
un objetivo diverso def que es tipico suyo" (361). BARRERA: 'finalmente, la
tesis de Ascarelli no explica la naturaleza y la estructura de la sociedad uni
membre misma; explicarfa el transito de una sociedad plural a una singu- -
lar"' (362).

—Sociedad independiente.- Considera ROJAS ROLDAN que la socie-
dad unipersonal es una figura juridica independiente, NO una modalidad de
las sociedades (363). Expone que solamente guarda la reserva —que es sélo -
de forma y no de fondo— de que a tal negocio juridico deba llamérsele socie-
dad.

Sin embargo, también alude a que, en el Proyecto de Cédigo de co- -
mercio —1947- no se tipifica como una figura aparte de la sociedad por ac- -
ciones, "simplemente se da la posibitidad de que encuadre dentro del marco
de las andnimas" (364).

Dice LAGOS OLLIVIER que la ley debe considerar a fa unimembre con
el nombre de sociedad y sujeta al estatuto de ésta, aprovechando un camino
ya andado:-"'fa sociedad debe explicarse... como una declaracién unilateral -
de voluntades mitiples" (365),

—Destinacion de un patrimonio.- Laprdctica va creando —para -
algunos— la necesidad de formar una institucién juridica mediante la cual
una persona afecta un cierto capital para un fin determinado, adquiriendo -
frente a terceros una responsabilidad fimitada y reconociéndole una persona
lidad juridica independiente (366), MANTILLA, accgiéndose a que la sociedad
no es un contrato sino un negocio juridico (367), afirma que no existe nin-
gln inconveniente para considerar a Ja sociedad con un solo socio como fa
destinacion de uny patrimonioa un fin especial "a través de la estructura tra
dicional de la sociedad mercantil" (368), -

—Sociz:dad heterapénica.- La sociedad con un solo socio —explica -
MANT[LLA- es el caso extremo de fa sociedad heterapénica (369). Para esto,
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se entiende por sociedad heterapénica: "aquella que carece del nimero de so
cios juridicamente exigible" (370). De esta definicion se desprende que en -
los casos en que la ley autorice (expresa o técitamente) la fundacién o fun-

cionamiento (coetdnea o superveniente) de una sociedad con un solo socio -
(por ejemplo: art. 10 LSA espafiola (371) y art, 10 LRSPBC), no se podrd ha-

blar de heterapenia, ya que no habrd un minimo de socios legalmente exigi-
bles. En este orden de ideas, la sociedad con un solo socio NO siempre serd

el caso extremo de |a heterapénica (372). Por otro lado, una sociedad coman

dita no podrd ser heterapénica, ya que es imprescindible la presencia de dos
socios: un comanditario y un comanditado.

En mi concepto, el ‘problema" de la sociedad con un solo socio care-
ce de consecuencias peligrosas. La sociedad con un solo socio es una carac
teristica comiin a cualquier tipo social (con las excepciones presentadas - -
—s. en n.c., scs opor acciones, y en general cualquier sociedad sin res- -
ponsabilidad limitada—), aunque muy orientada —y casi privativa— hacia la
sociedad anbnima.

La fundamentacidn tedrico-juridica de la sociedad con un solo sccio,
no debe buscarse sino en la propia naturaleza de la sociedad (del tipo social)
que va a adoptar esta caracteristica (la de tener un solo socio).

Explayéndome un poco més en el particular, he de decir que el asun-
to del (nico socio es similar al que pudiera presentarse en una sociedad ané
nima sin emisién de acciones: es simplemente una contingencia (que lecrea
atipicidad a la sociedad, mas no anormalidad), no un estigma que va a desna
turalizar a Ia sociedad que se encuentre en esa circunstancia. La causa que
puede inducir a una persona a fa fundacion de una sociedad (cualquiera que
sea el tipo) con un solo socio, puede coincidir con aquella que mueve a mil
sujetos o partes a fundar una gran {"holding") sociedad andnima archipluri
lateral,

No debe crearse un estatuto especial para los casos de sociedades que
cuenten con un solo accionista (o socio); 1o que debe hacerse es eliminar en
todos los tipos sociales caracterizados por la responsabilidad limitada de sus
socios, 1a exigencia de un niimero determinado (o minimo} de éstos, y conse
cuentemente, la causa de disolucion porque el nmero de socios llegue a - -
ser (supe "veniente) inferior a ese minimo,
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- Epllogo.- El hecho de que la ley exija para la constitucion de una ané-
nima cinco socios, no basta para ocultar la realidad de que existen socieda--
des en las cuales, desde un punto de vista econdémico, no hay més que un -
socio (373). Es asl como esta contingencia de haber un solo socio en muchi-
simas sociedades a lo largo y ancho de este mundo, va adaptando *Viejas - -
instituciones a funciones nuevas' (374),

Para concluir, baste recordar las palabras que el Maestro Don Joa-. -
quin GARRIGUES plasmd en la Exposicion de Motivos de la LSA espaiiola; i
omision, que a muchos parecerd inexplicable, de aquella causa de disolu- -
cién (reunion de todas las acciones en una sola mano) que a primera vista -
viene impuesta por la naturaleza de la sociedad, como resultante del acuer-
do de varias voluntades y aun por (a misma estructura de un organismo que
propone la pluralidad de actividades®, no es ctra cosa SINO UN HOMENAJE A
LA SINCERIDAD DE QUE TODO LEGISLADOR DEBE HACER GALA CUANDO AD
VIERTE UN DIVORCIO ENTRE LA REALIDAD Y EL DERECHO LEGISLADQ" - -

375),

* Esta pluralidad en 1a sociedad andnima unipersonal, notiene por qué des-
aparecer; el hecho de que haya un solo accionista, no implica que carezca -
de elementos organizativos (personales) de los bienes en la empresa cuyo ti-
tular es esa s.a. (que no el accionista Ginico).
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+NOTAS.

1. Felipe de Solé Canizares, Tratado de derecho comerciail, t. III(H
p. 3. . B
2, Cfr., ibid., p.2.

3. Loc. cit.

4. Derecho mercantil, p. 37.

5. Citado por Antonio Brunetti, Tratado del derecho de las sociecda
des, t. II, p. 6. E! mismo Brunetti, al hablar de las relaciones -
de la sociedad con el Estade, propone que existian tres sistemas -
que corresponden a tres distintos periodos: a) el sistema del pri-
vilegio; b) el de las concesiones, y c¢) el de la regulacién positi
va. Ibid., p. 14.

6. V. Jorge Barrera Graf, Las sociedades en derecho mexicano, p. 5.
De Sol& Canizares afirma que la nocién contractual de la sociedad
es "antiqufsima y anterior al Derecho romano, habiendo existido es
pecialmente en Babilonia y en Grecia... el Derecho romano constru=
v6 diversos tipos de contratos de sociedad, especialmente la socie
tas alicuins negotiationes™ (Felipe de Sol& Cafiizares, en el Trata
do de Antonio Brunetti, t. I, p. 145}, En Grecia existieron socie™
dades y asociaciones, sin embarge, juridicamente no era posible es
tablecer distincidn entre ellas, asi como tampoco entre sociedad -
civil y comercial. "El principio de la libertad de asociacidn, con
secuencia de la concepcidn griega sobre la libertad individual y -
la politica liberal de los Gobiernos en materia econdmica, permi--
tid que tanto las sociedades como las asociaciones se difundieran
extraordinariamente y adoptaran formas diversas y tuvieran mlti--
ples finalidades" (De Sold Canizares, Tratado de derechc comoer- -
cial, t. III, p. 3). Entre estas (Gltimas se¢ pueden citar: arrendar
impuestos u obras pQblicas o explotacién de minas, empresas banca-
rias y asuntos maritimos. Ibid., p. 4.

7. "En la época clésica... evolucioné (el Derecho) para distinguir
comunidad y sociedad, y asi, en la L. 30, Ulpiano, 30 ad Sab, ya -
indicaba: 'ut puta cum non affectioni societatis incidimus in com-
munione...' (Arangio Ruiz)". Barrera Graft, op. cit., p. 3.

8. Ibid., p. 7.
8. Cfr. Brunetti, op. eit., t. II, p. 2.
10. Ibid., p. 1.
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1l. Op. cit., p. 7. Cabe hacer el comentario en el sentido de que
ni la responsabilidad limitada de los socios, ni la personalidad

juridica de la sociedad son elementos constitutivos o caracteris~
ticos de la sociedad comercial actual (esto es, no son esencia- -
les). Existen sociedades. sin dicha responsabilidad limitada, y -
aun sin personalidad juridica (es el caso de algunas sociedades -
en Alemania). -

12, Cfr. Barrera Graf, op. cit., p. 5 y Sol& Canizares, Tratado -~
de derecho comercial, t. III, p. 5. BRUNETTI establece que "la -~
aportacidn que estas figuras sociales {romanas) han proporcionado
al concepto moderno de sociedad por acciones (son):

+ gozaban de personalidad juridica;

+ en ellas era claramente distinta la calidad de socio
que la de participe (LEHMANN, Aktiengeselleschai--
ten, cita un pasaje de Asconio en el que se dice: -
TAILliud est socius aliud particeps. Nam particeps -
certam habet partem et non indivise agit ut socius'.
CESSI (Studi sulle maone medievali], anade gue 'la
actio pro socio es distinta de toda acci6n de nego-
cio en participacién por el hecho de que el parti--
cegs responde por €l y por su parte y no esta vincu
-Tado por el ius societatis que le obligarfa a una =
distinta obligacidn' ". Op. cit., p. 3.

13. Cfr. Cervantes Ahumada, op. cit., p. 37.
14. Op. cit., t. II, p. 4.
15. Jorge Barrera Graf, op. cit., p. 6.

16. Citado por Barrera Graf, loc. cit.
17. Tratado de derecho comercial, t. III, p. 5.
18. 1Id.

19. Citado por Roberto L. Mantilla Molina, Derecho mercantil, p.-
323.

20. Loc. cit.
21. op. cit., p. 38.
22. Manuel Broseta Pont, Manual, p. 187.

23, Asi: BROSETA, loc. cit.; ASCARELLI (Sociedades y asociaciones
comerciales, pp. 249-250}, quien dice que son las sociedades ané-
nimas los institutos més caracteristicos del moderno derecho co-=-
mercial. Indica gue, aun cuando es posible pretender encontrar de
ellas un antecedente mds remoto, el origen mds definido se encuen
tra en las companias coloniales del siglo XVII. SOLA CANIZARES, -
tanto en su Tratado de derecho comercial (t, III, pp. 317 y 319)

y 2n sus comentarios al Tratado de Antonio Brunetti (t. I, p. - -
143), comparte esa opini6n. Asevera que no trascendid el estudio

de ellas por autores mis antiguos (POTHIER, JOUSSE, SAVARY y BOR-
NIER ~~al examinarlas se limitan a insertar los edictos reales de
su creacibén sin hacer ninglin comentario doctrinal--) toda vez que
"esta. compafiias, pertenccfan al Derecho plblico y ho eran con--
tratos de sociedad”. El mismo SOLA, hace notar que, la sociedad -
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por acciones, no obstante tener su origen en las Compafifas colo--
niales del siglo XVII, en su forma moderna se reglamentd hasta el
C6digo francés de 1807.

24, Manuel Broseta, loc. cit.

25. Antonioc Brunetti, ob, cit., t. II, p. 10. "La més antigua com
pania, la holandesa de 1602, nacid de la fusidn de ocho empresas”
maritimas mis pequenas" (1d.).

26. Ibid., p. 11.

27, Id.

28. Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 252,
29. Brunetti, ob, cit., p. 12.

30. Ibfd., p. 13.

31. 1d. En las sociedades italianas se hablaba de loca, luoghi, -
etc. )

32. Loc. cit.

33. Sold cafizares, Tratado, t. III, p. 319.
34. Brunetti, ob. cit., p. 13.

35. Broseta Pont, ob. cit., p. 187.

36. Brunetti, ob. cit., p. 12.

37. Ibid., p. 15,

38. cfr. Ripert, ob. cit., t. II, p. 213 y De Sol4 Caiizares, Tra
tado, t. III, p. 8.

39. Cambacéres, citado por Ripert, ob. cit., t. II, p. 214.

40, "Y que en Inglaterra continub hasta mediados del siglo XIX -
(concretamente hasta la Joint Stock Companies Act de 1856, que -
consagrd definitivamente el principio de la responsabilidad limi-
tada del socio)", De Sol& Canizares, Tratado, t. III, p. 8.

41. Ripert, ob. cit., t. II, p. 214. "La supresibén empleada en el
antigue derecho francés, para designar las asoclaciones en parti-~
cipacibn, cambia de sentido”. Id. "La sociedad se denomina an6ni-
ma porque es indiferente la responsabilidad de los socios". Ibid.
p. 215. La autorizacién gubernativa (octroi) para la constitucién
de las anbénimas “"no se concedia fdcilmente". Loc. cit. De donde -~
MANTILLA MOLINA advierte que la propia legislacibédn napolebnica -~
adolecia de falta de cohesidn, toda vez que "dejd una rendija por
donde facilmente se colaron quienes pretendian crear una S.A. y =~
gue no gquerian somcterse al requisito de la autorizacibn guberna-
tiva: la sociedad en comandita por acciones no estaba sometida a

este requisico, de modo gue dicho tipo social, con un comanditado

de paja, fue el que sustituyd en la prictica a la S.A.", Ob, cit.
p. 326.

42. Ascarelli, ob. cit., p. 253.

43, Cfr. Sold Cafizares, ob., cit., t. III, p. 319. "Paralelamente
a la evolucién polftica, la sociedad anénima se democratiza y se
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1iberaliza en el siglo XIX... se exalta la junta general de accig
nistas al rango de &rgano soberano, gque funciona bajo la rigurosa
aplicacidn del régimen de mayoria... en la vida interna de la so-
ciedad rige el principio de la igualdad de derechos para todos
los accionistas..." (Joaquin Garrigues, Nuevos hechos... en Hacia
un nueve derecho mercantil, p. 27).

44, Al respecto, CERVANTES AHUMADA sostiene que antes, ya exis- -
tian leyes que autorizaban en ese sentido la constitucibn de so--
ciedades anénimas: "La primera ley de tal naturaleza fue la del -
Estado de Carolina del Norte, en 1795... las leyes de Massacphu- -
setts, en 1799, de Nueva York en 1811 y de Connecticut en 1837 -
{Hany G. Henn, Handbook of the law of corporations and another
bussines enterprises, St. Paul, Minn.)... siguieron la ley ingle-
Sa de 1844 y la francesa de 1867". Ob. cit., p. 84.

45. Ob. cit., p. 9. La s, de r.l., en Inqlaterra se conocié cawo private com-
pany, vy requlada desde 1907 por la Companies Act de ese ano. Id.

46. GARRIGUES propone las siguientes notas fundamentales de la -
S.A. antes de 1914:

+ es una sociedad capitalista: necesita para funcionar
un capital propio:

+ consecuencia de ser una sociedad capitalista: car8c-
ter impersonal de la sociedad por acciones; no in-
teresa el socio, sino su aportacién;

+ es una sociedad de responsabilidad limitada;

+ s8lo puede ser socio el que pague una cantidad, o se
obligue a aportarla;

+ el socio tiene igualdad de derechos dentro de una -
constitucién democrética (Joaguin Garrigues, Hacia

un nuevo derecho..., pp. 30-32), "... sin embargo, hace va mucho
tiempo que los hechos no se corresponden con las palabras de la
ley" (asi: el principio de proporcionalidad democritica entre -
aportacién y derechos: acciones de preferencia, acciones de voto
m@ltiple...). Ibid., p. 34.

47. Cfr. Broseta Pont, ob. cit., pp. 188-189.

48, Citado por Sold Caiizares, Tratado, t. III, p. B.

49, Mantilla Molina, ob. cit., p. 324, El mismo autor senala en
la nota 6: "De un folleto propiedad de don Alberto Vdzquez del -
Mercado, resulta que poco antes, en 1771, se habia pretendido or
ganizar una compahia para el beneficio de minas en Sonora v Sina
loa y para pesquerfa de perlas en el Golfo de California; pero =
no hay constancia de que dicha companfa haya llegado a consti- -
tuirse"., Loc. cit.

50. "En el M&jico independiente... concesiones para explotar vi-
as férreas... es verdad que tampoco los c&digos europeos gue en
aquella época regfan eran mucho m8s minuclosos para establecer -
el régimen legal de la anénima", 1d.

S51. "El 10 de abril de 1888, Porfirio Dfaz decretbd una Ley de So
ciedades anbénimas, que derog® las disposiciones del C6digo de 8%
relativas a este tipo de sociedad (arts. 527 a 588) y a las lla-
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madas sociedades de responsabilidad limitada (arts, 593 a 619)...
64 articulos... Debe considerarse a esta ley de 1888 como el pri
mer antecedente de muchas de las disposiciones de la Ley vigen--
te... suscripcibn de acciones y aportaciones de 10s socios (8 y
9Y, al valor de las accicnes y derechos que confieren (17)... vo
tos conferidos a los accionistas son variables segfin lo establez
can los Estatutots (43)... diferencia de asableas ordinarias y -
extraordinarias (41)... 6rganos de administracifn (36 y37), etc!.
Jorge Barrera Graf, Tratado de derecho mercantil, t. I, p. 84.

52. V. Agustin Vicente Gella, La anSnima del Romanticismo a la -
hora presente, p. 451. "Progreso en el bienestar general, cambio
en las concepciones teleol6gicas del Estado, que ya no .puede li-
mitar su papel al de mero observaqor... sino que ha de preccupar
se de promover aquel bienestar...'(Recojo las anteriores ideas -
del dltimo libro de Arnold TOYNBEE --Experiencias 1969--)", Id.

3. Ibid., p. 456.
54. Id.

55. Antonio Polo, Empresa y sociedad, en el pensamiento de Jod--
quin Garrigues, p. 55.

56. Cfr. Brunetti, ob. cit., t. II, p. 73.

57. "La dogmitica de la sociedad anénima en el sentido de ser -
asociacién de capitales pesS de tal modo en algunos autores de -
la pasada centuria que no advirtieron la importancia fabulosa -
que en la misma tienen alqunos elementos personales, concretamen
te los administradores". Vicente Gella, La anfnima, p. 457.

58. Francesco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, t.
V, p. 363. "La sociedad por acciones... permite conciliar el ele
mento del destino estable de un patrimonio a un fin con la posi- .
ble inestabilidad y mutaci6én de los particulares en la suerte de
tal patrimonio...". Loc. cit,

59. Cfr. Vicente Gella, ob. cit., p. 456.

60. Joaquin Garrigues, Reforma,.contrarreforma y ultrarreforma -
de la sociedad anbénima, p. 177. El mismo explica que "esta acti-
tud deriva del error antiguo del liberalismo econbmico que pro--
clamé la primacia de lo econSmico sobre lo juridico y que reduce
al Derecho y a los juristas al papel de simples servidores de la
economia...". Loc. cit. Sin perder cierta causticidad que lo per
sonalizaba (a Garrigues y Dias Cafabate) concluye: el aceptar -
eso, "nos llevarfa a afirmar que el dominio de lo econbmico debe
quedar sustraido a toda reglamen-acibn juridica...". Id.

61, "... hemos de confesar que no entendemos semejante lenguaje.
rara nosotros, la s.a. es una creacibn de la ley, y el hecho de
gue esta creacibn juridica responde a determinadas exigencias -
econfmicas --cosa gue ocurre con todas las instituciones de Dere
cho patrimonial-- no nos autoriza para denostar una ley de soc1e
dades anénimas por ser preferentemente juridica...". Joaqufn Ga=
rrigues, Reforma..., p. 178. Estos comentarios hechos por GARRI-
GUES se deben a una respuesta que el autor de la Ley de Socieda-
des Anfnimas espafiola de 1951 hace a las opiniones emanadas de -
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una consulta popular sobre el Proyecto de dicha Ley.

62. GARRIGUES, citado por Antonio Polo, ob. cit., p. 359.
63. (La societé anonyme), citado por Polo, ibid., p. 361.
64. Vicente Gella, ob. cit., p. 456,

65. Cfr. Giuseppe Branca, Instituciones de derecho privado, p. -
535.

66. Barrera Graf, Las sociedades, p. 4. "Como escribe GALBRAITH
ninguno de estos economistas (Smith, Ricardo, Malthus) asocib ja
mds la idea de empresa o de produccifn con la de Poder". Vicente
Gella, La an6nima, p. 456.

67. Sol& Canizares, Tratado de sociedades por acciones en dere--~
cho comparade (TSADC), t. III, p. 16.

68. Joaquin Garrigues, Problemas actuales de la sociedad anénima
--cuatro lecciones--, en Hacia un nuevo derecho..., pp. 127, 128,
Ante estas manifestaciones, ¢cémo reacciona el Estado? "... en -
primer lugar, con una serie de disposiciones legales que van des
de la participacibén del Estado y de las corporaciones piblicas =
en el capital de las s.a. privadas hasta su plena nacionaliza- -
cigén". Id.

69. "... o bien el Estado aporta sus recursos y su crédito a una
sociedad en beneficio de sus accionistas, o bien, y esto es lo ~
mds frecuente, impone su voluntad y habr& una empresa del Estado
disfrazada de s. a.". Ibfd., p. 130.

70. "... la nacionalizacibn es un fenfmeno que estamos favore- =
ciendo... a través de la concentracidn del capital en pocas ma--
nos... creamos sociedades constantemente... cuyos capitales son
cada dia mis grandes; la sociedad acaba por burocratizarse y es
entonces cuando el Estado se apodera de ella con un sistema muy
f&cil: basta convertir a los gerentes en funcionarios del Esta--
do... pero... es dificil admitir Ja efectividad de una sociali--
zacidn total de la produccidn industrial si no va acompanada del
totalitarismo politico, como ocurre en Rusia y en el resto de -
los Estados comunistas (FRIEDMANN)". Joaquin Garrigues, Hacia -~
(Problemas...), p. 131.

71. 1Ibid., p. 130.

72. 1bid., p. 1l29.

73. Cervantes Ahumada, ob. cit., p. 84.
74. Vicente Gella, ob. cit., pp. 460-461.
75, 1bid., p. 462.

76. Lorenzo Mossa, Esencia de la sociedad anénima, p. 207. "Se -
ha observado... que la esencia de la s.a. no puede derivar del -
derecho positivo de uno u otro pais, sino que sobre toda cosa de
riva de los caracteres comunes que en tcodas partes, o en todos -
los ordenamientos posee". Ibifd., p. 208.

77. PARRERA GRAF extiende el concepto a aquellas que no s6lo re-
conozca el Derecho expresamente, sino también las gque pueda cre-
ar el hombre "en virtud de atribuciones que también el derecho -
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le conceda”. Las sociedades, p. 106. Estoy de acuerdo con lo an~
terior, y sirva de ejemplo la potestad gue tiene el Estado (como
"hombre") para crear, en virtud de la delegacién de facultades -
que hace el Poder Legislativo, pernonas juridicas que tal vez no
estén previstas en algQn catdlogo de personas morales: es el ca-
so de la sociedad nacional de ¢rédito. Ahora bien, es necesario
destacar que la costumbre (como parte del Derecho) estar& subor-
dinada a la ley, ya que es consuetudinario (y no por ello legal)
el empleo de la A. en P. como persona distinta del asociante y -
del asociado; lo mismo ocurre con la pretendida personificacidn
de la empresa. En relacidn a esto, cfr. Barrera Graf, Las socie~
dades, pp. 105-106.

78. Es la teoria llamada del patrimonio de afectacién. V. Geor-=-
ges Ripert, Tratado elemental de derecho comercial, t. II, p. -~
23, Barrera, Las sociedades, p. 73; Mossa, ob. cit., p. 207; Ga-
rrigues, Hacia, p. 163. )

79. (Ferrara, H. Kelsen, bavid, Galgano). Barrera Graf, ob. cit.
p.-105.

80. V. Ascarelli, ob. cit., p. 49.

81. Loc. cit. "El concepto de sujeto juridico es un conceptc me-
ramente formal y meramente juridico”, Id.

82. Barrera Graf, ob. cit., p. 75. CERVANTES AHUMADA afirma que
la personalidad juridica es una creacidn del Derecho, inventada
durante la Edad Media, Ob. cit., p. 30.

83. V. Barrera Graf, Las sociedades, p. 105,

B84. V. Lorenzo Mossa, ob. cit., p. 205,

853, Citado por Brunetti, ob. cit., t. I, p. 6. La sociedad es -~
considerada como sujeto fiscal diverso de los socios. Mantilla -
Molina, ob. cit., p. 195.

86. Tratado de derecho comercial comparado, t. III, p. 64.
87. Citado por Brunetti, ob. cit., t. I, p. 7

88. Las sociedades, pp. 15-17. Para el caso de la A. en P., v. -~
Ripert, ob. cit., t. II, p. 21 y Barrera, Las sociedades, pp. -~
12-13. :

89. Cfr. Sold Caiizares, Tratado de sociedades por acciones, t.
III, pp. 51-52.

90. Brunetti, ob, cit., t. I, pp. 4, 5.
9%. Ob. cit., p. 205.
92. Las sociedades, pp. 79-80,

93. S.A.: 5 socios minimo; cooperativas, minimo 10; S. de R.L. -
de interés pUblico, 4, y en las sociedades mutualistas de segu-~-
ros, 300.

94, Tullio Ascarelli, ob., cit., pp. 9-10. GARRIGUES expone asi -
el problema de las diversas clases de accionistas: "El proyecto
de rc forma italiano del afio 1962 ha pensado ~-y asf{ lo dice su -
Exposici6n de motivos-- en atender a las diversas finalidades y
exigencias de las distintas clases de accionistas y, por eso, ha



90

distinguido entre los accionistas que van a la sociedad sencilla
mente para ahorrar, con un espiritu meramente inversionista, y ~-
los accionistas que se interesan por la marcha de la sociedad. A
los primeros veremos que se les suprime el derecho de voto" (Prd
blemas actuales, en Haclia un nuevo derecho mercantil, p. 142. Pa
ra una interesante vifieta histérica sobre las diversas clases de
accionistas en el siglo XVII: VEGA, Jos& de la. Confusidn de -~ -
confusiones. Di&logos curiosos entre un pnilosopho agudo, un - -
mercader discreto y un accionista erudito, Amsterdam, 1638 (ed.
facsimilar: Socledad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1958),
citado por Garrigues, loc. cit.

95, Georges Ripert, ob. cit., t. II, p. 59.

96, V. Sol& Canizares, Tratado de derecho comercial, t. III, p.
65.

97. Loc. cit.
98. Ob. cit., p. 174.

99. En ese sentido: BARRERA GRAF: "Es también caracteristica -
esencial del negocio constitutivo (esto Gltimo trae a colacién
el siguiente comentario: dice el Maestro que el negocio consti-
tutivo es un contrato — divide el estudio de la sociedad en dos
fases: constitucibén y funcionamiento; a la primera le da la na-
turaleza contractual-— y al decir que es una caracteristica de
ese contrato, el patrimonio se lo otorga no a la persona que se
crea, sino al negocio creador) el tener un patrimonio... {con--
junto de bienes y derechos destinados al cumplimiento de dicha
finalidad)". Las sociedades, pp. 63-64. RIPERT: "Los bienes - -
aportados por cada socio se refinen formando un patrimonioc sepa-
rado del de cada uno de ellos y este patrimonio queda afectado
a la empresa convenida...". Ob. cit., t. II, p. 2. V. también -
Antonio Brunetti, ob. cit., t. II, p. 77.

100. "La nocién de una propiedad en mano com@in no era cocilia--
ble con la té&cnica juridica de origen romano. Si el patrimonio
social debe ser separado del patrimonio de los socios, es preci
so que pertenezca ‘a una persona". Georges Ripert, ob. cit. (De-
recho comercial), t. II, p. 11. Esa Gesammte Hand, se utiliz§ -
para tratar de explicar los derechos de los socios sobre el pa-
trimonio social. I1bid., p. 10.

101. V. Antonio Brunetti, ob. cit., t. I, p. 123.
102. Ob. cit., p. 85. Cfr. art. 2325 CC italiano.
103. Sol& Canizares, DCC, t. III, p. 68.

104, "... exterlorizacién de la voluntad de colaboracifn intere
sada...". Brunetti, ob. cit., t. I, p. 13. "... la intencién de
constituir una sociedad..." (Salvatore, Ascarelli, Rodriguez):;
"... la colaboracifn activa, consciente e igualitaria de todos
los contratantes, para realizar los beneficios a repartirse.,."
(Houpin); "... colaboracibén voluntaria" (Thallej: “"voluntad de
cooperar aceptando deliberadamente ciertos riegsgos (Hamel). To-
dos ellos .en Sols Cahizares, Tratado de derecho comercial, t. -
III, p. 67; "... la existencia de una igualdad tal entre las -
partes, que las constituya como verdaderos socios”. Mantilla Mo
lina, ob. cit., p. 173.
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105. Loc. cit.

106. Ob. cit., pp. 193-194. Justifica as{ su aserto: "Tal razona
miento desde el puntec de vista de la L&gica es inconsistente. Pe
ro la vida no se cuida siempre de la Lb6gica, y el Derecho se aco
moda a las exigencias de la vida social, concuerden o no concuer
den con la Légica". 14d.

107. Citado por BARRERA GRAF, lLas sociedades, p. 61 y nota 28. -
En efecto, ninguna sociedad se organiza para un fin extrafio a -
los soclos. En este caso, es la realizacién de un fin econémico.
Cfr. Brunetti, ob. cit., t. II, p. 77.

108. Sol& Cafiizares, Tratado de_dérechd comercial, t, III, p. 66,
109. Cfr. Mantilla Molina, ob. cit., p. 174.

110. Ibfd., p. 176. Las sociedades anénimas son comerciales por
su forma (de estructura normativa, no de formalidad).

111. Es preciso tratar de determinar el sentido de las palabras

"econcepto" y "def1n1c16n". La primera (del latin concipere: con-
cebir, aprehender) es "una de las formas del reflejo del mundo -
en el pensar, mediante la cual se entra en conocimiento de la -~
esencia (el subrayado es mio) de los fenfmenos y procesos, se_ge
neralizan los aspectos y los caracteres fundamentales de los mis
mos (id.)...". Rosental-~Iudin, Diccionario filos&fico, pp. /5- -
76. Los conceptos no son estlticos, ni definitives ni absolutos,
sino que deben hallarse "en estado de desarrollo, de cambio y de
progreso en el sentido de proporcionar un reflejo m&s adecuado -
de la realidad". Loc. cit. "Todo concepto forma una abstraccién"
(1d.). El concepto cuyo proyecto propongo de la sociedad por ac-
ciones se sujeta al sentido de lo expuesto: capta la esencla v -
generaliza (engloba) sus caracteres fundamentales (organizacién

y acciones). En cuanto a la segunda ("definicidn", del latin -
definitio, derivado de definere: marcar los limites, delimitar,

determinar) encontramos que consiste en “"la exacta determinaci6n
l6gica con que se registran los caracteres esenciales y diferen-
ciales de un objeto o el significado de un concepto --su conteni
do y limites--". Ibfd, p. 108. "Mediante las definiciones rea- =
les, los objetos se delimitan por sus caracterfsticas especifi--
cas... A menudo toman forma de definicién a través del género y

de la diferencia especifica". Id. Me abstengo de intentar una =~
definicibn, ya que como abajo (Naturaleza juridica, in fine} es-
pecifico, la sociedad es huidiza e inaprehensible.

112. Antonio Brunetti, ob. cit., t. I, p. 3 y t. I, p. 74; Ba-=-
rrera Graf, Las sociedades, pp. 11, 13 y 291; Solf Canizares, -
Tratado de derecho comercial, t. III, p. 331; Mantilla Molina, -
ob. cit., pp. 176 y 328; Domat, Enneccerus y Pothier, en Rojas -
Rolddn, La sociedad mercantil unipersonal, p. 48.

113. Cfr. Sola Canizares, Tratado de derecho comercial, t. IiI,
pp. 53-54. :

114, Figura, tipo, clase, modelo, categorfa, rango, esquema, pro
totipo, arquetipo, forma, género, especie...

115. Dicho articulo "reconoce las siguientes especies de socieda



92

des mercantiles...". En realidad deberfa decir ESQUEMA (aun cuan
do fuera una sola sociedad); en este orden de ideas, todo esgue™
ma legal (entendiendo por legal lo relativo a ley, norma juridi-
ca inscrita en un ordenamiento positiveo) incluye uno o m&s tipos
de sociedad (o asociacidn).

116. "No deben ser consideradas sociedades atipicas, ademis de -
las sociedades irrequlares, la sociedad consorcial, porque ha si
do creada por el legislador..." (Francesco Messineo, ob. cit., =
t. V, p. 555). "... la casuistica de las sociedades atipicas se
reducirfa a la figura de la denominada sociedad interna (oculta)"”
(id.}. V. tambi&n p. 554: negocios innominados y sociedades ati-
picas (por definicibn también son sociedades); sub-tipos "lega--
les" y "esquema esencial” del art. 2247 CC italo.

117. Las sociedades, p. 125: contrato de capitalizacién (art. -
317 y ss. LTOC); nominado atipico: descuento bancarioc (cita a -~
Cervantes Ahumada, El descuento bancario y otros ensayos, Méxi--
co, 1947).

118, Ibid., p. 124.

119, Ibfd., p. 149. Si puede adoptar un tipo: formalmente es del
tipo adoptado, y sustancialmente, es anfmala por la modificaci6n.
siempre y cuando esta sea convencional, si es legal, ser§ socie-
dad especial.

120. Loc. cit. "... las sociedades controladoras, que para efec-
tos fiscales, merecen tratamiento especial por la LISR" (D.O....
31X1I81). Id. En mi concepto, este no es el caso de una regula--
cibn estructural o de fondo, sino meramente de funcionamiento; -
por lo tanto eilo no le da a la "holding" el cardcter de socie--
dad especial. Es una s.a. sin variacibn.

121. Barrera Graf, ob. cit., p. 75, nota 180. Remite a TAMAYO Y
SALMORAN, Rolando. "Orfigenes de la reglamentacibn de siStemas de

cooperativas agricolas de produccibn...", en GACETA INFORMATIVA,
11J, UNAM, y a GARAY MALDONADO, David. "Empresas autogestoras de

propiedad social...", en ANUARIO JURIDICO, t. VIII, UNAM, E1l -
nuevo tipo nace de una ley general (valga la redundancia, en con
traposicién a "ley especial®™) y crea una nueva estructura tipi-=
ca.

122, Barrera, ob. cit., p. 136.
123. Loc. cit, Una especie tipica reglamentada en una ley.

124, cfr. Barrera Graf, lLas socledades, pp. 139 a 148. MANTILLA-
MOLINA propone 2: a) atendiendo al carfcter y transmisibilidad -
de los derechos de socio; b) sociedades de personas y de capita-
les. Ob. cit., pp. 239-241. SOPRANO (Las sociedades mercantiles)
divide: las de fin lucrativo y las de fin mutualista; segln el -
diverso grado de responsabilidad de los socios, "tiene el incon-
veniente de separar sociedades, como la comandita y la colecti--
va, cuya semejanza es notoria" {(citado por Mantilla, loc. cit.).
SOLA CARIZARES: "... es necesarlo adoptar otro criterio. En nues
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v
tra opinién debe -ser el de la dimensién de la empresa". Id.

125, Soy yo quien se permite lanzar ese criterio. Por otra parte
BARRERA GRAF senala que todas las sociedades de derecho privado

que no sean civiles, serfn mercantiles (criterio de exclusifn).

Las sociedades, p. 139.

126, Cfr. Mantilla Molina, ob. cit., n°® 444,

127. En realidad no se trata de una transmisién del "status" de
socio, sino del certificado de aportacidn en si, porque el ceden
te sigue conservando derechos corporativos, lo mismo que el ce--
sionario.

128, Cfr. Branca, ob. cit., p. 529. Cita los ejemplos de la so--
ciedad simple, en nombre colectivo y en comandita simple.

129, cfr. Brunetti, ob. cit., t. I, p. 129.
130. Loc. cit.

131, Barrera, lLas sociedades, p. 30 (¢causa es sinbénimo de £in?).
En el pirrafo transcrito hay una "o" que constituye una conjun--
cibn denotando una idea de equivalencia.

132, Broseta, ob. cit., p. 159.
133, Ascarelli, ob., cit., p. 398.
134, Cfr. Ripert, ob. cit., t. II, p. 59.

135. Brunetti, ob. cit., t. I, p. 129. "El contrato de sociedad
tiene una causa propila, tipica de los contratos bilaterales y -
plurilaterales y que no se ve afectada por la pluralidad de los
sujetos". Ibid., p. 126. DALMARTELLO indica que el intercambio -
de las cbligaciones de los socios estd en la "voluntad de unibén"
en la de "aspiracifn comn de reparto de ganancias", en la "orga
nizacibn colectiva de las fuerzas patrimoniales particulares", -
en el fin de dividir el beneficio gue podrd derivarse del ejerci
cio de la sociedad, en la "cooperacidn para la consecucidn del -
fin comGn”. Citado por Brunetti, ibid., p. 129.

136. "El fin o motivo determinante de la voluntad de los que con
tratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden p@blico
ni a las buenas costumbres”,

137. Navarrini, citado por Brunetti, ob. cit., t. I, p. 254.

138. V. Barrera, Las sociedades, p. 28. Veamos otro ejemplo de -
confusibn de términos mas no de ideas: "Toda sociedad tiene una

finalidad que se llama corrientemente objeto social (el objeto -
social es cosa distinta del objeto del contrato en el sent}ao -
del derecho civil, pues en este Gltimo sentido... el objeto son

las aportaciones. En cambio en derecho de sociedades el objeto ~
es la finalidad, es decir, las actividades a que se consagra la

sociedad)...". Sol& Cafiizares, tratedo de derecho comercial, t.-
11I, p. 66.

139. V. Brunetti, ob. cit., t. I, p. 254 y Sol& Cafizares, Trata
do de derecho comercial, t. III, p. 373.
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140. BRUNETTI (ibid., p. 10) propone tres tipos de negocio: la -
sociedad en sentido técnico (con el fin de la ganancia); la so-~-
ciedad sin finalidad lucrativa, como contrato innominado afin, y
en contraposicién a estas dos, la asociacibn.

141, Asi, por ejemplo, SOLA CARIZARES habla de relaciones inter-
nas y relaciones externas, Cada una de ellas tiene su lei-motiv
jurfdico. Tratado de sociedades por acciones, t. III, p. 62. BA
RRERA GRAF se refiere a dos etapas: la relativa al negocio cons~-
titrtivo y la del funcionamiento. Las sociedades, p. 14, CERVAN-
TES AHUMADA es determinante al afirmar que "... la sociedad es -
una persona, un comerciante, que no debe confundirse con el acto
juridico del cual nace". Ob. cit., p. 40.

142. Georges Ripert, ob. cit., t. II, pp. 16=17. El Maestro GA--
RRIGUES, con su excelente estilo, pone en duda ese argumento: -
"... aun suponiendo que sea realmente un contrato, hay una cosa

indudable y es que, desde sus origenes en el siglo XVII hasta -~
nuestros dias, jamis ha estado este contrato sometido al princi-
pio de la autonomia de la voluntad privada {"... aquellos que an
helan ver por doquier un 'salvo en contrario'...", obra en cita,
p. 184)... Los hombres de empresa del mundo entero saben que son
libres de fundar uno u otro tipo de sociedad, pero que si se de-
ciden por Ta forma anbnima, HAN DE ACOMODAR SUS INICIATIVAS A ~
MOLDES INDEROGABLES". Reforma..., p. 185. .

143. solé Cahizares, Tratado de derecho comercial, t. III, p. =~
51. Nuestra vigente LGSM adopta dicha postura.

144. Rojas Roldén, ob. cit., p. 47. Desafortunadamente también -
consideran contrato al matrimonio.

145. la contrainte l&gale dans la fixation du rapport contrac- -
tuel, citado por Ripert, ob. cit., t. II, p. 6.

146, Brosete, ob. cit., p. 156.

147. Ibid., p. 155. V. Barrera, Las socledades, p. 59; Cervantes
Ahumada, ob. cit., p. 41; Sol& cafiizares, TSADC, t. III, p. 20;
Ripert, ob, cit., t. II, p. 17; Mantilla Molina, ob. cit., p., =~

214,

148, Loc. cit.

149, Loc. cit.

150. Asi: Barrera, Las sociedades, p. 59.

151. Solé Cafiizares, Tratado de derecho comercial, t. III, .pp. -
51-52,

152. Las sociedades, p. 58.
153. Cfr. Broseta, ob. cit., p. 156.
154, 1d., v. también Mantilla, ob. cit., p. 216.

155. Sol& Cafiizares, TSADC, t. III, p. 20. "En Inglaterra exis--

tfa la partnership (que viene a ser la sociedad colectiva con ~
responsabilidad igimitada de los socios y transmisién de las par

ticipaciones supeditadas al consentimiento de los otros socios",
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Ibid., p. 12. "La CORPORATION es una nocifn tfipicamente inglesa
que permite que una o varias personas agrupadas, constituyan --
“una persona que en el caso de varios miembros es independiente
de cada uno de éstos y la corporation tiene nombre y domicilio,
contrae derechos y obligaciones y subsiste independienterente -
de la desaparicibdn de sus miembros... el common law reconoce a
la Corona el derecho de crear corporacionés, concediendo charts
of incorporation y de ah{ surgieron las primeras compaiifas in--
corporadas... y que fueron los primeros antecedentes de la com-
any moderna (la company en una de sus variaciones es el eouiva
ente de la sociedad por acciones de tipo continentel)”. 4. =
".,.. no parece que la company inglesa y la private corporation
de Estados Unidos, puedan considerarse como constituidas por un
contrato en el sentido de la partnership, la cual se opone a la
company precisamente porque es una relacién contractual entre -
as partes, mientras que la company es una corporation que se -
crea, no en virtud de un simple acuerdo entre las partes, sino
en virtud del certificado de incorporacifn, que tebricamente -~
significa la voluntad del Estado de crear una corporac16n, que
por el hecho de incorporarse, queda sometida a las leyes impera
tivas que las reglamentan". Ibid., p. 63.

156. Las sociedades, p. 14. En el mismo lugar, encuentra como -
excepciones la sociedad unimembre y las sociedades p@Gblicas ~ ~
creadas por decreto.

157. Ibid., p. 156. Ahora bien, en lo que difiere de los otros
contracturalistas tradicionales es que la sociedad como tal, no
puede explicarse en funcibén del contrato constitutivo; la socie
dad misma no tiene cardcter contractual, -

158. Ascarelli, ob. cit.; pp. 22-23,

159. Id. De lo transcrito, creo advertir que el mismo Ascarelli
distingue entre los actos fundacionales ("contrato plurilate- =~
ral™) y la sociedad ("la relacibén jurfdica derivada") ¢La socie
dad es para &1 una relacién jurfdica? Mejor dicho, ¢un complejo
de relaciones juridicas? .

160. V., Sol& Canizares, Tratado de derecho comercial, t. III, -
_PP. 52-53.

161. Brunetti, ob, cit., t. I, p. 124.
162. V. Broseta, ob. cit., p. 156.

163, Messineo, ob. cit., t. V, p. 296. En la definicién de con-
venio (del cual el contrato es especie), se prevé, en nuestro =
derecho, la intervencidn de dos o mis partes. V. Barrera, Las =~
sociedades, p. 57.

164. V. Branca, ob. cit., p. 527.

165. V. Barrera, Las sociledades, p. 18. "... en la prdctica se
habla de un Memorandum of understanding". V. arts. 7° pfo, 3 y
102, Id.

166. Cfr. Branca, loc. cit.
167. Cfr. Broseta, Manual, p. 156.
168. Mantilla, ob. cit., p. 215.
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169, V. Ripert, ob. cit., t. I, p. 124,

170, Mantilla, loc. cit. "... es necesario un acuerdo entre las
varias personas fisicas, asi para la fusién (yo lo subrayo:cfr.
nociones de acto colective y complejo en el texto: fusién y - -
unién} de las varias voluntades en una sola compleja, como para
su unibn colectiva.,, el acuerdo puede tener.., el efecte... de
determinar la cuota de la referencia del efecto del acto colec-
tivo entre cada sujeto u 6rgano que en €l ha participado” (DONA
TI, citado por Mantilla Molina, nota 10 d). V. art. 1325 I CC -
iteliano.

171. Mantilla, ob. cit., p. 214, quien se refiere a las ideas -
de GIERKE y DUGUIT.

172. V. Sol& canizares, Tratado de derecho comercial, t. III, -
p. 52.

173. Antonio Brunetti, ob. cit., t. I, p. 124.
174. 1Ib1d., p. 127.

175. Ibid., p. 128.

176. Ibid., p. 127.

177. Barrera Graf, Las sociedades, p. 57.

178. Ibid., p. 19. "... s6lo adoptamos la determinacién de nego
cio complejo que, en realidad, constituye una mera paréfrasis,
una expresidn gr&fica de esa complicada y obstrusa realidad que
es la sociedad...". Id.

179, Citado por Mantilla, ob. cit., p. 215, nota 10b.

180. Des Gesamtakt Ein never Rechtsbegriff... Leipzig, 1892, ci
tado por Brunetti, ob. cit., t. I, p. 139, nota 39.

181, Cfr. Rojas Roldén, ob. cit., p. 71 y Broseta, ob. cit., p.
156.

182. Gierke, citado por Sol4& Cafilzares, TSADC, t. IIX, p. 61.

183, Cfr., Sold Cafizares, Tratado de derecho comercial, t. III,
p. 52 y TSADC, t. III, p. 62.

184, Tullio Ascarelli, ob., cit., p. 24.

185. Georges Ripert, ob. cit., t. II, p. 246. "Pero es suficien
te --agrega Ripert-- esta voluntad para dar vida a la sociedad”
a condicibén de que sean Integramente cumplidas las formalidades
legales". 1d.

186, V. Sold Canizares, TSADC, t, III, p. 25.

187. "En Alemania la fundacifn inmediata se denomina Errich- -~
tung". Ripert, ob. cit., t. II, p. 243. "La fundacibn de la so-
ciedad es el conjunto de actos materiales y jurfdicos necesa- -
rios para la creacién del organismo jur{dico puesto por el le--
gislador". Id.

188. Citados por Solé Cafizares, TSADC, t. III, p. 62.




9

189, 1d.

190. Barrera Graf, Las sociedades, pp. 24-25,
192. Solé Caiizares, TSADC, t. III, pp. 60-61.
191, 1d. ' :

193. Cfr. Messineo, ob. cit., t. V, pp. 296-297, y Sold Cafiiza--
res, TSADC, t. III, p. 23. BARRERA GRAF dice que la sociedad en
su segunda fase, es un negocio de organizacifén o cclegial. Las =~
socledades, p. 56. Cfr. nota 175.

194. TSADC, t. III, p. 64.
195, Citado por Brunetti, ob. cit., t. I, p. 12.
196. Nuevos hechos... en Hacia un nuevo derecho mercantil, p. =

197. Lorenzo Meossa, Esencia de la sociedad an6nima, p. 203,
198. Ibid., p. 206.

199, Manuel Broseta, Las empresas plblicas en forma de sociedad
anénima, en REVISTA DE DERECHO MERCANTIL, vol. XLI, n®l100, abril
junio,p. 281. V. tambi&n mismo autor, Manual de derecho mercan--
til, p. 312: "Puede afirmarse por ello que es una SOCIEDAD DE OB
JETO POLIVALENTE, utilizada para la consecuci6n y la defensa de
intereses privados™.

200. "En la etapa de funcionamiento --escribe BARRERA GRAF~- la
suscripcifn por el socio, o por un tercero, de acciones o partes
sociales, si puede revestir la naturaleza de un contrato entre -
la sociedad {(que por hip6tesis ya goza de personalidad propia) y
el suscriptor (que puede o no ser socio)...". Las sociedades, p.
47. :

201, Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 271,

202. Manuel Broseta, Manual, p. 210 y Sold Canizares, TSADC, t.
III, p. 121. RIPERT le encuentra un doble significado:

a) designa el derecho del socio en una sociedad de ca-
pitales y se opone al interés de las socledades -
de personas;

b) designa igualmente el titulo que no solamente com--
prueba sino que representa el derecho (Tratado -

elemental, t. II, p. 306).

203. Broseta, loc. cit.

204. Ripert, ob. cit., t. II, p.212.

205. Messineo, ob. cit., t. V, p. 393. ) )
206. Asf{ en Italia y Alemania. V. Broseta, Manual, p. 210,
207. Id.

208, Cfr. Brunetti, ob, cit., t. II, p. 107,

209. Messineo, ob. cit., t. V, p. 394.
210. ‘antilla Molina, ob., cit., pp. 349-350.
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211, I4d.

212. Messineo, ibid., p. 395.

213. T. II, p. 108.

214, Cfr. Sol§ Canizares, TSADC, t. III, p. l23.

215, Ob. cit., t. II, p. 109. El propio autor sefiala: "Pero tal

" literalidad no ha de confundirse con la incorporacidn, caracte--
"Tistica de los tftulos de créditc constitutivos, que interesa es
pecialmente a su funcidn circulatoria, en cuanto produce una tn=
tima conexidn entre documento y derecho documentado”". Id.

216. Manual, pp. 215-216.

217. Mantilla Molina, ob. cit., p. 349.
218. Brosete, Manual, p. 210.

219. Ascarelli, ob. cit., p. 271.

' 220. Ripert, ob. cit., t. II, p. 311.
221. Id.

222, Tratado de sociedades por accicnes, t. III, p. 128. Explica
€1 mismo: "... la accifn es negociable con la reserva de eventua

les condiciones o restricciones --preferimos el criterio de la ~
negociabilidad al de la cesibilidad”. Xbid., p. 123,

223. V. Broseta, Manual, pp. 228 y 231; Messineo, ob. cit., t. -
vV, pp. 397-398, y Sola Caniizares, TSADC, t. III, p. 129.

224. Derecho mercantil, p. 360,
225. Ibid., p. 361,

226. Sold Cafizares, Tratado de derecho comercial, t. III, p. =~
337. Por su parte BRUNETTI secunda lo dicho por SOiA: "El peque-
o accionista, especlialmente hoy en que existe la tendencia de -
distribuir anualmente dividendos modestos, se coloca en el mismo
nivel que un obligacionista®, Tratado, t. IXI, p. 363.

227. Las relaciones entre los copropietarios se regir§ por el de
recho comGn (art. 122 pfo. 2 LGSM). V. Mantilla Molina, ob. cit?
p. 361 y Messineo, ob. cit., t. V, p. 396.

228. Mantilla Molina, ob. cit., p. 363.

229, Los recojo con carific de mis apuntes de la materia Derecho
Mercantil II, impartida por mi pap§.

230. Id.

23%. Sol8 Cafiizares, TSaDC, t. III, p. 155.
232, Messineo, ob. cit., t. V, p. 402.

233. Cfr. Sol& Cafiizares, TSADC, t. III, p. 127
234. Mantilla Molina, ob. cit., p. 351.

235. Joaquin Garrigues, Hacia un nuevo derecho mercantil (Proble
mas...), p. 161, Opina el Maestro:; Nosotros dirfamos (rectius, -
darlamos) hoy un nomen iuris, algo andlogo, en el lenguaje Juri-
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dico, a la funcibn que desempefia el paréntesis en el lenguaje alge’
braico- Una expresién abreviada en la normativa jurfdica de rela-=
ciones entre hombres nacidos de mujeres, un Qrdnungsbhegriff (idea

de orden)... un expediente té&cnico que somete a unidad la plurali-
dad de las relaciones, propia de una colectividad de personas". Id.

236. Branca, Instituciones, pp. 39-40.
237. Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 157.
238. Cfr. Brunetti, ob. cit., t. I, p. 332.

239. As? los dos Gltimos autores citados. También: Brunetti, ob. -
cit., t. II, p. 355.

240. Broseta Pont, Manual, p. 235. En efecto, el crear es una fa--
cultad indelegable de la persona, no por prohibicifn, sino por im-
posibilidad. La voluntad es un concepto interno, subjetivo, propio
de cada persona, ya fisica, ya moral. En (ltima instancia, lo que
har& el 6ryano deliberatorio {(asamblea), seri auxiliar para la - -
creacién de la voluntad; es decir, "aconsejard" a la sociedad qué
es lo que le conviene a ésta. Diferente es decir que la voluntad -
de la sociedad se crea en el seno del 6rgano, no que el 6rganc la
cree.

241. Ob. cit., p. 332 (t. I).

242. V, Broseta, Manual, p. 235: "A semejanza de lo que ocurre en
los paises democrdticos..."; Georges Ripert, Tratado, t. II, p. =~
229: "Si se compara la sociedad a un Estado, podria .decirse que -~
constituye un tipo de democracia directa y de gobierno de Asam-- =
blea..."; Joaqufn Garrigues, Hacia un nuevo derecho mercantil (Pro
blemas...), p. 138: "... como ha dicho un autor francés, es una de
mocracia con Gobierno popular..."; Gémez-Fontecha, Una llamada de”
atencibn sobre la privatizacibn de las empresas nacionales, p. - -
374: "Se referia el profesor Mossa {cuando éste habla en su Esen--
cia de la sociedad anénima que los capitalistas de las sociedades
andnimas adquieren el poder con métodos idénticos a los empleados
por el poder politico) a que en la sociedad anfnima, como en la S0
ciedad democré&tica, el principio del sufragio universal...”, etc.

243. Garrigues, ob. cit., p. 138,
244, Ob. cit., t. II, p. 358.
245, GaYrigues, loc. cit.

246. Sol& Cafiizares, Comentarios al Tratado de Brunetti, t. II,; -
p. 62,

247. Georges Ripert, ob. cit., t. II, p. ‘229,

248. Antonio Polo, ob. cit., p. 332 (cita a Wieland en su Handels-
recht).

249. Garrigues, Hacia..., p. 63.

250. En Espafna y algunos pafses hispanoamericanos: junta general;
en Alemania: generalversammlungen; en inglés: meeting. Soli Cafiza
res, TSADC, t., III, p. 158, -

251. PRIMKER, citado por Antonio Brunetti, ob. cit., t. II, p. 359,
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252. Ibfd., p. 361.

253. ",.. la manifestacifén de voluntad se exterioriza solamente -
por medio del 6rgano administrativo, que es también representativo
de la sociedad en lo externo". Brunetti, ob. cit., t. II, p. 359.
'V. Messineo, ob. cit., t. V, pp. 431 y 477.

254. BRANCA cita el siguiente ejemplo: “"... (si) la decisién de ~
uno de ellos (de los socios) se comunica a cada uno de los otros y
es acogida sucesivamente por elilos, no resultaria vdlida". Institu
ciones, pp. 542-543. Las decisiones de la asamblea son actos cole-
giados. Cfr. ibid., p. 544.

255. Cfr. ob. cit., t. Vv, p. 430.
256. Loc. cit.

257. Voz "asamblea de socios y accionistas™, en Diccionario Juridi
co Mexicano, t. I, p. 203.

258. Cfr., Sol& Cahnizares, Tratado de derecho comercial, t. III, p.
385 quiencita a Goldschmidt.

259. Ibfd., p. 384.
260. Ibfd., p. 385.

261. Sol& Canizares, TSADC, t. III, pp. 157-158; &1 mismo, Tratado
de derecho comercial, t. III, p. 385.

262, Brunetti, ob. cit., t. II, p. 358.

263. Tullio Ascarelli, ob. cit., pp. 158-159.
264. Sol& Canizares, TSADC, t. III, pp. 26-27.
265. Messineo, ob. cit., t. V, p. 431.

266. Sold Cafiizares, TSADC, t. III, pp. 158-159.
267. Ibid., p. 192.

268. D, mercantil, pp. 382-383. Y Brunetti, ob. cit., t. II, p. =
358: "La asamblea es Srgano que manifiesta inmediatamente la volun
tad, no derivdndose su poder de otros 6rganos, mientras que el del
6rgano administrativo se deriva directamente de ella",

269. Messineo, ob, cit., t. Vv, p. 477.

270. Diccionario Juridico Mexicano, t. I, p. 203.
271, 1d.

272. Sol& Cafiizares, TSADC, t. III, p. 139.

273. Id. V. mismo autor, Tratado de derecho comercial, t. III, p.
386. ‘ o

274. Loc. cit.
275, Ibid., pp. 159-160.

276. Sold Cafiizares, Tratado de derecho comercial, t., III, pp, - ~
386-387.
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277. Sola Canizares, TSADC, t. III, pp. 159 y 192

278, Cfr. Mantilla Molina, ob, c1t., p. 393 y los arts. 179 188,
189, y 197 LGSM.

279, 14, ;
280. Loc. cit. : “'i  v . Vi'Aiv‘
281. 1bfd., p. 385, I

282. V. Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 299,

283. V. Barrera Graf, voz "asamblea de socio ‘
S " d -
ccionario Jurfdico Mex1cano, t. I, pp. 204~ 205? scefonistast, pic

284. Antonio Brunetti, ob. cit., t. II, p. 356.

285, V. Francesco Messineo, ob. c¢it., t. V, p. 463, Por su parte,
el art. 54 LGSM, al comanditario le prohibe hacer actos de admi~-~
nistracibn en la sociedad; ello no le quita el carfcter de socio.

286. Mantilla Molina, ob. cit., p. 403. Afirma que, hasta puede -
haber mandato sin representacién (fundamento: art. 2560 CC). "Se
ha dicho con razén que el mandato supone la existencia de dos con
tratantes, lo gue no existe en la sociedad por acciones, en la -
cual el drgano de la gestibn social surge unilateralmente en el -
instante en que se crea la persona juridica". Sol4&, DCC, III, p.
400.

287, SolA Cafiizares, TSADC, t. III, pp. 184-185.
288, Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 163.

289. V. Messineo, ob. cit., t. V, pp. 466-467, v. también arts. -
2328 y 2384 CC en relacibén con los arts. 320 y 643 CC italiano,

290. 1d.

291. "En Francia quien tiene la gestibn (direccibn) efectiva de -
la sociedad se denomina DIRECTOR GENERAL, y se llaman directores
los funcionarios técnicos o comerciales". Sol4 Cafnizares, TSADC,
t. III, pp. 183-184. Cfr. arts. 2393 y 2396 CC italiano: a los di
rectores generales los nombra la asamblea (o el consejo de admi--
nistracibn, pero a través de una delegacidén de ésta); a los direc
tores t&cnicos, los designa la administracibn, y asumen ante &l -
la posicibn de subordinados y estdn ligados a la sociedad por un
contrato de trabaje. Antonio Brunetti, ob. cit,, t. II, p. 447.

292. Sol4& canizares, Tratado de derecho comercial, t. III, pp. --—
401-402,

293. Antonio Brunetti, ob, cit., t. II, pp. 503-504.
294. Id.

295. "Los derechos de la minoria --dice Mantilla-- son ilusorios,
pues estdn supeditados a que se elijan tres o zds comisarios, y -
ello, en la pr8ctica, casi nunca sucede". Mantiila Molina, ob. -
cit., p. 414,

296. A-tonio Brunetti, ob. cit., t. II, p. 505.
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297. René David, citado por Mantilla Molina, El proyecto de c&di-
go de comercio para la Republica Mejicana... t. IV, n® 15, p, - -
153. Resefla una complexa conferencia del jurista sefialado y que
aneja a su estudio.

298. Cfr. Mantilla Molina, La sociedad heterapénica, p. 696.

299. Esta finalidad tipica es aquella en vista de la cual ese ing
tituto ha surgido histéricamente y ha sido regulado por el legis~
lador. V. Tullio Ascarelli, ob. cit., p. 16.

300. Cfr. Barrera Graf, Las sociedades, p. 188.
301. V. Rojas Roldén, ob. cit., pp. 42-43.

302. Sociedades de Estado, citedo por Barrera Graf, Las socieda--
des, p. 188.

303. Id. "Pailluseau, considera a la S.A.... como una técnica de
la organizacibn de la empresa". Loc. cit., nota 415.

304, Citado por Rojas Roldan, ob. cit., p. 79. Sefiores, {es posi-.
ble tomar en serio esta oposici6n?, pregunto. Tal vez trdtase de
una fresca y festiva ocurrencia.

305. 1d.
306. Ibfd., p. 80. Les llama: "sociedades que no son sociedades”

307. Barrera Graf, Las sociedades, p. 188. Mis atemperado resulta
el criterio del Maestro, criterio al cual me adhiero (no en sefa-
larla como anémala, ya que me inclino a creer que se trata de una
sociedad atfpica), tomando el término "anbmala" como un diagnésti
co técnico, no como un,opositor. Al menos, coincido con el Maeg==
tro que sI se trata de una sociedad anSmala DESDE EL PUNTO DE VIS
TA DEL DERECHO POSITIVO (pero el que sea positivo, no garantiza -~
su exactitud cientffica), y como tal, al fin sociedad. Sin embar-
go subyace aGn mi duda sobre la precisibn de los términos "atfipi
ca" y "anbmala".

308, Ibid., p. 187.
309. Broseta Pont, Las empresas pGblicas, p. 286.
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""'Sabido es que cuando los juristas tomamos
las palabras del mundo circundante pre--
tendemos enseguida someterlas a normay

~disciplina cientificas, fijando su concepto,
sus caracteres, su alcance. Mas con ello
corremos el riesqo de que un exceso de -
teorizacion nos lleve a deformar concep--
tos vitales que en el mundo de los nego--
cios astan claros o al menos se ofrecen -
como menos expuestos a confusion®’,

ANTONI0 POLO*®

1. GENERALIDADES.

Esta figura econdmica que constituye la-empresa ha gozado de tanta -
importancia en el terreno juridice que los tratadistas han intentado desci- -
frar su naturaleza mediante teorfas de muy diversa indole lo que, como es’ -
evidente, ha creado un clima de confusién, tanto en doctrina como en dere-

cho legislado.

Este instituto de origen capitalista ha invadido ya todas las economias
llegando hasta aquellas en {as que el Estado controla los medios de produc- -
cion sin perjuicio de, @ su vez, haber sido adaptada para funcionar en cada

* Empresa y sociedad, en el pensamiento de Joaquin Garrigues, p. 318.
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" unode esos sistemas en forma similar,

Cualquier actividad econdmica de cierta envergadura, se realiza a tra
vés de empresas y con todos los elementos que éstas implican. Como cual- -
quier actividad humana (o en la que interviene el hombre), la que se realiza
a través de la empresa, no escapa a la regulacion juridica. No hay que per--
der de vista que la Economfa generd la empresa, y que este fenémeno econd-
mico ha sido trasladado al Derecho; esto es, al tener consecuencias juridi- -
cas. Como tal, ya pablica o privada, la empresa 'necesita de una estructura
juridica que la cubra" (1), ya que alrededor de ella habré siempre derechos
que ejercitar y obligaciones que cumplir. Aun no hay un concepto preciso -
de la empresa, y es de temer que nunca lo haya. Por otra parte, de advertir
es que dicho concepto estd en constante evolucion (2), de ahi que el Dere- -
cho, a pesar de llevar muchos afios "cortejéndola", no ha logrado tomar ple
na posesion de ella ("conquistarfa") (3).

Los autores insisten en que es tarea obligada de los juristas el crear
la nocién de la empresa, y de los legisladores, el hacer un derecho de la em
presa (4).

BROSETA PONT afirma que la empresa es una realidad com@n a todas
las ramas del Derecho, y que por tanto, nopuede ser distinta para el dere --
cho mercantil, el civil, el laboral, etc. Indica que debe existir un concepto
unitario valido y aplicable para todas las disciplinas juridicas (5). Por mi par
te, no aspiro a tanta perfeccion juridica, toda vez que, aun conceptos mds -
estudiados y con mayor tiempo en el campo de! Derecho (como lo es, por ejem
plo, el de adulterio) no tienen esa pretendida univocidad. Basta comparar - -
los diversos sentidos que la figura del adulteriotiene en el derecho penal y
en el civil. Coincido con el Profesor Broseta en la conclusién a que llega, -
palabras mds, palabras menos; para el ordenamiento positivo puede ser véli-
do el concepto econdmico de empresa, el cual es posible que sea acogido co--
mo concepto jurfdico (6). Sin embargo, no hay que perder de vista (recordar
la diferencia entre "concepto" y “definicion’ —v. nota 111 cap. i~} que, - -
cuando un determinado ordenamiento juridico que goce de positividad y vi- -
gencia, por el simple hecho de incorporar en su articulado un concepto, ya
econdmico, ya filosdfico, etc. de equis instituto o fandmeno, se compondré
un concepto legal, juridico (7).

Esta incertidumbre a que me he venido refieriendo ha provocado con-
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fusién entre juristas y legisiadores. Es asi como la doctrina fa confunde (a -
la empresa) con su titular ise han [legado a considerar sinonimos "emore - -
sa"y "seciedad") y hasta con sus propios elementos adyacentes (8). Asimis-

mo, de los diversos ordenamientos legales que en nuestro derecho hacen re
ferencia a ella, ninguno da un concepto juridico de la misma (9). Digo lo an
terior con la reserva del pdrrafo precedente, es decir, hay que entender co-
mo "concepto juridico” una definicion precisa que haga un determinado ar-

ticulo (que no norma, porque ésta puede estar repartida en varios precep- -
tos): ""Para los efectos de la presente ley, por empresa debe entenderse..." -
~el art, 16 LFT no crea una definicion, sino que incorpora a su articulado -
el concepto econdmico de empresa—.

BARRERA GRAF asegura que para estructurar a la empresa, en nues
tro derecho tiene que hacerse a base de un estudio de diversas leyes, ya que
ese fendmeno se ha introducidoy ha sido reconocido en-varios ordenamien-
tos (10). En el derecho fiscal y en el derecho del trabajo, se ncta més (que -
en el mercantil) la influencia de fenémenos y exigencias de indole econdmi-
ca, y por ser la empresa “la realidad mds viva y palpitante de la economia - -
contempordnea” (11), es como dichas ramas, a través de sus ordenamientos
han intentado atrapar un concepto de empresa que las satisfaga (12),

La nocion juridica de empresa —sefiala SOLA— debe ser una nocion -
amplia que integre tanto al elemento humano como a aquel elemento (imper-
sonal) formado por los bienes y derechos que el elemento humano utiliza. -
Sin embargo, es preciso no elaborar una nocidn antropocéntrica, asi como
también evitar una estricta referencia hacia los bienes, o indicar que Gnica
mente se trata de una actividad.

Dentro de la construccion de una definicién juridica de empresa, no
hay que olvidar que ese fendmeno no es particular del derecho mercantil - -
(rama comtnmente identificada con el dnimo de lucro; esto es, la actividad
de la empresa no es necesariamente lucrativa). Es necesario hacer esta ad--
vertencia toda vez que fue Lorenzo MOSSA el primer latino que pretendié - -
identificar el derecho mercantil con el derecho de la empresa (13). £l dere--
chode la empresa puede extenderse, indistintamente, tanto al derecho pG- -
blico como al privado.

-~
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2. ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS.

Para establecer los componentes y particularidades de la empresa, es
preciso recurrir a un modelo ideal, ya que no en todas las empresas se dan
todos los elementos. Asipues, esta empresa ideal estd constituida por ele- -
mentos objetivos v subjetives (14),

A. Elementos objetivos.  Son los bienes en si mismos considerados:
- muebles, inmuebles, corporeos e incorpdreos. :

a) Muebles: materiaprima, mercancfa, enseres, vehiculos, di-
nero, etc.

b) Inmuebles; factorfas, bodegas, establecimientos, etc.

c) Incorpdreos: estos estdn, en gran parte, determinados por -
los Ilamados elementos de la propiedad industrial, que a -
su vez abarca determinadas cosas incorpéreas de las que
el Estado concede temporal o indefinidamente su monapo-
lio: inventos, modificaciones o mejoras a invenciones, fu
sién de inventos, certificados de invencidn, modelos y di-
bujos industriales, marcas, nombre comercial, denomina

~ ciones de origen, etc,

Particular mencion ha de hacerse sobre el AVI0. Este, al igual que
la clientela no es elemento, sino cualidad (no es objeto de derecho); es la - -
buena organizacién, conocimiento de gustos y hébitos del plblico: el crédito
comercial (15).

B. Elementos subjetivos.

a) El empresario: el art. 2082 del CC italiano dispone que es em
presario quien ejercita profesionalmente una actividad - -
econdmica organizada con finalidad de produccion o inter
cambio de bienes o servicios, La calidad de empresario -
puede recaer sobre: persona fisica, moral y sobre el aso--
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ciante en el caso de la A.enP. Al decir de BARRERA, el -
empresario es el elemento esencial de la empresa. Al efec
to establece una simbiosis; "asi como no puede haber una
empresa sin empresario, tampoco se concibe a éste sin - -
aquélla" (16). Sin embargo, y a pesar de esta relevante im
portancia que tiene el empresario, no debe confundirse -
con el todo. *''La sociedad (en el caso de que el empresario
sea persona moral), cuando organiza la empresa, no es la
empresa, sino solamente quien Ia funda y la dirige' (17).

by Los auxiliares del empresario: el factor o gerente y todos los
demds auxi liares del comerciante o, mejor dicho, del em-
presario, quienes pueden ser, bien, empleados o auténo-
mos del empresario.

— Caracterizacidn.- En nuestroderecho no existe diferencia entre -
las empresas comerciales y las que no lo son, por lo que las caracteristicas
son comunes a todas ellas.

A. Actividad. Destaca como elemento caracteristico de la empresa, -
el estar animada por la idea de una organizacion, actividad que permite po- -
ner en movimiento los diversos factores de la produccién y orientarlos hacia
una mayor generacion de beneficios (18). Esta organizacion, en palabras de
MESSINEO, se da, 'opor la existencia de la hacienda (establecimiento) que
es un conjunto de medios, esto es, de bienes-capitales; o por el hecho de - -
que se tenga una organizacién de trabajo ajeno (esto es, que existan, en ser
vicio de la empresa —ndtese que no dice "'en servicio del empresario''—, cola
boradores o auxiliares —del empresario— dependientes)'' (19). La actividad --
desarrollada por el empresario para la produccion y el intercambio de bienes
y servicios para el marcado, es, evidentemente, una actividad econdémica - -
{20), son actos en masa, repetidamente ejecutados por aquél dentro de la or-
ganizacion profesional de la empresa.

B. Riesgo. El empresario debe estar expuesto a las pérdidas a su - -
nombre, asi como también tiene la posibilidad de eventuales ganancias. - -
"'Donde no hay riesgo —dice MESSINEO—, no hay empresa, sino actividad de
mera administracion" (21).

C. Sede. Elemaresario para desarrollar su actividad requiere del --
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concurso de un conjunto de bienes: necesita de un soporte fisicoy estable -
(22); "'se presupone también una sede de Ia empresa” (23). Es oportunc men
cionar que esta sede no es precisamente el establecimiento como elemento -
objetivo.

D. Lucro, ‘La finafidad lucrativa que mediante fa empresa persigue -
su titular, es para muchos un elemento caracterfstico de la empresa (24), A
mi juicio, el elemento "lucro" soiamente puede ser usado para caracteri- -
zar a las empresas capitalistas (todo lo epitético que pueda ser empleado el --
término).

3. NOCIONES AFINES.

La empresa, como fendmeno econdmico que es, trae consigo ctras fi-
guras consubstanciales, figuras que los juristas pretenden atrapar bautizan
dolas. No es que reine gran anarquia que produzca confusion, sinoque - -
existe un gran nimero de jurisconsultos que, por diversas razones emplean
términos que ellos, en loparticular, consideran convenientes para designar
determinada figura, En donde aparece el desorden es cuando algin autor --
"plagia” un término para aplicarioa otro.

De esta forma, aparecen en el vocabulario empresarial voces tales co_
mo negociacién, hacienda, fondo de comercio, establecimiento, etc. El Pro-
fesor MANTILLA sostiene que el término més correcto para sefalar juridica
mente a ese fenémeno econdmico denominado por otros "empresa", es el de
“'negociacidn mercantil'* (25), ya que la palabra hacienda'',.. tiene en Méji-
co® un aire tan campirano que impide aplicarla a las actividades mercantiles
o industriales..." (26).-En contra de esta apreciacién me remito al contenido
del Gitimo pérrafo del niimero 1 del presente capitulo. En este sentido la pa-
labra mercantil nunca va a caracterizar al género. Queda el vocablo "nego--
ciacién", cuyo contenido linglifstico implica la accién y el efecto de nego- --

5 También en el Califato de Cérdoba. Circa 1220-1250 d. C.
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ciar, contenido que se aparta bastante de la esencia misma de la empresa. -
Sustenta MANTILLA MOLINA que la negociacin "es una forma de manifesta
cibn externa de la empresa. .. la organizacidn de los factores de la produc- -
cién en que consiste la empresa" (27).

A. Hacienda. En opinion de BARRERA GRAF la hacienda es el patri-
monio de la empresa; o sea "la masa de bienes, derechos y relaciones que --
const|tuyen la hacienda" (28).E! CC italiano es bastante preciso en fa defini-
¢i6n que de la hacienda elabora; "La hacienda es el conjunto de los bienes -
organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa” (art. 2555). -
Esa organizacidn (es decir, no simplemente una masa de bienes, derechos y
relaciones) y el destinopara el ejercicio de una actividad econbmica, hace -
que en su conjunto esos bienes "representen més 0 una cosa mds que la su
ma de ellos tomada aistadamente' (29). Es asi como dicho con Junto de bienes
destinados a un fin, adquiere unidad (v. naturaleza juridica —n° 6-) (30).

B. Fondo de comercio. Esta expresion deriva del derecho francés, y -
fue creada —explica RIPERT— *para sefialar la idea de que la instalaciony -
.el cenjunto de medios empleados por el comerciante son més importantes - -
que el trabajo personal del hombre" (31). Es la respuesta que la doctrina - -
francesa hace a la italiana. En verdad que fondo de comercio (fond de com- -
merce) es el equivalente a la hacienda italiana (azienda), en tantoque la - -
maison de commerce encuentra su identidad con la empresa (32).

C. Establecimiento. El establecimiento es la sede técnica de la emore-
sa (33). Una empresa puede tener varios establecimientos o carecer de él. --
Un establecimiento prmcupal puede tener sucursales, y aunque la sucursal
no tiene personalidad propia, es competente el tribunal del lugar de Ia sucur
sal (34)

4, EMPRESA Y SOCIEDAD.

En el principio del presente capitulo, de manmesto ha quedado el - -
gran revuelo que ha causado el fendmeno empresa. Aln no se consigue de-
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tersinar su real significado, su dimension juridica. De ahl que no resulte
extrafio el desconcierto que surge cuando, de una u otra manera, aparecen
fyntos los términos sociedad y empresa (35). Dentro de este maremagnum, -
fa atencidn céntrase sobre la sociedad anonima, por ser ésta el mejor con- -
ducto para la actuacion del capitai.. Dice MOSSA que es la sociedad andnima
""el organismo econdmico y juridico en que se pone de manifiesto la empre--
sa" (36). Esta confusién existente entre empresa y sociedad anénima débese
a que el capital ha utilizado este tipo social como un instrumento suyo; el ca
pltal ha puesto a disposicion de la S.A. "los restantes factores de la produc=
cidn —explica GARRIGUES —: a los bienes mediante el derecho de propiedad;
a los hombres mediante el contrato de trabajo" 30.

De esta instrumentacion que de la sociedad por acciones hace el capl
tal, no es raro concebir que el objeto genérico de la annima sea, en prime-
ra instancia, la planificacién estructural de una empresa. En. palabras de --
POLO: "a diferencia de o que ocurre con una persona flsica, la sociedad - -
andnima nace a la vida del Derecho con un objeto predeterminado: nace pre_
cisamente para explotar una empresa,.." (38). MOSSA lo exphca asf: ",
idea de la emoresa de 1a s.a., que es la razén de su creacion y de su eXIsten
cia en interés de la comumdad es una idea luminosay una idea que domi--
na generosamente fa vida de la s.a." (39).

Esta postura resulta un tanto extremlsta y totalitaria. En efecto, la --
emoresa no puede constituir ese objeto predeterminado o razén de existencia
de la sociedad por acciones; y en la otra mano, no es menos ficticioque 2 -
empresa solo puede existir cuando haya una sociedad annima que sea su ti.
tular. Basten los suguientes ejemplos para sustentar lo afirmado: bien puede
crearse una sociedad anénima cuyo objeto —bajo equis causa— sea el de ser
precisa y solamente socia de otra sociedad —piramidizar un capital—. En es-
te caso no serd necesario contar con una empresa-{y todos los elementos - -
que ella supone) para llevar a cabo su objeto social. Por ctra iada, vierr pue-
de formarse una empresa con un empresario persona fisica (40).

Com{n es encontrar en diversos textos que la empresa adopta ta for-
ma de sociedad para actuar en la vida juridica (41). Comprensivo es Antonio
POLO al manifestar que, es més por razones de comodidad de expresién jue
con el propGsito directo e inmediato de dar a la propia expresion un alcance
netamente juridico como suele decirse que la sociedad es la forma de la em-
presa (42). Sin embargo, debe establecerse que de ninguna manera es {o - -
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pueda representar) la sociedad por acciones una forma juridica de la empre-
sa. Asl como upa persona fisica no puede ser empresa, sino empresario, --
asf tampoco la sociedad andnima (43),

De esta afirmacidn (que Ia anénima no es una empresa ni su forma -
juridica) resulta que la sociedad es titular de la empresa. Dicha titularidad -
le otorga a aquélla el caracter de empresario. El empresario es el sujeto de -
derecho capaz de asumir derechos y obligaciones, que si bien nacen y se for
malizan en nombre de la sociedad, se proyectan generalmente sobre la em- -
presa. 'Todos los contratos celebrados en nombre de Ia sociedad s6lo en sen-
tido metaf6rico son ' CONTRATOS DE LA EMPRESA'..." (44),

La empresa no constituye una persona juridica; esto es, notiene una
personalidad juridica propia. Sin embargo, no es menos cierto que existe -~
alguna independencia de la empresa hacia el empresario; es decir, la empre
sa subsiste independientemente del empresario, y no porque tenga persona-
lidad juridica propia, ni que tampoco se trate de una institucion. la empresa
comienza siendo una pura actividad organizada del empresario sobre cosas -
tangibles; esas cosas se transforman en virtud de esa actividad en algo nue-
vo, en una entidad que se separa del empresario, no como hacienda solamen
te, sino como empresa; esto es, incluyendo los elementos subjetivos de és--
ta. Muy sutil es esta pequefia dicctomia y es por ello que como reguero de -~
pblvora puede levantar polémica. GARRIGUES —en mi concepto el mds auto-
rizado exponente de la doctrina espailola—, por una parte expone que - el -
caso de [a creacion de reservas o de la autofinanciacién —retroalimentacion
("feedback'’) como se dirfa ahora— de las empresas "'nos estd demostrando - -
que hay un interés de la empresa que se sobrepone al interés particular del
empresario, .. frente a esta disociacion. .. el Derecho quiere someter inme-
- diatamente a su dominio a (ambos)..." (45). BARRERApor otra parte argu- -
menta que la empresa en si (Unternehmen an sich) "no hace desaparecer la
dualidad emoresario-empresa; hard, cuando més, que sobre los intereses de
aquél prevalezcan los de ésta, que se consideren trascendentes y de mayor -
valor y entidad" (46). PAILLUSEAU indica que esa conjugacién de los diver--
sos factores productivos ha tenido como consecuencia ''el desplazamiento - -
del polo de la organizacién jurldica realizada por el Derecho de sociedades. -
La emaresa ha substituido progresivamente a la agrupacién de personas co--
mo objeto de esta organizacion' (47),

La empresa, sefiores, es una cosa que vive independientemente del -
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empresario (48), Empero, para el pOblico, sociedad y empresa son términos
sindnimos, ... no parece que haya aparecido todavia en el Derecho donde -
la concepcidn de la sociedad propietario o de la sociedad empresario se pre- -
sente bien anclada" (49).

- El empresa rio.- BARRERA GRAF concibe al empresario como "la per.
sona fisica o ;urldlca 0 el grupo de personas (v. gr., asociaciones sin perso.
nalidad) que rgan:za n los distintos factores econémicos que pueden reque-
rirse en una negociacién, con la finalidad de producir o intercambiar bie- -
nes. o servicios para el mercado" (50). Interesante en realidad resulta la con
cepcion social-que sobre el empresario tiene PEREZ LENERO, qwen enfatiza_

que la jefatura de la empresa —en los regimenes de rectorfa econdmica por -
parte del Estado— no es individual e inamovible: por esta funcion —la ges- -
tion empresarial— ''se es responsable ante el Estado por su contenldo emi- -
nentemente politico (51). :

“En ctro orden de ideas, evidente resuita que, el empresario, como tl-
tular de la emoresa, es el elemento fundamental de la empresa, toda vez que
es él quien anima la actividad organizada. Para que se dé la figura del empre
sario, por tanto, es necesario que converjan los siguientes factores:

+ una actividad organizada

+ su ejercicio profesional

+ en nomare propio

+ una finalidad partlcular

+ una sede

+ un riesgo {y sus consecuencias: pérdidas o ganancias).

_ AsT notamos que la calidad de empresario coincide con quien ejercita
por sT o a través de representante, un titulo de dominio sobre la empresa, -
explotédndola y disponiendo de ella como cualquier ctro ob;eto de su propie- -
dad (52).

El antiguo binomio propietario-emnresa ya no opera necesariamente -
en la actualidad. En efecto, antzriormznte nadie hubiera sabido oponer .o se
parar el interés de'la empresa de la del propietario; la identificacién era ta!
que ambos se refundfan en una sola idea: el empresario dueiio de la empre-
say la empresa objeto de propiedad del empresario. Més tarde, cuando el pro
pietario de los bienes no los explota por si mismo, sino que recurre a un ne
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gocio juridico para transmitirle la disponibilidad (condicionada) de esos bie--
nes a otra persona que tenga interés en explotarlos, es que se produce en- -
tonces una separacidn entre propiedad y titularidad (53). Esto (ltimo ha lle-
vado al terreno de las discusiones si el titular es el propietario de la emare-
sa. la doctrina cldsica considera al titular como propietario (54). Por su par
te, la tendencia moderna se inclina a separar propiedad, empresarioy em- -
presa: ''si se utiliza el vocablo ‘propiedad' ha de ser mstaféricamente” (55). -
Mds complejo se vuelve el problema (para los cldsicos, desde luego) con la --
aparicion de fa propiedad de segundo grado (cuando fa propiedad o disponibili
dad de los bienes afectos al ejercicio de la empresa se cobijan ba;o fa titulari_
dad de una sociedad), misma que introduce, através de las acciones, un ter
cer elemento en la relacion: "al lado de la propiedad directa de los bienes, --
atribuida a la sociedad andnima (que es el caso general de empresario de - -
grandes empresas), aparecen fos accionistas... a quienes se les reconocen
determinades derechos para intervenir en la gestion de la sociedad..." (56).
Se sustituye el goce y disfrute de los bienes por el percibo de una renta o di_
videndo,

En la nocién moderna de empresa, la nocidn de propietario se reem--
plaza por la de empresario, quien es el titular de aquélla, es decir, qunenes
tienen un poder de disponibilidad sobre la empresa.

5. CONCEPTO.

Elaborar un concepto juridico de un fendmeno econdémico no es una.
tarea facil, méxime si existen ya varios vicios que han deformado su reali- -
dad; esto es, se habla de emaresa a discrecion del exponente en turno, alte-
rando la original concepcion que de ella tenian (y tienen) los comerciantes,
quienes cuando se refieren a la empresa, se entienden perfectamente entre
ellos, sin sujetarse o someterse a los "'corsés ortopédicos' que, en constan-
te afén de deformar y adaptar a sus propias concepciones, los juristas, y tal
vez inconcientemente, fabrican alrededor de la empresa (57). En efecto, has_
ta ahora ha resultado vacuo el esfuerzo de los juristas para lograr un con- -
cepto jurfdico que sea distinto al econbmico de empresa (58). BROSETA indi-
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Ca que si es posible encontrar un concepto juridico unitario de empresa (no
obstante derive, necesariamente, del econdmico), ya que, quienes niegan -
esa factibilidad "confunden el concepto con la naturaleza juridica' (59), BA-
RRERA coincide con esto al afirmar que, el concepto de empresa es econémj
coy que los elementos utilizados en su construccién "no han sido asimila--
dos completamente por el derecho" (60). De esta manera, y para ser acordes
con la realidad social que el fenémeno empresa implica (61), conviene anali-
zar los datos econdmicos y aprovecharlos en una sintesis ldgico-juridica - -
que nos ayude a evitar caer en dogmatismos estériles. Ahora bien, aun el
concepto econdmico admite una gran variedad de matices concretos, ''en ra-
z6n, unas veces, a la procedencia de los dos factores produc’clvos que se com
bman otras al destino que se da a los bienes o servicios producidos (el cam-
bio 0 el mercado, la satisfaccion de las necesidades de los consumidores, - -
etc.);ala finalidad Giltima perseguida (obtencién o no de un lucro o benefi--
cio de-modo necesaria)"' (62).

Del anélisis realizado de una serie de conceptos ofrecidos por varios
autorizados tratadistas y iusperitos, resulta que cada uno de eilos propone -
datos y elemantos de 1a més diversa naturaleza (63); sin embargo existe una
sistemética coincidencia en lo referente a dos pilares: organizacién y finali-

_dad. A éstos, le siguen bastante cerca los términos: produccidn, bienes, -
actividad, econdmico @l.

* En consecuencia, considero que empresa es EL CONJUNTO ORGANI--
ZADO E INTEGRAL DE ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS BAJO COHE- -
SI1ON JURIDICA, ORIENTADOS HACIA UNA ACTIVIDAD ECONOMICA PARA
LA PRODUCCION, CIRCULACION O CONSUMO DE SATISFACTORES EN UN -
MERCADO* DETERMINADO,

Esta concepcmn rompe definitivamente con aquella que personifica a
fa empresa, vicio muy arraigado en nuestra legislacién. Por lo demds, al in
troducir el término "juridico”, no lo hago con el propésito de darle un matiz
estrictamente legal, sinopara poner de relieve que, a pesar de que el Dere-
cho no da un concepto de empresa, al menos si la protege como una unidad
integral {"un" —unidad— "todo' ~integral~). La orientacion hacia una acti_

* Mercado no como centra de especulacién, sino de demanda.
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vidad econdmica, sela day la realiza uno de sus propios elementos subjeti-
vos: el empresario. Inserto el vocablo consumo, reconociendo en esta for--
ma que el consumir también significa una actividad econémica, y que, una

sociedad cooperativa de consumo bien puede ser titular de una empresa, em

presa la més de las veces necesaria para que aquella cooperativa pueda reah

zar organizadamente sus funciones.

6. NATURALEZA.

A lo largo del presente capitulo ha quedado' manifiesto el gran desor-
den existente alrededor del fendmeno empresa. Es en este sentido que no es
dificil adivinar el vasto nmero de teorias que sobre ella se han formulado.
Obviamente no es mi papel elaborar una més que se perderia en ese inmen-
so océano tedrico; sin embargo y para efectos de este trabaje, no me queda-
ré en la llana exposicidn de las teorias que sobre la naturaleza Juri’dtca de -
la empresa se han ensayado.

A. PERSONIFICACION.

La empresa es una persona juridica distinta del comerciante, ya que,
partiendo del principio de que la empresa es una realidad, ésta tendrd nece-
sariamente que adoptar "la forma de persona juridica colectiva. .. para cum-
plir sus obligaciones y exigir, por otra parte sus derechos..." (64). Como -~
tal, la empresa tiene un nombre, un patrimonio, un domncnhoy una nacio-
nalidad (en otras palabras, los atributos de la personalidad). "Subsiste, aun
cuando cambien sus titulares" (65).

Otro argumsnto existe para sostener sutilmente Ia personificacién de
la empresa, y es la que expone SOLA CANIZARES quien intenta refutar a - -
GARRIGUES. Dice el primero: si aceptamos que una persona fisica no puede
ser empresa sino empresario, debe entenderse que Ia persona fisica titular
de una empresa podria (entra al terreno de las hipdtesis extracondicionadas)
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adoptar una forma juridica. "'Si se introduce en las legislaciones la empre--
sa individual de responsabilidad {imitada, tendremos entonces que la perso-
na fisica habra adoptado una forma juridica especial, que no serd una socie
dad, pero que corresponderd a lo que es la sociedad en las empresas colecti-
vas'' (66). AZTIRIA opina que, mediante la adecuada reglamentacion legal, -
puede obtenerse la limitacién de la responsabilidad del comerciante sin nece
sidad de atribuir a la empresa individual la personalidad juridica (67).

MANT ILLA MOLINA sefiala uno de los reparos que se le hacen a la - -
personificacion; '"Puede pactarse, al transmitir una negociacién {empresa) -
que el adquirente se ‘haga cargo de su activo y de su pasivo, y si cumple los
requisitos de una cesidn de créditos, podrd hacerlos efectivos el nuevo titu-
Iar (yo lo subrayo, ya que el "nuevo titular' es el adquirente, nunca lo ad--
quirido, es decir, lapropia empresa); pero el enajenante no se exonera sin -
el consentimiento de todos y cada uno de los acreedores {es el caso del art, -
2053, en relacion con los arts. 2051, 2052 y 2054 €C), de la responsabilidad
adquirida respecto de ellos; el comerciante responde de sus deudas con todos
sus bienes..." (68).

Por su parte VALERY asegura que en la empresa existen dos grupos:
uno de personas (el titular y sus auxiliares y otro de bienes y obligaciones.
El primero goza de personalidad juridica y el segundo constituye la empresa
stricto sensu (69).

En los paises de common faw, en caso de que sean varios los que ex-
plotan una empresa, pueden hacerlo sin formar una sociedad; quedando el -
trust como algo independiente a ellos, mas sin personalidad juridica propia
(70).

B. PATRIMONIO .

Cuenta POLO que en las construcciones juridicas que de la empresa
se hacen, se contempla no el fendmeno empresa en su verdadera dimen- - -
sion, sinoque se particularizan hacia su aspecto puramente patrimonial - -
(71). De esta manera, se considera que es la empresa un patrimonio auténo
moy separado dentro del patrimonio de una persona (el comerciante, quien

tiene también un patnmomo civil), Este —Zweckvermogen (bienes con un -
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propdsito)— patrimonio se afecta a una determinada actividad (segin WIE - --
LAND: "aportacitn de capital y trabajo para la obtencién de una ganancia ili-
mitada") (72) bajo una administracion interna propia y una especial represen
tacidn ante terceros (73). MANTILLA MOLINA objeta esta concepcion al seﬁa:
lar que las deudas del comerciante, civiles 0 mercantiles pueden hacerse - -
efectivas, indistintamente, sobre los bienes que forman la negociacion o so-
bre los que le son extrafios (74). Precisa GARRIGUES que una cosa es la em
presay otra el 'patrimonio de la empresa’* (estd Gltimo se reduce a pura - - -
cuestion terminolbgica, es decir, obviamente Garrigues no pretende que 1a -
empresa tenga un patrimonio, por lo que, para ser mds correctos, debe de--
cir empresa y sus elementos objetivos): "Porque una cosa es la empresay -
otra los edificios en los que la empresa se asienta, las maquinas que funcio
nan en la empresa... todas estas cosas pueden desaparecer en un incendio

y sin embargo la empresa subsiste, y viceversa,.." {75).

C. DERECHO,

Durante mucho tiempo fa empresa ha estado alejada de una nocién ju
ridica; al ser ignorada por e! derecho civil (que sélo conocia al propietario y
no al empresario), 1a empresa ha estado escandida en el derecho de propie- -
dad, y las actividades de la empresa se han realizado segin la indole, a base
del derecho de los contratos (76). CARRARA dice que la empresa se manifies
ta en funcién de los derechos adquiridos por el empresario en relacion con
los factores de Ia produccidn (77). BRUGEILLES la considera como un dere- -
cho real semejante al de usufructo, ya que es también un desmembramiento
de la propiedad (78).

D. UNIVERSALIDAD DE HECHO .

BARRERA GRAF no coincide con CARRARA (v. nota 77) ya que afirma
que-es la sociedad la que implica un negocio jurfdico, en tanto que la empre
sa es un echo, "una situacién economica (79). Ahora bien, al mismo tiem
po se argumenta que la empresa es una universalidad. La universalidad - --
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puede ser de diversa Indole: de hecho, de derechoy mixta (80). CERVANTES

AHUMADA reitera que, toda vez que se trata de una universalidad de hecho,
la empresa carece de personalidad (81). En la empresa —al decir de MANTI- -
LLA- no sdlo secoordinan los distintos elementos en una unidad econdmica
y funcional; no solamente se le considera como objeto unitario de negocios -
juridicos, sino que la misma ley reconoce su existencia propia, y la protege
contra la disgregacién de sus componentes (arts. 556, 528 |V, 1772 CC; - --
544 V11, 555 CPCy 2041 LQSP) (82). AsT, por ejemplo, la empresa NO se - -
transmite como un todo, sino que cada uno de sus elementos se transmiti- -
rdn individualmente, respetdndose necesariamente su ley de circulacion, -
En caso de compra- venta, bastara la estipulacion de un UNICO contrato, sin
que deban estipularse tantos negocios cuantos elementos individuales; sin -
embargo, para la entrega de cada uno de elios, se debe respetar su propia - -
ley de tréfico (83).

ASCARELLI, FERRARA, GARRIGUES, etc. niegan esta naturaleza pa-
ra la empresa, ya que la consideran como un acervo integrado por elemen- -
tos heterggeneos y sin nexo juridico alguno; cada uno de los cuales esta so
metido a su propio régimen juridico (84).

E. ORGANIZACION..

La empresa es, ante todo —MOSSA-—, orgamzacuo y el fin que ha -
de alcanzarse es la armonfa de la organizacion con la Ilbertad lo que pasa -
para ia sociedad anénima es la articulacion de un derecho en el interior y -
en el exterior (85). Aun vista como organizacidn, su naturaleza presenta va
rios &ngulos: organizacion de los factores de la prodeccion (86); organiza- -~
cion de la actividad econdmica (87); organismo que comprende trabajoy co- -
sas materiales (88), etc.

F. ACTIVIDAD.

Atendiendo a su funcién en el proceso econdmico o a la actividad pro



124

ductora del empresario, la empresa es, concebida dindmicamente, una acti-
vidad (89). La sociedad es el emoresario, la emprésa es el modo en que se - -
desarrolla la actividad del emoresario. ASCARELLI considera que la empresa
ES la actividad del empresario (90). Mds mesurada resulta la concepcion que
de la empresa tiene BROSETA PONT. En efecto, este autor precisa que ésta -
es un instrumento imprescindible para la realizacién de actividades mercan
tiles e industriales (91). Por otra parte, también se dice que es la emaresa -
un conjunto de bienes patrimoniales al servicio de la actividad empresarial -
(92). GARRIGUES ve a la empresa como actividad, pero comprendiendo la ha
cienda: '"la empresa en marcha es, en suma, un conjunto dindmico de ele--
mentos heterogéneos. .. pero esta organizacién no es sujeto de derecho ni -
universalidad de hecho ni de derecho, ni goza de individualidad juridica. - -
Los elementos de la empresa aparecen unidos por el vinculo ideal del destino
econdmico dnico” (93).

El Cddigo de comercio la califica como acto (art. 75), en tanto que ES-
CARRA la considera como una repeticion de actos econémicos que reposan -
sobre una organizacion preestablecida (94).

Otras teorias hablan de  que la empresa no existe, 'bero se ejercna” -
(95); de que la empresa es el género del cual la hacienda es una especie (96
de que existe total identidad entre empresa y hacienda (97); de que la empre-
sa es la especie del género hacienda (98), en fin, de que la empresa es una
institucion (99).

A mi juicio, la empresa representa un conjunto que unifica diversos
elementos cuantificables patrimonialmente. La organizacion no es en sl la -
empresa, mas si un dato (no elemento) fundamental. Dicha organizacién no
solamente recae sobre el titular de ia empresa (empresario), sino sobre una
serie de factores juridicos (ley), sociales (usos), econdmicos (coyunturas), -
etc. que inciden en la empresa déndoles cohesién a los diversos elementos,
bajo una orientacion econdmica {ya comercial, industrial, de servicios p(--
blices, agricola, etc.).

La empresa no solamente representa (o es instrumento de) actividad,
sino también destino y organizacion.
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A . Desde el punto de vista de su titular, la empresa puede ser:

1. Individual. Este caso es privativo del empresario persona fisica, -
Seréd empresa individual a pesar de tener un impresionante n{-
maro de eilementos objetivos y un gran aparato administrativo -
(auxiliares del empresario) si [a titularidad recae sobre una per.
sona fisica con su correspondiente responsabilidad personal.

2. Colectiva,

a) Aquella en la que su titular es una o més sociedades (perso-
nas morales). En este caso se incluye la sociedad con un
solo socioa pesar de fa supuesta contradiccion en que se
pueda incurrir, ya que toda sociedad esté mtegrada por 6r
ganos distintos de la persona (en sentido técnico) que es -
el accionista y que responden ante la sociedad y no ante -
el socio.

b) Su titular es mds de una persona fisica. En efecto, unaem-
presa puede ser gestionada y 'pertenecer' (sin que este -
término implique necesariamente el de propiedad) a varias
personas que no fundan una scciedad. Es el caso de la co
munidad de empresa; los titulares lo son por cudta, sin -
que exista un ente auténomo ni un patrimonio del mismo
(100).

B. Por los elementos (objetivos —bienes— o subjetivos) que la integran;

1. Prlvada Todos sus elementos son de naturaleza eminentemente -
" privada, con exclusidn de cualquier dato ptblico. Ello no obsta
para que la actividad a que se destine la empresa pueda ser la -
prestacion de un servicio pablico.
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2. P{blica, El empresario es una sociedad nacional (pQblica o mixta).
El hecho que una sociedad de economia mixta gestione una em-
presa, no significa que ésta sea mixta, ya que dicha sociedad es
té bajo el régimen de las sociedades nacionales, caracteristica -
que fe da fa impronta de p(iblica a la empresa, Ello me lleva a --
considerar la inexistencia de una presunta "empresa mixta' o -
de "economia mixta", ya que en ambas clases {empresa privada
y empresa plblica) se agota fa posibilidad de una tercera clase -
de empresa atendiendo a sus elementos.

C. Por su dimension (101);
1. Grandes.
2. Medianas,

3. Peguefias.
D. Por el objeto de su titular:

1. Produccion de bienes o servicios.

2. Intermediacion en eltrdfico de dichos satisfactores.

3. Consumo. ”
E. Por su género de actividades (102):

1. Agricolas.

2. Comerciales.

3. Industriales.
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+ NOTAS.

1. Acosta Romero, La banca mdltiple, p. 73.

2. Acosta Romero, Teorfa general del derecho administrativo (TG-
DA)., p. 203,

3. Joaquin Garrigues, Hacia un nuevo derec¢ho mercantil, p. 273.

4. Sol8 Cafizares, Tratado de derecho comercial, t. II, p. 39. =
Antonio POLO hace el siguiente comentario sobre un Proyecto de -
C6digo de la Empresa: "Aun cuando por ser demasiado evidente la

existencia de ese movimiento que acaso con error se titula de're
forma de la empresa'.,.. interesa, dejar constancia de que el mI§
mo ha llegado a tomar estado oficial... (y) fuera designada una

Comisién interministerial que 'prepare (decfa la iniciativa de =~
junio de 1968) el Proyecto de C6digo de la empresa, gue incluya,
debidamente modernizadas, las actuales leyes de Sociedades mer--
cantiies'...". Antonio Polo, Empresa y sociedad, p. 312, nota 2.

5. Manuel Broseta, Manual, pp. 87-88.
6. Id.

7. Asi, por ejemplo, consideremos el concepto médico de lesifn.

Si el C6digo penal lo incorpora, sin quitarle ni aumentarle pala
bras, habri una identi¥icacidn entre el concepto mé&dico y el leZ
gal (que no juridiceo) de lesib6n. Ahora bien, si por el contra- -
rio, existe un concepto médico de muerte (en el terreno de las =~
suposiciones) y este no satisface al Derecho, se podrd adecuar -
la terminologia al marco juridico, existiendo, por tanto, coinci
dencia de fenSmenos, mas no de conceptos. -

8. V. Sol& Cafiizares, ob. cit., t. II, p. 33 y Acosta Romero, -~
TGDA, p. 204,

9. Acosta Romero, TGDA, pp. 205-206.

10, Barrera Graf, Tratado de derecho mercantil, t. I, p. 153. In
dica el Maestro BARRERA que "... la empresa se ha colado en algu
nas instituciones civiles... {arts. 1177, 556, 3011, 528 IVy =
1708 €C)...)". Ibid., pp. 157 y ss.; 555 CPC; 576 II, 587, 598,
600 y 602 a 604, 75 CCo. "... no se deriva el concepto... sino -
meramente la referencia a un tipo especial de empresa..."; 309,
315 a 329 CCo.: carlcter unitarioc. Art. 1°LICOA se refiere a las
empresas.
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11. Loc. cit.

12, La LISR {art., 125 XII) llegb6 a definir a la empresa como - =

"conjunto de bienes organizados con fines de lucro, que requierq
para producir ingresos, materia prima, maquinaria, elemento huma
no y gastos de operacién, o alguno de estos factores". V. Barre-
ra Graf, Tratado, t. I, p. 154, La vigente LISR ya no define a -
la empresa.

13. Cfr. Cervantes Ahumada, Derecho mercantil, pp. 446-447 y Ba-
rrera Graf, ob. cit., t. I, p. 173.

14, Existe también la denominacifén de "elementos incorporales y

corporales”. Mantilla Molina, Derecho mercantil, pp. 100-101. Ex
plica MANTILLA que "... la negociacién mercantil subsiste mien--
tras subsista la combinacién de cosas y derechos gque la forman,

y con independencia de la persona que la construy6". Ibfd., pp.

97-98.

15. "... una vez que la empresa gueda organizada, su fortuna que
da ligada a la posibilidad de colocacién de sus productos, o - =
sea, al nGmero y a la calidad de sus clientes gue los adquieren.
La clientela es pues un instrumento para la consecucién de utili
dades operativas... pero una vez que existe, contribuye a la ob=
tencién de utilidades, lo que equivale a decir, deviene también
un elemento, o mejor dicho, un factor de la capacidad productiva
que se designa como direccién...®. G. Branca, Instituciones de -
derecho privado, pp. 510-511,

16. Tratado, t, I, p, 191,
17. Barrera Graf, Las sociedades en el derecho mexicano, p. 295.
18. V. Antonio Polo, ob. cit., p. 321.

19. Francesco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, t,
II, pp. 199-200.

20. La actividad del empresario debe ser econémica, es decir, --
destinada a la creacifn de riqueza. Tradicionalmente no se consi
dera actividad econémica la de quien ejerce una profesifn inte--
lectual: un médico, un abogado, etc., no son empresarios cual- =
guiera que sea la organizacién del consultorio o del bufete.Cfr.
G. Branca, ob. cit., p. 504.

21, Loc. cit.
22. V. Polo, ob. cit., p. 327.

23. V. Francesco Messineo, ob. cit., t. I, p. 200. Lo afirmado
por el Profesor italiano se sustenta y deduce de los arts. 11368,
1510 y 2196 CC italiano,

24. ACOSTA ROMERO admite esta caracter!stica para las empresas =~
que no sean pliblicas. Acosta, La banca mltiple, pp. 65-66. MES~
SINEO (ob. cit., t. II, pp. 200-201) apunta que, aunque la ley =~
no haga referencia al propbsito de 1ucro, éste debe considerarse
esencial al concepto de empresario, “puesto que constituye la -
compensacifn del riesgo profesional, que &1 encuentra". Por su -
parte, BROSETA PONT y SOLA CAflIZARES explican que existe un gran
nimero de empresas gue no son caracterizadas por la finalidad lu
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crativa -p. ej. cooperativas que organicen empresas-, Brose
ta, Manual, p. 87. El segundo de ellos, al estudiar la compara—-
cibn de empresa con los actos de comercio, precisa que "en la em
presa se trata de actos econdmicos que pueden no ser comercila- -
les” So0l1d Canizares, ob. cit., t. II, p. 29,

25, Mantilla Molina, ob. cit., p. 98.
26. 1d.
27, 1bid., p. 99. '

28. Barrera Graf, Tratado, t. I, p. 177. No estoy de acuerdc en
que la hacienda sea "el patrimonio de la empresa”. El patrimonio
es uno de los atributos de la personalidad; la empresa nunca ten
dri personalidad, por lo tanto, no puede tener patrimonio.

29. V. G. Branca, ob. cit,, p. 511. ContinGa el Profesor italo:

"Pal organizacidn, considerada en su capacidad de produccibén de

utilidades, que sin ella no se obtendrfan, se llama DIRECCION --
-v., nota 15-; una direcci6n mejor o peor da a la hacienda un ma-
yor o menor valor". Id.

30. POLO indica que el conjunto de bienes que sirve al empresa--
rio para desarrollar su actividad no pertenece a la empresa sino
a la hacienda. Antonio Polo, cb. cit., p. 329,

31. G. Ripert, Tratado de derecho comercial, t. I, p. 321.

32, "El fondo de comercio es el aspecto juridico de la empresa -
considerada en cuanto ella da derecho a una clientela determina-
da...". Id. En tanto que la expresifn casa de comercio designa -
la propia empresa y en general la que es explotada por un indivi
duo y no una sociedad". Id.

33. Antonio Polo, ob. cit., p. 327.
34. V. Ripert, ob. cit., t. I, p. 247.

35, Asi se habla de sociedad propietaria de la empresa; sociedad
empresario o titular juridico de aquella; sociedad como forma ju
ridica de la empresa; empresa objeto o fin de la actividad de la
sociedad; sociedad medio o mecanismo para la captaci6n de capita
les; sociedad técnica de gobierno v organizacibn de la empresa.
V. Antorio Pols, ob. cit., p. 331.

36. Lorenzo MOSSA, Esencia de la sociedad anénima, p. 213. Sena-
la el autor en cita que del seno de la sociedad anénima ha naci-
do la empresa, la gran empresa. Id.

37. Citado por Antonio Polo, ob. cit., p. 344. Continfia el Maes-
tro: "Consecuencia de ello ha sido la creacifn no de un derecho
unitario de la empresa, sino de DOS derechos diversos v antagéni

cos: el del capital, representado por la socledad anénima, y el
del traEajo, instrumentado por el contrato de este nombre*. Id.

38. Ibid., p. 352.

39, Lorenzo Mossa, ob. cit., p. 212. "... la organizacién de la
empresa es condicibn y fin de la s. a. -asegura MOSSA-. Por ello
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cuando la empresa econbmica existe, esto basta para que exista -
la s.a.". Loc, cit. Antonio POLO hace la advertencia en el senti
do de que, cuando habla de la empresa como objeto o fin de la so
ciedad (muy limitativo serfa el giro de una sociedad que tuviera
como finalidad una empresa) se refiere a la sociedad como perso-
na. Asimismo aclara que una cosa es ser empresa y otra tener por
objeto la explotacién de una empresa. "La empresa, en suma, po--
drd ser el objeto socital de la anénima. Pero esta sociedad serd
empresario, nunca empresa" (GARRIGUES). Loc. cit.

"40. No comparto el argumento con el cual BARRERA GRAF distingue
sociedad y empresa. Dice el Maestro: "No obstante, debemos dis-
tinguir ambas figuras, porque si bien es ciertc que suelen coiln-
cidir, tambi&n lo es que no siempre es asi; ya sea porque haya -
sociedades sin empresa (p. e. sociedades sin fin lucrativo) o lo
contrario, empresas no socletarias (empresario persona fisica).
Las sociedades, pp. 292-293. El hecho de que una sociedad no ten
ga un fin lucrativo, a mi juicio no basta para negar que pueda -
constituirse como empresario.

41, Asi, Sola Canizares, ob., cit., t. II, p. 39: "... el titular
de la empresa puede ser una sola persona fisica o varias perso--
nas, en cuyo caso generalmente adoptan para la empresa la forma
juridica de una sociedad”.

42. Ob. cit., p. 351, El mismo transcribe una sentencia de GARRI
GUES: "Afirmar que la sociedad anfnima es la forma jurfdica de =
la empresa moderna es incurrir en una imprecisién de concepto en
a cual yo mismo creo haber incurrido alguna vez". Id.

43, Ibid., p. 333.

44, Ibid., p. 349. Esos contratos que celebra el empresario, son
por y para la empresa.

45. Joaquin Garrigues, ob. cit., p. 274.
46. Barrera Graf, las sociedades, p. 295.
47. Citado por Antonio Polo, ob. cit., p. 362.

48. La muerte o incapacidad superveniente del titular original,

o la enajenacidén de la empresa acarrean que el nuevo empresario

le sustituya en los contratos; su propuesta contractual a su - -
aceptacibn conservan su eficacia aun cuando muera o se torne in-
capaz (art. 1330 CC italiano); en contra de la regla, el mandato
relativo a una empresa no se extingue por la muerte o incapaci--
dad superveniente del empresario (art. 1772 CC italo). V. G, =~ =~
Branca, Instituciocnes, p. 505,

49, PAILLUSEAU, citado por Antonio Polo, ob. cit., p. 362,

50, Tratado, t. I, p. 196. Anade el Maestro que ese concepto es
similar al propuesto por el art. 2082 del CC italiano.

51. "Los jurados de empresa y la autonomfa del empresario", cita
do por Sol& Caiizares, ob. cit., t. II, p. 44.

52. Pnlo, ob. cit., p. 344.
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53, "El empresario va a desprenderse del propietario, limit&ndo-~
se a adquirir la disponibilidad de los bienes necesarios para -
aquel ejercicio". Antonio Polo, ob. cit., p. 347.

54, V. Scli Cafiizares, ob. cit., t. II, p. 44.

55, Id. Los que admiten que la titularidad equivale a propiedad,
lo hacen porqu~2 consideran que la propiedad tiene una funcibn so
cial, y en este sentido la titularidad serfa una propiedad en =~
funcién de la proteccidn del trabajo (Miller-Erzbach, Deutsches

Handelsrecht). Loc. cit.

56. Ibid., p. 348.
§7. V. Polo, ob. cit., p. 318.

58. Ibid., p. 319. "La ausencia de un verdadero concepto juridi-
co de la empresa -explica el propio POLO-, distinto del econémi-
co, ha sido afirmada por un gran sector de la doctrina esparola,
si bien matizdndola desde los diversos &ngulos en que cada autor
se sitGa en orden a la conceptuacidén del Derecho mercantil. Asf,
GARRIGUES (Curso) dice:'no hay un concepto juridico de empresa -
distinto del concepto econbmico'. OLIVENCHA declara: 'La bsque-
da de un concepto jurfidico de la empresa diferente del concepto
econémico nos parece una tarea absolutamente Infructuosa'... LAN
GLE escribe: 'Muy por &l contrario, el concepto de empresa es -~
econémico,.. No se sabe afin joh, dolor!, lo que la empresa es o
ha de ser para el derecho... Por consiguiente, se pretende par—-
tir de un concepto que, siendo econémicamente conocido, es jurf-
dicamente ignorado' (El inguletante problema de la homogeneidad
y utilidad Interna del Derecho mercantil, PDM)."Id., nota 25,

59. Loc. cit.
60, Tratado, t. I, p. 174.

61. Esta es "una floreciente realidad ante el derecho vivo del -~
tr&fico (desfasado respecto del Derecho codificado)". Broseta =~
Pont, Manual, p. 87.

62. Polo, ob. cit., p. 322. En lo perscnal, disientc de la opi--
nién de ESCARRA, quien asegura que la noci6n de empresa se liga
fundamentalmente a la nocién de profesidn comercial. Citado por
Cervantes Ahumada, ob. cit., p. 448.

63. V. Acoste Romero, ob. cit., p. 65; Barrera Graf, Tratado, t.
I, p. 174; Broseta Pont, Manual, p. 87; Cervantes Ahumada, ob. -
cit., p. 448; Mantilla Meclina, ob. cit., p. 97; Polo, ob. cit.,
pp. 320 y 330; Sola canizares, ob. cit., t. II, pp. 7, 8, 28, -~
29 y 39. Ferrara, Garrigues, Truchy y Urfa, en Cervantes Ahuma--
da, loc. cit.

64. Acosta Romero, La banca mGltiple, p. 73.

65. V. Mantilla Molona, ob. cit., pp. 118-~119. E1 comerciante no
es mis que el primero de sus empleados (HASSENPFLUG, GELPPECKE,
MOMMSEN, ENDEMANN). IQd.

66. Sold Canizares, Tratado de derecho comercial, t. II, p. 35,
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En la forma que se expone esta teorfa, podria aseverarse que lo
que se propone es limitar la responsabilidad del empresaric per-
sona fisica, conscrvando éste su individualidad ante la empresa
(es decir juna especie de sociedad unipersonal disfrazada de per
sona fisica!); sin embargo, mis atrds se alcanza a leer: "Se ha
defendido la utilidad de atribuir la personalidad a la empresa -
{1que no empresario!) individual..." Ibfd., p. 16.

67. "Responsabilidad limitada individual". Id. RIPERT ee opone a
ello argqurentando que el propietario de una empresa no puede li-
mitar su responsabilidad al activo empenado por €l en la empresa
(expone el caso de la fortuna de mar, pero indica que ésta es di
ferente a la de tierra): la limitaci6én de responsabilidad no es
posible sino por la creacifn de una persona moral (y estecy de -
acuerdo con ello, ya que el responsable ser§ el comerciante como
persona juridica, la nueva persona, y no la persona fisica). G.
Ripert, ob. cit., t. I, pp. 246-247.

68. Mantilla, ob. ‘cit., pp. 118-119.

69. V. ibid., p. 121. En tanto gue HAMEL y LAGARDE distinguen la
empresa del fondo de comercio. Sefialan que la empresa es una reu
nién de personas cuya actividad se agrupa con vistas a una fina-
lidad econbmica limitada; el fondo de comercio es la reunibén de
los elementos objetivos corporales e incorporales por los cuales
se ejerce la actividad de la empresa (citados por Scold Caniza~- -
‘res, ob. cit., . II, p. 14). V. teoria de la actividad.

70. Sol& Canizares, ob. cit., t. II, p. 95.

71. Ob. cit., p. 324. Asi: Lambert, Faivre, Brinz, Bekker, Roton
di, Payar, Wieland, etc.

72. V. Broseta, ob, cit., p. 51.

73. Sol4 Canizares, ob. cit., t. II, p. 17.

74. Ob. cit., p. 120.

75. Citado por Polo, ob. cit., p. 324, nota 44,

76. Sola Cafnizares, ob. cit., t. II, p. 7.

77. V. Mantilla Molina, ob. cit., p. 122. También habla de la em
presa como un negocio juridico: el negocio hacendal, gue CARRARA
describe como un acuerdo entre empresario, trabajadores y capita
listas, con el fin de conseguir mediante la combinacién de sus -
prestaciones, los resultados productivos que son la razén de ser
de la combinacibn.

78. 1Id.
79. Las sociedades, p. 293.

80. La universalidad es un conjunto de derechos o de cosas gue -

no pierden su individualidad, pero que representan una unidad -
ideal y pueden ser objeto de un tratamiento jurfdico unitario.

+ De hecho.- Representa un conjunto exclusivamente de -~

bIenes muebles. Resulta de una situacién de hecho
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provocada por la voluntad humana.

+ De derecho.- Conjunto de bienes muebles e inmuebles,
corporales e incorporales, cosas y relaciones jurf
dicas cuya unidad ideal es una creacibn de la vo--
luntad del titular de tales bienes y derechos. Re-
sulte de la creacibn de la ley. Sold Cahizares, ==~

ob, cit., t. 1I, p. 18.

81. D. mercantil, p. 451.

82, Mantilla Molina, ob. cit., p. 123. La doctrina y la jurispru
dencia se plantean el tema de la naturaleza juridica de la empr§
sa por TRES CAUSAS:

1. Porque la empresa como organizacibn productiva posee
un valor econémico superior al que resulta de la -
suma del valor de los simples elementos que la in-
tegran.

2. Porque la empresa, estendo compuesta de diversos ele
mentos, externamente aparece como algo unitario.

3. Y fundamentalmente, para resolver los mGltiples pro-
blemas juridicos que plantea la circulacién o tras
misién de la empresa. Broseta Pont, Manual, p. 88.

B3, Broseta Pont, loc., cit, -

84, V. Mantilla Molina, ob. cit., p. 122.

85. Lorenzo Mossa, ob, cit.,, p. 213. "Por ello asume la empresa
la funcidn predominante en la vida de la sociedad. La sociedad =~
tiene necesidad de la empresa, pero no puede ser dominada por -
ella y es &sta la que se pone a su servicio, la gque realiza una
actividad fecunda para la comunidad, para los intereses colecti-
vos y para los individuales". Id.

86. V. Barrera Graf, Tratado, t. I, p. 5.
87. Valeri, citado por Sold Canizares, ob. cit., t. II, p. 13.

88. V. id. "El dato fundamental de la empresa est8, pues, consti
tuido por la organizacién del empresario (esta afirmacibn es und
nime en la doctrina... Ascarelli, Ferri, Angeloni, Bigiavi, Sa--
landra, Rava, Eichler, Ripert -nota 2-)... sin embargo, de dicha
actividad se ha dicho que 'no tiene trascendencia alquna en el -~
campo del derecho' (Garrigues)". Barrera Graf, Tratado, t. I, p.
175,

89. Estdticamente considerada, supone una organizacién; esto es,
cuando se designa como tal la organizacibn externa y real con la
cual se realiza la funcibn y sobre la cual actfia el empresario.
Antonio Polo, ob. cit., p. 325.

90. Cfr. Francesco Messineo, ob. cit., t. II, pp. 221-222 y Sol&
Cafizares, ob. cit., t. II, p. 11.

91, Manual, p. 86.
92. V. Cervantes Ahumada, ob. cit., p. 447.

93. Citado por Sold Canizares ("Pero Garrigues no establece una
separacidbn entre empresa y hacienda'), ob. cit., t. II, p. 12,
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94. V. Cervantes Ahumada, ob. cit., p. 449 y Solé Canizares, - -
ibid., pp. 12-13,

95. Lo gue existe es el empresario como sujeto y la hacienda co-
mo objeto. Antonio Polo, ob. cit., p. 326.

96. V. So0l& Cahizares, ob. cit,, t. II,-pp}‘id-lS.
97. 1d. ‘

98. 1Id.

99. 1d.

100. Ibid., p. 95.

101. Esta distincién no es solamente en base de una nocibn econé
mica, ya que produce generalmente efectos juridicos (p. ej. fis™

cales). V. Sols Cafizares, ob, cit., t. II, p. 78 y Antonio Bru-
netti, Tratado del derecho de las sociedades, t. II, p. 37.

102, "Cada una de estas especie ~afirma SOLA- de empresas podré

clasificarse a su vez en otras subespecies: p. ej. las comercia-
les pueden ser de transportes, y Gstas clasificarse segGn se tra
te de transportes por tilerra, mar o aire, o pueden ser de segu--
ros y clasificarse segfin la clase de seguro de que se trate, o -
de Banca, etc." . Ob. cit., t. II, p. 78. En lo personal no admi
to la distincibén entre "empresa comercial" y "empresa civil" - -
(cfr. 1d.}, y no porque todas las empresas sean comerciales, si-
no porgque no hay empresas civiles.



CAPITULO SEGUNDO (segunda parte)
DERECHO PUBLICO
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Publicum ius est quod ad statum rei romana
spectat, privatum quod ad singularum uti-
litatem pertinent; sunt enim quaedam pu--
blicae utilia, quaedam privatim.

ULPIANO®

1. PRECISIONES Y TEORIAS.

La expresién ""Derecho plblico” sugiere un desmembramiento del De-
recho en pablicoy privado. Necesariamente nos hace pensar en que, aparte
de &I, existen una o mds ramas que se forman por normas de diverso conte-
nido, significadoy consecuencias de toda indole. Estemos o no de acuerdo -
con dicha divisién, no nos podemos sustraer de la seductora encrucijada - -
cientifica que plantea un eventual estudio del Derecho en funcion de suje- -
tos particulares y el Estado y demds entes piblicos; de las relaciones entre -
ellos; de las cfases de intereses (colectivos e individuales) que el Derecho tu
tela, etc.

Interesante en verdad resulta tratar de descifrar el criptograma - -
creado por 1a distincion del Derecho en pliblico y privado (pueden, y no nie-
go, existir otras clases, pero fa verdad es que la cldsica distincion implica -
s6lo ambas ramas), y el por qué de ella; insisto, se acepte o no.

BRANCA anticipa que el ordenamiento juridico es:

a) Ante todo, organizacién, porque al viejo adagio ubi societas ubi - -

* Digesto 1, 1, pardgrafo 2; Instituta |, 1, parédgrafo 4.
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ius debe darse el mds amplio s:gmfrcado "donde hay una colectivi
dad ahl hay derecho", o loque es lo mismo; cuando hay una comu
nidad organizada, hay evidentemente un ordenamiento jurfdico, y
la norma establece relaciones:

b) entre el Estado soberanoy los individuos, o viceversa, vy

c) entre individuos e individuos.

'En los dos primeros dos casos ~continiia diciendo- se trata de Dere-
cho pdblico; "en aquéllas el Estado interviene como organizacion, estoes, -
en cuanto tiene potestad de imperioy es soberano, con sus peculiares exi- -
gencias y las de sus drganos y de los entes (plblicos) que lo componen” (1),
Por su parte, NAVA NEGRETE asegura que fa divisién ("binomio") entre Dere
cho plblicoy privado, se debe a un expediente para regular juridicamente -
las funciones del Estado y la actividad de los particulares (2). Sin embargo,
afirma NAVA, la rigidez de ese binomio ha tenido mds valor dogmdtico que -
préctico, pedagGgico que cientifico (3). Por otra parte, la creciente interven
cién (rectorfa) del Estado en la economia (4) ha sucitado una problemética - -
confusién en el estudio y apreciacién de ambas ramas (llamémosle 'principa
les") del Derecho, inicidndose fa gestacién de un Derecho econdmico del Es-
tado, crisol del Derecho pdblico y privado: "€l Berecho Publico notiene el -
histérico monopolio de la actividad del Estado ni el Privado fa de los parficu-
lares. Ambos sujetos, Estaday particular pueden ser objeto de las normas -
jurfdicas calificadas de piiblicas y privadas, aunque sea en medida diferen- -
te” {5

Desafortunadamente no existe una "receta’ que nos indique el camino

a sequir para hacer una didfana separacion de ambas clases de normas; asi

como también .es desafortunada la carencia de un criterio sblido que justifi-
que el por qué de dicha division, es decir, cual es el objeto de ésta, Se pue-
de pensar en el derecho penal: un delito puede ser del orden federal o del - -
fuero comiin, pero esta diferencia es en funcién de la competencia y no ne-
cesariamente de derecho publico y/o privado. Cediendo un poce, admitamos

que sl es perfectamente posible distinguir, en base a cualquiera de las mu--
chas teorras que al efecto se han elaborado —cualquiera de ellas, para el ca-
50 es lo mismo—, una norma juridica {que no un articulo de equis ordena--
miento ya que una norma juridica puede estar conformada por més de un ar_
tfculo) pliblica de una privada. Bien,.jy ahora qué? ¢Se puede argumentar
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que toda norma de derecho plblico es necesariamente de orden pQblico? En
ese caso una norma de derecho privado que sea de orden plblico podria ser
entonces de derecho pUblico en funcién de ese criterio (argumento).

Ei problema no es tan sencillo como a simple vista puede parecer. En
efecto, RECASENS sefala que la distincion se trata "mds bien de una diferen
cia histérica entre normas inspiradas predominantemente por intereses pii-
blicos, de un lado; y normas protectoras de intereses privados. Sin embargo,
aun cuando en términos generales esta distincion es correcta, ella nocu- -
bre ni con exactitud ni con plena generalidad todas las normas juridicas..."

{6).

El propio Maestro GARCIA MAYNEZ, al abordar e! estudio de las nor-
mas de Derecho pQiblicoy privado incurre en —desde luego involuntarias~
confusas contradicciones: "La determinacion de la indole, privada o plblica,
de un precepto... no sélo posee interés tedrico, sino enorme importancia --
préictica, primordialmente politica™ (8).

No puedo concebir que solamente por capricho del fegislador de una -
determinada norma adquiera el carécter de ptblica (9). En efecto, al elabo- -
rar una ley, aquél puede a su arbitrio sefialar que ésta (o algn elemento --
que la misma contenga) es de Derecho plblico. Por otra parte, y para mi la
mds importante, qué consecuencias conlteva el que a una institucién juridi
ca se fe aplique la etiqueta de Derecho piblico. Veamos la "importancia préc
tica" que para GARCIA MAYNEZ tiene la distincidn: "El articulo 6 (sic) del --
Codigo Civil, .. dice que 'la voluntad de los particulares no puede eximir de
la observancia de la ley, ni alteraria o modificarla. Sélo pueden renunciar-
se los DERECHOS PRIVADOS que no afecten directamente ef (sic) INTERES -
PUBLICO...", Elarticulo 8... dispone; 'Los actos ejecutados contra el te- -
nor de las leyes prohibitivas o de interés pablico serdn nulos, exceptoen --
fos casos en que la ley ordene lo contrario' (10). Luego entonces, la impor-
tancia de la distincién, en el presente ejemplo es en funcion de:

+ irrenunciabilidad de derechos pUblicos, en contraposicion a
- los derechos privados que NO afecten dlrectamente al interés
plblico.

4+ nulldad de los actos ejecutados contra las normas (por exten-
“sign) de Derecho piiblico (salvo cuando la propia ley —obvia-
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mente de la misma jerarquia de validez material— prevenga -
expresamente lo contrario).

Del pérrafo precedente resulta que, una de las caracteristicas de las
normas de Derecho plblico es que salvaguardan el interés u orden pablico -
(11). Ahora bien, estotiene sus bemoles sobre todo cuando aparecen concep
tos harto similares mas no idénticos: por ejemplo, el interés social, Asimis-
mo, Ia expresion "orden plblico" sugiere ctras expresiones no menos emba-
razosas: licitud, ilicitud, nulidad, inexistencia, moral, derechos de tercerg,
derechos de la sociedad, delito, paz social, vida privada, etc.

El Derecho plblico siempre se impone a la voluntad de los particula-
res ly del propio Estado que, como sujeto de derecho también la tiene), y no
precisamente porque sus normas son irrenunciables, sinoporque los suje-
tos deben someterse a su imperio, Los juristas han encontrado un modus --
muy socorrido para eludir los riesgos que el problema plantea; asf, por ejem
plo, dispone el art. 5° LFT: "Las disposiciones de esta Ley son de orden pabli
¢o, por loque no producird efecto legal... |a estipulacion que establezca...".
En este supuesto, no nos encontramos ante una ley prohibitiva, sinoen el
caso de una posible ejecucion de actos contra el interés p(blico, no contra
la Ley en si, sino de las normas de orden pGblico que la misma contiene. De
fa lectura "'no producird efecto legal”, necesariamente se infiere que se tra-
ta de una inexistencia jy no de un supuesto de nulidad como lo establece el
art. £CCI El Derecho def trabajo es un derecho esencialmente pdblico (si
es que para efectos de exposicién se me permite referirme solamente a la di-
vision tradicional), en ese sentido no tiene por qué hacer hincapié en esa -
esterilidad fdctico-legal; sus normas se imponen sin necesidad de adverten-
cia alguna: no se justifica esa perisolégica redaccién.

En este orden de ideas encuentro muy tenue la diferencia entre Dere
chopdblico y Derecho social. Desde luego no me precipito a aceptar la teoria
del “interés en juego (v. infra) para obtener fa clave de distincién. Me in--
clinoa pensar en la finalidad que persigue cada rama del Derecho, De esta -
manera observo que el destinatario del Derecho pablico no es solamente el -
Estado {en cuanto estructura, intereses, organizacién, etc.) sino {y noincu
rroen una tautologfa) precisamente el pliblico, e pueblo en general, como
masa ponular. Este pablico no tiene la opcién de individualizar en su prove-
chopatrimonial las normas de contenido plblico; es decir, la teorfa del nego
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cio jurfdico es inaplicable al Derecho plblico cuando se pretenda practicar -
por los particulares, La autonomia negocial es inexistente en esta rama del

Las normas de Derecho piiblico siempre serdn salvaguardadas de ofi-
ciopor 1a autoridad competente.

Para poder caracterizar al Derecho piiblico, no basta hacerlo con con .
ceptos aislados ya que las normas del Derecho privado pueden perticipar tam
bién de algunode ellos. De esta manera, y a mi juicio, son caracteristicas -
de las normas de Derecho piblico:

+ Son irrenunciables. La "renuncia'' que se haga de ellas trae
como consecuencia el no producir efecto legal alguno (toman
do por analogfa los alcances de los arts, 6% 7°CC. Reza este
Gltimo: 'La renuncia autorizada en el articulo anterior no -
produce efecto alguno...'); es decir, hace inexistente el ac -
to original,

+ L ejecucion de actos en contra de su tenor (aqui es necesa--
rio aludir al interés pGblico como un elemento imprescindi-
ble —mas no privativo— del Derecho p{blico) son nulas.

+ Su cumplimiento siempre debe ser vigilado de oficio por parte
de la autoridad competente (p. ej. la autoridad municipal ve-
fard que sean liquidados los derechos de pavimentacion).

+ Son normas impositivas y taxativas (a los particulares y a los
propios entes plblicos, el Estado inclusive).

+ Su destinatario es el pueblo 0 un grupo social, en funcion de
un mejoramiento especifico de orden multitudinario (desarro
llo.econdmico, social; paz piiblica, organizacidn politica, pro
greso nacional, etc.); esto es, que directa o indirectamente
afecte a fa ciudadania (jy hasta a los que no loson').

+ Tienen alto contenido de formalidad en cuanto a los procedi- -
mientos para su aplicacion. Es decir, merecen un poco de --
"mayor respeto’ dada su finalidad pdblica.

Su importancia, por tanto (parafrasedndo a GARCIA MAYNEZ), no so
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lamente es de utilidad practica, sino también tedrica y parece ser que ésta -
prevalece sobre aquella.

Por otra parte, nos encontramos ante el cada vez més creciente fend
menos de fa publicizacién del Derecho privado. NAVA NEGRETE lo explica - -
asl: la aparicién de este fenomeno ha dado lugar a la expresion "régimen ex
orbitante de derecho com(n", ""Se trata de normas juridicas que no son en
pureza normas juridicas civiles sino que por adoptar 0 poseer una fisonomfa
especial las hace salir de la drbita propia def derecho civil (alude en su ejem
plo al civil. noa todo el Derecho privado), en otras palabras, son normas - -
que en principio reconocen su fuente en el derecho civil pero que los he---
chos las han cambiado en normas de derecho publico administrativo® (12).

A. TEORIAS.

1. Admiten la distincion.

a) Del interés en juego, - Es la que deriva del Digesto, y mediante la -
cual, cuando se protege el interés del Estado se dice que son normas de De-
recho piiblico; las que tienden a garantizar el interés de los particulares per
tenecen al privado (13).

KELSEN no admite esta teoria, ya que, segln él, desde que una nor-
ma protege un interés individual, esa misma proteccion constituye un inte-
rés colectivo; todo precepto tiene por finalidad fa proteccion de ambos intere-
ses (14). No coincido con el Jefe de la Escuela de Viena, primero, porque él
es positivista y yo no; sequndo, porque la finalidad intrinseca de una norma
no es proteger el interés, sino crear las condiciones necesarias para un via
ble y justoprogreso humano, y aGn mds global en tratdndose de principios -
(no intereses) plblicos.

b) De la naturaleza de la relacion. - Esta teorfa alude a las relaciones
de supra y subordinacion, En aquelias relaciones en las que el Estado actiie
con soberania e imperio sobre un particular, es decir, que éste se encuen-
tre subordinado, se estard ante una relacién jurfdica de Derecho pGblico; --
en cambio, si las partes en la relacion se encuentran en pie de igualdad (de
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coordinacion), ésta se rige por el Derecho privado (15). Se objeta a esta teo-
ria que, hay casos en los que dos 6rganos de Derecho plblico actian tam- -
bién en relaciones de coordinacion (16).

¢) Del contenido de la norma. - £l Derecho pdblico regula a estructy.
ra (jerarquia de fos drganos y funciones) del Estado, asi como las relaciones
en las que el Estado participa como tal; el Derecho privado organiza y regula
aquella parte de la sociedad que el Estado no ha incorporado a su institucio-
nalidad (17). DE LA CUEVA refuta esta teoria en base a que en la actualidad -
'ya no es el Estado el Ginico que realiza funciones pablicas..." (18).

d) Doctrina patrimonial . - Ef Derecho pliblico no trata cuestiones pa-
trimoniales, mismas que estédn al cuidado del Derecho privado.

Las objeciones a esta teoria son evidentes: el Derecho privado trata va
rias instituciones no patrimoniales (como el derecho de familia; claro que -
no faltard quien diga que dicho derecho es en funcidn de relaciones patrimo
niales); en tanto que el Derecho piiblico cuenta con sub-ramas eminente- -
mente patrimoniales (hacienda, p. ej.) (19).

Las expuestas son las teorias mas importantes que tratan de explicar
la diferencia entre unay otra de las ramas tradicionales del Derecho. Asi- -
mismo, es tradicional concluir que ninguna de ellas satisfacen las inquietu
des de la generalidad. Sin embargo, el Maestro VILLORO TORANZO hace --
unas especificaciones harto interesantes alrededor de este enmarafiado tdpi-
co (20):

—~ Especificaciones. -

1. "El derecho - Ublico abarca todas las normas que se refierena la -
constitucidn, organizacion, funcionamiento, facultades y deberes de todos -
fos 6rganos estatales y las relaciones de éstos con los particulares'.

2, Serén pablicas todas aquellas relaciones en que intervenga como
sujeto activo o pasivo "el Estado, y en su calidad de Estado’".

3, "€l derecho pablico esté regido por la justicia de subordinacién y
por la justicia institucional, La justicia de subordinacién es aguelia especial
_tiwsticia que tiene como fin inmediato el bien de la comunidad y, como [imi-
te, la diginidad de los individuos. .. la justicia institucional tiene por fin re
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gular los derechos y deberes de las diversas instituciones estatales entre si
y con vistas a que sirvan al bien com(n y al bien individual de todos los - --
miembros de la sociedad".

4. Serén piblicas todas las actuaciones juridicas que se realicena -
nombre del Estadoy en ejercicio de la soberania.

5. "Puesto que en el derecho piiblico estd presente el Estado en cuan
to Estado, es claroque su presencia imprime a su actuacion una imperiosi-
dad que se manifiesta en dos formas: en la posibilidad de usar la fuerza (cox

tividad} para impaner su solucidn; y en la ausencia de consulta de la ctra - -
parte, cuando ésta es una persona particular",

2. Niegan la distincion.

LEGAZ LACAMBRA (Filosofia del Derecho) afirma, en contra de RAD~
BRUCH, que la diferencia entre unay otra de las ramas tradicionales del De
recho, no radica en ningQn criterio categdrico. juridico aprioristico; esto es
""el Derecho piiblico, es derecho ni méds ni menos que el Derecho privado. . ."
(21). ACOSTA ROMERO asegura que hay quien sostiene que la division no -
tiene razén de ser, toda vez que el Derecho es unitario (22).

ROSMINI y RAVA sefialan gue todo el Derecho es privado 'porque el
sujeto de todo el Derecho es siempre el hombre y por causa de &l se ha esta-
blecido en razon de hacer posible la coexistencia humana..." (23).

La doctrina positivista s6lo reconoce como Derecho al derecho objeti-
vo: el derecho positivo o el derecho estatal es el nico que existe (24). De tal
manera, KELSEN se inclina a creer que la diferencia de los campos pablico y
privado, ha sido establecida de una manera enteramente convencional (25).

DUGUIT apuesta a que el Gnico objeto que persigue ia division, es la
de justificar la omnipotencia del Estado: "'el Estado no es sino un proceso de
diferenciacion entre gobernantes y gobernados' (26).

No es ajeno a mi conocimiento el hecho de que existen autores (como
Antonio CICU, por ejemplo) que no sélo admiten Ia divisién del Derecho en
piblicoy privado, sino que afiaden mas categorfas; asi nos encontramos an-
te el Der~cho social, el Derecho econdmico, el Derecho familiar, etc. Aslco
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mo también se habla de clases intermedias y de una tendencia hacia la publi
cizacion de sub- ramas antes consideradas eminentemente de Derecho priva-
do. Estoy de acuerdo con todo aquello que signifique progresoy evolucion, -
no con una concentracion estética de dogmatismos reaccionarios que frenan
la marcha del Derecho hacia una més definida concepcion del mismo. Obvia
mente, las teorfas y doctrinas vanguardistas deben sustentarse valientemen
te y con argumantos ldgicos y sdlidos, es decir, no cambiar por cambiar, si-
no porque determinada situacién o instituto exija, clame, por ese cambio,

En el caso, por demés frecuente, de que alguna ley en su texto indi-
que que regula instituciones de Derecho plblico, lo hace —considero yo— -
en funcidn de un atavismo format {si no es que solemne), sin que por ello -
incurra el legislador necesariamente en una vacua tautologia, Este, al ha--
cer dicha indicacion lo hace con el &nimo directo e inmediato de darie rele--
vancia formal al instituto en cuestion, no asi cuando se refiere a que, por -
el hecho de ser de "'orden plblico' determinada norma, ésta se convierta en
irrenunciable. En este supuesto, se asemeja el legisfador al celebérrimo Al-
calde de Lagos. Por lo que, de ninguna manera queda al arbitrio del legisla-
dor el etiquetar un ordenamiento o institucion como de Derecho plblico. - -
Aquéllos lo serdn en cuanto satisfagan los requisitos esenciales {que no fun
damentales) para pader considerarse de Derecho plblico, Es fabor de los ju-
ristas el determinar tales extremos.

B. PUBLICIDAD DEL DERECHO MERCANTIL.

Este rubro requiere de un tratamiento mds cuidadoso del que le con-
cedo en este trabajo. Para mf es solamente una estacion de paso hacia la ter
minal que intitula el presente {jy pretensioso!) oplisculo, Es asf como aludo
solamente a algunas consideraciones introductorias hacia un problema al -
cual le doy la categoria de iceberg {solamente presenta a la luz una pequena
porcion de su gran dimension),

La publicizacion del derecho mercantil tiene como causa fundamental
la intervencidn estatal en materia administrativa-econdmica. En efecto, el -
Estado si'ple a los particulares en actividades econdmicas antes reservadas a
éstos. Se argumanta que lo hace en funcidn del interés nacional (27}, En --
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otras ocasiones, el Estado no desplaza a los particulares, sino que coadyuva
con ellos en ramas donde ef capital privado es insuficiente. Esta interven- -
cién, como veremos (v, infra, cap. 111} la realiza el Estado en muy diversas
formas, pero siempre partiendo de actividades antes regladas por normas de
Derecho privado; es asi como se da una '‘conversién de normas de derecho -
privado en preceptos de orden piiblicoy, en ocasiones, de derecho plblico -
{corresponde a este fenémeno de publicidad. .. el paso de 1a economfa liberal
a una economia planificada)' (28). Hay que hacer mencién al, por demés co-
man error en el que se incurre cuando se cree que todas las normas relati-
vas a fa Administracion PGblica pertenecen estrictamente al derecho admi- -
nistrativo. Esto es, una de las formas mediante las cuales el Estado intervie
ne (directa o indirectamente) en actividades econdmicas "antes reservadas a
los particulares", es a través de la creacion de entes paraestataies, y éstos -
no siempre se someten (toda vez que forman parte de la Administracion P(-
blica pudiera pensarse lo contrario) al derecho administrativo Gnicamente,
sino que "un gran namero de estos entes se revisten de las formalidades y -
de Jos conceptos cldsicos del derecho mercantil y del derecho civil..." (29), -
Es evidente que esta ingerencia de! Estado y sus fines publicos, hace que my
chas normas plblicas se mezcien, fundan, en la materia mercantil espeCIal
mente. BARRERA GRAF considera {y me adhiero a &i) que "ciertos principios
tradicionales del derecho comercial (autonomia de ia voluntad, libertad de co
mercio, libertad de competencia...)" se van reduciendo paulatinamente y de
forma constante en algunos casos y tienden a desaparecer en otros, "ante -
los postulados de la solidaridad social y del bien com{in que deben prevale- -
cer' {30),

+ &l derecho bancario,

ACOSTA ROMERQ insiste, por su parle, que el derecho mercantil per
tenece al Derecho privado, "si es que puede existir ese adjetivo —advierte - -
escépticamente el Maestro—, ya que en nuestra opinién, todo Derecho es pil
blico'' (31), Més especificamente, el derecho bancario es un claro ejempio de
una posible participacion de ambas ramas, Tradicionaimente se ha considera
do al bancario como especie del derecho mercantil, empero, también mani- -
fiesto es el caudal de normas de Derecho plblico que se relacionan con fa ac
tividad bancaria ly me refiero a [a situacién que prevalecia antes de septiem-
bre de 1982, fecha en que se nacionalizd la Banca): disposiciones sobre con-
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cesion, organizacion e inversion de reservas, publicidad de balances, etc. -
(32). Ahora bien, la publicidad del derecho bancario en México, es ahora un
hecho por demds evidente, y por otra parte, a pesar de ser una actividad ex-
clusiva del Estado desde que se nacionalizg, también continlian aplicdndose

a ella normas de Derecho privado, sobre todo aquellas relativas a los contra-
tos y operaciones de crédito,

Vigente resuita Ia apreciacion de RODRIGUEZ RODRIGUEZ quien, -

Junto con BIASE, dice que, en materia bancaria, las normas pGblicas mter
vienen para regular los modos y los actos de creacién y de funcionamiento -
de las instituciones bancarias, asi como sus relaciones con las autoridades,
ya fiscales, administrativas, penales, etc.; en tanto que las normas priva- -
das regulan las relaciones patrimoniales de las instituciones entre si' o con
sus clientes (33), Esta mixtura de normas piblicas con privadas ~dice el pro
pio RODRIGUEZ— "'no es tipica del derecho bancario, sino de todo el derecho
marcantil de nuestros dias; por eso he hablado de fa publificacién del dere- -
cho mercantil como un signo distintivo del mismo" (34). En efecto, tambien
en materia de sociedades, de fianzas, de seguros, de quiebras, etc., es sis-
temético el entrecruzamiento de normas pUblicas y privadas, sin embargo, -
cada norma es perfectamente distinguible, de tal manera que se puede esta-
blecer un conjunto definido de normas estructurales relativas a las institu-
ciones bancarias y otro de normas (estrictamente privadas) relativas a las - -
operaciones de crédito como negecios juridicos (35).,

2, EL SERVICIO PUBLICO.

Entre mds compleja sea una determinada sociedad, mds necesidades -
se ird creando, y éstas deben ser satisfechas orgamzadamente La colectivi-
dad precisa de condiciones cdmodas no sblo para su supervivencia, sino pa-
ra hacer més llevadera su existencia. £E| hombre se rednen con el hombre -
con la finalidad de facilitar su devenir, Es asl como en principio, se dedica-
ba colectivamente a la caza, toda vez que asi corrla menores riesgos; mas - -
tarde, y siempre contando con el auxilio de otros, empieza a {levar a cabo - -

construcciones y trabajos necesarios para el riego de sus cultivos, para la -
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edificacion de sus habitaciones, etc, Conforme se va ampliando e} niimero y
clase de necesidades de una civilizacion, ésta empieza a padecer deficiencias
en su satisfaccién. Asi es como se organiza politicamente para dejar en ma-
nos del Estado funciones esenciales para mantener orden y cohesion; por - -
itra parte, los particulares se encargan de desempefiar actividades que aho-
ra son consideradas como piblicas. El Estado conservaba su obligacion de vi-
gilar, y después empezd a intervenir en las actividades en las que los parti-
culares (por varios mativos) ya no se daban abasto, El Estado asumidasila -
responsabilidad de ciertos servicios "a los que se llamé servicios pablicos - -
por el doble cardcter de ser necesidades colectivas y estar atendidas por el es
tado" (36). Sin embargo, noes sino hasta fines del siglo pasado cuando se -
advierte la necesidad de ubicar juridicamante dichos servicios; de esta mane
ra, y careciendo de fundamentos tedricos que les dieran consistencia se ela
boraron normas para su regulacion (37). En base a esa participacion del Esta
do en la satisfaccion de necesidades colectivas, es como DUGUIT caracteriza
a aquél NO como una potencia soberana que manda, sino como una coopera-
cidn de servicios piblicos, organizada y controlada por los gobernantes (38).
En efecto, la Administracion Piblica es en este caso una conformadora del
orden social, y no sélo su defensora (39, ’

Ahora bien, preciso es destacar que NO siempre la Administracién -
es quien satisface todas las necesidades colectivas o de interés general, Adin
existen actividades de suma importancia al cuidado de los particulares (con
la obvia supervision del Estado) en los paises {lamados "occidentales' o de - -
economia "liberal", Entre estas actividades se pueden mencionar la alimen-
tacidn, servicios médicos, educacion, etc. En la otra mano, encontramos -
servicios plblicos {0 necesidades colectivas —no siempre todas las necesida-
des de interés general, coma se ve adelante, son satisfechas mediante la - -
prestacion de servicios pablicos—) cuya ejecucidn estéd vedada (por muchas -
razones) a los particulares: comunicaciones (telegrdficas y postales), servi-
cios crediticios, etc,

Y dentro de una tercera categorfa, encontramos muchisimas activida
des de interés social que se llevan a cabo con la participacion conjunta del -
Estado y los particulares (40). La Administracion PQblica intervendrd en los
tres casos ya regulando o ya interviniendo directa o indirectamente en su --
gjecucion (41),
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A. SISTEMAS DE PRESTACION .

En los sistemas econbmicos occidentales, no es facil descubrir un in,
dicador efectiva que nos diga cudndo debe actuar el Estado en la economia y
cudndo debe dejarse la iniciativa a los particulares. En un principio e} Esta-
do se limitaba a vigilar 1a gestion de la iniciativa privada; solamente mante- -
nia el orden y la sequridad, ya interior, ya exterior. En el otro extremo, la
tendencia socialista, en oposicidn al Estado liberal, socializa todos los me- -
dios productivos y satisfactores de necesidades colectivas. Evidente resulta -
el absolutismo de ambos sistemas, por loque se buscd una solucidn interme
dia, conciliatoria: "Si los servicios pGblicos que funcionan son eficientes y
responden a una plena satisfaccion de necesidades colectivas, el estado debe
continuar paulatinamente convirtiendo en servicios pblicos los que satisfa
gan las grandes necesidades de un pais. Pero por si ef contrario, los servi-
cios piblicos son deficientes y mal organizados, el estado debe entregarlos a
los particulares..." (42).

Dice, por otra parte VILLEGAS BASAVILBASQO, que son sistemas de -
prestacién de los servicios piblicos "'los MODOS segtin los cuales ef Estado -
(lato sensu) satisface las necesidades colectivas por el procedimiento de dsre
cho plblico, esto es, el régimen de la organizacién para la efectiva presta- -
cion del servicio' (43). Esta definicibn omite hablar de los particulares, quie
nes también ejecutan servicios plblicos para satisfacer esas necesidades co-
lectivas {44), El primer autor citado sefiala que dos momentos histéricos de -
la evolucién econdmica son los que ha habido: el de la economia liberal y el
de la economia social; esta realidad "lleva a la siguiente

clasificacion empirica de los sistemas de prestacion"' (45):

1. Sistema de servicios en la economfa liberal. - La escuela libe
ral considerd que era el individuo el principioy el fin de to-
da la actividad humana, haciendo a un lado las nociones que
implicaran colectivismo, En este orden de ideas, toda idem -
de servicio publico resultaria extrafia: ella excluye el princi-
pio del laisser faire, dominante en la época, Es asi como se -
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da plena libertad a la iniciativa privada para que ésta lleve a
cabo todas las actividades econdmicas, limitdndose el Estado
a una funcidn de vigilancia (46).

Sistema de la locacién. - La Administracion Publica contrata
con un empresario particular la satisfaccién de una necesi-
dad colectiva: el empresario lo cumple y aquélla le hace el pa
go del precio convenido. En esta relacién juridica que esta- -
blece fa locacidn de servicios, los particulares (usuarios) tie
nen el carécter de terceros, siendo solamente partesen lo -
que toca a la relacion entre éstos y fa Administracion, que -
es a quien paga el servicio (47).

Sistema de la concesion, - El Estado delega un poder juridico
al emaresario particular (concesionario) para que éste Ileve
a cabo la realizacion del servicio pablico concedido (48).

jasd

w

Sistema de la "'estatizacion". - En este, [a prestacién de los -
servicios piblicos es por parte directa de la Administracion
P{blica; cuando se extiende a los servicios pblicos concedi-
dos, es designada ''estatizacion'', o "'socializacion'' o "'nacio-
nalizacién", o "municipalizacion" {v. infra, n°4). Estas no-
ciones conllevan en com{in una misma idea: la absorcion - -
por el Estado (lato sensu) de determinadas actividades econé-
mico-privadas (49).

5. Sistema de la economia mixta. - Este sistema implica un ter-
cer'género de los dos Gitimos citados: se Ileva a cabo la fu- -
sién de dos escuelas antitéticas. El servicio pQblico es explo-

* tado por una scciedad nacional (ya de economia mixta, ya pi-
blica).

Nuestra economla participa en mayor o menor grado de los cinco sis-
temas expuestos, inclindndose un poco més hacia el Gitimo de ellos, sobre -
todo a la fecha, en que va marcdndose una mayor competencia por parte de -
los drganos-plblicos dadas las nuevas técnicas de organizacion y de transfe-
rencia de tecnologia.

P
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B. NATURALEZA.

Existen dos grandes grupos de teorias que pretenden caracterizar af -
servicio pblico. las objetivas y las subjetivas (50). El primer grupo, a su vez
se desglosa tradicionalmente en tres tendencias:

1. La que considera como servicio pblico toda Ia actividad del Estado
{en el presente caso, debe entenderse por Estado ef ente pliblico compuesto -
por los tres Poderes), cuyo cumplimiento debe ser asequrado, regladoy con-
trolado por los gobernantes. Es esta la teorfa sustentada por DUGUIT, quien
afirma que, el cumplimiento de esa actividad es indispensable para la realiza
cion y desarrotlo de la interdependencia social; es por eflo que, dada tal tras
cendencia tiene, que no puede ser realizado completa y satisfactoriamente -
sino por 1a intervencion de la fuerza (nopor la fuerza) de los gobernantes -
(1),

2. Es toda la actividad de la Administracién P(blica. Es un reflejo de
la anterior, pero en este caso se restringe el concepto de Estado hacia &l dm-
bito administrativo, es decir, al Poder Ejecutivo,

3, Es una parte de la actividad de la Administracion Plblica. Dentro
de esta teorfa existen dos criterios:

a) Orgénica. Se atiende a los rganos que integran la adminis-
tra cion: son las instituciones de interés general colocadas bajo fa direccion
de aquélla y destinadas a satisfacer necesidades colectivas. Los servicios p(i-
blicos SON —dice este criterio— los drganos estructurales del Estado; asi, -
por ejemplo se dice que un hospital es un servicio pablico 52).

b} Funcional, Este se basa en la actividad que desarrolla la Ad--
ministracion, independientemente de los 6rganos a través de los cuales la -
ejerce, Hoy dfa la préctica se orienta a este criterio, porque, comose hain
sistido, existen supuestos en los que los pamculares prestan servicios p--
blicos amparados en el sistema de la concesion (3).

La teorla SUBJETIVISTA es la sustentada por JEZE, quien, al contes-
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tar 1a pregunta que él mismo formula, en el sentido de que, para saber si --
en un caso determinado existe realmente un servicio pblico, qué circuns-
tancias deben tomarse en cuenta, indica: "'A nuestro entender procede ave-
riguar (nicamente la intenci6n de los gobernantes en lo concerniente a fa -
actividad administrativa de que se trate. Son Qnica y exclusivamente servi--
cios pliblicos aquellas necesidades de interés generai que los gobernantes -
en cierto pals y en una época determinada han resuelto satisfacer por el pro
cedimiento del servicio pGiblico, Solo importa considerar la intencion de los

~gobernantes'' (54), Aun esta respuesta plantea otra interrogante; jcémo se -
reconocerd que la voluntad de los gobernantes ha sido la de satisfacer a una
necesidad de interés general por el procedimiento del servicio plblico? El - -
propio JEZE contesta: "Imposible dar un criterio Gnico, pues en esto juega -
un conjunto de circunstancias, cada una de las cuales no es bastante para
que se revele con exactitud la voluntad de organizar un servicio p@blico" - -
(55).

Asegura SERRA que la creacién de un servicio pablico es obra del le-
gislador: "'La creacidn de un servicio publico se verifica por Ia ley" (56). En
mi concepto, el servicio pliblico puede tener vida latente dentro del propio or
denamiento sin que asi’ se manifieste (la Banca era un servicio plblicoen -
forma tacita); esto es, ello no implica necesariamente una laguna en la ley,
sino una determinacién técita que al jurista le toca objetivarla, sacarfa de -
su escondite mediante las teorfas que considere adecuadas, siemprey cuan-
do exista logica en su argumentacion.

C. NOCIONES AFINES.

La actividad econdmica y juridica que se da en una sociedad determi-
nada, no solamente es a hase de servicios pablicos, existen otras funciones
intimamente ligadas con aquéllos que, sin embargo, y a pesar de estar diri-
gidos a la colectividad no constituyen servicios piblicos. Estas actividades --
bien pueden ser llevadas a cabo (igual que los servicios piiblicos) por parti--
culares o por la Administracion.

E~ doctrina se ha hecho necesaria la distincion de esas actividades -
econdmicas y juridicas que tienen como objetivo a la colectividad. Es asl co-
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mo se ha estructurado un esquema que las clasifica en cuatro grandes gru-
pos(57):

+ Las funciones pGblicas.

+ Actividades que son servicios plblicos y servicios sociales.
+ Actividades que son de interés pablico.

+ Actividades econdmicas simples (58).

1. Las funciones pablicas. - Ensefia SERRA que para que el Estado sa
tisfaga sus principales fines recurre a realizar funciones legislativas, adml
nistrativas y jurisdiccionales. Explica que las funciones def Estado son los -
medios para realizar esos fines (59). Dichas funciones estdn tan intimamen
te Tigadas a la naturaleza del Estado, que solamente él puede ejecutar, sin--
poder ceder su realizacion a entes distintos (en sentido estricto) a él. Las - -
funciones p{iblicas son desarrolladas estrictamente en el campo de Ia activi-
dad juridica* a través de prestaciones:

+ uti universi (defensa exterior)

+ uti sinquli (autorizaciones ~acto juridico—), segiin los ca- -
sos (61). Es importante [lamar la atencidn en el sentido de que [as funciones
publicas se ejecutan con imperio (62).

En relacién con el servicioplblico, éste se caracteriza frenteala -
funcién pdblica porque aquél consiste, sustancialmente —dice DIEZ—, en -
una actividad técnica, prestadora y asistencial (63), en tanto que la funcién
piblica es lo abstractoy general; las funciones del Estado son esenciales pa-
ra la defensa de su soberanfa, para asegurar la paz interior, promover el - -
bienestar general, La funcién es un concepto institucional, mientras que el
servicio plblico actualiza y materializa (es lo concretoy particular) la fun- -
cion (64). Las actividades Iegislativas y jurisdiccionales se llevan a cabo - -
siempre mediante el ejercicio de la funcion piblica; la actividad administrati

va comprende, ademds de la funcion pblica, el de los servicios plblicos - -
(65).

2. Los servicios sociales. - Los servicios pliblicos se caracterizan, en
relacion con los sociales, en el sentido de ser econdmiccs y para su presta-
cidn se requiere de la concesidn por parte del Estado en el supuesto que - -

* " . la ctividad juridica supone régimen autontano sea cual sea el sec-
tor en que se desarrolle' (60).
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sean desarrollados por particulares.

Los servicios sociales estdn dirigidos hacia la cultura, la safud pGbli_
ca, asl como para el desenvolvimiento de fa previsién social, Al efecto, de- -
ben organizarse servicios de ensefianza, asistencia médica, bienestar eco- -
némico, proteccién de sectores débiles, etc. Estos servicios sociales no per-
siguen fines lucrativos, y son totalmente deficitarios {66).

Los servicios sociales, en cuanto sean prestados por particulares (la
actividad del Estado, en esta clase de servicio, no excluye a fa Iniciativa pri-
vada), éstos actuardn ejerciendo en derecho propioy dentro de los {fmites -
que sefialan las leyes. Los servicios sociales no pueden ser prestados bajo -
el sistema de la concesifn, ya que este procedimiento se utiliza solamente -
para los servicios publicos de carédcter econdmico (67), y se dice econdmico
en oposicion al cardcter asistencial de los servicios sociales,

3. Los servicios piblicos impropios (actividades de interés plblico), -
Son servicios plblicos "propios' aquellos que presta el Estado directamente
o por concesionarios, en tanto que los "impropios' no los presta ni los con-
cede el Estado; solamente los reglamenta, Coinciden ambos en su destino de
satisfaccidn de necesidades colectivas. Es la doctrina francesa quien elaboré
la teoria del servicio pablico virtual en base a las siguientes caracteristicas:

a) la necesidad de una autorizacién que se prestard para el ejer
cicio de actividades en bienes del dominic pUblico;

b) que fa actividad que se preste sea de interés general, y

¢) 1a existencia de un régimen especial consistente fundamen--
talmente en la necesidad de realizar determinadas presta-
ciones y de someter a tarifacion la actividad que se desa- -
rrolla (68), '

La principal objeci6n que se le hace a esta teorfa, censiste en la posi
bitidad que tendria la Administracion de erigir en serviclo pblico cualquler
actividad privada e imponerle reglamentacin en perjuicw del empresario - -
(69).

Los particulares ejercen un derecho individual sujeto a reglamenta--
cién. Sefiala GARCIA-TREVIJANO que dentro de las actividades de interés -
piiblico (SAYAGUES LASO las denomina "actividades individuales de interés
plblico™ (70}, las hay cuya actuacién 'precisa tener como base legitimadora
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una autorizacién de la Administracion pGblica..." (71).

Tres elementos caracterizan esta actividad: reglamentacion, tarifa- -
cibn y autorizacion para su ejercicio por parte de la Administracién. En este
orden de ideas encontramos que, son, por e;emplo actividades de interés pl
blico (o servicios pGblicos impropios) el servicio de taxis y el servicio de far-
macia (72),

4, Actividades econémicas simples, - Son actividades en los que los -
particulares tienen libre el camino para llevarlas a cabo; en ellas el Estado -
solamente puede intervenir subsidiariamente. Ahora bien, a pesar de ser- -
una actividad tlpicamente privada, no obsta para que el Estado también las --
realice a través de Grganos plblicos, ya que no puede encargarse directamen
te por estar estas actividades en una esfera distinta a la de su estructuray -
de sus propios fines.

GARCIA-TREV1JANO advierte que en estos cuatro tipos de actividades
la Administracién Pablica "puede adoptar la posicién de empresario organi--
zador de tales actividades... Cuando la Administracion explota directamente
(hago notar que no siempre podré hacerlo de esta forma) una actividad de las
incluidas en los grupos anteriormente expuestos, no se somete en realidad
a la regulacién total como los particulares. Dependerd de la forma de organi_
zar la actividad" (73).

D. CARACTERES,

Son muchas las cualidades que pueden caracterizar a un servicio pG_
blico determinado, por lo que en este apartado se toma una nocidn genérica
del servicio piblico.

En todo servicio plblico existird la idea de ORDEN PUBLICO, expre- -
sion que a su vez implica dos ideas: la de jerarquia, clase, pGblica; y la de -
paz social en funcién de un libre y seguro desenvolvimiento de los grupos -
humanos (74), Asimismo, el servicio en estudio conlleva la nocién de la UTI
LIDAD PUBLICA, entendida ésta como l2 nocion que "atiende a los arreglos
sociales que son a la vez por la comodidad de los individuos y para el mante-
nimiento del orden, en el sentido que la paz social estd interesada en que es
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tas comodidades sean igualmente puestas a disposicién de todos los indivi- -
duos' (75),

El fin sine qua non del servicio pablico es, indefectiblemente, LA SA-
TISFACCION DE UNA NECES IDAD COLECTIVA (de interés general). Para - -
ello {y aqui surge otra cualidad) debe existir un conjunto de conocimientos y
aptitudes metddicamente organizados; esto es, debe prestarse mediante una
TECNICA adecuada y eficiente.

Controvertido resulta el régimen Iegal bajo el cual debe prestarse el -
servicio pblico. Dice DIEZ: "La idea del reglmen exorbitante de derecho pri
vado no es inherente a la definicion de servicio plblico, ya que existen - -
ciertos servicios plblicos prestados por las empresas del Estado, donde NO -
se aplica exclusivamente el derecho pdiblico sino que rigen parcialmente el -
derecho plblicoy el derecho privado” (76). Por su parte, afirma SERRA RO-
JAS que "este servicio debe estar dotado de medios exhorbitantes (sic) del de
recho comiin y gobernarse por reglas de DERECHO PUBLICO, entre otras las
del poder de policiia del estado" (77). Sin querer pecar de un cémodo eclecti-
cismo, en mi concepto, el Derecho plblico estard siempre presente durante
las gestiones para su establecimiento, independientemente del régimen a - -
que estd sujeta la persona que los prestara. Ya durante su prestacion, hay
que atender a la naturaleza de la relacién que se genera para estar en con--
- diciones de distinguir entre unoy otro régimen, Sin embargo, no esté de --
mds el sefalamiento que el legislador haga en el sentido de tratarse de una
institucion de Derecho plblico si asi aquél lo considera (y no solamente por
apreciacion caprichosa o arbitraria).

Por otro lado, doctrinariamente se han fijado cuatro principios funda
mentales que animan los servicios pblicos:

1. Continuidad. - La prestacion no puede (ni debe) interrumpirse o --
suspenderse (78).

2. Regularidad. - Un servicio es continuo cuando no se suspende o -
interrumpe; sera regular cuando se preste correctamente y de acuerdo con
su reglamentacién.

3. Igualdad. - El servicio debe prestarse en igualdad de condiciones,
pero ellc no impide que se establezcan diversas categorias de usuarios man-
teniéndose en estricta igualdad a todos los que estdn en la misma situacion.
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Este principio, en cuanto concierne a los usuarios, se aplica tanto a las car
gas del servicio como a sus beneficios: la tasa o precio del servicio debe ser
igual para todos los usuarios que se encuentrén en igualdad de circunstan-
cias.

4. Generalidad. - El servicio es para todos y no solamente para deter-
minadas personas.

Concluye DIEZ: "€l servicio plblico debe prestarse en la medida en -
que subsistan las necesidades del interés general a satisfacer" (79).

Finalmente cabe sefialar que el servicio plblico, generalmente se or-
dena en tres direcciones:

a) prestaciones materiales (suministro de agua, luz, gas; distri
bucién de mercancias y prestacién de servicios de trans-~
porte, etc.); _

b) prestaciones financieras (crédito, seguros, fianzas...), y

c) prestaciones culturalgs (ensefianza, educacion fisica, etc.)
(80).

E. CONCEPTO.

Ya decia ALESS | que l1a nocidn de servicio plblico es de las que mds
polémica levanta, por lo que habré tantas nociones como autores se ocupen
de &l (81), Yo no escapo a la sentencia del Maestro, Sin embargo, he de se--
fialar que, a pesar de haber muchos conceptos de servicio pGblico, éstos se-
ran diferentes sélo en forma, ya que en esencia coinciden todos. ES cues- -
tion de estiloy de construccion: los habrd més agraciados, otros mds defec-
tuosos, pero todos ellos convendrén en lo importante.,

No me adhiero a la teorfa orgénica, sinoa la funcional toda vez que -
guardo respeto por el contenido lingiifstico que observa el término "'servi- -
cio': accidn y efecto de servir, Una cosa es lo que s y otra quién 0 cémo - -
lleva a cabo eso que es. Ahora bien, el hecho que el servicio implique activi -
dad, ello no quiere decir que éste se agote en un solo acto, yaquees de - -
"tracto sucesivo"”, es decir, continuo.
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El servicio plblico siempre debe gozar de una técnica apropiada para
su prestacion: nada de improvisaciones dada su elevada finalidad y destino: -
la colectividad, El serviciopGblico, en oposicion a otras nociones afines a él
(servicio sccial, funcion pliblica. ..), siempre serd de contenido econémico,

El servicio pliblico es, en fin, un medio, un instrumento del que se
sirve el Estado para atender uno de sus fines. En este orden de ideas, su - -
prestacion supone necesariamente una empresa (p{iblica o privada —en este
caso, sujeto el empresario a concesion—),

Con fundamento en las anteriores consideraciones y tomando en - -
cuenta los principios que lo animan, el servicio plblico es ef CONJUNTO DE
ACTOS TECNICO-ECONOMICOS DESTINADOS A SATISFACER EN FORMA - -
CONTINUA, REGULAR Y EN IGUALDAD DE CONDICIONES UNA NECES IDAD -
PUBLICA COLECTIVA (82).

Hay quien asegura que la nocidn de servicio pQblico evita el lucro - -
(83). Desde luego que su finaiidad no es lucrativa, ya que tiene como antece
dente el estar dirigido a la satisfaccion de una necesidad de interés general;
empero, bien puede ser prestado por una sociedad cuyo fin social (que no ob
jeto) sea lucrativo. De hecho, asi se da en muchos casos practicos (la Ban--
ca, por ejemplo) y aun en los llamados servicios sociales (1a educacion priva
da tlega al absurdo —y no por etlo prohibido— de ser prestada, en algunas --
circunstancias madiante empresas cuyo titular jes una S.R,L.}).

3. LA BANCA COMO SERVICIO PUBLICO.

Actualmente, y en México, la controversia sobre si la Banca constitu
ye 0 no un servicio pablico, se ha visto resuelta expresamente por la Ley - -
(Constitucién y LRSPBC). Sin embargo abordaré este punto aiin haciendo re
ferencia a la citada polémica, ya que asl se cimentara mejor este trabajo en
el sentido de ver a la Banca como un servicio desde el punto de vista doctri-
nal evitando remitirme a los textos de derecho positivo,
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De lo expuesto en el pdrrafo precedente, resalta fa dicotomia existen-
te en teoria sobre la actividad bancaria: la mayor parte (84) nos inclinamos a
verla como un servicio piiblico, en tanto que una reducida cantidad de escri
bidores le niegan tal calidad (85).

Desde 1955 —nos recuerda ACOSTA~ surgid la inquietud de ver Ia - -
Banca como un servicio plblico de distribucién y de regulacion del crédito -
(86), Ello se justifica toda vez que los servicios bancarios a partir de este si-
glo han intensificado su campo de accién. Son un elemento esencial en el -
desarrollo econémico de {a sociedad y de los paises. La interdependenua de -
las diversas actividades actuales, hallan en la Banca una enzima importante
en su metabolismo.

El crédito es ya un requisito indispensable en la marcha de! comer- -
cio, de la industria, etc. Se han ido creando cada vez métodos y técnicas - -
mds sofisticados para la correcta prestacion de los servicios bancarios. Las -
ideas madernas han fomentado un clima de confianza entre el pGblico aho- -
rrador, quienes depositan su capital en los bancos, éstos a su vez lotrans-
miten a los sectores econdmicos que requieren de capitales para financiar -

su actividad. Este constante circular de bienes pecuniarios no solamente in
t eresa a un determinado grupo social, sino que se extiende a toda Ia colecti-
vidad, es decir, satisface una necesidad de interés general, y tal vez, de las
mas urgentes en la vida moderna.

La Banca ha alcanzado tal importancia que fa prestacion de ese servi-
cio ha ido sufriendo una serie de regulaciones y de restricciones al grado de
que en muchos paises ha llegado a considerarse como actividad exclusiva - -
del Estado. Precisa ACOSTA ROMERO que esas restricciones son resultado -
del ejercicio de una facultad que posibilita al Estado para intervenir en la vi-
da econdmica, '‘satisfaciendo necesidades colectivas, en forma directa, oin-
directa a través de las concesiones" (87).

La Banca requiere de medios materiales no comunes, asl como de un
personal altamente calificado para llevarla a cabo. En este sentido, a nadie -
es oculto que este servicio contiene una actividad técnica en constante dind_
mica y progreso.

Por otra parte se dice que el régimen aplicable a la Banca es de Dere-
cho piblico (88). Este puntoya ha quedado esclarecido (v, n°1 b en el senti
do de que, atendiendo a su cimentacién (actos de generacién, organizacién,
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etc. de la actividad bancaria), el régimen es, evidentemente de Derecho p(i-
blico, en tanto que su funcionamiento en relacion con los negocios entre --
los "bancos"'y los usuarios, es regido por las normas del Derecho com@n --
(89).

El hecho que la Banca constituye un servicio plblico, sugiere la con
templacion de los principios (n°2 D) que animan al servicio p(biico aplicado
en este caso particular.

1. Continuidad. Las instituciones de crédito deben prestar este servi
cio dentro de los horarios sefialados. No pueden suspender la actividad sino
solamente en los dfas que al efecto, y con prevision sefiale Ia CNByS. Ya ve
remos que solamente en dos ocasiones (en la historia contempordnea de la =
Banca mexicana) se ha suspendido el servicio, y ha sido mediante Decreto -
presidencial (v, cap. V2A).

2. Regularidad. La antigua LICOA es del orden federal, y en ella se -
recogen los principios esenciales para la adecuada prestacion del servicio; -
asimismo, la actividad bancaria cuenta con una sofisticadisima reglamenta-
cidn, al grado que su consulta se torna poco manos que imposible.

3. lgualdad. Este principio ha levantado mucha polémica por parte de
los grupos minoritarios autollamados "de izquierda" (de escalada pseudomar
Xista, @ quien no conocen sino por pasquines) en el sentido de que la Banca
nacionalizada discrimina sectores econdmicos débiles al no otorgarles crédi-
tos baratos. El servicio pablico de la Banca si cumple con el principio de - -
igualdad. Ahora bien, en un momento determinado, y spor qué no?, la Ban
ca puede escalar las alturas estatales y convertirse en una funcion piblica
0, en otro extremo, en un servicio social (que como he advertido, siempre -
se caracteriza por ser deficitario). En este caso, las demandas que haga el -
pueblo en el sentido de que se les conceda crédito asequible, serdn legltimas,
loque no es posible, es mezclar conceptos técnicos con discursos de politica
tercermundista (Iéase Iideres ignaros).

4. Generalidad, El pQblico tiene abiertas las puertas al servicio (aun-
que esta apertura sea, practicamente solo para las operacionespasivas o pa-
ra los "'servicios bancarios" —neutras—) (90). SERRA ROJAS declara que "el
crédito pGblico es ya imperiosamente un servicio pUblico y como tal deben -
ser orga..izados, bajo un régimen estrictamente financiero. Estas institucio
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nes no deben ser instituciones de asistencia, sino organismos econdmicos
al servicio del desarrollo general del pais" (91).

4. NACIONALIZACION.

- La nacionalizacién tiene como principal causa la de eliminar la inter
vencion de los particulares en la explotacion de bienes o servicios que tie - -
nen o que han llegado a adquirir una alta importancia o injerencia en el in-
terés ya no solopiblico, sino estatatal. Mds alin cuando la iniciativa priva-
da hace caso omiso del interés general para procurarse mejores beneficios -
que satisfagan su interés particular. Es entonces cuando el Estado debe in--
tervenir para evitar (o —al menos tratar— solucionar) problemas que intere-
sen a la Nacion (92).

La accion y efecto de nacionalizar es, intuitivamente, fécil de com- -
prender, pero bastante dificil de explicar. En efecto, la nacionalizacion trae
consigo una serie de elementos y consecuencias juridicas nada concretas. -
Esto se complica alin més cuando aparecen conceptos sutil mente diferencia-
bles de la nacionalizacién, como son: confiscacion, expropiacion, estatiza- -
cion, etc., asi como nacion, gobierno, estado, etc. SPAGNUOLO VIGORITA
dice que la nacionalizacién, en su sentido concretoy juridico, "'consiste en
la reserva de un sector, de una actividad o de una cierta clase de bienes que
se concede al Estado, 0 a los sujetos a &l intimamente unidos, con la consi-
guiente exclusion de iure de cualquier sujeto privado™ (93). En este concep-
to, la palabra Estado puede sugerir que se trata més bien de una estatizacion
que de nacionalizacién. Sin embargo, como se puede apreciar mas adelante,
ambos conceptos son distintos y no precisamente en funcién de Ia voz Estado
o Nacion.

El problema que aqurl se plantea, consiste en saber qué es lo que se -
nacionaliza. SERRA ROJAS, al hacer una exposicion de este tema, seiiala -
que es en Francia donde, a partir de 1936, hizo su aparicién el régimen de -
nacional: :aciones. En principio, dice, fueron nacionalizadas ''diversas in- -
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dustrias mineras e industriales’ (94); més tarde, en 1945 se nacionalizé la
Banca de Francia, asi como los grandes bancos de deposito (95). La vigente -
Constitucion francesa (4oct1958), en su articulo 34, previene que la ley fija
rd las reglas concernientes a... las nacionalizaciones de empresas (96).

Por otra parte, se dice que el Estado recurrio a las nacionalizaciones
de las industrias de fabricaciones de guerra y de construccion de aviones - -
por causas de defensa nacional. Mas tarde, los mativos econdmicos hacen -
su aparicion en el régimen de las nacionalizaciones (97), y asi ya no se ha-
bla solamente de "industrias", sinode bienes, empresas, etc.

A fe mia que se trata de un monapolio de derecho que el Estado ejerce
sobre una determinada ACT IVIDAD econdmica. Esta actividad, en un princi
pio, no es necesariamente un servicio pablico, sin embargo, cuando es re-
servada para el Estado, se concede generalmente de iure esa caracteristica,
Hemos visto que VIGORITA menciona no sélo una actividad, sino que la na-
cionalizacién puede ser también —segin é1— "'de una cierta clase de bienes"
El hecho de que los bienes pasen a poder del Estado, no es sino una conse- -
cuencia incidental que acompana a la nacionalizacion de equis actividad, En
efecto, NO se nacionalizan los bienes (ya en forma individual, ya como ha- -
cienda, ya acciones de una sociedad empresaria, etc.) sino la exclusividad -
en el ejercicio o prestacion de la actividad a la que estan afectos dichos bie--
nes. :

La préctica ha venido a introducir confusion en lo que a esta institu-
cién de Derecho pUblico se refiere, ya que es comGn que toda nacionaliza- -
cién (reitero, en la prictica) implica el paso de bienes a poder del Estado (la-
to sensu), todo es en funcidn de la via operativa de nacionalizacion. Dado -~
que todas las actividades economicas en manos de particulares que merecen
ser nacionalizadas estdn ejercidas por grandes empresas, hoy dia, toda na--
cionalizacién conlleva la expropiacion de los bienes destinades a esa activi- -
dad, por lo tanto no es de extranarnos que muchos autores asimilen ambas
instituciones, Ahora bien, es comiin que se conserve la forma comercial de
la empresa que ejerce la actividad nacionalizada. Digo comercial, porque ne
cesariamente es una sociedad mercantil la que actiia como empresaria, y di-
go forma no porque esa sociedad sea la forma de la empresa, sino porque se
trata de una actividad econdmica del orden comercial ly dentro de esta expre_
sidn incluyo también el orden industrial, agricola, etc.). Siguiendoa NO- -

VOA, encontramos que existen varios caminos para que el Estado (lato sen--
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$u) asuma la gestion de la actividad nacionalizada (y digo gestion porque se-
ria absurdo nacionalizar un sector para no explatarlo, ya en beneficio de la
colectividad, ya de fa Nacion) {98);

+ El objeto directo de la nacionalizacion (segln una tendencial es
una o varias empresas privadas, cada una de ellas considerada como una - -
unidad econdmica total (Chile: la nacionalizacion del cobre).

+ Otro sistema se refiere a la adquisicion de todas las acciones de
la sociedad empresaria, o bien las cuctas pertenecientes a cada uno de sus -
socios —en caso de que no se trate de una sociedad por acciones, caso que, -
entre paréntesis, se nos antoja inusitado— (Francia; nacionalizacion dej - -
transporte aéreo).

+ Una forma més es aguella relativa a la adquisicién Gnicamente -
de los bienes que forman el activo de la sociedad empresaria, haciendo caso
omiso de ctros elementos, asi como no hacerse cargo de sus obligaciones, -
cargas que deberd cumplir la sociedad afectada.

Salta a la vista que, cualquiera que sea el sistema para flevar a la - -
préctica la nacionalizacion, se requerird de un ente que ejerza y gestione la
actividad nacionalizada. La empresa destinada a su ejercicio sufrird cambios
ya en cuanto a su propia estructura, ya en cuantoa su titular. Asf, por - -
ejemplo, en el segundo sistema citado, la sociedad queda sin socios, pero - -
puede subsistir, ahora que para eflo se requerirdn adaptaciones especiales -
para que el mecanismo juridico pueda funcionar (99).

A. NACIONALIZACION Y EXPROPIACION.

He puntualizado que, hoy dfa, la gran mayorfa de las nacionalizacio-
nes de actividades econdmicas (bien puede ser la explotacidn de bienes nacio
nales 0 1a prestacion de un servicio piblico o idea affn) lleva consigo la ex- -
propiacion de los bienes afectos a esa actividad. SPAGNUOLO VIGORITA es -
preciso al afirmar que, mediante 1a expresion 'nacionalizacién", se alude -
alpasoy a la atribucion de actividades (he de hacer notar que el autor en ci.
ta también habfa de "'bienes” y de "propiedad", sin embargo, esto lo hace en
una forma global; esto es, en 1a generalidad de los casos sf que esos bienes




163

—privados o *potencialmente privados''— pasan a la'propiedad colectiva') - -
(100), a la gestidn pblica, -En un sentido estricto, 1a nacionalizacion es el -
acto (o conjunto de actos) mediante el cual se pone a disposicién exclusiva -
de |a Nacion un determinado sector econémico.

El hecho de que la propiedad privada de empresas de cierta importan-
cia sea transformada en propiedad colectiva y bajo el dominio del Estado, no
es sino el medio préctico por el cual se lleva a cabo {ejecuta) la nacionaliza-
cion (101),

La reserva que de la actividad (o del sector) se hace es un elemento -
estelar, mas no el Gnico. En efecto, con la reserva no se indica la situacién
o posicién en que quedan los administrados desde que la nacionalizacion se
acuerda. SPAGNUOLO indica que "‘estos problemas se resuelven generalmen
te a través de la expropiacion inmediata, que estd Intimamente ligada con el
acto de reserva. Se demuestra asi que la expropiacion es el INSTRUMENTO -
mas eficaz para realizar el paso rdpido * de los bienes de los particulares al -
poder piblico..." (102). Explica este autor que los bienes que pasan a poder
del Estado no es respecto de una obra a realizar, sinoporque estan dirigidos
a la directa e inmediata satisfaccion del interés pQblico a que | deben estar - -
afectos (103). Asi, en el momento en que coinciden la expropiacion y la me-
dida de reserva, se estd ante '‘una auténtica nacionalizacion de un sector -
econémico” (104), pero noporque la primera sea un elemento indispensable
de la nacionalizacién (o del proceso nacionalizador), sinoporque en la prac-
tica no se concibe una sin la ctra (105). Definitivamente se trata de figuras
juridicas diferentes. Apunta SERRA que, la traslacion de propiedad en los -
casos de nacionalizacion, es obra directa de la ley, "pero es més amplia en -
la expropiacion y de caracter general, en tanto que en la nacionalizacién, -
obedece a reglas especiales' (106). En este sentido cabe recordar las palabras
de don Teodosio LARES: "Sefiores. La expropiacion (sic) por causa de utilidad

* Se puede proceder (para eliminar el poder econdmico privado) a través de

otras vias como la conversion de las acciones de una sociedad en obligacio- -
nes, la unidn o concentracion coactiva de empresas, el cambio solamente de
la gestion, o bien (deseable s6lo en parte) a través de la expropiacion diferi--

da (Spagnuolo, Las empresas, cit, p. 1432),
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pablica, es el derecho que la sociedad tiene para obligar & un propietario 8 -
que enagene su propiedad por un motivo de utilidad pGblica" (107),

B. ESTATIZACION .

Las expresiones "'estatizacidn''y "'nacionalizacién"' indican la injeren
cia del Estado en determinada drea econdmica; sin embargo no deben confun
dirse, sobre todo desde el punto de vista doctrinal. DIEZ recuerda que en - -
Francia, para noincurrir en esa confusidn, y para que la organizacion de -
fas Empresas del Estado fuera nacional y no estatal, se constituyeron Conse
jos de Administracién sobre la base de una representacién tripartita (el Esta
do como representante del interés general; el personal de la empresa, y la -
representacion de los usuarios o consumidores). En esa forma, explica, la -
nacionalizacion era efectivamente eso; las empresas pasaron a pertenecer a
la Nacion en si, mds que al Estado {108). Esta idea la comparte GARCIA-TRE-
VIJANO al senalar que "estatizar significa controlar directamente las empre
sas plblicas a través del aparato estatal y consiguientemente con influencia
absoluta de la ideologia politica que le guia. Nacionalizar es controlar las em
presas directamente [a nacion"' (109),

Las concepciones expuestas buscan la distincién de ambas institucio-
nes en base a la gestion (por no decir titularidad) de las empresas destinadas
al ejercicio de {a actividad de que se trate. Por su parte VILLEGAS BASAVIL
BASO lo hace en funcidn de los términos "Estado"y "Nacion"; indicando - -
que el vocablo "estatizacion" tiene una acepcion juridica propia, "derivada -
del concepto de Estado. .. la de nacionalizacion, derivada a su vez, del con--
cepto de nacion; la nacion no tiene personalidad juridica sino en el Estado,
por el Estado y para el Estado. .. es preferible (concluye) el uso del término ~
'estatizacion' y no el de nacionalizacion, por cuanto la nacion no es perso--
na'" (110). La municipalizacion, segtin el propio autor argentino, es una es-
pecie de estatizacion (111), solo que dentro del dmbito jurisdiccional del Mu-
nicipio (112). La socializacion Vergesellschaftung) es el grado méximo de I3
intervencidn del Estado en la economia; todos los medios de produccion pa- -
san a poder del Estado (113).
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En lopersonal, y {no precisamente con esa intencin) para contri- -
buir un poco més al cromatismo doctrinal, pienso que en el caso de la

+ NACIONALIZACION, lo que pasa a favor del Estado (como "repre
sentante" de la Nacidn), es fa exclusividad del ejercicio de --
una actividad econdmica concesionada a un particular (ya ex
plotacidn de bienes nacionales, ya la prestacién de servicios

pliblicos y similares), y siempre serd para ese efecto; no asi
la

+ EXPROPIACION, misma que se encarga de aprehender a favor -
de fa Nacién, bienes de propiedad privada (obviamente no pue
de ser de bienes del dominio de [ Nacion, p. ej. el subsuelo

- en el caso del petrdleo), y sin que necesariamente estén afec
tos a una actividad econémica. (a

+ ESTATIZACION, a mi juicio se identifica con la nacionalizacion
con la salvedad de que, el Estado para prestar el servicio p(-
blico o la explotacion de bienes antes en manos de particula-
res, adquiere la gestion de las empresas por vias diversas a
_ la expropiacion. Ergo: la nacionaiizacion, en cuanto se trate
de distinguirse de la estatizacién, S| debe hablarse de la forma de adquisi- -
cion de los bienes para el ejercicio de la actividad estatizada o nacionalizada
(asT deberd aludirse a expropiacion, requisa, compra-venta, etc., sin perder
de vista que, cuando sea expropiacion, se estard ante una nacionalizacion,
pero solo para distinguirse de la estatizacidn); en cuanto a distinguir nacio-
nalizacidn y expropiacién, serd en funcién de la actividad econdmica de inte
rés piblico, y no de la traslacién de bienes (114).
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NOTAS.

1 G. Branca, Instituciones de derecho privado, p. 3.

2. Alfonso Nava Negrete, Empresa pfblica y sociedad anénima de =~
Estado, pp. 161-162.

3, Id.

4. "Cultivando en horizontes econémicos, el Estado se convierte
en empresario, en accionista, adquiere otras investiduras. Reali
za operaciones de comercio, invierte sus fondos en ramas indus--=
triales, produce y distribuye bienes, asume el papel de banguero
y asegurador, construve, arrienda, etc.". Id.

5, I4.
6. V. Recaséns Siches, Introduccibén al estudio del Derecho, 5a,
ed.,, p. 179. El mismo ejemplifica tal insuficiencia: "... dentro

del campo de las normas reputadas tipicamente de Derecho priva--
do, como son las civiles, alqunas de ellas, cual por ejemplo las
protectoras de los hijos, tienen un carfcter pfiblico, que es ~ -
salvaguardado de oficio, por la intervencidén del Ministerio PG--
blico". Id.

7. Garcia Maynez, Introducci6én al estudio del Derecho, 12a. ed.,
p. 81.

8, Ibid., p. 135.

9. Cfr. ibid., p. 132 y de la Madrid Hurtado, Elementos de dere-
cho constitucional, p. 7.

10. Introduccibn, p. 81.

11. En tanto que las de Derecho privado no necesariamente tienen
esa finalidad.

12, Ob, cit., pp. 163-164. "Esto se pone de manifiesto en los =
contratos administrativos que estin sujetos a normas o a princi-
pios distintos a los que rigen los contratos civiles, aun cuando
adoptan aquellos principios gque son comunes a. todo contrate". Id.

13, V. de la Madrid, ob. cit., p. 7 y Galindo Garfias, Derecho -
civil, p. 70.

14, Citado por de la Madrid, ob. cit., pp. 7-8.
15, V. Galindo Garfias, ob., cit., pp. 70 y 76.
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16. De la Madrid, ob. cit., p. 9.
17. 1d., y Galindo Garfias, ob. cit., p.70

18. Citado por de la Madrid, loc. cit. Sin embargo hay que desta
car que el Maestro DE LA CUEVA confunde el servicio pGblico con
la funcibn pGblica, esta Gltima exclusiva -indelegable- del Esta
do.

19. De la Madrid, ob. cit., p. 8.
20. VILLORO TORANZO, Miguel. Especificaciones del Derecho p@ibli-

co. UNAM, Mé&xico, 1975 (pp. 434-435), transcritas por Acosta Ro-
mero, La banca mGltiple, p. 123,

21, Sin embargo, afade LEGAZ gue su distincifn (o sea que si la
admite) radica en una diferente estructvra de la norma, en el mo
do de regular la condicifén a cuyo cumplimientce se vincula la - -
aplicacién de las consecuencias jurfdicas. Citado por Galindo ~
Garfias, ob. cit., p. 70, nota 5.

22. Teorfa general del derecho administrativo (TCDA), p. 11.
23. V. Galindo Garfias, ob. cit., p. 73.

24, Ibid., p. 71.

25, 1Id.

26. V, de la Madrid, ob. cit., p. 10. "Gobernantes y gobernados.
-insiste el fundador de la escuela realista~ gozan de personali-
dad juridica de igual indole; por 1o que deben ambas regirse por
reglas de derecho de idéntica categorfa". Id.

27. V. Barrera Graf, Tratado de derecho mercantil, t. I, p. 20.
28, Id.

29, Paya Viesca, Administracibn PGblica Federal, p. 558.

30. Tratadd, t. I, p. 21.

31. Miguel Acosta Romero, Derecho bancario, p. 23.

32, V. Joaquin Rodriquez, Derecho bancarioc, p. 3.

33, 14.

34, 1bid., p. 4.

35. Cfr, id. o
36. V. Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, p. 184,
37. 1d.

38. Citado por Manuel M. Diez, Derecho administrativo, t. III, p.
184, .

39. "La sanidad, por ejemplo, da lugar a prestaciones de esta In
dole desprovistas de potestad en sf mismas...". Garcla-Trevijano,
Tratado de derecho administrativo, t. II, vol. 1, p. 22, No pier
do de vista la implicita necesidad identificativa entre Adminis=~
trac’sn PGblica y Estado. No la niego en trat&ndose de servicios
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plblicos, ya que los otros dos Poderes (medios de ejercicio de -
la soberania, elemento del Estado) no satisfacen servicios pbli
cos, sino que realizan funciones ptGblicas.

40. V. Gastén Jéze, Los principios generales del derecho adminis
trativo, p. 283.

41, "El primer aspecto (la regulacidén) -dice GARCIA*TREVIJANO- ~
no nos interesa de momentc, puesto que integra toda la teoria de
los actos juridicos de la Administracidn. El segundo se examina-
r& al hablar de las formas de organizacibén de la Administracidn
PGblica”". Tratado, t. II, vol. 1, p.44.

42. V. Serra Rojas, ob. cit., pp. 192-193.

43. Benjamin Villegas Basabilbaso, Derecho administrativo, t.III,
p. %1,

44. Cfr. Acosts Romero, TGDA, p. 376.

45, Villegas, ob. cit., p. 92. ACOSTA ROMERO (loc. cit.) propone
cuatro sistemas:

+ Estado liberal, deja a la iniciativa privada el esta
blecimiento y la explotacién de los servicios pG-=
blicos.

+ Concesidn de los mismos particulares.

+ Economia mixta o empresas de participacién estatal.

+ Intervencidn absoluta del Estado en los servicios pl
blicos.

46, Villegas, ob. cit., t. III, p. 93,

47, Ibid., p. 97. El mismo autor hace la advertencia que en este
sistema no existe ninguna delegatio del poder plblico. "El siste
ma en examen -afiade- es anacrénico. Esta forma de explotacién in
directa, explicable en la época feudal y fuente de abusos y exp§
liaciones para el pGblico, est§ en desuso y desacreditada". Id.

48, Concesién -explica CAPITANT- de servicios pfiblicos, es el -~
"procedimiento consistente en confiar durante determinado plazo

la gestibn de un servicio pGblico a una persona privada que se -~
torna asi colaboradora de la Administracidn, a cuyo control gque-
da sujeta, y que es pagada mediante una subvencién o, por lo co-

mGn, la percepcién de tasas o c8nones de los usuarios del servi-

cio". Henri Capitant, Vocabulario Juridico, voz concesién, p. -
136.

49, villegas, ob. cit., t. I1II, p. 106.

50. Serra Rojas, ob. cit., p. 190.

51. v, id. y Diez, ob. cit., t. III, p. 184.
52, Diez, 1ibid., p. 185.

53. Id.

54, Gastdén Jéze, ob, cit., pp. 289~290,

55. 1bfd., p. 191.

56. V. Serra, ob. cit., p. 186,
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57. Garcfa-Trevijano Fos, Concepcidén unitaria del sector pGblico,
pp. 70 y ss.

58. El propio GARCIA TREVIJANO indica que debe haber distincién -
entre funcilones y servicios; entre servicio p@blico, servicios y
actividades de interés pGblico y actividad puramente privada. De
be, asimismo, haber una limitacibn de los servicios p@blicos al
campo cl&sico (Beneficencia, Sanidad y Ensefanza -éstos, m&s - -
bien, pertenecen al campo del servicio social. Cfr. n®2-) y al -
econémico, en el que tienen su enclave y desarrollo mis genui--
no. José& A. Garcfa-Trevijano, Tratado de derecho administrativo,

t. 11, vol. 1, p. 20.

59. Citado por Fern&ndez Ruiz, El Estado empresario, p. 213.
60. V. Garcia:Trevijano, t. II, vol. 1, p.22.

61. Ibld., p. 21.

62. Loc. cit.

63. M. M. Diez, ob. cit., t. IlI, p. 187.

64. Id.

65. Ibid., p. 188.

66. Ibfd., p. 190.

67. Ibid., p. 191. Las relaciones a que dan lugar los servicios
sociales entre prestador y usuario, est&n regidas por el Derecho
privado. Loc. cit.

68. Ibid., p. 192.
69. Loc. cit.

70. Citado por Diez, ibid., p. 193.

71. V. Garcia-Trevijano, Concepcibn, pp. 71—72;

72. Asi M. Diez, ob. cit., t. III, p, 192. Por su parte GARCIA-
TREVIJANO sefala que existen ordenamientos seccionales, es de- -
cir, "aquellos ordenamientos concretos que someten a una fuerte
intervencibn a las personas que se encuentran incluidas dentro -
de ellos (la actividad bancaria o de seguros, los servicios de -
taxis...". Concepcibn, p. 71. El mismo autor escribe: "Ademds de
prestador de servicios pfiblicos, en su cardcter de empresario, -
el Estado ha tomade a su cargo la realizacibn de actividades de
interés pGblico, las cuales podriamos agrupar en tres grandes -~
rubros:

+ las bancarias y las financieras;

+ las de productor de determinados bienes y servicios
de interés pfiblico (servicios pfiblicos virtuales o
improplos -al igual que los propios, &éstos presta-
dos directa o indirectamente por el Estado, satis-
facen las necesidades colectivas... sin que sea el
Estado quien lo preste o lo conceda, pues 5610 1o
reglamenta: farmacia, carnicerfa, lecherfa, panade
ria-}),

+ las de distribuidor de articulos de primera necesi--
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dad y regulador del mercado (también como servicio
) piblico impropio)". Citado por Fern&ndez Ruiz, ob.
cit., pp. 221-216.

73. Concepcibn, p. 73.

74. BIELSA, citado por Serra Rojas, ob. cit., p. 189.
“75. Id.

76. M. M. Dlez, ob. cit., t. IIX, p. 196.

77. A. Serra, ob. cit., p. 187.

78. DIEZ (ob, cit., p. 206) sefala que, toda vez gue han sido es
tablecidos -los servicios pfiblicos~ en beneficio de toda la co~~
lectividad, su Huelga debe regularse de tal forma que los usua=--
rios no sufran perjuicios.

79. M. Diez, ob. cit., t. III, pp. 206-209.

80. Cfr. Serra Rojas, ob. c¢it., p. 188. Las culturales ser&n sa-
tisfechas mediante los servicios soclales, mismos que, forzada~-
mente podria yo admitir como especie del género servicio pGbli--
co. .

81. V. M. Diez, ob. cit., t. IXI, p. 183.

82, Cfr. Acosta Romerc, la banca mGltiple, p. 91; &1 mismo, (D ~
p. 375: propone el concepto formado de los siguientes elementos:
actividad técnica, satisfaccién de necesidades colectivas, pres-
taciones individualizadas, ré&gimen de Derecho pblico, prestados
por el Estado o por los particulares bajo concesi6tn., M. Diez, -~
ob. cit., t. III, pp. 185 y 187; Garcia-Trevijano, Tratado, t. =-
II, vol., 1, p. 25. El indica que "ni tcda la actividad de la Ad-
ministracidn 'es servicio pGblico ni todo servicio pdblico esti -
en un determinado momento en manos de &sta®. V. también ibid., -
p. 30, Serra Rojas, ob. cit., pp. 185 y 186. LAUBADERE sefiala -~
que "en el lenguaje corriente se emplea la expresién servicio pfi
blico para designar al organismo que atiende esta actividad (v.~
n° 2 B 3 a))...". Id.

83. Es HAURIOU quien asegura que el servicio debe ser prestedo -
por una organizacibn pfiblica no lucrativa. Citado por Serra, ob.
cit., p. 187.

84. FERNANDEZ RUIZ (ob. cit., pp. 221-222) sostiene =-infundada--
mente~ lo contrario. Asegura -colocfndose a la sombra de Garcfa-
Trevijano- que "la gran mayoria se inclina por encuadrarla en el
campo de las actividades de interés pGblico”. Loc. cit., ahf tam
bién cita al autor espanol, Tratado, t. II, vol. 1, p. 42. A fa-
vor: Ferri, De Nigro, Vignocchi, Martin Mateo, Martin Retorti- -
llo, Tamames, Serra Rojas, Hugo Gonz&lez, Silva Herzog, etc. = -
Cfr. Acosta Romero, La banca mGltiple, pp. 94-95.

85. Entre ellos, desde luego, el referido Ferndndez Ruiz.
86. Acosta Romero, La banca m@ltiple. p. 92.
87. D. bancario, p. 85. Asegura el propio autor que "es muy dudo
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so @ insostenible que una actividad que requiere de tan alte cali
ficacidn técnica, conocimientos y honorabilidad, pueda ejercitar-
se sin mds requisjtos que una simple autorizacién". Loc. cit. Im-
portante es hacer la distincién entre €l sentido y alcances de -
las expresiones "autorizacibn" y "concesién". AUTORIZACION.- Per-
miso otorgado por la Administraci6n por el cual los particulares
pueden cumplir ciertos actos que por su naturaleza importan una -
ocupacibn mds o menos durable del dominio pfiblico, o comprometen
algGn interés pGblico (asi, p. ej., una socledad anénima que quie
ra otorgar fianzas a tftulo oneroso, requiere autorizacién de la
Administracién -art. 1° LFIF-). V. Capitant, ob. cit., voz "auto-
rizacién", p. 71. La concesién siempre sers para la prestaci8n de
un servicio.

88. Cfr. Rcosta Romero, La banca, p. 99.

89. Las relaciones laborales estarfn sujetas al régimen que sefia-
le la ley que cree a la institucidn bancaria.

90, Cfr. Acosta, La benca, pp. 100-101.
91. Ob. cit., p. 188.

92. "En Inglaterra... la exigencia de una nacionalizacién de los

bancos ha partido principalmente de aquellos socialistas que ven

en un sistema de nacionalizacibén bancaria un instrumento indispen
sable para realizar un programa coordinado de desarrollo indus- -
trial y para extender la propiedad p@iblica y el control de la in-
dustria productiva". Cole, G. D. H., La nacionalizacibn bancaria,
p. 311,

93. Vincenzo Spagnuoclo, Las empresas nacionalizadas, cit., t. II,
p. 1430. Explica SPAGNUOLO gue mediante la nacionalizacién se ~ =~
constituye un MONOPOLIO DE DERECHO en oposici6bn al de hecho, mis-
mo gque también podrfa conseguir el Estado en base a una mayorfa -
pblica en sociedades o mediante la actividad competitiva de em--
presa pfiblica. Id.

94. Andrés Serra, ob. cit., p. 643,
95. 1d.

96. Serra Rojas explica que la anterior Constitucibn, en el arti-
culo correlativo, era md&s amplia: "Todo bien, toda empresa cuya -
explotacibn tiene o adquiere los caracteres de un servicio pGbli-
co, debe convertirse en propiedad de la colectividad". Ob. cit.,
Pp. 643-644.

97. V. Georges Ripért, Tratado elemental de derecho comercial, t.
I1, p. 604,

98. V. Eduardo Novoa Monreal, Las empresas pfiblicas y el Estado,
pp. 50~51.

99. Ripert, ob. cit., t. II, p. 604. Estas adaptaciones, menciona
RIPERT, "no son siempre las mismas y el derecho comercial se com-
plica curiosamente con estos nuevos organismos de caracter{sticas
bastante diversas". Id, Por su parte, FERRI hace las siguientes -
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consideraciones: "L'intimo collegamento che sussiste nel nostro -
codice tra societa e impresa per cui la societd non & se non una
forma di esercizio colletivo dell'impresa,.., & rottc nella legge
dil nazionalizzatione, la quale intende che 1'Impresa sia trasferi
ta all'ENEL e per contro la societd permanga’.

TEquesto non soltanto nell’ipotesi in cui alla stessa
societa faccia capo una pluralita di imprese, delle quali una sol
tanto sia una Iimpresa elettrica, si che la socletd possa continua
re  sia pure con un oggeto piu limitato... si che, divenuta impos
sible la realizzazione dell'oggettc sociale, lo scioglimento del-
la societa sarebbe 1a consequenza necessaria delle gituazione che,
per effetto della nazionalizzazione, viene a determinarsi®. V. G.
Ferri, Societh e impresa nelle leggi di nazionalizzazione, p.282.

100, Ob. cit., p. 1429. En el mismo lugar, explica el propio SPAG
NUOLO que dicha expresién "hace referencia, por otro lado, desde”
el punto de vista gramatical, a un cierte aspecto teleolégico del
fen6meno mismo, en virtud del cual se pone a disposicién inmedia-
ta de la 'Nacién’', o de la totalidad de los que la componen, supe
rando los intereses de los particulares o de grupos, determinados
sectores econfmicos". Id.

101. Novoa Monreal no hace notar que la nacionalizacibn lleva, ge
neralmente, implicita la expropiacién de los bienes mediante los™
cuales se explota la actividad nacionalizada; mis bien asimila -
ambas instituciones fundiéndolas en una sola. Cfr. Novoa, ob. ~ =~
cit., pp. 47-48.

102, V. Spagnuolo Vigorita, lLas empresas, cit., pp. 1430~1431.

103. Sefala SPAGNUQLO gue la expropiacién dentro del proceso na--
cionalizador obedece al inter&s gque tiene el Estado en la inmﬂaia

ta adjudicacibén de los bienes en funcifn de la importancia y ur-=
gencia que crea la satisfaccifn del interés colectivo (o del esta
tal). Cfr. Spagnuolo, ob. cit., pp. 1432-1433,

104, 1bid,, p. 1431,

105. Asi piensan DUEZ et CEBEYRE (con leves errores técnicos, ya

que escriben: "La operacién de la nacionalizacién implica en su -
base una traslacifn de la propiedad en provecho del Estado; la em
presa nacionalizada pasa al dominio del Estado". Citados por Se=<=
rra Rojas, ob. cit., p. 644. El primero de dichos errores, a.mi -
juicio, es el uso de la voz "implicar"; el segundo consiste en =~
afirmar que existe una traslacién de propiedad a favor del Esta--
do; en efecte, la propiedad puede ser, desde un principio, del Es
tado {p. e. el caso del subsuelo, mismo que segfin nuestra Consti=
tucifén, pertenece a la Nacidn). Un tercer verro es en lo relativo
a la pretendida nacionalizacién de empresas. Toda empresa, como -
conjunto de elementos objetivos y subjetivos no puede ser naclona
lizada, ya gque es una unidad, y la nacionalizacifén es sobre un =
sector heterogéneo de actos (actividad) econbmicos determinados),
guienes aseguran que, "en TEORIA PURA, la nacionalizacién no con-
duce necesariamente a esta traslacifn de propiedad,.. pero DE HE-
CHO todas las nacionalizaciones efectuadas después de la Libera--
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cibn, estdn acompanadas (ahora si) de una traslacién de propiedad
a provecho del Estado. Y de este modo, a lo menos de hecho, la na
cionalizacidn aparece al lado de la expropiacidn y de la requisi~
¢i6n como un modo de adquisicibn del dominio". 14.

106. Serra Rojas, ob. cit., p. 644. Indica el Maestro que por ex-
propiacibn por causa de utilidad pfiblica, .debe entenderse la ac--
c16n de la Administracidn PGblica por la cual adquiere de manera
forzosa y mediante indemnizacibn, los bienes de un particular ne-
cesarios para el funcionamiento de los servicios pfiblicos y demés
actividades del Estado, siempre que existan razones de utiljdad -
piblica. Ibid., p. 621.

107. Teodosio lares, Lecciones de derecho administrativo, UNAM -
(edicibn facsimilar de la Imprenta de Ignacio Cumplido, 1852), Mé
xico, 1978, p. 261. Asegura que son requisites indispensables pa-
ra verificarse la expropiacién: a) utjlidad pGblica que la moti--
ve; b) declaracidén formal de que existe esta utilidad; c¢) designa
cifn especial de las propiedades gue se necesitan; d} expresa de-
cisibén de expropiacibn, y e) indemnizacibn previa (el vigente ar-
ticulo 27 de nuestra Constitucibén se limite a decir; "mediante in
demnizacién"). Ibid., p. 262. -

108. V. Manuel M. Diez, ob. cit., t. II, p. 20.
109. Garcia-Trevijano, Concepcibn, p. 76.
110, Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. 111, p. 107.

111, Para este autor, la estatizacién es un procedimiento median-
te el cual una empresa concesionaria de un servicio pGblico o una
empresa industrial, se convierte en empresa del Estado. Ibfd., p.
106, - o

112. Loc. cit.
113, 1d.
114, V., Novoa Monreal, ob. cit., p. 47.
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"Pocos temas son tan sugestivos y tan relativa
mente nuevos como el de la participacion -
del Estado y de los entes de Derecho piblico
en las sociedades mercantiles, el de la na--
cionalizacién de la sociedad anénimay, fi--
naimente, el de la creacion unilateral por -
el Estado o por los entes piblicos de socieda
des de estructura capitalista y especialmen-
te de sociedades andnimas. El tema es, sin
duda, de los mas sugestives para los cultiva
dores del Derecho administrativo. .. mas el
tema no interesa exclusivamente a éstos, -
porque el Estado y los entes de Derecho pii-
blico al crear ciertas empresas llamadas pU-
blicas en sentido lato, han recurrido a una

_institucién juridico-privada. .. a la socie- -
dad andnima’,

Manuel Broseta Pont®

1. INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA,

A. INTRODUCCION .

* Las empresas pUblicas en forma de sociedad andnima, en Revista de Dere-
cho Mercantil, vol. XLI, n°100, abril-junio, 1906, Madrid, pp. 267-268.
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Dentro de un mundo en el que prevalece un acendrado maniqueismo
politico, econdmicoy social, durante el presente siglo se ha acentuado mds
la diferencia entre los dos sistemas ecndmicos més extremistas hoy dia: el -
capitalismoy el socialismo, Es en este Ultimo sistema en donde el Estado tie-
ne bajo su control los medios de produccion, y por su parte, en el primer --
sistema parece imponerse el libre mercado, en donde el Estado participa co--
mo simple observador. Ahora bien, el clésico liberalismo econémico ha de- -
mostrado su taldn de aquiles ante las diversas crisis episddicas que a lo lar-
go de este siglo se han ido presentando. Junto con STAMMATI, me aventuro
a afirmar que, en funcion de las experiencias obtenidas a causa de la crisis
de 1929 (o ligadas a ella), la intervencion p(blica hadado lugar a una accion
sistemética, abandonando las antiguas soluciones aisladas (1), En nuestro -
pals, es a partir de 1925 cuando el Estado empieza a crear entidades paraesta
tales para intervenir en la economia. Esta creacion fue totalmente "asistema
. ticay coyuntural”, y es por ello que estuvieron orientadas hacia diversos --
objetivos, Se dice coyuntural, porque el Estado comenz6 a intervenir en ese
sentido respondiendo a las demandas de atender Ias necesidades que surgian
en el campo econdmico y social dentro del &mbito nacional post-revoluciona-
rio 2),

Esta actuacion del Estado y de los entes p{iblicos ha provocado una - -
evolucidn de la economia moderna en base a que han ido realizando una acti
vidad privada en muchos sectores que tradicionalmente estaban reservados -
al dominio de la iniciativa privada. La experiencia ha demostrado que para --
una mds eficaz explotacion de los servicios pibiicos por parte del Estado (an-
tes en manos de los particulares), es mediante la creacion de entes piblicos
formando un organismo con personalidad moral y juridicamente distinto al -
de su "creador (3).

La intervencion del Estado en los sectores econdmicos antes reserva-

dos a los particulares obedece, seglin SOLA CARIZARES a un triple fendme-
no moderno;

+ el régimen de economia dirigida;
+ la descentraiizacién de fas funciones estatales ante el aumen
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to de sus cometidos, y
- +'la influencia creciente de las ideas socialistas o socializantes
(4.

Es asl como en la actualidad vemos que la empresa piblica se ha di- -
fundido hoy dia de una manera extraordinaria. Sin embargo, no es dificil --
encontrar objeciones a este sistema de intervencion estatal. Asi, se dice que
la empresa plblica ("salvo excepciones'), “actla peor y rinde menos que la -
empresa privada. Y es una grave amenaza para la empresa privada porque --
puede hacerle una injusta concurrencia” (5).

B. FUNDAMENTOS.

El Estado se justifica no en funcion de sus buenas intenciones (propo
ne MEILAN), sino 'por el resuitado de la responsabilidad colectiva que ejer-
ce' (6). £l Estado debe cumplir con los fines que lo justifican y convalidan, -
a través de un racional aprovechamiento de todos los recursos disponibles, -
para lograr una continua y permanente justicia social: "en este concepto - -
—afirma FAYA- se justifica plenamente la actividad empresarial del Estado”
(7). Toda vez que en nuestro pais impera un régimen de economfa mixta con_
sagrado en nuestra Constitucion, es juridicamente factible la coexistencia -
del sector plblico con el privado y social. En este orden de ideas, lo Gnico -
que es importante precisar, son los limites de esa coexistencia, asi como la
justificacion de la actividad empresarial de los entes plblicos (8). La realidad
muestra que ademds de esa imprecision, existen muchas figuras e institu- -
ciones juridicas incapaces de resolver las nuevas y constantes situaciones -
que el asistematico proceso de intervencion estatal ha provocado (9).

La Revolucion vino a transformar el concepto de propiedad, asi como
también, ademds de preservar la libertad econdmica, 12 confirié al Estade -
responsabilidades de rectorfa y gestion econémica, todo smetido a criterios
rectores del interés de la Nacion (10). De tal manera, estas facultades del Es
tado quedaron plasmadas en el espiritu y letra de nuestra Constitucion de -
1917, misma que a juicio del Maestro DE LA MADRID, "rompid los moldes -
clésicos (2 las constituciones y entretejio en su articulado preceptos refati-
vos a un nuevo sistema econdmicoy social” (11). Esta Constitucion abre to-
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do un horizonte en la economia al ctorgarie al Estado (o poder plblico) un ca
récter de rector del desarrollo. En efecto, sefiala DE LA MADRID que "la - -
transicién de la Constitucion de 1857 a la Constitucion de 1917 rebasa el sim
ple devenir formal para constituir el transito, en materia social y econémica
del siglo X IX —el del Estado abstencionista— al siglo XX..." (12}, La propie-
dad privada queda condicionada y limitada en atencién al interés pUblico; en
este sentido, es como la Constitucion de 1917 establece un régimen de pro--
- piedad plblica sobre determinados recursos y bienes, asi como el control es
tatal en ciertas actividades y servicios (13). Es undnime la apreciacién que -
la doctrina hace en relacién a la fundamentacion constitucional en que se -
basa el Estado para su actual actividad empresarial. Los articulos 25, 26 y 28
reformados al paso de nuevas circunstancias y necesidades, "componen la -
base social de la Constitucion Politica, que por este conducto resuita ser, -
en alguna medida, también una constitucién econdmica y social' (14). Estos
articulos tienen suma refevancia en la intervencién econémica por parte del
Estado, toda vez que, ademds de ctorgar la facultad estatal para imponer mo-
dalidades a la propiedad privada (art. 27), concede al Estado derechos y obliga
ciones "especificos, e incluso monapilisticos, en zonas consideradas de im-
portancia estratégica" (15). El constituyente, conciente de la necesidad de --
una correcta fundamentacion a nivel altamente legislativo, reformé en 1981
(D.0.211V8l1) el texto del articulo 90 constitucional, reconociendo fa admi- -
nistracién plblica paraestatal al lado de la centralizada, en la que se congre
gan propiamente las funciones de gobierno (16).

Sobre fa fundamentacion constitucional para la creacién por parte - -
del poder pablico de empresas paraestatales, en México existen autores que
le niegan competencia a los Poderes Legisiativoy Ejecutivo —y por lo tanto la
inconstitucionalidad de las leyes o decretos que generan este tipo de entes—,
DE LA MADRID argumenta que, si bien no formaimente, 'por reformas pos-
teriores se justificd, en forma implicita, [a existencia de organismos descen
tralizados" (17).

C. FORMAS DE INTERVENCION .

La sociedad por acciones es la figura juridica mas versétil que existe
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en el mundo del comercio y de ia industria. Ya he mencionado su polivalen-
cia, asi como las mditiples ventajas que ofrece como organismo ad- hoc para
el manejo de grandes empresas. El Estado no es ajeno a este conocimientoyy,
toda vez que la economfia requiere para su desarrollo de dgiles polfticas de ad
ministracion, el poder pliblico no ha dudado en recurrir al establecimiento™
de sociedades por acciones como empresarias individuales que se encarguen
de la gestion de las actividades mediante las cuales el Estado justifica sus fi-
nes, Asi pues, la intervencion por parte del Estado en el sector econdmico -
antes reservado para los particulares, ha sido a lo largo de la historia en di-
versas formas. Indica GARCIA RAMIREZ que ef Estado ha procedido --en tér
minos generales— por una doble via:

+ mediante crecientes atribuciones en el sector central, y
+ la creacion de un vasto universo paraestatal (18),

En io personal, y avalado en gran parte por BROSETA PONT (19), con.
sidero que el Estado interviene de a siguiente manera:

+ Normativa

+ Activa
- Indirecta
-~ Directa.

Et intervencionismo normativo, en traténdose de sociedades por ac--
ciones privadas {que persiguen intereses egoistas y particulares de sus ac- -
cionistas), se explica como aquel mediante el cual, dichas sociedades "se s0
meten a un status Jurfdlco pUblico especial e imperativo que se ;ustlﬂca por
la importancia econdmica general o social de la actividad econémica que ta- -
les sociedades explotan’’ (20). La intervencidn activa indirecta refleja la par-
ticipacion del Estado como productor, en las que explota por medio de ciertos
entes (en los que estando presentes los intereses privados de sus miembros,
éstos poseen "un contenido y una intensidad diversa a la que tradicionalmen
te corresponde a los accionistas de una sociedad anbmma") (21) verdaderas -
actividades mercantiles o industriales.

La intervencibn activa directa, segn VILLAR PALASI, se traduce en
diversas formas de gestion:

+ [, Produccion a través de entes administratives auténomos
(v. infra, nomenciatura) bajo un régimen de Derecho p{-
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blico.

a) con potestad de imperio erga omnes: establecimiento pabli.
co intervencionista;

b) con imperio interno pero no erga omnes: empresa piblica.

-+ . Produccién a través de entes sin personalidad diferencia
da: empresa propia,

+ 111, Produccion a través de sociedades privadas con cardcter
administrativoy bajo régimen erga omnes de Derecho co-
man.

- Accionarado de Estado en sus dos formas:
a) accionarado fiscal
b) accionarado de control o gestor.

+ |V, Produccion colaboradora de empresas privadas (22).

Esta intervencidn directa ha ido evolucionando, de tal manera que en
un principio encontramos que el Estado echaba mano de (as sociedades mer-
cantiles (en ef sentido més tradicional que pueda dérsele a dichas socieda- -
des), asociéndose con el capital privado para Ilevar a cabo la gestion de ser--
vicios o la realizacion de obras. Es asi como el Estado fue incrementando su
intervencion en el campo econdémico mediante entidades incorporadas a su -
administracion, pero revestidas de "formas juridicas" de Derecho privado - -
(23}, de la misma manera, las actividades comsrciales del Estado se han des-
arrollado extraordinariamente con motivo de las nacionalizaciones que se - -
han realizado en muchos paises (24). Sin embargo, y dado el apremio con --
que el Estado debe satisfacer las crecientes demandas y desarrollar sus nue-
vas funciones, ha debido recurrir a figuras juridicas imyrovisadas: "en el -
campo del derecho administrativo han proliferado entidades juridicas nue- -
vas... relativamente auténomas... verdaderos satélites que aparecen alrede
dor del Estado central' (25). GARRIGUES aprecia que el Estado no sdlo ha pe
netrado en las empresas concesionarias de servicios u obras pGblicos, "sino
en todas fas sociedades por acciones, y no ya para proteger los derechos pri-
vados de los accionistas. ., sinopara incorporar la sociedad por acciones al
organismo total de la economia piiblica" (26).

Esa premura con la que el Estado ha debido constituir entes encarga-
dos de la yestion plblica de actividades econdmicas, ha dado-fugar en la préc



181

tica a formulas numerosas y variadas: "La aportacién del Estado puede ser -
mayoritaria o minoritaria, puede ser de dinero o de bienes, e incluso puede
representar una ventaja, como una concesion, un monopolic, una libera- -
cion de impuestos, etc. Las Ieyes o decretos que crean las sociedades de eco
nomfa mixta contienen excepciones al régimen juridico de las sociedades en
el pals respectivo” (27).

Obviamente no podian faltar en este tipo de intervencidn estatal {di- -
recta) los absurdos comentarios de aquellos que ven el ''fantasma del socia--
lismo": “ef functonamiento de las estatales genera graves pérdidas, resulta-
do légico de su deformacidn politica, burocrética..." (28). Por otra parte, --
hay quien propone que, en aras de una real democracia, deberfa dejérsele -
pamc:par al sector privade ""no ya solamente en la eleccion de sus funciona-
rios, sinoen la intervencion® en las gestiones econémicas, sociales y cultu
rales de fos entes plblicos" {29).

D. INTERVENCION MEDIANTE EMPRESA PUBLICA (lato sensu).

Cuando el Estado considera que determinadas actividades mercantiles
0 industriales son de interés general, las Ilevard a cabo por si o por entes -
relacionados con él; de esta manera prestard los servicios plblicos para su-
plir la insuficiencia de la iniciativa privada; para sustraer de ésta ciertas ac_
tividades econdmicas (30}, etc. Ahora bien, cuando esa necesidad de interés
general se-satistace por el procedimiento del servicio plbtice, surge la cues_
ti6n de encontrar con qué recursos va a ser éste atend|doy cudl es el patri-
monio de la Administracion al cual se adscribe dicho servicio (31), Para sal-
var estas interrogantes, surge la facuitad que el Estado tiene para crear - -
otros entes plblicos con sus propios patrimonios que no se confunden con -

* "Comisidn para Ia proteccion del comercio exterior en México {(Decreto - -
D.0. 31dic1956); no faltan representaciones del sector privado en los érga- -
nos plblicos, como los Comités de Importacion, o la Comisién Nacional de -
Criterio / rancelario (Acuerdo D.0. Senel961)..." (autor en cita).
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el patrimonio total del Estado (32). E! primer instrumento estatal para Ile- -
var a cabo actividades econémicas fue mediante la intervenclén indirecta (la
concesion); explica NAVA NEGRETE (Alfonso) que ante "fa imposibilidad fre- -
cuente de armonizar el interés econdmico del concesionario y el interés pl -
blico del servicio, se buscé una férmula que concitiara mejor esos intere- -
ses y se hallb concretamente en las llamadas Sociedades de Economla Mix- -
ta" (33).

Importante es no permitir que el déficit que origina la explotacién de
un determinado servicio piblico, grave un patrimonio administrativo gene--
ral (Estado, Municipio, etc.), sino que aquel caiga sobre un patrimonio es--
pecial, asi como también el superdvit ird a aumentar positivamente ese pa- -
trimonio (34). La gesti6n de este patrimonio recaeré en agentes p(blicos, y -
para un correcto manejo de los recursos, se creard un ente con personali--
dad juridica propia, He de subrayar que no se le va a dotar de personalidad a
ese patrimonio ("afectarlo a un fin), sino que éste serd consecuencia logica
de la persona, y en este caso, si hablo del patrimonio en primera persona, -
es porque doy por supuesto la existencia de esa persona jurfdica que se va a
encargar de su gestidn. Ahora bien, los agentes piiblicos adscritos a dicha -
gestin gozardn de la natural competencia para aplicar a fos gastos def servi
cio los recursos asignados. Gozan también de ciertos poderes jurfdicos como
la posibilidad para comparecer en juicio, para adoptar medidas de conserva--
-¢ibn, etc. 'Tal es la caracteristica esencial del establecimiento p{iblico' (35),

Por otra parte, también nos percatamos de que existe una tendencia
visible a la "'estatizacion" de las empresas privadas para el ejercicio por par-
te del Estado de funciones econdmicas (36), Ahora bien, es evidente que las
empresas pGblicas (lato sensu), dada su estructuracién técnicay patrimo- -
nial —en palabras de FAYA—, se convierten en los instrumentos del Estado
para prestar servicios piblicos de contenido especializado; aunque gozan de
autonomia, estdn sujetos a control por parte de la Administracién central --
(37). La intervencidn directa del Estado en la economia antes privada, ha he
cho surgir nuevas figuras juridicas. Ellas son, entre otras, los organismos
descentralizados y las sociedades nacionales; cada una de esas figuras con -
subdivisiones que se analizan més adelante,
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E. MOTIVOS DE LA EMPRESA PUBLICA .

En el apartado que precede, de manifiesto ha quedado que, la mejor -
y més viable figura jurfdica que el Estado requiere para poder intervenir en
actividades econdmicas del orden comercial o industrial, es mediante la crea
citn de ""empresas piblicas" en sentido lato (38). Dicha creacion obedsce a -
una multiplicidad de objetivos y, por ende, de motivos que alimentan ese - -
proceso de acentuacion progresiva del intervencionismo plblico en las acti-
vidades econémicas (39). En este orden de ideas, encontramos que las prin-
cipales causas de creacion de rganos paraestatales débese a imperativos de
diversos drdenes: financieros, constitucionales, de seguridad, etc. (40). - -
FERNANDEZ RUIZ enumera las siguientes causas:

+ el contribuir a evitar la explotacion econdmica de las perso- -
nas;

+ fomentar la creacién de empleos;

+ participar en el desarrollo industrial;

+ prestar servicios que por su magnitud, riesgoy bajo rendi- -
miento, los particulares no se interesan o no pueden pro
porcionar;

+ etc. (A1),

Dentro del mismo contexto, pero a nivel més global, se puede decir -
que el intervencionismo estatal se dirige, en los paises desarrollados capita-
listas, a "atenuar los efectos negativos del ciclo econémico... los subdesa--
rroliados, a acelerar el proceso de desenvolvimiento, aumentando la capaci-
dad productiva y mejorando la distribucion del producto” (42),

Historicamente, las causas o motivos han obedecido a situaciones co-
yunturales o circunstanciales; empero, también hay que mencionar la exis-
tencia de cierta programacion proyectada hacia la correccién de desajustes -
del sistema (es decir, no solamente de casos aislados) econdmico; prevencion
de desviaciones en algunos sectores; contribucion a una més equitativa dis-
tribucién del ingreso, asegurar la oferta de insumos basicos, etc. (43).

En todos los casos, y siempre y cuando la intervencion del Estado sea
moderada y Justificada, se perseguird que el desarrollo econdmico se apoye -
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en un sistema de libre empresa mediante Ia contribucién de la iniciativa pri

vada; esto es, dicha participacion de los particulares no obsta para que el Es.
tado pueda cumplir y asegurar sus fines por medio del establecimiento de em
presas publlcas ya que es evidente que la sola intervencién de la economia

privada serfa insuficiente para satisfacer las inmensas demandas colectivas

y para que el Estado pudiera cumplir sus metas de justicia social (44).

Los argumentos a favor de la intervencion del Estado @ través de em--
presas comerciales e industriales ''se discuten con denuedo, y en el caso de
México, se dice que pretende atender demandas contrarias y aun contradic-
torias' (45). Los impopulares fascistas (46) sefialan que es falso el argumen-
to mediante el cual se pretende que el Estado llegue a subsidiar a los particu
lares, ya que "'el verdadero beneficiado con fos subsidios no es el que lo pa-
ga ni el que adquiere el bien, sinoquien lo maneja" (47). Comenta (nosin -
mucha falta de razdn, pero considero que no en la forma correcta) que es fa
sociedad quien vive subsididndolos y no lo contrario (48) (pero al final, afir-
mo que ese subsidio redunda en beneficio de la sociedad, ya que es mejor - -
que esos fondos se queden y reciclen en México que yendo a parar a bancos
suizos, o en su defecto, a impulsar el armamentismo imperialista). Otro pun
to de debate, lo constituye la afirmacion de que, 2 través de fas empresas pd
blicas se busca un com)lemento a la economia privada. En el lado opuesto, -
se argumenta que en la préctica loque 2xiste es una hostilidad competitiva -
por parte de los drganos gubernamentales "resultando ya més qus obvio que
cuando un gobierno se dedica a producir peliculas o automédviles... no estd
introduciéndose en campos que nopueda o no quiera. ., abordar la libre em
presa” (49). SOLA CANIZARES afirma que 1a prohferacuon de empresas esta-
tales obedece @ un interés que tienen los gobernantes para asi nombrar nue
vos funcionarios y conceder ventajas a sus electores (en México no es nece-
sario recurrir a esos procedimientos franquistas, ya que el pueblo vota por
(quien le parece oportuno, ya que vive inmerso en un sistema democratico -
donde no hace falta comprar el voto); de la misma manera, el Estado teme en_
carecer los servicios que explota (no es que tema, sino que comprende que -
el pueblo no cuenta con suficientes recursos) o las mercancias que vende,
con el natural entusiasmo del pliblico en generat que no ve con malos ojos
la creacidn de 6rganos paraestatales (50) (debo recordar que quien elto escri
be, lamertablemente sufrfa la censura del siniestro dictador espafiol fran--
cisco Franco B. y demds correligionarios de escalada fascista).
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Concluye la reaccién: "Si las estatales estdn cuajadas de tantos in- -
convenientes Jpor qué siguen resultando atractivas para la sociedad ?" Sin
aparente previo razonamiento &l mismo contesta: "Entre las maltiples razo--
nes... una que es de innegable importancia: el manejo de los términos", - -
"Dirigentes politicos y socialistas han venido manipulando astutamente ef --
término nacionalizacion para sustituir el de estatizacion, las razones son -
obvias: la carga emocional que generan estas denominaciones" (51). Mi ré--
plica: en la minoria de los casos, en México, se ha usado el término nacio--
nalizacion.

Aparte de toda discusién, la realidad nos muestra que existen tres - -
principales formas o circunstancias en las que el Estado toma (siempre a tra
vés de personas distintas de él, pero sin independencia absoluta) la gestion
de empresas:

1. Actividades econdmicas en las que los particulares adin no han to-
mado parte dada la novedad de aquellas (p. ej. la explotacién de uranio); en -
tal caso es evidente que el Estado asumird la funcion sin ningln problema -
por parte de Ia iniciativa privada (52).

2. Actividades que estdn explotando en exclusividad los particulares,
y que por determinadas razones aceptan que en el futuro lo haga el Estado.
De esta forma, el Estado aquirird por vias ordinarias aquellas empresas ya -
establecidas; es en este caso cuando "'puede hablarse con toda propiedad de -
una ESTATIZACION" (53).

3. Actividades desarrolladas por particulares y éstos se resisten a ce-
der su explotacion al Estado; es cuando aparece Ia nacionalizacién. Cabe - -
mencionar que lo que se nacionaliza es la actividad (servicio o explotacién) -
y, si el Estado lo considera conveniente, hard pasar a su poder los bienes --
afectos a esa explotacion por medio de una expropiacion por causa de utilidad
piblica,

F. FINES DE LA EMPRESA PUBLICA .

D~bo aclarar que ninguna empresa puede tener finalidades, en todo -
caso, las tendrd la persona que asuma el cardcter de empresario; sin embar.
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go, y para efectos de exposicién, hablo de "'empresa’ pablica para asl desig--
nar a todo el universo de entes paraestatales (incluidos los organismos des-
centralizados "cualquiera que sea la forma que adopten”, .y las sociedades --
nacionales, ya pablicas, ya mixtas).

La administracion publica en México, tiene seiialadas determinadas -
politicas a sequir, para el efecto, la misma se ha dividido en sectores, de - -
tal manera que, a su vez, las "empresas' plblicas deben ajustar sus fines a
las grandes politicas de la dependencia que coordina el sector al que pertene.
cen (54), Evidentemente, las empresas pablicas se dirigen hacia Ia realiza- -
cion de actividades de interés general {no en todos los casos, perosien su -
gran mayoria) "'fines que en el vértice de la pirdmide estatal convergen con
los grandes fines del Estado” {55). Asimismo, los fines a perseguir son de --
una especialidad determinada (56),

En general se puede decir que teleoldgicamente, los entes paraestata-
fes estdn dirigidos a:

1. Operar servicios piblicos. Ya sea por motivos sociales, econémi--
cos, etc., el hecho es que ese servicio se organizaré en cualquiera de las -
tres formas expuestas en el apartado precedente (monepolizacion, participa-
cion mixta, estatizacion o nacionalizacién) (57).

2. Promover el desarrollo econdmico del pals. Para este fin, se actua
ré sobre todo en &reas estratégicas, mediante una adecuada programaaén e
induccién de recursos hacia sectores prioritarios.

3. Regular el mercado. Esto es, no someterse a las leyes del merca- -
do, que rigen entre los particulares, sino someterlas a su imperio; estas em.
presas pueden llegar a hacer bajar los precios, etc.

4. Aprovechar recursos. Es el caso de aquellas empresas que actiian
con fines innovativos politico-sociales, como son esencialmente el empleo -
de los recursos disponibles localmente.

5. Procurar recursos, Garantizar una equilibrada disposicion de bie
nes y servicios en las diversas regiones y para elevar las condiciones econ6'
micas de las dreas en depresion.

6. Evitar la instauracion-de monopolios privades. Impidiendo a los - -
particulares el ejercicio de una influencia econdmica importante o que ob- -
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tengan beneficios excesivos a base de monopolios de hecho.

G. EFECTOS DEL INTERVENCIONISMO ESTATAL .

El liberalismo econdmico estd en franca decadencia, y ya no puede - -
afrontar con éxito ef conjunto de objetivos econdémicos y sociales que ia vida
moderna postula. Ademds de que la experiencia ha demostrado que es satis-
factoria —en términos generales— la intervencion del Estado en {a economia
a través de empresas; asimismo, el mantenimiento de fas estructuras del de
recho com{in, ha contribuido a que el plblico continGe teniendo en eflas ia
misma confianza que anteriormente. De todos es sabido que la intervencién
por medio de empresas piiblicas "favorecio la reconstruccién del pals entre -
1920y 1930, al concluir la lucha armada {''Banco de México"”, S.A., Comi- -
sién Nacional de Caminos, Comision Nacional de [rrigacién, "Banco Nacio-
nal de Crédito Agricola”, S.A.)" (58).

Las empresas estatales han contribuido a la generacion de riqueza, a
un més alto nivel de vida de sus trabajadores; han fomentado la creacion de
empleos. Por otra parte, se dice que el establecimiento de tales empresas - -
"significa un frenograve a las inversiones particulares' (59), asi como una
competencia desleal de la empresa privada (60). Pero la realidad, vista sin --
frivolos apasionamientos, demuestra que no existe dicha hostilidad y que, -
‘en el supuesto (sin concederlo) que la haya, el plblico ha respondido a los -
ganchos que manipulan las empresas privadas valiéndose de los medios ma-
sivos de comunicacion {también en sus manos). La participacién del Estado -
en fa economia antes reservada a la iniciativa privada, en un ambiente de --
economla mixta, no tiene por qué llevar al tan temido (por la reaccién) "tota_
litarismo", toda vez que nuestra Constitucién concede el goce irrestricto de
la libertad comercial e industrial, haciendo una exacta limitacion en tratén-
dose de dreas estratégicas que deben estar en manos del Gobierno, alfiny -
al cabo, verdadero representante de la Nacion.
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2. ANTECEDENTES.

"Comprender el significado y desarrolio de la empresa péblica —con - -
certeras palabras habla DE LA MADRID—, hace necesario referirnos a sus -
origenes, ya que su surgimiento ha sido paralelo al del México contemporé-
neo, al del México moderno' (61),

Se afirma que ya desde Egipto habfa intervencion directa del Estado en
actividades no exclusivas de él: explotacién de minas de cobre o de yacimien-
tos de hulla (62). Por su parte, SOLA CANIZARES y ACOSTA ROMERO, ase-
guran que el origen de la empresa plblica (sociedad de economia mixta para
el primero) se ha querido encontrar en las Compafilas de las Indias Orienta
les y otras posteriores formadas en el siglo XVI1 (63). Explica ACOSTA que -
en estas emaresas, gran parte del capital estaba suscrito por el Estado (64).

Otros antecedentes mds modernos: el Banco Nacional argentino, -- -
creado por ley de 1826 (asociacion Estado-particulares), y en Bélgica fa "So-
ciété Nationale des chemins de fer vicinaux" (1884); los particulares suscri-
bian 1% def capital (65). Ya mas ostensiblemente la participacién del Estado -
con los particulares se difunde a principios del presente sigloy fines del pa-
sado. Este recurso parece iniciarse en Alemania (aunque hay serias dudas,
ya que en Estrasburgo, durante el afio de 1895 se constituy6 la Sociedad de -
Electricidad de Estrasburgol (66} con la municipalizacion del suministro de -
gas en la ciudad de Konisberg, creando la "'Stddtische Gasbetriebsgesell - - -
schaft "' (67). '

Es oportuno mencionar que el Estado, para la gestion de estas empre-
sas ha recurrido al empleo (durante el siglo pasado) de la sociedad por accio-
nes; este frecuente uso para empresas destinadas a la explotacion de servi- -
cios pliblicos "determina ya una modificacién esencial de su naturaleza” -
(68), Estas sociedades nacionales se han difundido extraordinariamente a - -
partir de la Sequnda Guerra. En efecto, dentro de la Administracién van - -
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surgiendo nuevas experiencias de estructuras: a principios de siglo, las lla-
madas "haciendas auténomas'; después (tomando a Italia como pardmetro) -
los entes piblicos actuantes en determinados sectores en el campo econdmi-
co, hasta Ilegar a la figura de la sociedad andénima bajo control p(iblico (69).

A. ANTECEDENTES FACTICOS (México).

A lo largo de la historia, se van mostrando multiples ejemplos de in-
‘tervencionismo estatal en funcién de los objetivos socio: politicos que tiene -
el Estado fijados. CARRILLO CASTRO afirma que, dentro del virreinato, se -
crearon organismos precursores de la empresa piblica ; especificamente, -
sefala el caso del estanco (70), que era objeto de explotacion exclusiva del --
Estado. Més tarde, y como ejemplos también de empresa pGblica, aparecieron
la Casa de la Moneda (1762) y la Fabrica Real de Pélvora (1780) (71). Con San
ta Anna, fue desarrolldndose en forma mas amplia y precisa la intervencién
estatal en actividades econdmicas, Una de las principales causas de este in-
tervencionismo post-independiente, radicaba en los esfuerzos que hacia el -
pais para afirmar su soberanfa (72). Asi, en 1830 se fundd el Banco de Avio
para fomentar la industria textil, misma que (al igual que otras industrias)
estuvo restringida durante la Colonia (73).

Durante las primeras décadas de este siglo, y aun dominando a ideo- -
logia liberal (econdmica, no la politica, aunque coincidieran), surgieron em
presas estatales "aprovechando las fisuras que Ias crisis habian creado... -
se introdujeron como cufias que tedricamente pretendian fortalecer el mer- -
cado' (74),

Es evidente que la intervencién del Estado ha ocurrido paulatinamen-
te salvo, como en nuestro pals, en aquellos donde una "'decision revolucio-
naria introdujo un viraje total al rumbo de la economia’ (75). Antes de la Re
volucidn mexicana, el Estado participaba Ginicamente a través de las depen-~
dencias centrales del gobierno (76); poco después de la Constitucion de 1917,
se cred, como dependencia directa de la Presidencia de la Rep(blica, el de -
Establecimientos Fabriles; sus instalaciones pasaron a ser propiedad de la co
operativa ‘ue constituyeron los trabajadores que en ella prestaban sus servi
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cios y que subsiste a la fecha (77), Como principal empresa estatal post-revo
lucionaria, estaba la compafia de Ferrocarriles Nacionales de México, crea-
da durante 1908 (78).

Formalmente, la actividad industrial y comercial del Estado mexicano
se inicid en la década de los veintes: el Banco Central fue creado, asi como
otras instituciones: la Comision Nacional de Caminos, la Comision Naciona!
de Irrigacin, etc, (79). Y, por otra parte, en una forma mds significativa,
la década de los treintas sefiala el inicio de un intervencionismo directoy -
sistematico {entre otras "empresas"; Banobras, CFE, Nafinsa, Pemex, etc.)
(80).

Hacia 1920, existian'en México dos empresas estatales, en 1970, 86 -
{39 empresas y 47 organismos descentralizados); en 1977 un total de 818 (to-
do el sector paraestatal); hoy dfa el nimero rebasa.las 1000 empresas pbli=-
cas (en sentido lato) (81),

Dice GARRIGUES que fa primera legislacion que marca el primer pa-
so de penetracion del Estado en las sociedades por acciones, lo es la ley aus-
triaca de 5 de agosto de 1919; el objeto general de esta ley, son las empresas
de economia plblica o comin (82).-En'México, el 18 de marzo de 1938 se na-
cionalizé la industria petrolera, y el 8 de junio del mismo afo, mediante De
creto se cred el organismo plblico descentralizado Petréleos Mexicanos. - -
Constitucionalmente, se reservd al Estado la explotacion de gases e hidrocar
buros mediante reformas al articulo 27 durante 1960 (83). '

CARRILLO CASTRO distingue dos periodos en los procedimientos y - -
mecanismos de vigilancia y control:de las empresas piblicas (84):

+ 1947-1976; Modelo centralizado. - Se atribuye primero a una -
Secretaria de Estado, luego a dos y finalmente a tres.
— Di6 lugar a "diversos y complicados mecanismos de coordi
nacion entre ellas (las Secretarias), los cuales no siem-
pre lograron resolver los problemas..." (85).




191

- +1977-  : Modelo descentralizado o sectorial. - La vigilancia
-y el control "son ejercidos con un criterio integral. en tres
distintos niveles de operacién:
— el global,
— el sectorial y
— el institucional’ (86).

‘En 1947 se cred la primera '"Ley para el control por parte del gobierno
federal, de los organismos descentralizados y empresas de participacién esta
tal (30 diciembre); de entre sus disposiciones, destaca la distincin de orga-
nismos descentralizados y empresas de participacion estatal (no empresa pQ-
blica, segin CHUAYFFET) (87). EI 27 de enero de 1948, para que la Secreta- -
ria de Hacienda pudiera cumplir con las facultades que le otorgaba aquella -
Ley, se expidio el Decreto que cred la Comision Nacional de Inversiones (D.
0.31ened8). Los organismos y empresas que habfan sido creados (70 en to- -
tal), quedaron sujetos a la tutela de esa Comision (88). Hacia 1959, por me--
dio de la Ley de Secretarias y Denartamentos de Estado (23dic58), se enco-- -
mienda a la Secretarfa def Patrimonio Nacional, la vigilancia y el control de
los entes que no fuesen: instituciones nacionales de crédito (inc), organiza
ciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales de segu- -
ros y fianzas, las cuales permanecian bajo la tutela de la Secretaria de Ha- -
cienda. Es asi comoen 1959 se creo el Comite Coordinador de las Institucio-
nes Nacionales de Crédito (con miembros de las propias inc) para la elabora-
cion de estudios y normas, asi como el fomento de medidas técnicas tendien
tes a regular las instituciones de crédito (89).

En 1962, y con fin de "ejercer una mayor vigilancia y control sobre -
los organismos y empresas, fue expedido un Acuerdo Presidencial (D.O. ...
11ago62) que disponia que las empresas plblicas organizadas como socieda- -
des andnimas, deberian reunir sus consejos de administracion cuando me-
nos una vez al mes, a fin de supervisar adecuadamente el grado de cumpli--
miento de los programas gubernamentales " (90).

Durante 1965, se hizo necesario actualizar 1a Ley para el control (de
1947); asl, en diciembre de ese afio se expidié una nueva, misma que excep-
tud expresamente del control a las instituciones crediticias arriba citadas - -
(91). En 1970 aparece la tercera Ley para el control, y s6lo exceptuaba de fa -
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fiscalizacion a las instituciones nacionales de crédito, a las instituciones --
nacionales de sequros y fianzas y a las instituciones docentes y culturales,

Este modelo centralizado operd hasta 1976, 'ya que, a partir de 1977... las -
nuevas disposiciones (LOAPF, LPCGP y LGDP) establecieron las bases dei - -
nuevo modelo descentralizado. .. el nuevo modelo sectorial, a diferencia del

anterior, prevé que la funcion de programacion, coordinacion, control y vi-
gilancia de las empresas plblicas se realice con un criterio integral, en tres
instancias o niveles de operacion: el global, el sectorial y el institucional" -
(92),

C. LAUNION SOVIETICA .

La legislacion rusa anterior a la Revolucion se inspiraba en el siste--
ma de |a concesion; este mismo sistema se mantenia en el Cédigo civil de - -
1923.-En 1927 se define claramente la intervencion del Estado en las socieda
des anénimas. Un Decreto de agosto de 1927 da una nocidn estricta de las - -
"'sociedades andnimas estatales' y de las "sociedades andnimas mixtas' (93).
Las sociedades estatales estdn sometidas a un doble régimen: de una parte se
les consjdera como empresas del Estado con base comercial,y, en este aspec
to, estdn bajo la tutela del Gobierno®. De ctra parte, en cuanto a su forma,
la ley de 1927 las considera especialmente como sociedades anénimas, de- --
biendo obedecer todas las disposiciones que rigen en la materia (94).

SOLA CANIZARES afirma gue en la Unidn Soviética no existen las -
empresas privadas. "Las empresas soviéticas son, pues, establecimientos pd
blicos™ (95).

= {as sociedades mixtas se consideran como personas morales de Derecho - -
privado y estédn sometidas al derecho comiin ‘de las sociedades por acciones.
Este régimen es, naturalmente, de constante intervencion del Estado.
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'3, DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA. -

En los términos de Titulo Primero de la LOAPF y del articulo 90 de fa -
Constitucion, las bases de organizacion de la Administracin P{blica Fede--
ral, se encuentran en dos grandes ramas:

- la centralizada y
- la paraestatal.

En este orden de ideas, la descentralizacion (o sector o rama paraestatal) es
una forma de organizacion administrativa de la Administracion Pblica, con
sistente en un universo de entes con personalidad juridica y patrimonio pro
pios, que gozan de AUTONOMIA ORGANICA pero sujetos (hasta cierto pun- -
to) a criterios orientadores por parte del sector central (96). DIEZ reconoce
en la descentralizacion, un justo medio entre el centralismo y las aspiracio
nes de la autonomfa; por este procedimiento se distribuye competencia entre
personas juridicas distintas del Estado pero que forman parte del mismo - -
(97). Dentro de la doctrina argentina e italiana, y a propésito de la descen- -
tralizacién, se habla de AUTARQUIA (98) y es por esta via que existe una ad-
ministracion directa {v. infra, n°1 C) de los intereses de! Estado y no que --
fos entes autarquicos impliquen una administracion indirecta del Estado - -
{99).

A. CENTRALIZACION Y DESCONCENTRACION .

Dentro del Poder Ejecutivo de fa Unidn (o Administracion PUblica Fe-
deral) y en el ejercicio de sus atribuciones, asi como para el despacho de los
negocios del orden administrativo que se le encomiendan, la LOAPF estable-
ce que habra las siguientes dependencias de la Administracion P{blica cen-
tralizada: a) Secretarias de Estado y b) Departamentos Administrativos (art. -
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2°) (100, La centralizacion administrativa consiste, en términos generales,
en otorgar la totalidad de las atribuciones a los 6rganos centrales que tienen
el conjunto de poderes de decisién para todo el territorio del Estado (101).

La desconcentracion se realiza dentro de la centralizacién, distin- -
guiéndose de ésta porque se atribuye a los brganos inferiores (nétese que - -
existe JERARQUIA) competencna propia para decidir, aun cuando estdn siem
pre sometidos a los drganos centrales que continGian ejerciendo sobre elffos
su poder jerdrquico. Es de hacer notar que los drganos desconcentrados ca-
recen de personalidad jurldica y patrimonio propios (102),

La centralizacion como Gnica forma de organizacién administrativa, -
conlleva tos siguientes graves inconvenientes:

+ conduce al centratismo burocrético, contrario a una dindmi-
ca administrativa;

+ impide a los habitantes una mayor esfera de accién

+ fomenta obstéculos y la burocracia extiende un pedante forma
lismo procesal,

+ existe el peligro de la injerencia o intromisién polftica (103).

RUIZ MASS IEU afirma que pueden existir empresas pablicas dentro
de fa centralizacién y sefiala como ejemplo el caso de Servicios a la Navega--
cidn en el Espacio Aéreo Mexicano (SENEAM) mismo organismo que presta el
servicio p{blico antes concesionado a RAMSA (ente de la iniciativa privada)
(104).

B. FORMAS DE DESCENTRALIZACION .

Formalmente, en nuestro pals existen dos formas de descentraliza- -
¢ién administrativa:

a) institucional (o por servicio}, y
b) territorial (o por region).

La doctrina introduce una tercera forma:
¢) la descentralizacidn por colaboracién.
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La descentralizacion institucional obedece a razones de orden finan-
cieroy técnico para descongestionar la administracion general y asequrar -
un mejor rendimiento de los servicios mediante una gestion més dgil; por --
otra parte, los 6rganos burocréticos centrales no estdn suficientemente pre
parados para asumir servicios en gestion directa (105), Esta forma reposa so
bre una base técnica (106} toda vez que su actividad denota especializacion; -
en tanto que la descentralizacion territorial supone una base geogrdficay -
""conduce a 1a creacion de personas juridicas cuya competencia se determina
con base a un territorio" (107).

La descentralizacion por colaboracién surge "cuando la administra- -
cion se descarga de alguna de sus labores, transfiriendo, en ciertos casos,
facultades de decisidn, en otros de ejecucion y en los demds de preparacion,
a organizaciones privadas que no forman parte de fa administracion' (108), -
de esta manera se permite a dichas organizaciones participar en el ejercicio
de la funcién administrativa.

4. NOCION DE EMPRESA PUBLICA.

De una manera magistral, LESSONA admite que fuera de toda duda, -
la empresa pliblica ("siempre usando el substantivo en sentido empirico") se
refleja en cualquier organizacion o institucién del Estado  de otros entes -
pUblicos: lo es cualquier persona juridica dirigida a fa satisfaccidn de un in
terés plblico (109), Por su parte, NAVA NEGRETE ve en la empresa piblica -
{inicamente una de las formas de gestion econdmica del Estado (110). FAYA
ensefia que existe una corriente doctrinal que afirma que fa empresa pabli-
ca es algo extrajuridicoy en base a ello formula un concepto diciendo que es
una "organizacion que desarrolla determinadas actividades en el campo de la
economia, ya sea mediante la produccidn o el cambio de bienes o servicios'
1.

En el estudio de la empresa pliblica (en sentido réistico, silvestre ole
go), la e.tructura juridica que el Estado convenga —jhasta una nueval -~ pa
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ra darle gestor, es lrre{evante asi como también lo es el carécter del estatu
to normativo y de control que se le aplique (112),

A. DENOMINACIONES.

La falta de una sistematizacion legal ha provocade un caos en la no--
menclatura del universo paraestatal (constituido por "empresas p(blicas"}; -
los cuerpos juridicos toman instituciones, conceptos, términos, normas, -
etc. de las més variadas fuentes, fomentando una carencia de unidad formal
de este instituto de raices econdmicas pero de efectos juridicos. Esta intermi
nable serie de denominaciones, ha desorientadoy entorpecido la regulacién
de empresas estatales (113). De esta manera encontramos, entre otros, los -
siguientes términos utilizados en los diversos ordenamientos aplicables ala
empresa plblica en México: organismos descentralizados, corporaciones pi-
blicas, empresas administradas en forma directa o descentralizada por el go-
bierno federal, organismos plblicos, entidades plblicas, empresas de parti-
cipacifn estatal, organismos de servicio social; instituto, institucion, junta,
patronato, compaiiia, sociedad, empresa, fondo, comision, fideicomiso, etc.
(114).

B. ELEMENTOS CARACTERISTICOS .

‘a" Tienen un origen legal, Generalmente por ley o decreto, aungue,
en términos de Derecho piblico, pueden nacer a la vida paraestatal median-
te un acto administrativo: un acuerdo. Esto es, en el caso de una sociedad -
privada que explota determinada actividad y que por equis causa pasa total o
parcialmente a poder del Estado o de otra entidad pGblica; a pesar de su pre--
via existencia, para convertirse en "empresa piblica' requiere de un acto -
de autoridad (no necesariamente de soberania) que asi lo formalice.

(b, Patrimonio propio. Toda "empresa piblica** Ildmese organismo pG-
blico descentralizado, empresa de participacién estatal, institucion o secie--
dad nacional de crédito, Instituto auténomo piblico (s Infonavit?), etc., tie-
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ne su propio patrimonio desligado de los recursos del Estado (115). Ahora -
bien, generalmente existe un aporte patrimonial del Estado, y los bienes pro
piedad del instituto paraestatal son plblicos con todas las consecuencias que
tal caracteristica trae consigo (116).

(&) Personalidad juridica, Esta personalidad es distinta a la del Esta- -
do, En este punto abriré un pequeiio paréntesis para aludir a la importancia
de 1a personalidad juridica presente en los institutos paraestatales. FERRA-
RA introdujo tres principales criterios para clasificar las personas juridicas
de esta manera: 1. SeqgOn su estructura: corporaciones e instituciones; 2, -
Segln su capacidad jurfdica; plblicas y privadas, y 3. Segln su nacionali--
dad: nacionales y extranjeras (117). Nuestro Cédigo civil (art. 25 T1) Tes otc otor
ga personahdad juridica a todas fas "'corporaciones de cardcter piblico reco-
nocidas por la ley”. BARRERA GRAF comenta que el catdlogo de personas mo
rales incluido en el art. 25, ''no contiene a todas las personas morales que
nuestro derecho reconoce expresamente (p. e, las fundaciones, art, 4° Ley -
de Instituciones de Asistencia Privada para el D.F.}), ni que l1as que enume-
ra swmpre son, en realidad, personas morales. Ni estdn pues, todas fas que
son, hi son todas las que estdn (118).

Esta personatidad juridica les permite realizar sus fines a base de - -
una correcta técnica administrativa, DEMICHEL dice que la personalidad pG-
blica es una nocién *politica': "los organisnos pUblicos determinan el dmbi_
to de intervencion del Estado™ (119). Véase en MOSSA 1a relevancia de la per
sonalidad jurfdica de los entes pliblicos: "La prima condizione per la esisten-
za di una impresa nazionalizzata, sia creazzione ex novo o derivazione da --
altra, & quella della personalita giuridica. La personalita giuridica e I'attri--
buto delle societa per azioni od a responsabilita limitata. Ma la personalita -
diventa I'attributo di ogni impresa economica, particolarmente di imprese - -
grandi come quelle destinate ad un servizio pubblico ed imponente, NONE -
P1U NECESSARIO DI RIVESTIRE LA IMPRESA CON IL MANTELLO DELLA SO-
CIETA, DELLA SOCIETA CAPITALISTICA" (120).

(d) Objetivo econdmico. Sus actividades deben estar refacionadas con
los fines de interés general del Estado; es decir, ejercer una actividad comer
cial o industrial (producir bienes o servicios) para satisfacer necesidades co
fectivas (121) (v. art. 2° {1 Ley control),
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En funcién de sus actividades, las entidades paraestatales estardn ba
jo Ia coordinacién de las Secretarias de Estado o Deptos, Administrativos --
(art. 50 LOAPF). Asimismo, estos entes enmarcan su actividad bajo el prin-
cipio de legalidad. Sus relaciones y situaciones juridicas estén sujetas a lo
que determinen expresamente las leyes (122).

Como consecuencia de esta actividad —observa DIEZ—, la "empresa -
plblica", obtiene una utilidad, pero el fin que persigue no es necesariamen
te lucrativo: el ideal es establecer un equilibrio entre los ingresos y los gas-

-tos en beneficio de los consumidores o usuarios; "la devolucién del fucro se
realiza con fines de utilidad general" {123).

(e; Autonomia operativa. El ente paraestatal responde por sl'y a\nte s
de la gestion de la propia empresa: debe tener autonomia frente al Estado - -
(124). '

(f. Estar sujeta a [a vigilancia y control por parte del.Estado.

Estas caracteristicas deben entenderse como globales, ya que cada ca
so en particular suministrard elementos diferentes que vengan a adherirse
a las descritas.

C. CONCEPTO.

Existe imprecisién sobre un consenso general que sefiale los pardme
tros para formular un concepto (@unque no agudo) de la "empresa pablica"",
En el punto correlativo de la empresa en general (supra, cap. I, n°5) que-
d6 establecido el vano intento hecho por los tratadistas para lograr un con- -
cepto juridico de empresa. En el caso que me ocupo, tal dificultad es ain ma
yor si aceptamos que pueden existir dos vias para considerar la voz "empre-
sa plblica"; esto es, por una parte (empiricus sensu) verla como ente (perso
na, institucién, organismo, etc,) plblico paraestatal (salvo el caso citado - -
por RUIZ MASS IEU: "SENEAM" —v. retro n° 3 A- quien afirma que puede -
haber "empresas piblicas' dentro de la administracidn centralizada —caso -
que veo con ciertas reservas—), y por otra, como empresa en si (no la Unter
nehmen an sich), con la particularidad de ser plblica,
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Esta faita de unidad de criterio doctrinal (ya que "no existe propiamen
te una definicion constitucional ni legal de la empresa pUblica") (125) obede-~
ce a la novedad que ain no digiere la dogmética del derecho administrativo -
clésico en el sentido de la intervencidn y rectoria econdmica del Estadoen -
actividades antes reservadas a los particulares (126).

1. Concepto amplio. - De loexpuesto en pérrafos anteriores y de
la propia designacion del presente capitulo, se desprende que, a pesar del --
barbarismo juridico que supone, la empresa pliblica es todo aquel organismo
sin importar fa estructura o tipo que adopte el ente plblico, perteneciente -

al sector paraestatal (administracion descentralizada), que goza de autono- -

mia operativa para la consecucion de objetivos economicos destinados a satis
facer una necesidad plblica colectiva y que estan sujetos a control y super-
vision por parte de la Administracion Central.

Este concepto, puede adolecer del hecho de no ser pura y estrictamen
te juridico, pero reconoce una realidad administrativa y ademds engloba di--
versos elementos que la tradicion doctrinal propone (127).

2. Concepto restringido (o sentido correcto). - Asegura CHU--
AYFFET que el de empresa piblica es un concepto econémico; su género pro-
ximo —dice— se refiere a la organizacion de los factores de la producc13n --
v. cap. 11, —retro— el concepto que de empresa construyo; ése es su géne-
ro prox:mo} en tanto que su diferencia especifica "la configuran la presen-
cia del Estado en dicha organizacion y el interés plblico que reviste la acti--
vidad generada por la empresa' (128), El caracter plblico de estas empresas,
no deriva del régimen juridico a que se someten, pues algunas son regladas
por normas de derecho com(in y etras por normas de derecho pablico, o.am-
bas clases de normas a la vez; tal cardcter es resultado de ia propiedad plbli
ca de los bienes afectos a la explotacion de actividades de interés piiblico, asi
como de la naturaleza que le insufla su titular: persona piblica "instrumen
10" del Estado (129).

Gran parte de los administrativistas coinciden en sefialar que slo --
pueden considerarse empresas plblicas aquellas empresas sometidas a un -
régimen juridico-pablico (130), aunque, formalmente se apliquen normas -
del fuero ~om{n.
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5, ‘CLASES DE EMPRESA PUBLICA.

""La administracion pblica paraestatal, constituye unode los instru-
mentos bésicos de! Estado como rector del desarrollo" (131), y es de esta ma-
nera como la gestion empresarial del Estado abarca los més variados campos
del sector comercial e industrial en base a entidades creadas ad- hoc para lie
var a cabo esas funciones. BARQUIN renuncia a hacer una relacion de la -
amplisima gama de actividades a que hago referencia, pero no serfa una exa
geracion decir que "'se extiende a una variedad tal que desaffa la imaginacién
més exuberante' (132). Es por ello que no es muy factible aplicar a las nue-
vas estructuras y nuevos tipos de actividad que en funcidn de ese factor de -
desarrollo van apareciendo, un ordenamiento sisteméticoy eficiente que, pa
ra un distinto tipo de administracion existia en el pasado (133). Sin embar- -
go, si es posible tratar de establecer los grupos en los que pueden recogerse
las actividades econémicas de los entes plblicos, asi comotambién en qué ca
sos atribuir la naturaleza de empresa piiblica en particular a las diversas - -
formas de ejercicio de dichas actividades (134).

LESSONA agrupa asf [as GESTIONES ECONOMICAS PUBLICAS:

@ Gestiones que entran directamente en la organizacion esta-
tal, como administraciones autdnomas o como adminis--
traciones estatales con personalidad jurldica;

® Intervencién del Estado o de otros entes plblicos en empre-
sas privadas, mediante el Ilamado accionarado de Estado,
que confiere al mismo, una parte, mayoritaria o minor|
taria, del capital social;

© Creacién de entes apropiados para gestionar la participacién
del Estado en empresas privadas o creacién de entes que
directamente gestionen empresas econdmicas (135).



201

A. ESQUEMA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA PARAESTATAL .

El Sector Piblico estd integrado por una serie compleja de componen
tes; siendo el Estado (como persona Juri'dlca) el principal de ellos; a su lado -
se encuentran las demds- organizaciones a que he venido haciendo referen-
cia y de cuya totalidad deriva la Administracion Piblica Federal. Muy impor-
tante es destacar que la administracion piblica en sentido formal, compren-
de todos los sujetos titulares de potestad piiblica (136); asi como tampoco pue
de ser equiparada al Poder Ejecutivo,

La LOAPF en su articulo 1° establece que la Administracién Pablica -
Paraestatal se compone por 1 los organismos descentralizados, 2 las -
empresas de participacion estatal (el art. 46 de la propia Ley incluye dentro -
de estas "'empresas’ a las instituciones nacionales de crédito, las organiza-
ciones auxiliares nacionales de crédito, las sociedades nacionales de crédi-
toy las instituciones nacionales de seguros y fianzas) totalitaria, mayorita-
ria o minoritaria, y 3 los fideicomisos establecidos por la administracién
plblica centralizada (siempre ser4 fideicomitente Gnico la Secretarfa de Pro
gramacion y Presupuesto en tratdndose de la centralizada —art. 49—), asl -
como por los entes paraestatales.

Es de hacer notar la falta de técnica legislativa en la que incurre el -
legislador: en los arts.1°y 3° separa las empresas de participacion estatal y -
los entes pablicos financieros; en el art. 46 incluye éstos en aquélios, apa-
reciendo como novedad la sociedad nacional de crédito asimilada a la empre-
sa de participacion estatal, siendo que en el art.1°, técitamente se incluye
como institucion nacional de crédito,

Considero que UNA CORRECTA Y TECNICA DIVIS ION DE LOS ENTES*
QUE COMPONEN LA ADMINISTRACION PUBLICA PARAESTATAL es aquella -
que distinga:

§); (L) Organismos descentralizados (v. infra n° sig.).
2. Sociedades nacionales (v. cap. IV).

¥ TEmpresa publica” lato sensu. Sefiala BARQUIN que ''... me propongo - -
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Desde ahora les niego el cardcter de "'entes' (o de "'empresa piblica”
en sentido lato —v. retro n®4 B—) a los fideicomisos pablicos; en Gltima ins
tancia serén empresa piblica en su sentido mds estricto (137).

Estos entes podrén ser agrupados por el Presidente de la Republica --
(art, 50 LOAPFy arts. ss.) en sectores definidos teniendo como vértice una
Secretaria de Estado o Departamento Administrativo, cuyo titular es el coor-
dinador del sector correspondiente,

B. NOMENCLATURA .

Ha quedado establecida la existencia del caos que en la nomenclatura
ha provocado la prolificidad de legislaciones relativas a la "'empresa p(blica"
{retro4 A). Asf, en este punto trataré de agrupar las diversas denominacio-
nes dentro de un sistema coherente. -

En primer lugar, sostengo que no puede existir el concepto "'empresa
centralizada' (138), toda vez que el Estado cumpliré con sus funciones (que
no servicios) a través de sus dependencias jerarquizadas (no autarquicas - -
—v, nota 124-) en las que hace notar todas sus atribuciones y poderes de --
decision; el Estado no es empresario (aurque si puede ser propietario de em
presas, y Por ese Necho, estas seran piblicas) asi como tampoco organizard
sus diversas dependencias en forma de empresa {no hay que perder de vista
fa ACTIVIDAD desarrollada por el empresario como uno de los elementos ca-
racteristicos de la empresa —v. supra cap. 1, 2 -caracterizacién-, y nota -
20— ya que, unénime es considerar la empresa como un centro de imputa--

usar indistintamente el término 'Empresa Pblica’, en su sentido mds lato,

- como sindnimo de entes paraestatales, de tal manera que incluya los diver--
sos tipos de entidades pGblicas que NO PERTENECEN A LA ADMON. CENTRAL".
Manue! Barquin Alvarez, Las empresas plblicas, en ANUARIO JURIDICO, -
vol. V11, UNAM, p. 13.
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cion de actividades (no funciones) econémicas (en el sentido mds comercial

e industrial que pueda dérsele al término "econdmico") (cfr. funcién pGbli-
cay servicio pblico, cap. 11,2 C1, y notas 62, 63, 64y 65). Dentro de es-
ta ficticia "empresa centralizgda”, FERNANDEZ RUIZ alude al Departamento
Administrativo déndole aquél caracter (139).

El ESTABLECIMIENTO PUBLICO (seglin HAURIOQU, Précis de droit ad-
ministratif) es un miembro del Estado y participa en mayor o menor grado - -
del poder piiblico: forma parte de fa organizacion general de la Administra- -
cion (yo le afiado: pQblica paraestatal; esto es, como sindénimo de "empresa -
plblica", que al fin y al cabo, en la préctica lo es), El ESTABLECIMIENTO -
DE UTILIDAD PUBLICA es un establecimiento privado {establecimiento como
institucion, nocomo elemento de la empresa) no incorporado a la adminis- -
tracidn (v, servicios plblicos por colaboracién) (140).

En fin, SERRA ROJAS relaciona lo que é1 considera las principales -
personas juridicas de derecho pablico.

+ el Estado;

+ las entidades federativas;

+ {as instituciones (v, cap. | 4 nota 113, no como persona, si-
no como permanencia) centralizadas (DDF);

+ los municipios;

+ las instituciones descentralizadas;

+ las personas privadas de interés pablico (no confundir esta -
expresion con la de "establecimiento de utilidad pGblica’
A mi juicio, se refiere a las sociedades nacionales), re-
guladas en principio por 1a legisiacién comiin, y con - -
una legislacion administrativa adicional y a veces cir- -
cunstancial, que sin interferir en sus actividades, de- -
clara su actuacién de interés p(blico,

+ las demés instituciones que el Estado crea para realizar otros
propdsitos (141),

La doctrina utiliza diferentes términos para identificar instituciones
que en otros paises tienen las mismas caracteristicas., Cada autor emplea -
las de su agrado impidiendo de esta manera la uniformidad, aunque, sin em
bargo sf cvinciden en la especie. Dentro de los que nosotros entendemos por




204

organismo descentralizado, aparecen como sindnimos: "'ente pblico" o "'Co-
mision' (142), "organismo auténomo®, ''servicio administrativo", "etc.'; - -
por sociedad nacional: "empresas nacionales', ''sociedades de participacion
estatal”, "sociedades de Estado"”, eic.

En resumen, dos son las denominaciones que en México deben adop-
tarse para la "empresa plblica":

a) Organismo descentralizado, y
b) seciedades nacionales. Ya en lo particular no hay nada que -
impida emplear los términos que se consideren adecuados para individuali- -

zar a un organismo descentralizado 0 a una sociedad nacional (v. n° 4 A),

C. TIPOS Y ESTRUCTURAS JURIDICAS DE LA "EMPRESA PUBLICA".

En el precedente inciso he hecho hincapié de que el Estado no es ni -
puede ser empresario, es por elloque para la gestion de las empresas pGbli-
cas (stricto sensu) ha menester de los mecanismos apropiados, de tal mane-
ra que el Estado "delega'’ sus derechos empresariales en personas juridicas
creadas ad-hoc (por el propio Estado, ya como promotor, ya como fundador o
creador) para tal efecto (143). De ahi que lo correcto seria titular este aparta
do como "tipos adoptados por el empresario p{iblico”, empero, conservo la ex
presion "empresa pGblica" por lo descriptivo de la misma y porque, en deter
minado tipo o estructura (modelo, figura, etc.) serd identificado con una de
las clases de la ""empresa piblica'; esto es, la sociedad de economia mixta es
una especie de la categoria sociedad nacnonal a su vez, clase de "empresa -
pablica” (la SNC es un tipo —nuevo— de sociedad mercantil, y al mismo tiem
po una subsclase —porque pertenece a la categorfa de sociedad nacional, a -
su vez clase de “'empresa piblica'’'~ de "'empresa piblica").

GARCIA-TREVIJANO sostiene que, conveniente es puntualizar la dis
tincion que existe entre la forma de orgamzarse el servicioy la naturaleza -
de la relacién que se entabla, La redaccion "formas juridicas de la Adminis-
tracion P{iblica, puede suponer confusion, ya que puede referirse a:

+ formas de organizacién, comoa
+ formas de actuacion (144),
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Sustenta BROSETA PONT que un criterio Gptimo desde el punto de vis
ta juridico para clasificar las distintas clases de estructura que puede adop-
tar el empresario publico, es aguel que lo hace seglin LA NATURALEZA DEL
ENTE O DE LA PERSONA JURIDICA TITULAR DE TAL EMPRESA {145); en ese -
sentido, las empresas plblicas pueden explotarse:

1. por gestion de un ente piblico de naturaleza juridica politi--
co-territorial (Provincia o Municipio);

2. por gestion de un ente plblico expresamente constituido pa-
ra el ejercicio de la empresa (RENFE);

3. por gestidn de una sociedad mercantil, en la cual tienen par
ticipacion total o parcial del Estado u otro ente de dere- -
cho plbtico (146).

Nuestro derecho positivo no sefiala tipos o estructuras determinadas
que deben adoptar los empresarios plblices (v. cap. IV "sistematizacién nor
mativa' y cap. VI 4 B pfo. 2) por loque en la practica se recurre a una di- -
versidad exuberante de formas juridicas dentro de la Administracién Piblica
Paraestatal (147),

Uttimamente, a partir de la década de los cuarentas, aparecio el Ha- -
mado accionarado de Estado, MOSSA lo describe asl; "'Dalle forma singolari,
- specificamente costruite di impresa miste, si pasa a forme generalli di impre
se miste, Allora 1a deniminazione si muta e si arriva subitamente all'aziona
rato di Stato. Cosi é arrivato, all'azionarato di Stato il regime sovietico, qua-
le una forma generale ma intermedia tra la impresa ad economia mista e 1'im
presa pubbhca propia'’ (148), En este punto, conviene MOSSA que, para la -
organizacion de fa empresa piblica o nacionalizada, debe crearse una 'tipi-
ca forma scciale come quella della societd per azioni” {149); asimismo, no de
be confundirse el fondo social que implica aguella empresa con la forma tra-
dicional de la sociedad por acciones o de responsabilidad limitada (150).

De lo expuesto en el anterior pérrafo se advierte en los empresarios -
publicos 1a influencia de los tipos sociales de naturateza mercantil, no sola-
mente como estructura, sino aportando instituciones propias de las socieda-
des comerciales como lo son, principaimente, los drganos de fa s.a, (151), y
la misma sociedad andnima en su totalidad con ligeras (') variantes pGbli- -
cas. Este tipo social es eficaz tanto para la sociedad de Estado o plblica ("so-
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ciedad anénima piiblica unipersonal' —de origen o superveniente— como le
Hama BROSETA PONT) (152), como para la sociedad de economia mixta,

D. PROBLEMAS A LOS QUE DA LUGAR LA ELECCION DELA S. A, COMOTI-
PO PARA LA "EMPRESA PUBLICA" .

Bajo reserva de ampliar el presente inciso en el punto relativoa la -
naturaleza de la sociedad nacional (cap. 1V 5), anticipo junto a BROSETA - -
PONT, el planteamiento de dos problemas fundamentales (153)

1° El régimen positivo de la persona juridica creada.- Ese régimen -
jurfdico parece formaimente resuelto (en Espafia) en la Ley de Régimen Lo- -
cal (LRL), en Ia Ley de Entidades estatales aotdnomas (LEEA) y en las disposi-
ciones especificas del Instituto Nacional de Industria (IN|): las sociedades -
andnimas nacionales se rigen tanto por el derecho mercantil, civily del tra
bajo, salvo lo establecido en disposiciones administrativas generales (LRLy -
LEEA) y en fas especiales que les son aplicables (154),

2°El de la verdadera naturaleza del ente creado, - Este estd condicio-
nado por el primero, y la solucién depende de la de aquél: hasta qué punto -
puede decirse que las personas juridicas creadas son verdaderamente socie-
dades andnimas, si la sumision a su régimen juridico es précticamente nu-
la; ¢De qué sirve afirmar formalmente que nos encontramos ante una socie_
dad andnima, si desde un punto de vista sustancial son tantas las derogacio_
nes que de ella casi nada subsiste? (155).

En México el problema no alcanza, en términos generales, mucha im
portancia ya que, si no formalmente, en la préctica se busca sujetar las so-
ciedades nacionales a un régimen comin salvo las disposiciones especificas
que establecen lo contrario. En relacion a la verdadera naturaleza, debe ana
lizarse cada caso en particular, y AUN DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO
UN DETERMINADO T!PO DE EMPRESA PUBLICA PUEDE SER ANALIZADO ME-
DIANTE UNA DOBLE OPTICA: DE DERECHO PUBLICO (ADMINISTRATIVO) Y -
DE DERECHO COMUN (generalmente el mercantil). Obviamente, habré crea-
ciones de' derecho plblico que choguen con los dogmatismos tradicionales -
del mercantil (o civil, y hasta laboral o notarial) y uno, al tratar de estudiar
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determinado instituto de origen publicista pretenda (las més de las veces) in_

fructuosamente someterlo a un molde privatista, con el consiguiente recha-
zo (causado por a frustracion) de ese instituto, sefaldndolo como herejfa o

vacilada juridica que, "como broma, estd bien'',

AsT como el Poder P{iblico toma instituciones del derecho privado pa-
ra 'disfrazar'' los organismos por él creados, saludable es que el derecho co
m{n acoja en su seno las variaciones que considere eficaces para el desarro
lloy dindmica de sus propias creaciones.

E. CREACION DE [AS "EMPRESAS PUBLICAS".

A lo largo del presente capitulo he insistido en la falta de una siste- -
matizacién para el surgimiento de entidades y centros de activic des pGbli- -
cas lo suficientemente habilitadas para una correcta intervencitn estatal en
materia comercial e industrial, Algunas empresas plblicas han sido crea--
das directamente por el Estado, otras, a través de legislaciones, algunas més
por vias de hecho. Unas veces dotdndoles de una especial estructura, otras
mediante conversiones superficiales, etc. Este variado proceder ha respon--
dido a diversas causas coyunturales y contingencias de toda Indole (156).

Existe un debate doctrinal sobre si Ia verdadera fuente generadora - -
(formal) de la empresa plblica debe ser la Ley o cualquier ctro acto de autori
dad por parte del Estado. DIEZ anticipa que para que exista la descentraliza-
cion administrativa, ha menester previo que el legislador "'reconozca la exis -
tencia auténoma de ciertos intereses de cardcter general, pero de una gene-
ralidad menos amplia que aquella que el Estado tiene a su cuidado® (157). La
verdad es que la "empresa publica” PUEDE PRESENTARSE:

1. Por creacién (fundacidn, constitucién, por parte del Estado,
del legislador, etc. —ese es otro problema—),

2. Por adquisicion (cualquiera de sus formas: expropiacion, - -
confiscacion, etc, —estatizacién, nacionalizacion—); en
este caso se podré optar por realizar cambios estructura
les, superficiales, 0 mantener el tipo y caracteristicas -
con las que venia operando la ahora "'empresa pdblica".
(158).
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Puede surgir el caso de que se adquiera una determinada empresa -
{inclusive su titular) y se cree un nuevo ente piblico que se haga cargo de -
su gestibn, '

Hemos de ver que en México surgen a la vida juridica en diferente - -
forma, el organismo descentralizado y la sociedad nacional (aunque puedan
coincidir alguna vez en su manera de creacién y en su tipo organizativo; y -
alin m&s, en el supuesto de fa sociedad piiblica, establecer diferencias sus-
tanciales entre ésta y el organismo descentralizado con tipo de s.a., es tarea
no apta para sustentantes a nivel de licenciatura). la Ley para el controf es-
tablece en su art. 2° dos medios para la creacion de organismos descentrali-
zados:

a mediante leyes expedidas por el Congreso de la Unién,

b por el Ejecutivo Federal en ejercicio de sus facultades admi-
nistrativas (art. 89 Const.).

SERRA ROJAS cpina {a pesar de [a letra de la Ley citada) que sélo una
ley puede crear un organismo descentralizado. .. el propio articulo 25 11 del
Cédigo Civil, reconoce. ..'las demds corporaciones de cardcter plblico reco-
nocidas por la LEY'"'(159). Argumenta DIEZ (quien opina lo mismo) que "la -
actividad administrativa se realiza subordinada al orden juridico establecido;
ning(in érgano administrativo puede ejercer dtras atribuciones sino aque- -
lias que le ha conferido ef legislador' (160} {v. también retro, n°1 B in find.
VILORIA dice que el Estado no crea por via legal una persona juridica, sino
que acude a una forma juridica preexistente y procede a realizar el acto fun-
dacional necesariopara dar vida jurldica {"dentro del derecho comiin'}a - -
una persona que se ocupara de reafizar determinados fines (161). CARRILLO
CASTRO y RUIZ MASSIEU admiten que la formacién de los organismos des-
centralizados recae sobre los drganos legislativo y ejecutivo "SIN INTERME-
DIACION DE ACTOS EXTERNOS AL DERECHO ADMINISTRATIVO" (162). En lo
personal interpreto restringidamente el esplritu del citado art. 2°en el sen-
tldo de que, indistintamente, un organismo descentralizado (sea el que fue -
re, asi como de cualquier tipo que adopte) puede ser constituido por el Con-
greso de Ia Union (Ley) o por el Ejecutivo Federal (Decreto).,

En traténdose de sociedades nacionales (100% del Estado —u-atro (s) -
ente pGblico— asl como mixtas —ya participacion mayoritaria o minoritaria -
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del Estado—) la forma de creacién se amplfa tanto como las propias facultades
de los titulares de la Administracion Plblica (centralizada y paraestatal); es-
toes, tanto del Presidente de la Replblica como los Consejeros de alguna so
ciedad nacional pueden proceder a la censtitucion o adquisicion, etc. de - -
otra sociedad nacional, SIempre y cuando (obviamente} esté dentro de sus fa
cultades (legales en el primer caso y estatutarias en el sequndo). Asi, RUIZ
MASSIEU considera que estos entes no son creados directamente por un ac-
to de autoridad, sino que "es necesario observar el procedimiento y los re- -
quisitos de la legislacidn aplicable'’ {163), Sefiala que "en el acto estatal se -
autoriza... al Ejecutivo Federal o a un funcionario administrativo a ilevar a
cabo los actos para constituir la empresa'* (164). Aquellos que sostienen que
. aun las empresas paraestatales deben crearse siempre por medio de una ley,
~ argumentan que la Constitucion no autoriza al Ejecutivo Federal para crear-
~ las. "En efecto, la Constitucidn no faculta al Ejecutivo, pero tampoco se lo -
- prohibe" (165). En lo que respecta a los ESTATUTOS de estas sociedades, - -
- ellos derivan de un acto de imperio unilateral del ente pblico y no de una -
expresion de acuerdo de los fundadores (166). RIPERT y MOSSA afirman la -
existencia de un fenémeno de TRASPOSICION Y NO APLICACION DEL DERE-

CHO DE LAS SOCIEDADES (Tratado elemental del derecho de sociedades) - -
(167).

Muy acertada la solucién espafiola para crear entes paraestatales: "En
Espafia, el Estado no ha creado en el gran nimero de los casos, las empre- -
sas publicas directamente, sino que cred un organismo intermedio denomi-
nado Instituto Nacional de industria (INI), que act(ia como instrumento de
creacidn de emoresas plblicas y que por definicién ‘es una entidad de Dere-
cho Pliblico, dotado de capacidad econdmica y personalidad juridica tan am--
plia como en Derecho sea necesario' art. 1° Ley de 1941)" (168).

—~Técnicas de adquisicion (la nacionalizacion). -

La nacionalizacion sugiere la adquisicion por parte del Estado de em-
presas ya creadas; sin embargo no hay que olvidar que lo que se nacionaliza
es la actividad a que estd (n) afectada determinada empresa (v. supra I1, 4 A
y B, sobre fodo las vias que NOVOA sefiala para que el Estado —lato sensu—
asuma la gestién de la actividad nacionalizada). Cuando el Estado considera
oportuny nacionalizar una actividad y pretende seguir explotdndola, general
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mente recurre a una de las sigu entes técnicas (y de ella aparecerd una "em
presa piblica'' o ente paraestatal):

1. Expropiacin de las acciones (muy usual es que los particula
res adopten el tipo de sociedad anénima para llevar a ca-
bo sus fines), manteniendo intacta la estructura social,
en cuanto a su fachada exterior {169),

2. Fxpmplando la hacienda de la empresa, asl como el activo de
la sociedad, mediante indemnizacion a ésta (170),

En ambos casos aparece lo que RIPERT denomina régie nationale: se
conserva la estructura de sociedad comercial y el Estado crea un organismo
nuevo a base de la fusion de "'empresas privadas nacionalizadas" o bien ha -
conservado las antiguas "empresas' con su individualidad: "'el mecanismo -
jurfdico de las sociedades se ha modificado para adaptarse a la nueva situa- -
cién creada por la desaparicion de los accionistas, pero en las relaciones - -
con la clientela nada se ha modificado" (171), Comenta SOLA CANIZARES - -
que las nacionalizaciones han constituido una formula que es una conse- -
cuencia de las ideas politicas, econdmicas y sociales de la actualidad (172),

La ""empresa" nacionalizada de hecho ha sido sometida a un régimen
juridico que el legislador ha querido aproximar al derecho privado, por fo - -
que alin no significa formalmente una categorfa juridica especifica (173), --
"En México {apunta NAVA NEGRETE), después de 'nacionalizarse' la Compa--
fifa Mexicana de Luz y Fuerza Motriz, S.A., la 'empresa’ ha seguido bajo el

régimen jurfdico propio de su estructura de Sociedad Anénima, aunque de
sociedad ya no tenga nada" (174},

6, EL ORGANISMO DESCENTRALIZADO..

Esta institucion de derecho plblico conceptuada en la LOAPFy en la
Ley para el control es el més patente ejemplo de persona piiblica descentrali-
zada de 'a Administracion Piblica en estricto sentido; esto es, no admite la
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participacién econdmica de la iniciativa privada en su patrimonio de ningu--
na manera. Hablar de organismo descentralizado ante legos, es identificarlo
con una ‘'empresa' 100% del Estado. Ya en su vida préctica, puede ser tan -
autdénomoy eficaz como cualquier otra persona; el hecho de que pueda adop-
tar cualquier estructura legal (aun tipos-sociales}, pasa desapercibido para -
la mayoria de los estudiantes, quienes creen que "organismo descentraliza-
do'' es una clase de agrupaci6n administrativa especifica y tipica; esto es, - -
una estructura grupal "diferente" de la sociedad en general. La realidad es
que el organismo descentralizado es una clase de empresa pGblica (lato sen-
su) con fines especificos y estructura patrimonial sui generis®, Ahora - -
bien, fos organismos descentralizados como personas juridicas, de hecho --
{ex post facto) EVADEN LOS TIPOS SOCIETARIOS para organizarse interna--
mente de fas mds variadas formas, por ejemplo la tripartita (Gobierno, sec- -
tor social —obreros, campesinos. ..— e iniciativa privada) pero con alta inje_
rencia estatal: y la exclusivamente estatal (eso si, con un vasto nimero de -
consejeros de los mds versdtiles sectores) a base de representantes de fas di
versas dependencias del Ejecutivo.

Los organismos descentralizados (en mayor proporcién que las socie-
dades nacionales) se encargan de llevar a cabo altos cometidos estatales, que
por su propia naturaleza requieren de procedimientos técnicos solo o més f&
cilmente al alcance de funcionarios con una preparacién especial (175), asi”
como de un mayor sentido publicistico. Su actividad —observa MARQUET - -
GUERRERO- ""es muy importante para el pals, pues constituyen una fuente
de ingresos segura y abundante, como sujetos de derecho tributario; son - -
una fuente de trabajo para numerosas personas de diversas especialidades,

y prestan ademds un servicio plblico a costos y precios razonables para el -
pueblo" (176).

En un principio el organismo descentralizado se ocupaba exclusiva- -

#* Con ello no quiero evadir [a naturaleza de su patrimonio, sino resaltar --
que éste se forma en el organismo descentralizado en una forma particuiar
y prevista por a ley.
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mente de servicios administrativos, al ir evolucionando la intervencién eco-
némica del Estado, sus actividades recayeron también en los servicios comer
ciales e industriales (v. nota 113). Asimismo, ya en 1a legislaci6n actual,

su actividad puede seguir siendo no solamente en relacién con servicios pi-
blicos administrativos, sinotambién de Indole econdmica; en este supuesto,
la propia ley limita este campo a la explotacidn de bienes o recursos naciona
les fart. 2°11" ey control). EN FUNCION DEL SERVICIO distingo al organis--
mo descentralizado de fa sociedad nacional (otro criterio, y tal vez el més cla
ro es aquel en donde, bajo cualquier circunstancia, 12 sociedad nacional - -
adopta un tipo social -ya preexistente, ya de nueva creacién —lato sensu—;
en tanto que el organismo descentralizado puede adoptar —o ser precursor—
cualquier estructura auténoma® institucional); esto es, 1a esfera de activida-
des de la sociedad nacional es amplisima, mientras que la del organismo, --
inexorablemente se sujeta a los dispuestopor el art. 2°11 Ley control.

En términos generales, el organismo descentralizado es una persona
juridica paraestatal capaz de administrarse a si misma y dirigida a cumplir -
fines plblicos especificos (177) en base de un nivel de técnica especializada,
es decir, son sujetos descentralizados de la Administracién Pblica (pero --
que pertenecen a ella, insertos en ella, inscriptos) a quienes la ley (emana-
da del Congreso o Decreto del EjeCUtIVO) les conffa un objeto o fin determina
doy circunscritoa una orientacidn puramente plblica, doténdoseles de una
autonomia tanto orgdnica como econdmica (178).

El derecho comparadoy la doctrina nos ofrecen diversas denominacio
nes (cada una en su Nacién) del organismo descentralizado: instituto auténo
mo empresarial (Venezuela), instituciones pablicas auténomas o cuerpos de
administracion autonomos (Alemania), entidades autérquicas, o ente autér-
quico (Argentina), establecimiento pliblico’Francia —existe también el esta--
blecimiento p(iblico en Argentina, pero como apunto arriba (v. prestacion de

* Autdnoma, en este sentido como sindénimo de autarquico, y en ciertos ca-
s0s, también como autonormativo,
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un servicio piiblico), éste es una variante del ente autdrquico u organismo
descentralizado—), enti publici-economici (Italia), etc.

A. CARACTERES*.

e e s vt ot v s s e

a Por su origen. Son instituciones creadas por ley del Congreso -
de la Union o Decreto del Ejecutivo Federal en ejercicio de sus facultades ad-
ministrativas. VILORIA insiste en que no es posible que encuentren su ori
gen en un decreto del Ejecutivo (179).

b. Tienen personalidad juridica propia, surgida ope legis: con la ~ -
Ley o Decreto de creacion se perfecciona el otorgamiento de la personalidad -
juridica "sin que sea necesario otro acto posterior complementario” (180) (v.
notas 163, 164 y 165).

c. Patrimonio propio.Ello implica autonomia financiera. Este patri-
monio es independiente de la Hacienda Pblica (stricto sensu), aunque no -
deja de ser pliblico toda vez que DEBE CONST ITUTRSE {"total o, parcialmen- -
te'" —este ''parcialmente” no debe mterpretarse como una eventual participa
cién de la iniciativa privada; sino a que puede constituirse con la participa--
cion de varias entidades plblicas— limitado a fondos o bienes federales o de
otros organismos descentralizados); '

1. Con fondos o bienes:
— federales o
— de ctros organismos descentralizados.
. Asignaciones.
. Subsidios.
. Concesiones.
. Derechos que:
_ ?ggﬁ é] }el Gobierno Federal,
6. Con el rendimiento de un impuesto especifico.

J S N WV RN\ ]

* V. también los genéricos, retro, 114 B.
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d. Pueden adoptar cualquier tipo o estructura legal (evidentemente
esa "cualquier estructura" serd siempre legal en funcion de su origen). El
organismo descentralizado no esté sujeto a ninguna "forma" en particular,
La Ley o Decreto que lo crea, precisa su organizacién tanto administrativa, -
ejecutoria como también decisoria; estos tres conceptos los toma simétrica- -
mente de la sociedad por acciones (v. cap. 1 9 A); estoes, tiene una organi-
cidad similar en funcién de su "ley" de origen. Generalmente sus érganos -
son calculados para responder a las 'sugerencias” de la Administracién cen
tral, mediante unainjerencia definitiva por parte del Estado. Quede claro que
el organismo descentralizado NO ES EN Si NI POR S1 UNA"FORMA" ORGANI
CA O UNA ESTRUCTURA TIPICA, pero puede coincidir con la de ctros, sin -
por ello perder aquella organicidad singular y propia ((inica.

E! organismo descentratizado puede constituirse como sociedad por ac
ciones; en este caso, es evidente que el Estado es el Gnico socio (que no pro
pietario ni empresario), y en esa calidad de accionista Gnico, puede manejar
al organismo de una manera més dindmica,

Es oportuno comentar que esta caracteristica (de versatilidad estruc-
tural) es solamente formal, que en [a préctica no reviste el mayor interés, -
asi como tampoco serd en funcion de su estructura como se estudie su natu_
raleza,

e. Por su objeto o fin. Su actividad reviste siempre caracteres de in
terés generaly no de un sector determinado; sus funciones son piblicas y -
sin &nimo lucrativo (181),

En base a esta caracterfstica es como el organismo descentralizado - -
{ente autdrquico) se distingue de una figura bastante propincua a ¢l dentro
de la doctrina franco-argentina: el ESTABLECIMIENTO PUBLICO. En efecto,
afirma DIEZ que éstos pueden diferenciarse entre si; ... tanto unos como
otros tienen personalidad juridica de derecho piblico, autonomfa financiera
y desarrollan fines pGblicos. .. es caracterlstica de los establecimientos p(-
blicos la de estar afectados a |a prestacién de un servicio pGblico, mientras
que puede ocurrir que UN ENTE AUTARQUICO INSTITUC IONAL (organismo -
descentralizado) NO ESTE AFECTADO A LA PRESTACION DE UN SERVICO PU-
BLICQ" (182). De esta manera es comoJEZE caracteriza al establecimiento ~-

EUbIIC _
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- — hay un servicio pubhco
- hay un patrimonio propio afecto a los gastos de ese servicio -
(183).

La fraccién 11 del art. 2° Ley control establece que el objeto o fines -
del organismo descentralizado deben ser:

+ la prestacion de un servicio piiblico o social, o

+ 1a explotacién de bienes o recursos naturales (es en este pun
toque se admite que los organismos descentralizados - -
realicen no solo actividades administrativas o de ser--
vicio pablico, sino también industriales o comerciales, -
pero siempre limitadas a la expletacion de los bienes men
cionados) (184}, o

+ la investigacion cientifica o tecnolégica, o

+ la obtencion y aplicacion de recursos para asistencia o sequ-

ridad social.

Para este efecto, siempre contaré con una alta especializacion técni-
ca.

f. Por su régimen, Eminentemente es de derecho piblico, aunque
admite, sobretodo en su estructuray en cuanto a sus relaciones de coordi-
nacion con los particulares, la aplicacion del derecho comiin. Ahora bien, -
cada organismo descentralizado tiene su régimen particular (185). Normal- -
mente, ese régimen particular viene dado en su respectiva ley de creacion -
(casuismo juridico) (186),

"En caso de litigio, su jurisdiccidn es la siguiente:

+jure lmp_er i {en los casos que estén dotados de ejercicio de --
cierto poder de imperium, es decir, que obren en virtud
de una delegatio estatal): contencioso-administrativo;

+ iure gestionis: tribunales ordinarios (187),
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+ NOTAS.

1. Cfr. Gaetano Stammati, La empresa p(blica en el marco de la ac
cibn econdmica de Estado, en la EMPRESA PUBLICA, t. I, p. 44.

2. V. Alejandro Carrillo Castro, La regulacién juridico adminis~-
trativa de la empresa pGiblica en México, en ANUARIO JURIDICO, n°®
VIII, p. 75.

3. Sol& Cafizares, Tratado de derecho comercial comparado, t. - -
III, pp. 507~508.

4, Ibid., t. II, p. 79. En los posteriores incisos del presente -
punto, se explican m&s detalladamente las causas (v. B, D, Ey F).

5. Id. Obviamente (en la mayorla de los casos) se trata de emisa-
rios del pasado, de minorias oligfrquicas, guienes, con aviesos -
fines sini. ros e imperialistas, detractan los esfuerzos que con

tan notables méritos el Estado, consciente de su alta finalidad -
social, realiza en aras de un mejor nivel econSmico de su pobla--
cibn y, consecuentemente de una tan anhelada paz y justicia so- -
cial. Citaré, y solamente por obligacién cientifica (ya gque en lo
personal me causa una justificadisima REPULSION' algunas conside-
raciones que sobre el particular realiza uno de los epigcnos del

"economista" alemdn (lo desterraron de Alemania) E. von Mises: -
"... las soluciones a las supuestas fallas del mercado propuestas
por los keynesianos que tienen como finalidad salvar al sistema -
-en este caso particular la intervencifén del Estado como empresa-
rio-, gozan del apoyo franco o disfrazado de algunos pensadores -
socialistas que luchan por destruirlo”. V. Edgard Mason, Mé&xico,
crisis y supercrisis, p. 100. Continfia el reaccionario fascista:

"Asi resulta que una misma medida es aplicada por algunos que ase
guran defender y preservar la libre empresa (keynesianos) y por -
otros que buscan exterminarla (marxistas)”. Id.; "... Keynes no -
buscaba acabar con el sistema sino curarlo... como resultado del

veredicto dado por el médico inglés no tard6 en presentarse el in
tervencionismo estatal directo como uno de los medicamentos...”.

Ibfd., p. 99. "Entre los marxistas las contradicciones se multi--
plican, hay quienes afirman que el Estado burgués es un instrumen
to de dominacifn que tiene como finalidad robustecer y preservar”
al capitalismo (coinciden con los keynesianos en el sentido de -
que las empresas estatales creadas por dicho Estado (burgués) con
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tribuyen a vigorizar al capitalismo); y dicen que éstas estdn pa-
ra servir a los explotadores a la ve2z que piden, exigen y luchan
para que se multipliquen las empresas del Estado, ¢Es que acaso -
los socialistas quileren fortalecer al mal llamado capitalismo?".

"Generalmente, los partidos marxistas de occidente no
basan sus campafias politicas en la exigencia p@blica de implantar
un sistema de golpe sino en pequefias batallas tendientes a exigir
que se estatice la industria sider@rgica, alimenticia, farmacéuti
ca,.. ¢Pretenden acabar con el sistema de mercado haciéndolo cada
vez mé&s fuerte?". Ibid., p. 100.

6. Citado por Jacinto Faya, Administracién PQiblica Federal, p. -
544,

7. 14.

8. Ibid., p. 545. El marco ideolbgico de economia mixta, "deberd
fundamentarse en un sistema juridico sblido que precise los prin-
cipios institucionales que inspiran la actividad empresarial del
Estado". Loc. cit.

9. Cfr. Fern&ndez Ruiz, El Estado empresario, p. 231.

10, V. Plan Globhal de Desarrollo 1980-1882, citado por Carrillo -
Castro, Las empresas plblicas en México, p. 10.

12, Miguel de la Medrid, Elementos de derecho constitucional, p.
545,

11. Miguel de la Madrid, Alqunas consideraciones sobre la requla-
cibn de la empresa pfiblica en México, en ANUARIO JURIDICO, n°VIII
p. 417.

13, Alejandro Carrillo, Las empresas pGblicas en México, p. 10.

14. V. Sergio Garcia Ramirez, Panorama sobre la empresa pﬁbllca -
en México, en ANUARIO JURIDICO, n°VIII, pp. 259-260.

15. Loc. cit.

16. V. Carrillo Castro, Las empresas, p. 15 y de la Madrid, Ele--
mentos, p. 419.

17. Art. 123 XXXI b I: se alude a ellos. V. Elementos, pp. 418~

419. En contra: Gutirrez y Gonzdlez (Aportaciones al conocimien-
to de la administracién federal}, Serra Rojas (Derecho administra
tivo), Castellanocs Coutifio (El Estado y los organismos descentra-
lizados), citados por J. F. Ruiz Massieu, Las formas jurfidicas de
la empresa pGblica en México, en BOLETIN MEXICANO DE DERECHO COM-
PARADO, afio XII, n°34, pp. 92, 94-95.

18, "... -esto es, paralelamente al Estado mismo~ por conducto de
numerosas entidades... a las gue encomienda las prestaciones de -
servicios y la produccibn de bienes, ora en forma exclusiva, ora
dentro de un sistema mixto, que admite la concurrencia entre los
sectores llamados pfblico, privado y social". Sergio Garcfa R.,, -
ob. cit,, p. 259,

19. Sefiala BROSETA que la intervencién normativa se caracteriza -
"por 1. conformacibn estatal del orden econdmico, funcién a la -
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que ASCARELLI y HUBER... (proponen como} efecto inmediato... la -
guiebra de la autonomia de la voluntad en el orden contractual y
la reduccifn del principio de la libhertad de competencia”. Brose-
ta Pont, Las empresas, p. 270. La intervencibn activa, consiste -
en la participacibn del Estado en la produccién y distribucién de
bienes y servicios, "cuyo efecto directo es convertir al Estado o
a entes pfiblicos de &€l dependientes en empresarios mercantiles".
Loc. cit,

2G. Broseta Pont., Manual de derecho mercantil, pp. 312-313. Es -
el caso de las sociedades de filanzas, por ejemplo.

21. Ibid., pp. 322-323.

22. V. M.M. Diez, Derecho administrativo, t. II, p. 101, nota 93.
SOLA CARIZARES expone que, la actuacién del Estado se realiza de
tres maneras:

a. convirtiéndose el Estado en empresa;

b. participando en la titularidad de una empresa con--
juntamente con personas privadas,

¢. interviniendo en la tutela o fiscalizacién de deter
minadas empresas privadas. Ob., cit., t. I1I, p. 797

Para NOVOA MONREAL, en este sentido existen dos clases de Estado:

1. Benefactor (Welfare State).- Hay una injerencia es-
tatal mediante el estimulo a la estructura de la -
educacibn, proteccidn de la salud pGblica y promo-
cién de la sequridad social (se da en los palses -
altamente industrializados).

2. Interventor.- Se destaca una intervencidn en las ac
tividades econSmicas (de produccibn y de distribu-
cién de bienes o servicios) a través de fiscaliza-~
cibén, programacidn, planeacién, reglamentacibn o ~
mediante gestifn directa. V. Eduardo Novoa Monreal

Las empresas pliblicas y el Estado, en BOLETIN MEXICANQ DE DERECHO
COMPARADO, ano XII, n°34, p. 46,

23, V. Faya Viesca, ob. cit., p. 562.

24. Asi JULLIOT DE LA MORANDIERE y BYE, Les nationalisations en =~

France et a_l'etrapger, en Felipe de Sol% Canizares, ob, cit., t.
I, p. 231.

25.Novoa Monreal, ob. cit., p. 53.

26. Joaquin Garrigues, Hacia un nueve derecho mercantil (Nuevos -«
hechaes...}, p. 39.

r

27. Sol& Cafiizares, Comentarios al Tratado de Brunetti, t. II, p.
71. M4s adelante aludo a esas particularidades y derogaciones {v.
"naturaleza de la sociedad nacional").

28. Mason, ob, cit., p. 110,
29, Humberto Briseno Sierra, la empresa, p. 1843.
30. V. Broseta Pont, Manual, p. 323.

31. Gastbn Jeze, Los principios generales del derecho administra~
tivo, n. 294, Sefiala el mismo autor gque ".., log gastcs que oca--
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sionen los diversos servicios pGblicos adscritos a un mismo patri
monio general son satisfechos con los recursos generales de este
patrimonio”. Id.

32, Cfr. Serra Rojas, D. administrativo, p. 1ll1l.

33. Alfonso Nava Negrete, Empresa,.., pp. 164-165. "El Estado -di
ce €1 mismo~ no s6lo vigilaré y verificard la ejecucién de la em-
presa, sino que &) mismo la dirigirf y ejecutari". Id.

34, V, Jeze, ob. cit., p. 297.
35, Id.

36, "Poco a poco se ha comenzado a introducir en la administra- -
cibn pfiblica una distincién entre la:
+ administracibn de autoridad (Hoheitsverwaltung) y
+ administraci6bn pGblica de asuntos econdmicos (Betri--
ebsverwaltung) ", Villegas Basavilbaso, Tratado, t.

I1I, p. 113.
37. Faya Viesca, ob. cit.,pp. 561-562.

38. En puntos subsiguientes hago la definicifn de empresa pGblica
en sentido estricto y en sentido amplio (v. nocifén genérica).

39. V. Gaetano Stammati, ob. cit., p. 43.

40. FAYA simplifica tales imperativos seflalando que, son de orden
econémico cuando determinadas empresas s61o pueden ser sostenidas
por el Estado dada la magnitud de sus inversiones; de orden cons-
titucional en el caso en que el Estado debe encargarse de ciertas
empresas (servicios) por mandato constitucional. Jacinto Faya, -
ob. cit., p. 555.

41. V. Jorge Pernéndez Ruiz, ob. cit., p. 209.
42. V. Sergio Garcia Ramirez, ob. cit., p. 259.
43, Ibid., p. 261.

44. V. Brisefo Sierra, ob. cit., vol. II, p. 1842 y Faya Viesca,
ob. cit., p. 545. En fin, también se dice que el Estado justifica
su "actividad empresarial" para asequrar un servicio pGblico defi
citario; para controlar industrias estratégicas, y a veces, sim--
plemente por mdviles politicos. Cfr. Sold Canizares, Tratado de -
derecho comercial comparado, t. II, p. 79.

45, Fernéndez Ruiz, ob. cit., p. 209.

46. E. Mason, ob. cit., p. 102.

47. Ibid., p. 103. .
48. Ibid., p. 104.

49, Ibid., p. 103.

50. Tratedo de derecho comercial, t. II, p. 79.

51, V. E. Mason, ob. cit., pp. 114-115,

52. psf, Novoa Monreal, ob. cit., p. 47.

53, 1d. Es decir, sin usar su poder p@blico, sino mediante una 11
bre convencibn celebrada con los propietarios.
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54. V. Faya, ob. cit., p. 629 y la LOAPF, articulos relativos.a -
las Secretarias de Estado.

$5. Ibid., p. 563. Uno de ellos es precisamente satisfacer deman-
das sociales, colectivas.

56, No asi los entes territoriales (p. ej. el Municipio), mismos
que presentan fines con caracteres universales. Ibid., p, 56l.

57. Cfr.Fernindez Ruiz, ob. cit., p. 181; Stammati, ob. cit., p.
54; Georges Ripert, Tratado elemental de derecho comercial, t. I,
pp. 196-197, y Acosta Romero, TGDA, p. 213.

58. Garcia Ramirez, ob. cit., p. 261.

59, V. Mason, ob. cit., p. 109.

60. Ibid., p. 108.

61. Miguel de la Madrid, Algunas, pp. 417-418.

62, V. M.M. Diez, ob. cit., t. II, p. 120, nota 132 y Barquin Al-
varez, Las empresas pGblicas, en ANUARIO JURIDICO, vol. VII, UNAM
p. 15.

63. Felipe de Sola Canizares, Tratado de derecho comercial, t. -
III, p. 510 y Miguel Acosta Romero, TGDA, p. 199.

64. Loc. cit.

65. Sold Canhizares, Tratado, t. III, pp. 510-511.
66. Cfr. Sol&, loc, cit., y Acosta, TGDA, p. 199.
67. Broseta Pont, Las empresas, p. 272.

68. "En este aspecto -enseitia GAFPRIGUES- la sociedad por acciones

se ofrece ya en aquella época como un organismo de caricter mixto
de Derecho privado (sociedad mercantil cualificada por el espfri-
tu de lucro individual) y de Derecho piblico (persona juridica in
vestida de autoridad pfiblica en cuanto es concesionaria de un ser
vicio pfblico)". Joaqufn Garrigues, ob. cit., p. 38, -

69. V. Vittorio Bachelet, Estructura y garantias de la actjividad
empresarial del Estado, en LA EMPRESA PUBLICA, t. I, Edicién de -
Evelio Verdera y Tuells, p. 69.

70. Carrillo Castro, Las empresas, p. 33.
71. Ibid., p. 34.
72, 1Id.

73. Loc. cit. De la misma manera, en 1837 crefse el Banco de Amor
tizacién de la Moneda de Cobre "para solucionar los diversos pro-
blemas que hab¥an sucitado las emisiones privadas de ese metal”,
1d.

74. E. Mason, ob. cit., p. 99.

75. Carrillo Castro, ob. cit., p. 12, "Por ejemplo -acota CARRI=-~
LLO~, esto acontecib en la URSS, en 191B... se resolvi6: sociali-
zacibn de tierras; estatizaci6n de diversos recursos naturales...
intervencibn obrera en las industrias y los transportes... estati
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zacién de los bancos...", Id., nota 19,
76. Faya Viesca, ob. cit., pp. 545-546.

77. Roberto L. Mantilla Molina, Sociedades de Estado, en ESTUDIOS
DE DERECHO PUBLICO CONTEMPORANEO, homenaje a Gabino Fraga, pp. .
159-160.

78. Manuel Barquin, ob. cit., p. 16. "Sin embargo, no fue sino --
hasta el afio de 1937 que se ordendé su expropiaci6én (de la Cia. Fe
rrocarrilera) por causa de utilidad p@Gblica...". Id.

79, Faya, ob. cit., pp. 546-547.

80. V. Miguel de la Madrid, Algunas..., p. 419; Manuel Barquin, -
ob. cit., p. 15; Jacinto Faya, ob. cit., p. 547, y E. Mason, ob.
cit., pp. 115-116.

81. V. Mason, ob. cit., pp. 116-117,

82, J. Garrigues, ob. cit., p. 44.

83, V. Barquin, ob. cit., p. 16.

84. Aleijandro Carrillo, La regulacién, p. 76.
85, 1Id.

86. Loc. cit.

87. V. E. Chuayffet Chemor, Formas legales de control administra-
tivo, en ANUARIO JURIDICO, n®VIII, p. 121.

88. Esa Comisidn Nacional de Inversiones se transformé en 1949 en
un Comité de Inversiones, y finalmente, en 1954, en una Comisién
de Inversiones con las funciones de supervisar las inversiones de
dependencias centralizadas y organismos descentralizados y empre-
sas de participacidn estatal. Ibid., p. 122, "

89, Carrillo Cestro, Las empresas, p. 59.
90. Carrillo Castro, La regulacibn, p. 85.

91. 1bid., pp. 87-88. En opinidn de CHUAYFFET, esta nueva ley no
fue "sino una mera adaptacién de la Ley de 1947 a la Ley de Secre
tarias de 1959". Ob. cit., p. 122.

92. Ibid., p, 90

93. Andénimas estatales: sus estatutos prevén gue TCDAS las accio--
nes DEBEN pertenecer EXCLUSIVAMENTE a las instituciones y empre--
sas del Estado o Mixta: tres hip6tesis.- a) 50% o més deben obli-
gatoriamente pertenecer a aquellas jinstituciones; b) las empresas
del Estado designarfn cuando menos la mitad de los titulares de -
las funciones legislativas de la sociedad; c) tales establecimien
tos perciban al menos el 50% de los dividendos de la sociedad. Ga
rrigues, ob. cit., p. 48. -

94, 1d.

95. Tratado de derecho comercial, t. II, p. 99. Sefala este autor
que "en el sector industrial, existe una figura denominada TRUST,
pero 1 un sentido que nada tiene que ver con la institucin in-—
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glesa del trust... el TRUST SOVIETICO es el equivalente de lo que
en Francia se denomina &tablissement public, o en los paises de -
common law, public corporation. lLa ley lo define como una empresa
industrial perteneciente al Estado, que se organiza a base de una
carta especial como unidad econbmica auténoma con personalidad d4u
ridica (Decreto sobre los trusts, de 29 de junio de 1927)". 1d.
Existen tambi&n empresas pliblicas comerciales: Tergi: son trusts
comerciales. Loc. cit.

96. V. Miguel de la Madrid, Elementos, p. 417 y M. M. Diez, ob. =~
cit., t. II, p. 77. Para ROYO VILLANOVA, la descentralizacibén es
un régimen al que estd sometida una entidad pGblica "que parcial-
mente administra asuntos piblicos, con determinada autonomfa y -
sin dejar de formar parte del estado, el cual no prescinde total-
mente de su poder politico regulador y de la tutela administrati-
va" (Elementos de derecho administrativo), citado por Serra Ro- -
jas, ob. cit., p. 377.

97. M. Mir Diez, ob. cit., t. II, p. 78.

98. G. LANDI y G. POTENZA (Manuale di dirittc amministrativo) de=-
finen la AUTARQUIA como "la capacidad reconocida a la persona ju-~
ridica plblica para actuar en la realizacibn de sus propios fines,
mediante el ejercicio de una actividad administrativa que tiene

la misma naturaleza y efectos que la actividad administrativa del
Estado". Citados por M. M. Diez, ob. cit., t. II, p. 65.

99. Los entes aut@rquicos forman parte de la Administracién (pa-
raestatal o descentralizada) y administran directamente los inte
reses gue les son propios. SOLAMENTE PUEDE HABLARSE DE ADMINISTRA
CION INDIRECTA DEL ESTADO en el caso de que se trata-
ra de concesionarios o permisionarios de servicios pGblicos... in
tereses que no les son propios. Ibid., pp. 78-79. -

100. El art. 1l°de la misma Ley, seflala que "lLa Presidencia de la
Repfiblica, las Secretarias de Estado, los Departamentos Adminis--
trativos y la Procuraduria General de la Replblica integran la ad
ministracifén pfiblica centralizada".

101. M. M. Diez, ob. cit., t. II, pp. 63-64.
102. 1d.
103. Ibid., p. 71.

104. Ruiz Massieu, ob. cit., p. 91. -El propio autor considera gque
"es vilida una tipologfa jurfdica de la empresa pGblica mexicana
consistente en empresas departamentales, organismos descentraliza
dos por servicio (no incluimos a las entidades descentralizadas -
por colaboracibn porque no forman parte de la Administracién PG--
blica Federal ni a los organismos descentralizados por territo=--
rio, porque coincidimos con los autores que consideran que se re-
fieren al Municipio) y empresas de econaria mixta {(inclusive los -
fideicomisos plblicos". Id.

105. V. de la Madrid, Elementos, pp. 417-418,
106. Dfez, ob. cit., pp. 81-82.
167. I&., y Miquel de la Madrid, loc. cit.
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108. Dfez, ob. cit., p. 83.

109. V., silvio Lessona, Lineas generales sobre la empresa ptblica,
en LA EMPRESA PUBLICA, t. I, edicibén de E. Verdera, p. 186. Agrega
LESSONA que "puesto que la administracién es uno de los poderes =~
del Estado, si la satisfaccifn del bien comfin es interéds de la ad-
ministracidén, ser& también interés del Estado, que por su articula
cidn en 'poderes' y 'Srganos' no pierde la unidad". Ibfd., pp. - -
185-184,

110. En este sentido, es muy parca la opinién del Maestro, ya que
la nocibn "empresa p@iblica" sugiere un vasto surtido de institucio
nes no sélo econémicas sino tambi&n jurfdicas. En efecto, hasta el
que estas lineas escribe (acérrximo enemigo de la personificacién -
de la empresa -en general~) admite el barbarismo de hablar de la -
empresa pGblica como institutos paraestatales, siendo evidente que
(como se ve en el concepto restringido) lo finico que distingue 1la
empresa pOblica de la empresa es que la primera usa la locucibn -
"pGblica". Sin embargo, el término en estudio evoca un sin fin de
posibilidades metajuridicas y propiedad del vulgo. V. Nava Negre--
te, Empresas, p. 164.

111. Faya Viesca, ob. cit., p. 550.
112. Asf opina Ruiz Massieu, ob. cit., p. 493.

113. Por ejemplo, no se diferencia (al momento de hacer la denomi-
nacién del instituto en turno) la naturaleza del servicio pGblico
que prestari: administrativo o econdmico. Nos refiere MAVA NEGRETE
que en este sentido, "el organismo descentralizado por servicio en
su concepcién originaria tedrica y legislativa, se ocupaba exclusi
vamente de servicios de orden administrativo: defensa exterior e -
interior, educacidn, justicia, salubridad, etc.... En el momento -
en gue el Estado se inicia en actividades econbmicas... se rompe -
con la nocién material (dogmética) de servicio ptblico que privaba
(decir servicio pGblico era decir organismo pfiblico)... aparece -
inevitablemente el novedoso concepto de servicio pfiblico econfmico
o mejor conocido como servicio pGblico industrial o comercial™. -
Oob, cit., p. 173

114. V. Ruiz Massieu, ob. cit., p. 89. En Francia es mis comfin el
uso especifico de la voz "empresa pGblica" para referirse a los -
"establecimientos pGblicos" industriales o comerciales. Por otra -
parte, tanto la doctrina como la legislacién francesas "han puesto
en circulacibén otras férmulas: empresa nacionalizada, SOCIEDADES -
DE ESTADO, oficinas, que han créado un clima de incertidumbre so--
bre su verdadera naturaleza jurfdica y su régimen jurfdico”. Nava
Negrete, ob. cit., p. 176.

115. Afirma FAYA que "el patrimonio de las entidades paraestatales
NO es un patrimonio distinto_al del Estado, sino que rorma parte -
del patrimonio estatal". Ob. cit., p. 49.

116. V. M. Dfez, ob. cit., t. II, p. 124.

117. V. Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, Bue
nos Afres, 1949, t. II, pp. 91 y 93.
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118. Jorge Barrera Graf, Las sociedades en derecho mexicano, UNAM,
pp. 103-104. "Estas circunstancias -aflade el Maestro~ nos llevan a
afirmar que el atributo de la personalidad sea un dato, un agrega-
do jurfdico, es decir, que la personalidad jurfdica sea, meramen--
te, un medio o instrumento creado por el Derecho para atribuir - -
cierto caracter subjetivo al que da un contenido y alcance varia--
bles..."”. Id. Coincide en esto VILLEGAS BASAVILBASO al seflalar que
Ta doctrina no confunde la persona (en el sentido técnico-jurfdico)
con el individuo humano: "En suma, la persona NO es una realidad =~
de hecho; es un producto del derecho". Ob, cit., t. II, p. 5. Ter~
cia SERRA para precisar que dicho producto es una elaboracién plau
sible de la técnica juridica, toda vez que en el campo del derechd
pblico ha significado un beneficio al reconocer personalidad jurg
dica al Estado y a otras entidades pGblicas. Ob. cit., p. 110. Pa-
ra uyna sistemitica exposicibn de las teorias modernas sobre la na-
turaleza de las personas juridicas, v. id.

119, Le contrSle de 1l'Etat sur les organismes privés, 1960, citado
por Jean Marle Garrigou-Lagrange, Asoclacién y poderes pfiblicos, -
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 478. "Los criterios de
ben ser més politicos y econSmicos que estrictamente jurfdicos"., =
Id.

120. Lorenzo Mossa, I processi dl pazionalizzazione e di gestione
delle imprese nazionalizzate, en NUOVA RIVISTA DI DIRITTO COMMER--
CIALE, vol. VII, fasc. 4-6, 1954, p. 75.

121. V. Enrigue Viloria, lLas formas juridicas de las empresas pl--
blicas, en REVISTA DE DERECHO PUBLICO Caracas, 1983, n° 14, p. -~
60; Ruiz Massieu, ob. cit., p. 493; Acosta Romero, ob. cit., pp. ~
206-207; Diez, ob. cit., t. II, p. 121, nota 135 y Serra Rojas, -
ob. cit., p. 111.

122. FPaya V, ob. cit., pp. 562-563,
123. M. Dfez, ob. cit., t. II, pp. 121-122.
124, Viloria, ob. cit., p. 60 y Nava Negrete, ob. cit., p. 169. Es

ta autonomfa se traduce en la facultad de algunos entes ptitblicos =
para formar su propio ordenamiento jurifidico: tienen capacidad de -
AUTONORMACION. V. José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Tratado de de
recho administrativo, t. II, vol. 1, p. 470. El término autarquia
es m4s correcto para caraterizar a la "empresa pGblica" {ello no -
quiere decir que me retracte de la autonomia operativa):; en térmi-
nos gzsnerales, puede ser objeto de un doble significado: uno, en -
las ciencias econbmicas, y en este sentido es sinénimo de autosufi
ciencia o posibilidad de bastarse a sf mismo, y otro en el derecho
administrativo, en el que significa AUTOADMINISTRACION, o sea la -
posibilidad de administrarse por s{ mismo. Ibfd., p. 467; sin em~~
bargo, en nuestro derecho no es usual encontrar dicho término que
con tal precisién designa una de las caracterfsticas de la "empre~
sa pfiblica".

125. V. E. Chuayffet, ob. cit., p. 120.
126. Asf opina MEILAN, citado por Faya V., ob. cit., p. 549.
127. En este sentido, STAMMATI indica que "en su acepcifn mis am-~
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glia, la empresa pfiblica se puede definir como aquella empresa pro-
uctora de bienes y servicio$s que el Estado gestiona o controla...

con la finalidad principal de satisfacer necesidades de naturaleza

individual en interés general de la colectividad"., Ob. cit., p. 51.
DIEZ define las empresas del Estado como "personas juridicas pGbli-
cas que prestan servicios p@blicos comerciales e industriales o reu
lizan actividades de iqual naturaleza con un objeto econfmico y ge-
neralmente tienen el monopolio de la actividad mercantil de gue se

trata", Ob. cit., t. II, p. 21, Lo anterior da pauta para confirmar
el espiritu de la nueva ley bancaria que le niega a la SNC el caréc
ter de organismo descentralizado que hubierxa querido el Presidente

en funciones durante el sexenio 1976-82; en efecto, el Banco de Mé-
xico sf{ se convirtib en organismo pfiblico descentralizado porque, -
sustancialmente, no presta un servicio pQblico de carécter comer~ -~
cial {ni-industrial). La SNC si{ presta ese tipo de servicios, por -
lo que, al menos tebricamente, forma parte de la legibn de las so--
ciedades nacionales. RUIZ MASSIEU opina que "es la organizacién per
sonificada y autbénoma de los factores de la produccifn o el patrimo
nio fiduciario dirigidos a producir o distribuir bienes o servicios
en el mercado, en los que el Estado o algfin ente estatal ha hecho -
un aporte patrimonial...". Ob. cit., p. 493. Un manual expedido por
la ONU la considera como una "agencia de carfcter principalmente in
dustrial, comercial, o financiero, parcial o enteramente posefda y

sustancilalemtne controlada por el gobierno central". V. Faya V., =
ob. cit., pp. 548-~549. NICOLA BALOG asevera que se trata de una ac-
tividad econdmica institucionalizada por el Estado. Faya, loc. cit.

128, E. Chuayffet, ob. cit., p. 120. Cfr. Nava Negrete, ob. cit., -
p. 167: es el interfs pliblico lo que prevalece en la empresa esta--
tal. Cfr,. Soli Cafizares, Tratado, t. II, p. 97; Fern&ndez Ruiz, -
ob. cit., p. 183 y Nava Negrete, ob. cit., p. 168.

129. Nava Negrete, ob. cit., p. 128.

130. Manuel Broseta, Las empresas, p. 271; cita a GARRIDO FALLA, -
GARCIA DE ENTERRIA, GARCIA TREVIJANO y VILLAR PALASI. Conviene el =
propio BROSETA que, una empresa serd pGblica cuando: "a) el ente -
que la crea, constituye o nacionaliza -~y bien, s6lo el Estado puede
hacerlo- es de derecho pblico; b) cuando estd sometida integramen-
te al control de un ente de esta naturaleza; c¢) y cuando se consti-
tuye, expropia o nacionaliza atendiendo a exigencias -a veces mis -
te6ricas que reales- de orden general o superior". Ibid., pp. 271~
272.

131, "Considerando" primero del Acuerdo sobre el funcionamiento de
las entidades de la administracifn p@iblica paraestatal y sus rela-
ciones con el EBjecutivo Federal (D,0.19mayl983).

132. Barquin Alvarez, ob. cit., p. 14. "Es duefio o socio mayorita-
rio (el Estado, en palabras de MASON) de un buen nimero de inmobi-
liarias, alquiladoras de casas, agencias de compraventa de casas y
terrenos... empresas textiles, madereras, ingenios... industria ci
nematogr&fica... cadena muy importante de hoteles de lujo... fabrl
cacién de bicicletas, bolsas de papel... cafeterfas, un cemente- =
rio, cigarrillos, alcohol, refrescos, sombreros de palma, talleres
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mecnicos, lavanderias, balnearios, club de golf y hasta'uﬁa fabri
ca de mezcal". E. Mason, ob. cit., p. 117. -

133, V. Bachelet, ob. cit., p. 152.

134, Muy interesante el punto de vista de Lessona, ob. cit., p. =
185. -

135, Ibfd., p. 184. Dentro de lo que GARCIA-TREVIJANO denomina FOR
MAS ORGANICAS Y ACTIVIDAD FUNCIONAL, &1 mismo distingue los si~ =
guientes supuestos: 1. Entes pGblicos que desarrollan funciones -~
(v. supra, cap. II, 2 C 1): El Estado respecto de la Justicia o la
Defensa; los Municzpios respecto a su policia local o a su potes--
tad tributaria. 2. Entes pfiblicos que desarrollan servicios plbli-~
cos NO econfmicos (funciones pGblicas de hospitales, escuelas, Be-
neficencia, etc.). 3. Entes pGblicos que desarrollan servicios pi-
blicos econtmicos (ferrocarriles). 4. Entes pﬁbligos que explotan
actividades de interés pfiblico {(v. supra, cap. II” nota 84; II., 2
C -4 y II, 3 comentarios sobre este tipo de actividades): bancds -
ngc10nalizados, Carisarfa de Seguro Obligatorio de Viajeros. 5. -
Entes piblicos que explotan actividades econfmicas simples o se 1li
mitan a su dominioc privado: un Municipio explotando un teatro o un
cine! "Como se ve, la naturaleza de la organizacién nada tiene que
ver en s misma con la naturaleza (cardcter piblico o privado) de
la actividad". Garcfa-:Trevijano, ob. cit., t. II, vol. 1, p. 45.

136. V. Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, p. 3.

137. En efecto, al fideicomiso p@blico le falta la autonomia opera
tiva propia de las "empresas pGblicas" en sentido lato. Constitui=
rd una empresa pGblica (en sentido restringido) ya que la activie-
dad generada por el fideicomiso reviste un interé&s pblico (asf co
mo también en funcidn de sus bienes y de su régimen legal serd em-
presa pGblica), y su titular lo serd el 6rgano fiduciario en tur=-
no. Cabe destacar que las facultades decisorias recaen en un comi-
té técnico (art. 8° Decreto del 27 de febrero de 1979, por el que
se establecen las bases para la constitucifn, incremento, modifica
cibn, organizacibén , funcionamiento y extincibn de los fideicomi--
sos establecidos o que establezca el Gobierno Federal) formado por
diversos funcionarios ptblicos.

138. FERNANDEZ RUIZ dice que es a través de la "empresa centraliza
da" como el Estado desarrollari "en forma directa" su actividad <~
"empresarial". Al efecto senala como ejemplo el caso de los servi-
cios pfiblicos del correo y del telégrafo, mismos gue actualmente -
atiende la Secretaria de Comunicaciones y Transportes. Ob. cit., -
pp. 185-187. SOLA CARIZARES distingue entre "empresa pGblica depen

diente" y "empresa pfiblica auté4noma". DCC, t. II, p. 80.

139. "La dencminaci6n de DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO se aplica a -
dos tipos diferentes de 6rganos de la administracién centralizada.
El departamento administrativo de menor rango es agquel que esti en
cuadrado en una subdireccién que a su vez depende (generalmente) -
de una direccidn general de secretarfa de Estado...". Ibid., pp. -
169-170. Continia 81 mismo: por otra parte, "... administracién de
un servicio de cardcter técnico que nada tuviera que ver con la po
11tica; es decir que el departamento administrativo constituye un
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antecedente del organismo descentralizado en México (Depto. de -
Marina, del Trabajo, de Turismo, etc. se convirtieron en Secreta
rias de Estado)". Loc. cit. "Conforme al art. 26 LOAPF, en la ac
tualidad existe un solo Departamento que es el del D.F."., Id. -~
RUIZ MASSIEU afirma que sf existe lo que &1 llama "empresa pGbli
ca departamental", y as{ sefiala que "esta modalidad se encuentra
en la orilla conceptual de la nocifn amplia de empresa pGblica -
en la que el elemento personalidad jurfdica es accesorio™ (i), -
Ob. cit., p. 494. Cfr. ITI1 4 Bcy 4 C 1 y nota 127, Esta falte
de cuidadc me da pie para confirmar el error en que generalmente
incurren los administrativistas al confundir nociones tan suti--
les.

140. Citado por Villegas Basavilbaso, ob. c¢it., t. II, p. 96.
141. Ob. cit., pp. 117-118.

142, v, Mantilla Molina, ob. cit., p. 161. Caracteriza a la "co-
misién" como "aquel en que se dota de un patrimonio propio, v se
Je atribuye personalidad juridica diversa de la del Estado; su -
personal NO forma parte de la administracién pliblica (centraliza
da, diria yo); estd regida por un S8rgano colegiado -equivalente”
al Consejo de Administraci6n de una S.A. , en la cual se inspira-
del cual depende un Director”.

143, ACOSTA POMERQ precisa que ESTRUCTURA (que debe adoptar la -
empresa pGblica) es "la base juridica en la que reposa la organi
zacibén de la empresa pfliblica™. TGDA, p. 209.

144, Tratado, t. II, vol. 1, p. 44. Senala gue las formas de or-
ganizacibén son pblicas o privadas, pero "no indice seguro res--
pecto de la naturaleza de la actividad... el binomio ente pfibli-
co-actividad ptiblica, NO SE DA EN SU PURFZA". Id.

145, Admite la clasificacidn propuesta por CASANOVA, V. Broseta
Pont, Las empresas, pp. 270-271.

146. 1d. La transcrita clasificacibén adolece del defecto de acep
tar al Municipio como empresario publico; cuando mucho, dentro -
de un Municipio funcionard como gestor o titular de una empresa
ptblica (stricto sensu) alglin patronate formado al efecto. Las -
restantes opciones si satisfacen la optimacién aludida por el au
tor, salvo aquello en lo que menciona sobre la "constitucién ex-
presa de un ente pGblico", ya que en determinados casos (y mis -
ain en tratindose de participacifn exclusiva o totalitaria) ha--
brd "sociedades mercantiles" "expresamente constituidas"., El es-
piritu de dicha clasificacifn reproduce la que yo propongo de em
presa plblica (lato sensu).

147. v, Faya, ob., cit., p. 551. RUIZ MASSIEU presenta las siguien
tes "formas juridicas de la empresa pfiblica" Yy su nmero hacia =
febrero de 1979:

+ organzsmo descentralizado (128) (&ste no es una "for

ma" de, sino una clase de "empresa pGblica")

+ S.A. (400)

+ 8§, Civil (2)

+ A.C. (16)
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S.Cooperativa (2)

S.R.L. (14}

S.R.L. de interés pGblico (3)

Fideicomiso (163) (en este punto cabe advertir que =~
ese nlmero debe referirse a empresas pblicas - -
(stricto sensu). V. Ruiz Massieu, ob. cit., p. 508.

148, Lorenzo Mossa, ob. cit., p. 71.
149. Id.
150. Ibfd,, p. 76.

151. cfr. Ruiz Massieu, Formas, pp. 101-102 y Juan José G&mez -
Fontecha, Una llamada de atencibn sobre la privatizacién de las
empresas nacilonales, en ESTUDIOS JURIDICOS EN HOMENAJE A JOAQUIN
GARRIGUES, t. II, p. 373.

152. Las empresas, p. 272.
153. 1bid., p. 276.

154. Comenta BROSETA que "el Derecho mercantil y especialmente -
la LSA se aplican supletoriamente (por disposicién de la LRL, -
LEEA, LINI...). Pero ¢se aplican integramente?” No, por dos cau-
sas:

++ 4+

"la. Porque las disposiciones especiales que regulan -~
estas sociedades establecen numerosas derogaciones
expresas al régimen de las s.a....";

"2a. Porque... el hecho de ser un ente pfiblico accio--
niste... o finico socio, hace inaplicable (en algu~-
nos casos) el régimen jurfdico de las sociedades -
por acciones... desaparecen Srganos y faltan requi
sitos esenciales...". Loc. cit.

155. Ibid., p. 277.

156. V. Malagdrriga, Sobre..., p. 6.

157. M. Diez, ob. cit., t. II, p. 77.

158. BROSETA sefiala los siguientes supuestos de aparicién de la
sociedad anénima pfiblica unipersonal: a. por la creacién unilate
ral de un ente de derecho pGiblico; b. por la nacionalizacién o =
expropiacibn de una sociedad anbnima privada. En ambos casos, -

"la sociedad anénima posee un SOLO ACCIONISTA: ab initio o poste
riormente ‘a su constitucidn®. ‘Las empresas, pp. 280-281.

159, Ob. cit., p. 448.

160. Ob. cit., t. II, p. 90. Ello me recuerda la sentencia poéti
ca de que no se puede mover una hoja sin perturbar una estrella.
En este supuesto se llega a la perogrullada de insistir en que,
una ley se crea por una ley, ya que el propio érgano legislativo
estd sometido a ese orden juridico.

161. Viloria, ob. cit., p. 62.

162. Carrillo Castro, Las empresas, pp. 16-17. Ruiz Massieu, ob.
cit., p. 97. Ambos se refieren al organismo descentralizado de -
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estricto derecho piblico {("que no adoptan una forma de derecho -~
privado"}.

163. Ob. cit., p. 98. Disiente de ello BROSETA PONT: "... la so~-
ciedad se constituye por la disposicién normativa que autoriza -~
su creacidn, aun cuando despu€s pretendan respetarse 1os requisi
tos constitutivos de toda sociedad andnima". Las empresas, pp. -
282-283.

164, Ruiz Massieu, ob. cit., p. 98. El mismo (y yo me adhiero) -
enfatiza que el acto del Estado NO crea (cfr. nota anterior) a -~
la persona SINO QUE FACULTA al Presidente de la Repfblica o, se-
gln... a otro funcionario administrativo para que proceda a cons
tituir la empresa...". Ibid., p. 97.

165. V. Faya Viesca, ob. cit., p. 557 y también n°1 B. 'BIELSA ca
racteriza a los entes plblicos paraestatales en funcién de su -
origen: ".,., su personalidad emana directamente de la ley creadoc
ra". Citado por Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, pp. 181-"
182.

166. Broseta Pont, Las empresas, p. 283.

167. Ripert, citado por Rojas Roldén, ob. cit., p. 81, y Mossa,
1 processi, p. 70. "E un fenomeno di sdoppiamento, e non gii un
miraggio giuridico". Id.

168. Garrido Falla, citado por Acosta Romero, TGDA, p. 207,
169. V. Garcla.frevijano, Concepcibn, p. 85.

170. Cfr, id. Es comfin ver que Se expropia la empresa misma; es-
to es un error que deriva del mal manejo de los términos. Ahora

bien, en este caso (y no como en el anterior en el que se indem-
niza a los socios) se indemniza a la sociedad, misma que 'se que-
da sin objeto social (al ser reservado &ste a la exclusividad -
del Estado), de tal forma que, o bien se disuelve y liquida por

falta de objeto y los accionistas exigir&n la indemnizacién, o ~
bien, se mantendr& como sociedad en cartera para administrar - -
esos fondos. NAVA NEGRETE apunta dos procedimientos. para la ad--
quisicibn de empresas privadas: a) adquiriendo todo su patrimo--
nio o bienes, b} adquiriendo todas sus acciones si la explota- -
cién se lleva a cabo por una anbnima. En el supuesto b) "... sur
ge la SOCIEDAD ANONIMA DE ESTADO, que en Francia se denomina SO-
CIEDAD DE ESTADO o SOCIEDAD NACIONAL". Ob. cit., p. 179.

171. Georges Ripert, Tratado de derecho comercial, t. I, pp. - =
199-~200.

172. Sol& Cafiizares, Comentarios al Tratado de Brunetti, t, II,
p. 72.

173. Asi LAUBADERE (Tratado elemental de derecho administrativo)
citado por Nava Negrete, ob. cit., p. 177.

174. 1d.

175. V. Porfirio Marquet, La estructura constltuczonal del Esta=-
do mexicano, p. 370.
176. .4.
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177. V. M. Dfez, ob. cit., t. II, p. 65.

178. V. villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, p. 182. BRENA TO-
RRES, en el articulo 2° de su "Iniciativa de Ley para el control
de los organismos descentralizados y de las participaciones esta
tales en empresas privadas" (v. El FORO, n°37, abril-junio, 1962,
México), intenta un concepto amplio de organismo descentraliza-=-
do: "Art. 29%.. son organismos descentralizados las personas mora
les creadas por el Estado medlante leyes expedidas por el Congre
so de la Unién o decretos emitidos por el Ejecutivo en uso de -~
sus facultades administrativas, cualquiera que sea su forma ex--
terna, que gocen de personalidad juridica y tengan patrimonio -
propio integrado totalmente o en parte con aportaciones o inver-
siones de recursos, bienes o fondos pGblicos federales" (ibid.,
p. 82). El actual articulo 2° de la Ley para el control de 1970
reproduce mds ampliamente sus caracteristicas.

179, Cfr. Viloria, ob. cit,, p. 60; v. asimismo cap. III 5 E,.
180, Garrido y Socorro, v. Viloria, loc. cit.

181. V. M. Dfez, ob. cit., t. II, pp. 93-94; Villegas Basavilba-
so, ob. cit., p. 185, y Viloria, ob. cit., pp. 60-61.

182. M. biez, ob. cit., p. 103.

183. Les principes généraux de droit administratif, citado por -
Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, pp. 96-97. MICHOUD obser-
va que a menudo con el t&rmino establecimiento pGblico, se desig
nan todos los servicios pfiblicos personalizados, pero es preferi
ble (en su opinidn)"reservarla para los servicios p(blicos espe-
ciales, dotados de una personalidad distinta que la que pertene-
ce a los grupos territoriales" (La teorfa de la persconalidad mo~
ral); ibid., t. II, p. 182, nota 27.

184, "Los fines que debe satisfacer la entidad autdrquica -sefia~
la DIEZ- son, en concreto, los de la administracién pGblica; no

son fijos e inmutables. No pueden consistir en fines industria--
les vy comerciales". M. DIez, ob. cit,, t. II, p. 106. Salvo los

casos como el senalado de la explotacibn de recursos nacionales

(en el supuesto mexicano).

185. Ibfd., p. 93.

186. "Esta particularidad... encuentra su justiflcacibn en el he
cho de que 2Gn no se ha promulgado la ley que debe establecer -
tanto el régimen especial a que deben estar sometidos...". Vilo-
ria, ob. cit., p. 61,

187. V. Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, pp. 183-184, 185
y 187,
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* "a sociedad por acciones que comenzé su -
vida bajo la tutela del Estado, organizén -
dose a semejanza de éste, se acerca hoy
nuevamente a la esfera del derecho pabli
co, apartdndose del tipo mercantilista y -
capitalista puro con el que tuvo su maxi-
mo esplendor durante el siglo pasado'.

J. GARRIGUES*

1. ANTECEDENTES.

La sociedad en general naci6 de Ia necesidad de crear una figura que
limitara la responsabilidad de las personas (o repartirse un rlesgo) sobre to
do de los comerciantes; es en este sentido como el Derecho la credy la atri-
bucidn de personalidad derivaba directamente del Estado (1).

En Roma las societas publicanorum (también societas ectigalium) -
gozaban de personalidad juridica, las responsabilidades de los socios eran i
mitadas; su capital estaba formado por dos clases de participantes: los socios
y los affines (no intervenian en la gestion pero participaban en los benefi- -
cios) {2); ambos podfan transmitir sus derechos en la sociedad, ya que sus -

I 4

» (1933) V. Hacia un nuevo derecho mercantil (Nuevos hechos. . 0 p. 56 -
Ed. Tecnos, Madrid, 1971,
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aportaciones estaban representadas por partes cesibles (3). Estas sociedades
se extendian en potentes organizaciones para ejecutar mejor stis funciones,
mismas que consistian en tomar en arrendamiento los impuestos y encargar
se de su percepcidn (recaudar), aprovisionar y suministrar a los pueblos y -
ejércitos, explotacion de salinas, la construccaon de obras piblicas, etc. De
esa actividad, es undnime-el consenso doctrmal en considerarfas como pi-~
blicas, es decir, cump!i‘an con funczones de derecho publico (4).

Durante fa Edad Mecj(a (v mfra La Banca, génesis) existieron las - -
maone y los monti 5). En !ngla;er[q,, lo,que nosotros llamamos sociedades -
comarciales se desenvuelven-a.base;de dos ideas "fundamentales y distintas:
el contratoy la incorporacign'.(6);:esta. itima era un derecho que el com- -
mon faw atribuia a la Corona. Por ella se creaban corporations, y esta no- -
cidn es semejante a la de persona juridica, "pues es la de una entidad que -
tiene capacidad juridica propia y que subsiste independientemente de la des-
aparicién de sus miembros" (7), e e

Sin encontrar nada digno que mencionar, llega el siglo XV donde,
como quedd apuntado {cap. | 1 nota 23) aparece el primer ejemplo decisivo, -
no sélo de [a sociedad por acciones, sino de la sociedad nacional. Era Ams- -
terdam el (inico puerta librea todas las.ideas; asi es como la audacia:de un -
sector mercantil tom«=nta el nacimiento de."nuevas formas de empresa,. for-..
madas exclusivamente por; aportaenones en-dinero (8), Surgen-de-esta:mane
ra, la Compania Holandesa de-las Tndias-Orientales —1602—, 1a-Compadfa---
Holandesa de las Indias Occsdentales —1621— la Companl’a Sueca Meridio-
nal ~1626—, principaimefite 9). La.creaciof de ‘estas compaiifas debidse a
una alianzaentre la Monarqufa (el Estado) y: la mclplente burguesi‘a éta’ s
taba inferesada en colonizar s:empre Yy’ cuando i¢‘fueran concedidos’ determl _
nados privilegios; el Estadd vela, por'su parté en estas compaifas On ing-~
trumento adecuado para aumentar-sii‘foder tanto polRico como econdmico <~
(10).

Las compaiilas colonizadoras nacian en virtud de una concesion.es---
pecial del Estado (acto singufar. del, Estado. octroi-); esto es,-mediante-una
Carta Real se creaban, fo cual les daba un matlz definitivamente de derecho
pliblico (11). Esa Carta es la que les acuerda fa incorporacidn, "pues se re--
quiere de un acto de la autoridad ptiblica para crear una persona morai que
haga el comercio en su propio nombre'’ (12). En ellas fa influencia politica -
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era decisiva, ya que el Estado se reservaba una constante intervencion y tu-
tela: existia una absoluta dependencia hacia el Estado, asi como desigualdad
de derechos dentro de la sociedad, con la preponderancia de los grandes ac-
cionistas y la carencia o exigliidad de los derechos de los pequefios accionis-
tas (13). Existia limitacion de responsabilidad para todos los socios, asi como
un patrimonio social distinto al de eflos, representando su capital a través -
de acciones suscritas por el Estado y por los socios, mismas que, entre ellos
eran fdcily libremente transmisibles (ASCARELL] observa que "'dichas com-
pafifas presentan desde :u origen 1a incorporacion a titulos de crédito de los
que eran anteriormente simples cuotas de condominio naval") {14). La admi-
nistracién generalmente era depositada en un drgano especializado y no en
los socios (15).

Hay que destacar la importancia de estas compaiilas como verdaderos
antecedentes de las sociedades nacionales, noya de las sociedades andnimas
"orivadas’. En efecto, en ellas existen rasgos tipicos que las distinguen de -
estas (ltimas: gozan de privilegios; se constituyen excepcionaimente; se - -
crean mediante concesion del Estado, y se caracterizan por la desiqualdad de
fos derechos reconocidos a sus miembros (16), En realidad no eran socieda-
des en el sentido tradicional, sino ORGANISMOS DE DERECHO PUBLICO con
los siquientes caracteres esenciales:

a. Dependencia del Estado (ello las configuraba como entes de -
derecho pGblico);

b. Organizaci6n administrativa oligdrquica (Europa) y democré-
tica (Inglaterra); )

¢. Divisién del capital en partes libremente transmisibles (accio
nes), y

d. Responsabilidad limitada de sus miembros a la aportacitn rea
lizada (17).

También en Francia y Espaiia fue seguido el ejemplo holandés, en don
de igualmente existia una acusada impronta publicistica (18).

Ninguna ley general requlé a las sociedades por acciones y se requla
ban en CADA CASQ PARTICULAR por Ia "'carta" otorgada por el Estado (19), -
algo similar a lo que ocurre hoy dfa con las sociedades nacionales, en las --
que son introducidas fantas variaciones con respecto a la andnima tradicio-
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nal, que se hace necesaria esa reglamentacién especial. Lo que sl es ver - -
dad es que la regulacion de la sociedad anénima adn estd en plena evolucién
de manera que ella va dejando de ser un contrato entre particulares: es un -
organismo que afecta al interés piblico; "su organizacion demacratica ha - -
fracasado en la préctica" (20).

Desde la segunda década del presente siglo ha habido reformas impor
tantes en numerosos paises en relacién con la andnima, y con diversas ten
dencias, pero todas ellas coinciden en el deseo de los legisladores de regla--
mentarla con mayor rigor y minuciosidad: organizar la vigilancia, aumentar
la publicidad, proteger al pﬂblico suscriptor, evitar las nulidades'y admitir -
la sociedad con un solo socio (21). La anénima deja de ser un instrumento -
exclusivo de la iniciativa privada, segun VEDEL lo entiende; "el Estado no s
o expropia al capital sus empresas, sinotamaién sus métodos' (22); en efec
to, el derecho pubhco va penetrando en lo que era el derecho privado de las
sociedades anonimas. El Estado y otros entes plblicos partmpan con los par
ticulares en las sociedades por acciones, difundiéndose asi las |lamadas so-
ciedades de economia mixta, mismas que en los Gltimos tiempos tienden a --
emplearse menos, pues el Estado crea sociedades sin intervencion privada,

0 bien expropia las ya existentes, conservando 1a formula juridica de socie--
dades por acciones, con el Estado como Gnico accionista (23).

2. RAZONES TECNICAS.

Al analizar las formas de descentralizacion (cap. 111 3 B) hice hinca
pié en el sentido de que se recurria a las instituciones paraestatales para - -
descongestionar las actividades del Estado y para que éste intervenga adecua
damente en la gestion de operaciones econdmicas, Es asi como se ha recu- -
rrido a fas instituciones de derecho privado para generar personas piblicas
(24) y las sociedades andnimas con participacion por parte del Estado (u otras
personas publicas) ""han ido aumentando paulatinamente, sin interrupcion,
INICIANDOSE AS1 LA VUELTA DE LA SOCIEDAD ANONIMA A LA ESFERA DEL
DERECHu PUBLICO, que hace exactamente 37 afios predijera el Profesor Ga-
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rrigues” (25); en todo caso, ésta tiene como caracteristica el ser un instru-
mento utilizado por el Estado para conseguir sus fines (26},

En este punto he hecho una recapitacidn de las principales causas -~
por las que el Estado recurre a esa instrumentacion de personas pablicas - -
mediante et pardmetro racional de instituciones de derecho privado:

A. POR SU GESTION .

Se afirma que el Estado controlaré y ejercitard actividades economi - -
cas de una forma més dgil y eficaz que mediante su aparato burocratico. Sus
relaciones con terceros son mds adecuadas que con las demds formas cldsi-
cas de explotacion de servicios ptblicos (27). Ante este mativo, se argumen-
ta en contrario que se ha crefdo infundadamente que la “adopcién de formas
de éstas (s.a.) podria dotar a aquélias (empresas plblicas) de la vitalidad que
fes falta. .. estos intentos... han fracasado... porque se ha partido dei pre-
concepto falso de suponer que la estructura puede condicionar al fondo o, lo
quees lo mismo, que la forma puede insufiar espiritu’ (28). También se ob-
jeta esa razon afirmando que una empresa (que reemplaza a una privada), -
al depender del Estado, ya no tiene la elasticidad necesaria ni los administra
dores competentes de las empresas estrictamente privadas (29). MALAGARRI
GA insiste en que solamente se justifica (la conversién a s.a.) como recur-
so circunstancial en procesos determinados {p. ej. la nacionalizacion) (30).

De 1o expuesto en el punto relativo al organismo descentralizado (su-
pra, cap. 111 6) se infiere la necesidad de fa sociedad nacional (adopte el tipo
societario que adopte, 0, Jpor qué no?, que invente al efecto el Estado) para
ocuparse de actividades no autorizadas ex lege al primero, mismo que sf pug
de adoptar cualquier estructura institucional auténoma,

B. COLABORACION DEL CAPITAL PRIVADO .

La 1dopcidn de ia figura de I8 sociedad por acciones por parte del Esta
do para adjudicar ese tipo a las sociedades nacionales, no obedece solamente
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a aspectos formales: "'Ha representado la plataforma sobre [a cual la interven
cién ha encontrado la posibilidad de una amplia colaboracién con el capital -
privado,.." (31). Las acciones y las obligaciones, representan la colabora- -
cion de la iniciativa privada con ef sector pliblico.

C. ELESTADO PUEDA REALIZAR ACTIVIDADES EMPRESARIALES.

Hay ocasiones en las que el Estado debe recurrir a formas juridicas -
adecuadas para la realizacion de tareas de Indole econdmica; esto es, para ex
plotar actividades mercantiles (no es que todas las actividades econdmicas - -
sean necesariamente comerciales) frente a terceros, el Estado se somete a -
las reglas del derecho privado, utilizando las instituciones juridicas de esta
naturaleza, porque (es verdad) en las actividades industriales o mercantiles
no se le ha permitido al Estado crear sus propias instituciones (32).

D. APROVECHAR EL PRESTIGIO DE LA S.A.

FAYA opina que el Estado, al adoptar para las sociedades nacionales -
la estructura de la s.a., lo hace aprovechando el prestigio internacional de
ésta (33). En tratdndose de nacionalizaciones representa una ventaja, ya que
el piblico no percibe 1a diferencia entre la antigua empresa privada y la nue
va empresa plblica (stricto sensu). En otras palabras: ""Es la misma relativa
perfeccion de la sociedad anonima la que ha hecho cada vez més frecuente -
en estos Ultimos afios el que se recurra a la forma de la sociedad anénima -
por parte def Estado..." (34).

E. SOCIALIZACION DE LA ECONOMIA .

En los casos en los que existe una intensa participacién del Estado 0-
de otros entes pablicos en sociedades anénimas o bien en su constitucién, -
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se dice que la sociedad por acciones, econdmicamente constituye un instru-
mento técnico de la socializacién de la economia (ASCARELL}) (35). En efec-
to, en estos casos se intuye al menos dicha socializacién en virtud de fa - -
constante atomizacion y difusion del capital entre grandes masas de peque- -
fos accionistas. Sin embargo, la realidad muestra que en lugar de sanearse
las empresas nacionales, se entregan a minorifas oligdrquicas para su explo
tacion (36): "la sociedad andnima con mayoria de capital pablico, empresa na
cional o sociedad anénima nacionalizada, que por estos nombres se la ldentl
flca parece haber liegado a un punto de inflexién"; a su gnvattzacm n (37,

F. OTRAS.

En términos generales, son muy variadas las causas por las que el -
Estado opta por fa figura societaria como gestora o empresaria de actividades
o de empresas pablicas. Entre otras se sefialan; prescindir del derecho pu --
blico para utilizar métodos privados; someterse a normas del trabajo propias -
para entes privados, es decir, los funcionarios y empleados puedan seleccio
narse entre personas més capacitadas y obtener de ellas su-colaboracion, - -
asi como sustraerlos de responsabilidades propias de funcionarios plblicos;
acogerse a la responsabilidad limitada, diversificando y limitando el riesgo; -
porque no existe en el derecho administrativo en la que puedan incluirse to
das las manifestaciones de la empresa plblica; etc. (38),

Como epilogo, resta decir que, cualquiera que sean sus ventajas o in
convenientes, argumentos a favor o en contra, su éxito depende de las cir--
cunstancias no siemare coyunturales o contingentes a las que se enfrenta -
el Estado en el momento de su creacién o adopcidn,

3. PERSONAS PUBLICAS Y PRIVADAS.

Ya en el capitulo especitico (11, 1) admito la existencia de la divisién
(principalisima) del Derecho en dos ramas (asimismo tampoco niego la posi--
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ble realidad de otras ramas —social, familiar...—); es en este orden de ideas
como, y por consiguiente, debe aceptarse la existencia de sujetos de derecho
privado y de derecho pliblico, asT como establecer los lineamientos esencia--
les para distinguir ambos (39), sin olvidar que tal diferencia no puede ser --
absoluta y que estd en inmediata relacién con el ordenamiento positivo {40).

Son muchos los criterios y opiniones que la doctrina ha lanzado al efecto to
da vez que el ensanchamiento de la esfera de lo plblico ha ido més alld de --
los ITmites del aparato estatal (stricto sensu) (p. ej. "en las empresas nacio-
nalizadas se ven claramente —en opinién de NAVA NEGRETE~ aqueilos fené-
menos de la publicizacidn de la actividad privada y la privatizacién de la acti-
vidad estatal") (@I), asf comoe de las actividades desarrolladas en el 4mbito de

grupos y ordenamientos seccionales privados, a los que no es ajena una dis

ciplina publicista de organizacion y de impulso (42). -

A continuacién expongo los principales criterios para distinguir e --
identificar a los su jetos publicos y privados:

A. POR SU ORIGEN.

Las personas de derecho plblico generalmente nacen por ley (o bien,
de un acto administrativo, regulado éste por una ley que faculta su crea- -
cién). Siempre que la iniciativa de creacion parta del Estado, ab initio* se es
tard en presencia de un sujeto de derecho pUblico (43).

B. POR SUFIN.

Se dice que fos organismos paraestatales se crean para la satisfaccion
de un interés plblico, es decir, intereses que son coincidentes con los del
Estado (44). Dice STAMMAT| que para las personas privadas, el fin estd - -
constituido por el beneficio...", para Ia pablica, "la satisfaccién de un inte
rés de la colectividad y toda su conducta estd enderezada a satisfacer(o en el

* Puede darse el caso de que una persona nacida por iniciativa del Estado, -
sea cedida al control de la iniciativa privada: por su origen fue plblica, pero
ya no lo us.
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mejor modo'' (45). DE LA MADRID argumenta que la empresa privada repre--
senta para sus poseedores un fin en si misma, en tanto que la emoresa p(--
blica es un medio utilizado por el Estado para alcanzar un fin social determi
nado (46). Para ROSIN el criterio diferencial no es el del fin piiblico del en-
te, sino la obligacion de su cumplimiento (47),

C. POR SU ACTIVIDAD.

JEZE ensefiaba que eran condicidn para la existencia de un "estable-
cimiento plblico”, un servicio piblicoy un patrimonio afectado a los gastos
del mismo (48). Lo que es innegable es que la principal actividad a la que es-
té afecta la empresa pUblica, es la de asegurar servicios piblicos (e ideas afi
nes); ahora bien, ello no obsta para que las privadas también lo hagan, o - -
que personas plblicas exploten actividades fuera del émbito del derecho p--
blico (49). No por el hecho de ser personas piblicas, sus actividades serdn -
funciones piblicas (esto es, fa forma o estructura no condiciona fa naturale
za de la actividad, y viceversa).

D. POR LA INCIDENCIA PATRIMONIAL.

EINSENMANN (en La distinction des institutions publiques et des ins-
titutions priveés en droit francais —SP[LIOTOPOULOS —) asegura que, en -
las personas privadas, la incidencia financiera de su actividad, afecta a un
patrimonio libremante constituido por particulares en base de su propio pa--
trimonio personal; las personas p{blicas gravan mediante su actividad un pa
trimonio esencialmente alimentado por "las deducciones autoritarias realiza
das sobre los patrimonios de los particulares, o bien constituido por una ma
sa de bienes o de fondos sustraidos, para formar un patrimonio distinto del”
patrimonio-de una colectividad territorial" (50). En otras palabras, si el man
tenimiento pecuniario de equis institucion corresponde al Estado, serd su Je
to de derecho plblico; si pertenece a los particulares, serd de derecho priva
do (51).

E. POR SU ORGANIZACICN.

La persona piblica necesariamente estard encuadrada, de algin mo-
do, dentro de la Administracién Pblica; ese "'encuadramiento” se reserva y
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reconoce por los siguientes datos (seglin FORTI): + 1a atribucion al ente de -
la potestad de imperio; + su creacion por el Estado, y + el control administra
tivo (52). Los drganos de direccion de un ente privado, no tienen la condi- -
cion de autoridad o funcionario administrativo sino "simplemente la de'man-
datario' {el entrecomillado es m{o} de un grupo de particuiares a los que es-
tén unidos por una vinculacién de derecho privado" (53).

F. POR SU CONTROL.

Este criterio no es en funcion de quién lo ejerce, sino segiin lapene
tracidn e importancia en que se ejerza (de qué manera), ya que todas las per
sonas juridicas en mayor o menor medida estdn sujetas a un régimen de vi-
gllanua exterior por parte del Estado. De todas maneras, y como simpie mdl
cio, se puede decir que las personas plblicas estdn su Jetas al control admi-
nistrativo, en tanto que las privadas estdn exentas de esa tutela (54).

G. POR SUS PRIVILEGIOS.

Las personas pdblicas poseen mgerlum (esto es, estdn dotadas de - -
ciertos privilegios de poder piblico —p. ej. el derecho de recabar tasas-),
no sblo con respecto a sus miembros, sino también frente a terceros (las -
personas privadas siempre estén en pie de igualdad en sus relaciones juridi
cas), Este mismo criterio indica que toda persona juridica que persiga un - -
fin no lucrativo y a quien le sean conferidas prerrogativas del poder piiblicq
es una persona juridica de derecho piblico (55), ‘

H. POR SU CAPACIDAD.

En el derecho privado no hay personas juridicas incapaces (salvo po-
sibles excepciones, como en caso de quiebra), en tanto que, en el derecho -
plblico si se da el caso de restricciones a esa capacidad de obrar de las per--
sonas sometidas a este régimen; "esta restriccion para ejercitar su capaci- -
dad juridica se debe al propdsito del Estado de mantener una tutela inteqrati-
va de la Administracion' (56).

Estos criterios vistos aisladamente, no representan una férmula se--
gura para diferenciar con precision estas dos clases de personas; al efecto, -
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se deberdn reunir varios de los signos enumerados.

~Su régimen jurfdico.- Debe evitarse que sean comprendidos den-
tro del régimen de derecho publico aquellos entes que no revelen claramen-
te indicios de publicidad, para asl lograr una correcta individualizacion de -
los sujetos pablicos (57); sin olvidar, empero, que a@ unos y otros se les apli

cara, en grado diverso, normas de derecho publicoy de derecho privado. Es
muy comiin observar que los entes pUblicos tienen cada uno una ley y su es
tatuto orgénico es aprobado por decreto o acuerdo (58). Esto indica (indepen=
¢imtemente de reconocer de manera innegable el cardcter p(blico de los en-
tes paraestatales) que su estatuto juridico es variable, y la tendencia moder-
na es en el sentido de someter la empresa plblica a las reglas del derecho --
com{in; pero su caracter pablico impide en muchos casos su aplicacién. Por
otra parte, el derecho comiin es indispensable a los entes paraestatales (més
a las sociedades nacionales) toda vez que, en su gestidn econdmica, se en- -
frentan a los mismos problemas y a las mismas instituciones que las perso-

nas juridicas privadas (59).

4. DIVISION.

El Estado, por s mismo o por medio de ctros entes piblicos, puede re
currir a las figuras societarias para la gestion de actividades econémicas, --
en dos formas distintas, mismas que dan lugar a dos grandes ramas de las -
sociedades nacionales:

+ la sociedad pQblica o de Estado.
+ la sociedad de economia mixta (60).

A. LA SOCIEDAD PUBLICA O SOCIEDAD DE ESTADO (61).

(hserva MANTILLA MOLINA que cuando para la explotacién de empre-
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sas econdmicas (industriales o comerciales) por parte de entes paraestatales

se llega a pensar en usar la estructura juridica de la sociedad por acciones;

"si las normas juridicas que fas rigen solo permiten el acceso como socios -
al propio Fstado, 0 a entes de derecho piiblico”, estaremos en presencia de -
1o (jUe puU€de mas propiamente Namarse. .. una SOCIEDAD DE ESTADO" (61).

La sociedad de Estado no necesariamente es una sociedad con un solo socio-
(que serfa el Estado), sinoque en ella pueden participar ilimitadamente - - -
(siempre que su ley particular asf lo permita) otros entes pablicos, En efec-

to, la caracteristica esencial de estas sociedades es la participacion (no sélo

patrlmomal sino también administrativa, de gestidn, de decision, etc.) ex-

clusiva y totalitaria del Estado o de entidades pablicas (NO puede darse el ca-
so de que una sociedad de economia mixta con participacion estatal minorita_
ria sea el Gnico titular de una sociedad de Estado), sin ninguna interven- -
cion por parte de los particulares {ya como iniciativa privada o como sector -
social —digamos sindicato, ejido, etc.—) (63). Acota BARRERA GRAF que la -
"LOAPE (sic) no alude a empresas en que el Estado —u.organismos, institu-

ciones o sociedades del Estado— participen con el 100% del capital social (64),
Si éstas no fueran distintas de los organismos descentralizados (Pemax, - -
CFE, etc.), como se definen en el art, 45 LOAPF),creemos que deben regirse
por las disposiciones de las empresas de participacion estatal mayoritaria'" --
(65).

En Alemania, por ejemplo, existen dos formas distintas de sociedades
plblicas: képenschaften des offentlichen Rechts y Austalten des offentliche
rechts, sin que haya una ley general que reglamente tales sociedades (66).

* De aqul se infiere que la SNC —-wsta como sujeto de derecho publlco— pue
de tener dos grados dentro de la sociedad de Estado (la participacién exclusi-
va del Estado por una parte y por la otra, la de éste con ctros entes de dere--
cho pdiblico), y uno dentro de la sociedad de economfa mixta (v. cap. VI n°

4 B).
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B. LA SOCIEDAD DE ECONO/AIA MIXTA .

Es en Alemania donde surge la expresidn "'economia mixta" (67), sien
do més tarde adoptada por la doctrina francesa. En particular, para la socie-
dad de esta categorfa, se han propuesto diversos términos, todos ellos alu- -
diendo a su esencia: semipdblica, pablica mixta, econémica mixta, pablico -
privada, colectiva pQblicoprivada, sociedad mixta, etc. (68). Estas expresio-
nes no han obtenido el éxito deseado, empero, todas ellas describen el fend-
meno economico —no juridico— consistente en que el capital privado y los -
fondos plblicos se encuentran reunidos para contribuir a la explotacion de
una empresa (entendiendo empresa no sélo como el con junto organizado e in
tegral de elementos, sinotambién como finalidad) econdmica (69).

La sociedad de economia mixta ofrece una posibilidad para que conflu_
yan, en una sola empresa, recursos del Estado (lato sensu) y de los partlcu-
fares; esta coexistencia bien puede ser desde el momento fundacional o des-
de un momento posterior con el fin de emprender procedimientos de gestién
de —generalmente— servicios plblicos industriales o comerciales, o bien ac.
tividades econdmicas de interés colectivo,

RUIZ MASS IEU considera que solamente procede la creacién de una
sociedad de economia mixta cuando exista "'el interés de que participen los -
inversionistas privados, de modo que si el capital de una empresa sélo se va
a integrar con el aporte del Estado, es mds conveniente que adopte exclusiva
mente la forma Jusadmmlstratlwsta de organismo descentralizado" (70). Di-
fiero de esta apinidon, en primer lugar porque, como se vi6 al analizar este -
ente paraestatal, el organismo descentralizado no constituye en s ni por si
una estructura; en segundo lugar, he de apuntar que es saludable la exis- -
tencia de ambas clases de entes paraestatales que'constituyen los pilares de
la "empresa p(blica” y que como tal, exciuyen toda intervencién de los parti
culares (el descentralizadoy la socuedad plblica) en funci6n de las activida-
des que explotardn al ser creados, En este orden de ideas, es preciso distin-
guir ambas clases en funcion de la importancia estratégica y logistica de sus
objetivos ' principios; esto es, no concibo que una actividad que revista esa
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formal importancia como la es la explotacion de hidrocarburos, se lleve a ca
bo mediante una sociedad de Estado. De la misma manera se ha abordado |a -
prestacion de la Banca, por una parte, la Banca Central estd en manos de -
un ente paraestatal bajo la naturaleza juridica de organismo descentraliza- -
do (Banco de México) que por la misma lmportancm de sus funciones ha ad-
quirido esta clase (que no forma) de organizacién: sus funciones son pGbli-
cas y SIN ANIMO LUCRATIVO, en tanto que el servicio publico de banca y -
credito se confia a-las sociedades que pueden ser de Estado o de economia - -
mixta, es decir, aqui no importa mucho lo formal de su actividad, sinosu -
eficiencia y rentabilidad {por definicién, un organismo descentralizado si - -
puede ser rentable, mas nopuede especular con los frutos que recoge o en
el mercado, ya que, por otra parte, cuando explota actividades econdmicas,
debe ser, necesariamente, en refacion con bienes nacionales. El suprimir -
fa figura de la sociedad de Fstado, cargaria de facultades al organismo descen
tralizado, lo que agravaria aiin més su ya precaria regulacion limitada ha- -
cia objetivos determinados con especifica restriccion; y a pesar de ello no - -
existe —técnicamente hablando— una correcta sistematizacion juridica de! -
organismo descentralizado; es mds, ni de la sociedad de Estado).

Condicidn sine qua non para la existencia de una sociedad de econo-
mfa mixta, no es solamente 1a participacion pecumarla conjunta deunoo -
més entes pblicos con personas privadas, sino que se difunde hacia los si-
guientes elementos:

+ la pammpacmn (ya pecuniaria, ya de gestion —o de lnterven
cién—) de los entes plblicos debe ser con el carécter de
obligatoria y con prerrogativas especiales.

+ Nazca a la vida publica en virtud de un acto de imperium (71),

De esia manera no es raro observar que en la creacion de una socie-
dad de economia mixta, el Estado busque el poder de direccién mds que una
participacion en los beneficios: “incluso —cbserva RIPERT— se ha dado e} -
caso de ciertas sociedades en las cuales el Estado se ha reservado puestos en
el consejo de administracion sin reclamar acciones" (72),

Nuestra legislacion alude a "'empresas de participacién estatal'' (LO- -
APF y Ley control), expresmn no muy feliz dado que la propia ley, al referir
se a estos entes (o al equiparar dtros con éstos), indefectiblemente los refa-
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ciona con sociedades {salvo el caso del art. 47 LOAPF: "'Se asimilan a las em-
presas de participacion estatal mayoritaria. .. (las) asociaciones civiles en --
fas que la mayoria de los asociados sean dependencias o entidades de las men
cionadas en el inciso a)..." {del art. 46)). BRENA TORRES prefiere el térmi-
no "participacién estatal en empresa privada’ (ob. cit. —v. su titulo~). Mi-
GUEL DE LA MADRID define @ estas "empresas de participacion estatal' como
aquel "tipo de empresas que combinan la accion del Estado con los intereses

privados, sin asignarles el carcter de instituciones piblicas*" (73). Con- -
cuerda en ello SOLA, en principio, cuando expone que la opinién més gene-
ralizada es en el sentido de no considerarfas empresas pablicas, ""aunque --
ello se discuta en doctrina, y en los textos legales de algunos paises se les -
califica de empresas pablicas” {74), DE LA MADRID afirma que "...'son em-
presas privadas** en las que el Estado tiene un interés econdmico preferen-
te, que le permite intervenir en eltas o administrarlas en diversas formas''

(75). Tampoco se puede decir que sean empresa privada (siempre en el senti-
do mds risticoy lego, para fines de exposicion) porque "en realidad, es una

empresa en la cual la participacion piblica le imprime un carécter mixto en

tre lo plblicoy loprivado, y que, por lo tanto, requiere una reglamentacion
especial distinta de las empresas puramente privadas" (76). Concluye SOLA:

" .. la empresa mixta es una empresa pablica en su aspecto interno, y es -
una empresa privada en sus relaciones con los terceros" (7). {A estonos -
conduce una impropia nomenclatura® En principio, fa sociedad de economia

mixta (por su género) es una sociedad TITULAR de una empresa (no es en
s7 una empresa, sinoque EXPLOTA una empresa); por otra parte, NO EX|S-

TE LA EMPRESA —como tal— "MIXTA" la empresa, en funcién de sus ele- -

* Propiamente dichas, afadiria yo,

*=V, cap, |1, 7.- ""Clases de empresa" (stricto sensu). En funcién de sus -
elementos, las empresas pueden ser privadas o pUblicas. Son privadas cuan
do todos sus elementos son de indole exclusivamente privada, sin ningin da
to pablico. Ahora bien, en la especie, y por la misma confusidn de términos,
he de sefialar que una sociedad NUNCA puede ser empresa, ni viceversa (sal
vo el caso de "'empresa plblica” (1. s.). NO ADMITO LA EXISTENCIA DE "EM
PRESA PRIVADA' lato sensu.
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mentos puede ser —(nicamente— privada o p{iblica (v, pie). Ahora bien, ob-
servada la sociedad (como titular) de economia mixta, desde ef punto de vista
iusadministrativo (donde si se admite —por razén metédica~ fa expresién - -
"'empresa p{blica" —lato sensu=), si es una "'empresa plblica "; pero desde
una perspectiva de derecho com{in {en cuya dimensidn no existe la empresa
personificada), es uha sociedad, y ya, en su particularidad, puede ser una

sociedad tipica, especial, ati’pica andmala, etc., segiin sea el caso; y en ba-
seala parhmpacnon conjunta del Estado (lato sensu) y los particulares, NO
es una sociedad piblica (como la de Estado) Ni privada (capital y gestion ex- -
clusivamente de los particulares); ES MIXTA.

La participacidn estatal en estas sociedades puede ser de dos clases:

— mayoritaria en ambos casos, a su vez, puede ser:
~ — minoritaria + directa (cuando es el propio Gobier-
no Federal),
+ indirecta (a través de otros entes pl
plicos),

1. MAYORITARIA. - Son sociedades de economia mixta con participa-
cién mayoritaria estatal cualquier sociedad que reiina alguna de [as siguien
tes caracteristicas.

a) Capital. Cualquier entidad pUblica (salvo las sociedades de econo-
mia mixta de participacidn estatal minoritaria o las asociaciones —y socieda-
des— civiles) realice una aportacion integrativa del capital social SUPERIOR
al 50% e INFERIOR al 100% de éste (78).

b) Acciones. Exista una serie especial que sélo sea suscribible por -
el Gobierno Federal, Al decir "acciones", debe entenderse cualquier docu- -
mento en el que se divida —fraccione— el capital social.

c) Organos. El Gobierno Federal nombre a fa mayorfa de los integran
tes del drgano ejecutor; asi como cuando tenga facultades para vetar fos - -
acuerdos que llegue a tomar el drgano decisorio (deliberatorio), ya sea Asam
blea, Junta General, Consejo Directivo, etc.

d). Scociedades o asociaciones civiles. La mayoria de los asociados -
sean entidades piblicas (salvo las excluldas en el inciso a)), o bien que és--
tas realicen las aportaciones econdmicas preponderantes.
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2. MINORITARIA. - Cualquier entidad p(blica (salvo las de participa-
cibn minoritaria y las civiles)* aporte més del 25% pero menos del 50% del ca
pital social,

El Estado —lato sensu— no partlupa en el capital y vida sccial en un
pie de igualdad con Tos demds socios, sino con prerrogativas especiales, ash
como con soberania que resienten los capitales privados (79).

5. NATURALEZA.

De hecho, la diferencia més patente que pueda encontrarse entre la
sociedad de economfa mixta y la sociedad pGblica estriba en que ésta admite -
la posibilidad de tener un solo socio, en tanto que en aquelia se requiere - -
siempre, como minimo (en cierto sentido heterapenia) la participacién de -
dos socios: uno particular y el otro plblico. En este orden de ideas, ambas -
sociedades participan de las mismas caracteristicas generales, por lo que se
justifica su estudio conjunto, y para fines de exposicion, lo abordaré en sin
gular,

A. ES SOCIEDAD.

El titular de toda empresa de participacion estatal, totalitaria, mayori- -
taria o minoritaria es una "SOCIEDAD mercantll ANONIMA principalmen-

* El art. 48 LOAPF no habla de una eventual participacion del Gobierno Fede
ral o Depto. Admvo. Considero que si es vélida esa participacién. La Ley para
el controt omite aludir a la participacion minoritaria; para ella solo existen -
los orgarismos descentralizados, las sociedades pﬁbiicas —tacitamente—y -
las sociedades de economia mixta con participacion p(blica mayoritaria.
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te' (80). BARRERA GRAF, partidario del negocio complejo en tratdndose de la
sociedad, indica que hay muchos casos de “'empresas de. Estado que se cons
tituyen como supuestas sociedades con la intervencion (nica de un socio, y
las cuales funcionan como sociedades andénimas, al amparo de su respectiva
legislacion' (81). En su etapa de constitucion, se trata de patrimonios separa
dos del Estado a manera de las fundaciones; en su vida y funcionamiento si
son sociedades (82). DIEZ distingue entre las ''formas' de "Empresas del Es-
tado” y la de ""Sociedades de Estado'; ésta, "'se trata de una sociedad anoni- -
ma cuyo (nico accionista es el Estado" (83). En este orden de ideas, y en tér
minos generales, estdn sujetas al régimen de las sociedades mercantiles, y
por lo tanto, funcionan de acuerdo a la LGSM {84).

B. SOCIEDAD (ANOMALA, ESPECIAL, ANALOGA, FICTICIA).

La sociedad nacional introduce en ocasiones (sobre todo la de Estado)
madificaciones a su prototipo que es la-andnima fy aun a otros tipos que alte
ra al adoptar); esto es, sus elementos bésicos (de la andnima) sufren varta--
ciones para adecuarse a la estructura de la sociedad nacional (v. infra, n° 6
~Derogaciones—). En estas condiciones, y seglin opinién de NAVA NEGRE- -
TE, "la sociedad anonima del derecho mercantit es pura ficcién en la llama-
da sociedad anonima de Estado..." (85). GARRIGUES destaca que a pesar de -
que en estas sociedades falten lo que &l llama "los principios fundamentaies
de la sociedad anénima, siguen siendo sociedad anénima" (86). BROSETA con
cuerda en ello, en el sentido de darle tratamiento de sociedad (a la mixta o a
la pGblica unipersonal}, ""aunque anémala o especial..." (87). HAMEL admite
la posibilidad de 1a sociedad nacionalizada con un solo socio: 'esta nocién no
choca con el sistema institucional... jpor qué Ia ley no haré funcionar so-
ciedades de una sola persona sobre todo cuando esta persona es el Estado?"
(88); la presencia de la entidad pGblica como accionista —aun cuando tenga -
la mayoria de las acciones— no altera el caracter de la sociedad en el sentido

de "publicizar(a" (89).

En el caso de la sociedad de Estado (90) y en Italia, la administracién
plblica crea entidades con objeto de simplificar mecanismos administrativos
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sin valerse de la forma se la sociedad comercfal, 'bero creando, no obstante
entidades con estructura analoga y con el fin de lucro, que es fin institucio
nal de ellase" (91).

‘

C. SOLO FORMALMENTE ES SOCIEDAD. r3

Hay quien dice que se realiza un empleo inadecuado de a figura de la
sociedad andnima, dando por resultado entidades que sélo en apariencia son
andnimas, toda vez que, en gran parte, las disposiciones que regulan ese ti
po de sociedades, no les son aplicables (92), Transcribo opiniones de autores
respetables: "El derecho de sociedades no se aplica a estos entes'' (HOUIN): -
"existe una divergencia entre [a apariencia externa y la naturaleza real del
ente" (KATZAROV y SALANDRA); "la sociedad andnima sirve a la empresa de
mdscara, pero no de estructura" (LAGARDE); "el recurso a-las sociedades ca
pitalistas es meramente formal y que, por tanto, el sometimiento expreso al
Derecho mercantil posee escaso valor'' (RIPERT) (93). Por esto mismo BRGE
TA PONT piensa que queda "muy poco' de la sociedad anénima en la pGblica
unipersonal; "el recurso plblico a la sociedad andnima —manifiesta— pare -
ce ser meramente formal, en virtud del cual se desnaturaliza esta institu- -
cion privada" (94).

D. ES SOCIEDAD "SU! GENERIS",

No o dia faltar la naturaleza "'sui generis", misma que aparece cuan
do un problema empieza a adquirir ciertas dimensiones, como es, precisa- -
mente el que me ocupa. La postura "ecléctica" también vaga por el presente
apartado.

* No confundir fin de lucro (fin institucional de las entidades pblicas —co-
mo actividad de la empresa, no el fin del (los) socio, - los socios persiguen -
como fin el reparto egofsta de las utilidades—) con destino de las utilidades,
como medio publicisticoy nocomo fin,
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En la actualidad, y en vista de la aparicion de la sociedad nacional es
tructurada (al menos en la mayoria de los casos) como sociedad anénima, de
ben reconocerse DOS ESPECIES DE SOCIEDAD POR ACCIONES (95):

+ La tradicional. - Es la recogida y reglamentada en los cédigos
de comercio 0 en leyes de sociedades. Dentro de esta concep-
cién, es-inadmisible considerarla como sociedad anénima, -
es mds, ni como sociedad. "En realidad se trata de una em--
presa exclusivamente del Estado, cuyo estudio no correspon-
deria al derecho comercial, sino al derecho administrativo' -
{96).

+ La modificada {institucional}. - Adquiere este caréacter por el -
influjo publicistico. Las sociedades nacionales son férmulas
juridicas modernas que se alejan de lo tradicional y, en la -
practica "se ha conseguido con ellas. .. buenos resultados y
debe considerdrselas como definitivamente integradas dentro
del marco del derecho comercial' (97). Admitiendo, por tanto
esta concepcion, "no puede haber inconveniente en incluir
loque hoy se llama sociedad p(blica entre las variedades de
la institucion por acciones' (98).

En cuanto al funcionamiento, es el de una sociedad anénima, pero -
fos estatutos y demds elementos sufren frecuentes derogaciones al régimen
de mayorias y a la desaparicion de los accionistas, por estos mativos, esta --
teoria concluye de que si se trata de una sociedad (99) sui generis, en la - -
cual la intervencidn de! Estado o de una corporacion plblica le confiere un
cardcter distinto al de otras sociedades (100).

E. NOES SOCIEDAD.

Existen empresas economicas del Estado que no pueden subsumirse -
en ninguno de los tipos sociales regidos por la legislacion mercantil; a ellas
es mas propio denominarlas EMPRESAS PUBLICAS (101); son estructuras --
administrativas econbmicas que aprovechan el mecanismo de la anonimay -
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que explotan los métodos de su régimen juridico (102), pero "no existe en la
legislacion mexicana una forma de derecho pdblico para este tipo de empresa
piblica" (103).

—Coda.- Ef encuadramiento de la sociedad nacional dentro de una catego
ria jurrdlca es muy incierto y varia en cada caso (104}, éstas, -
son organismos dindmicos que estdn en plena evolucién y, nun-
ca en una situacion estética (105), y por otra parte, el |ngen|o
de los que dirigen el mecanismo Juri'd|co que constituye la and-
nima, logra atemperar su funcionamiento mediante nuevas in-
venciones (106, "'la anénima de Estado es asi una prueba nue-
va de esta capacidad de fa andnima (v. cap. |4 "estructura poli

valente') de extenderse fuera de aquef &mbito gue habia sido - -
previstopor el legisfador" (107).

En sintesis, la sociedad nacional vista como una entidad burocrética,
es una ""empresa plOblica', y comotal, un ente paraestatal incrustado den- -
tro de fa Administracion Piblica. Genéricamente es una sociedad que, en la
mayoria de los casos, pertenece a fa categora de las sociedades mercantiles
{ia sociedad de Estado siempre pertenecerd a esta categorfa); y ya, particular
mente depende del tipo que adopte, modifique o se cree al efecto (ello no obs-
ta para que pueda darse el caso de una sociedad anémala y hasta atipica, aun
que esto Gltimo es muy dificil dada la naturaleza del origen de las sociedades
nacionales).

6. DEROGACIONES.

A. ORGANICA.

En fos entes paraestatales y, obviamente alin mds en las sociedades -
nacionales, se recurre frecuente, aunque asisteméaticamente, a los 6rganos
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tradicionales de la sociedad por acciones; asimismo, 'en muchas ocasiones
nos damos cuenta de que el cumplimiento de estos moldes representa un me
ro formufismo que no trasciende en decisiones efectivas de interés pblico -
sino en una falta de operatividad de Jas facultades de mando, de gestion, de
control y vigilancia de las diversas empresas' (108). Esta confusién se debe,
en parte, a la capacidad que tienen los drganos descentralizados para funcio
nar, bien conforme al derecho pUblico (esto es, dentro del campo de la "'ad--
ministracion plblica institucional'), o en fos moldes del derecho privado - -
(109). Es evidente que debieron de haberse creado e ideado, ya, institutos -
propios para la efectiva intervencion por parte del Estado en actividades eco-
noémicas; sin embargo esos institutos ad- ho¢ no existen (110). Ahora bien, -
cuando una sociedad nacional adopta un tipo social {como es ef casode la -
andnima), generalmente mantiene la existencia de los 6rganos tradicionales;
de la misma manera, suele cumplirse con los requisitos procedimentales, -
como la publicacién de la convocatoria para asamblea, plazo para su celebra-
cién, etc. (111), aunque, y en virtud de fa paraestatalidad en la que estdn -
inscritas, tienen una integracidn y una naturaleza de gestion diferentes - -
(112), Por otro lado, hay quien condena que en muchas empresas pablicas -
"'no se observen las reglas y procedimientos para la vida colegial de las socie
dades. .. " (113); también se aduce que se desnaturaliza y se deforma a las - -
instituciones "jusprivadas' (114),

A continuacién expongo las principales derogaciones o modificaciones
dentro del seno del 6rgano asamblea:

a. Se atribuye al Estado su constitucién, asi como en cuantoa
los estatutos, su modificacion no puede ser acordada libre
mente por la asamblea, sino que se requiere la aprobacion
de la autoridad que decidi6 la creacidn de la sociedad (115),

b. No se entiende a a asamblea como un érgano deliberatorio, -
sino que "'se pretende formalmente sustituirla atribuyen-
do sus funciones a un ente 0 a una corporacion, que sus
tancialmente no puede considerarse como verdadera jun-
ta'" (116).

¢. A -menudo, los representantes del Estado estan dotados de un
derecho de veto de los acuerdos de la asamblea o del frga-
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no "deliberatorio equivalente; derecho que "es incompatj
ble con la propia esencia de la junta general' (117).

d. Es facultad del Estado la designacién (fuera de asambiea y por
acto administrativo, o bien dentro de ella, pero con impe-
rium) de los miembros de la administracion; éstos no pue
den ser revocados por la asamblea, sino por quien los - -
nombro,

e. El balance es aprobado por organismos que ejercen un con- -
trol. externo sobre las paraestatales (Contaduria Mayor de
Hacienda, p. ej.).

f. En tratdndose de sociedades plblicasy cuando el Estado es el -
Gnico socio, "se hace inoperante toda la normativa rela- -
cionada con fa asamblea de accionistas" (Nicolds RODRI- -
GUEZ) (118).

En cuanto a la ADMINISTRACION: por regla general existe un conse
jo de administracion o consejo directivo, determinado nmero de los miem--
bros que lo constituyen, se reserva al Estado, 'sea de modo directo, sea a --
través de la titularidad de acciones de una serie, generalmente marcada con
la letra A..." (119). El nombramiento de éstos corresponde al Presidente de
la Repiiblica o a los titulares de las Secretarias de Estado o Departamentos --
Administrativos (art. 52 LOAPF). Sélo podrén ser removidos por quien los --
nombrd. Los organos estatales, sea cual fuere la organizacion de la socie - -
dad, gozan siempre de una cierta preponderancia, por fo que, pienso, debe-
ria haber un régimen de cogestin, incorporando al efecto a los representan
tes de los usuarios y consumidores, gozando de fas mismas facuitades que -
los del Estado (en México reina poca experiencia en ese sentido; en algunos
organismos descentralizados se ha optado por la cogestidn tripartita —Pemex,
CFE, Ferronales—, sin embargo, también en el sector de los trabajadores y -
de los usuarios existe el maldito fantasma de la corrupcion.: tan abominable
como lo fue la Santa Inquisicion, Hitler, Reagany Stalin) (120),

Las "empresas pUblicas" deben gozar de una amplia DISCRECIONALI
DAD en sus operaciones; es necesaria en ellas una gran flexibilidad que les
asequre movilidad, agilidad y fluidez para una efectiva gestion de sus activi~
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dades (121); la politica de organizacidn y direccion de estos entes debe ser - -
ejercida por autoridades distintas del poder central (122). Debe evitarse a to-
da costa la aparicion de la burocracia de Estado en estas sociedades:"... ma
¢ fatalle, allora, che sorga una burocrazia irresponsahile che puo governare
senza controlli e critiche interne (Iéase autocritica sin presiones externas)
I'impressa" (123). En algunos pafses, en opinidn de MASON, se ha pensado
reemplazar al politico por un empresario al frente de dichas instituciones -~
"... pero... se empieza a transformar en politico'' (124), El funcionario de -
una empresa piblica debe adquirir nocidn de que es un empresarioy no un
politico encargado de funciones plblicas {125); por otro ladn, debe existir - -
una adecuada continuidad en la gestion de las empresas del Estado, sin im--
portar las "fluctuaciones que pueda haber en la composicién de la mayoria -
de los socios..." (126). Debe, imprescindiblemente y con carédcter inmedia--
to, crearse un mecanismo que impida ese constante y sexenal éxodo de fun-
cionarios administradores de empresas piblicas, asi como implementarse - -
una serie de requisitos de naturaleza TECNICA —no politica— para acceder a
la gestion —ya como Director, Gerente, o en general administrador— de es-
tas sociedades; en ese orden de ideas, es conveniente la institucion delCen-
tro de Capacitacion Especializada para la administracién de empresas de un -
drea determinada (no es lo mismo ser gerente de ventas de pipas que gerente
de mantenimiento de plantas termonucleares).

B. DE INTERESES.

Existe en las sociedades nacionales un conflicto de intereses entre --
fos pliblicos y tos privados; para resolver si es licito que el Estado imponga -
en la sociedad el interés que representa sacrificando el privado de los demds
accionistas, se han propuesto las siguientes teorfas:

+ Institucionalista: el interés determinante es el de la empresa. -

+ Negocial: pone el acento en los intereses individuales de los -
$ocios,

+ Ascarelli: al ser fa sociedad una comunidad de fines, cada so



256

cio posee un fin propio que es com{n al de los demds.

~+ Legal: el capital pablico debe ser mayoritario; hace prevalecer
el interés phblico (Ley de entidades estatales auténomas, -
Espafa),

+ Ripert: "se intenta conciliar lo inconciliable" (127).

C. BIENES.

El capital de toda sociedad se constituye por medio de las aportaciones
que hacen los socios. Cuando el Estado u otro ente pablico adquiere el cardc
ter de socio por comprometerse a realizar su aportacién, ésta generalmente,
es a base de bienes plblicos. Es en este supuesto donde aparece una deroga-
cion al principio tradicional que impera en las sociedades y que se traduce -
en el hecho de que fas aporiaciones de bienes, salvo pacto en contrario, se
entenderdn traslativas de dominio (art. 11 LGSM). Los bienes de dominio pli
blico son inalienables, lnembargabies g imprescriptibles; de esta manera --
surge la cuestidn acerca de si estos bienes estdn afectos a la garantia de sus
acreedores; una respuesta afirmativa nos llevaria a pensar que, al aportarse
a la sociedad, se ha producido la ""desafectacion de estos bienes al dominio
plblico (@ su régimen) (128). La valoracion de las aportaciones del Estado in
natura se hace unilateratmente por &l (129),

D. ACCIONES .

Las acciones correspondientes al Estado, se declaran intransmisibles,
esto es, no negociables, no cesibles (130), lo que constituye un contrasenti
doya que es la negociabilidad el rasgo que caracteriza a la accion {"'si la ac-
cién noes siempre negociable, es siempre cesible’ —v. cap. | 8 B-). Enes
te sentido, es criticable el hecho de hacer nugatoria la funcién circulatoria
de las acciones (sopena de nulidad); sin embargo, no hay que perder de vis
ta que fa- acciones que no son de serie especial, s gozan de todas las ca-
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racteristicas constitutivas de la accién desde los tres cldsicos puntos de vis-
ta {cap. 1 8 A); y alin mds, las sociedades de economia mixta, en opinidn de
RUIZ MASSIEU,"tienen la posibilidad de 'democratizar’ su capital® difundien
do esos titulos-vator entre los trabajadores a su servicio o, en general, en--
tre los pequeios ahorradores. Esta difusi6n accionaria solamente podria - -
prosperar si se tratara de acciones PREFERENTES que asequraran un rendi-
miento minimo atractivo'’ (131),

Observa BROSETA que en la sociedad de Estado no se utiliza 1a accién
como instrumento de financiacién, ni como medio para medir la intensidad
en el ejercicio de fos derechos sociales (132).

Hay que recordar que estas derogaciones de ninguna manera desna--
turalizan la sociedad por acciones en su concepto original, toda vez que no
son cambios o modificaciones basicos o estructurales; puede haber socleda--
des por acciones jsinacciones (cfr. cap. 1 8 ab initio).

E. PLURALIDAD.

La sociedad de Estado puede constituirse con cualquier nGmero de so
cios, y por ello, se argumenta que rompe con ¢l principio de pluralidad de -
socios; sin embargo, me remito en todo lo.expuesto en el cap. 110, enel --
sentido de que ello no es obstdculo para la existencia de la sociedad.

7. MERCANTILIDAD.

* Excelente intervencion de este administrativista, toda vez que es corriente
escuchar "democratizar la asamblea”, en realidad es el capital el que recibe
esta caracteristica,
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Existen diferentes perspectivas para observar 12 posible mercantilidad
de las sociedades naclonales y de las empresas que gesticnan. Asimismo, pa
ra declarar la calidad de comerciante a determinada persona, se atiende a va
rios puntos de vista, Nuestro derecho positivo no precisa en su exacta dimen
sién cudndo una persona es comerciante, y por ctro lado, la LGSM establece
que son mercantiles las sociedades que adopten algQn tipo de los que enume
ra, por loque, en traténdose de personas colectivas (lo de colectivo en senti
do tradicional) pareceri’a que el problema estd resuelto (criterio formalista,
que NO de forma), sin embargo, también puede decirse que una persona co-
lectiva es comerciante aun cuando no adopte alguno de esos tipos (es el caso
de una sociedad civil que tiene por actividad principal {a realizacién sistemd
tica de actos de intermediacién en el trafico comercial: deberd transformarse
en uno de los tipos previstos por la LGSM so pena de caer en irregularidad,
y alin as —irregular— jserd comerciante!) y serd clasificada como mercan-
{il atendiendo a su actividad.

En el capitulo relativo a la Empresa convengo que, por su género de -
actividad las empresas son (no agoto todas las posibilidades, mas s las més -
imporfantes, bajo la condicidn de que cada una de estas clases admite varias

sub-divisiones®): agricolas; comerciales, e industriales. En ese sentido, es
preciso distinguir entre:

+ empresa comercial y
+ empresario comerciante.

Para establecer si una empresa piblica (strlcto sensu) es comercial o
no, es necesarioacudir al caso concretoy aqui's T utilizar el criterio en fun

* Asl, por ejemplo, las comerciales pueden ser: de transportes, crediticias,
financieras, alimenticias, etc.; las industriales: siderGrgicas, mineras, ex
tractivas, constructivas, etc.
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cién de su género de actividades, sin importar la naturaleza de su titular o
de sus elementos (132).

El empresario puede ser comerciante en base a alguno de los sngmen
tes criterios:

A. PORSU ACTIVIDAD.

"El ejercicio de la actividad comercial confiere al drgano la cualidad -
de empresario" (133). Cualquier ente paraestatal puede ejecutar actividad co
mercial; y en ese sentido, la circunstancia de que realicen actos de comer--
cio, los somete "parcialmente a la legisiacidén mercantil..." (134). Empero,
la actividad comercial de los entes plblicos es raramente igual a a3 2 ‘os - -
otros su Je’tos juridicos ya que cuando aquéllos crean explotaciones comercia
les que serfan consideradas como comerciales si las realizaran particulares,
lo hacen teniendo en cuenta consideraciones diversas (135); de todas mane-
ras, vista objetivamente, la actividad que realizan las "'empresas piblicas',
al ser comercial, sujeta a éstas a las reglas del derecho mercantll tanto le-
gales como consuetudlnarlas

En contra de las opiniones arriva expuestas, estd la de RIPERT quien
presupone que el acto de comercio "es esencialmente el acto realizado por --
un comerciante" (136); por lo tanto concluye que el Estado NO realiza actos -
de comercio, 'por la simple razén de que no es comerciante" {137), Admito -
que el Estado (stricto sensu) no es, ni puede ser, comerciante; sin embargo
si' o son los entes creados para gestionar actividades econdmicas preponde--
rantemente comerciales.

B. POR SU ESTRUCTURA.

Desde el momento en que un ente paraestétal adopta para su estrubtg
ra juridica un tipo mercantil, debe considerdrsele como comerciante (138). -
Asi, cuando la "empresa pGblica" "asume la forma de una sociedad mercan-
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til, negarle el cardcter de comerciante es ir contra el texto expresode fa - -
fraccion 11 del articulo 3° del Cddigo de Comercio™ (139). BARRERA les niega
el cardcter de comerciantes a los organismos descentralizados (aunque si - -
son empresarios) asf como a aquellas instituciones que aun cuando sean so-
ciedades andnimas, estén "'constituldas a virtud de leyes especiales, como es
el caso del Banco de México, la mayor parte de las instituciones nacionales
de crédito y otras corporaciones y entidades estatales, o de participacion esta
tal (Dina, s.a.)...' (140); esto es, aquellas instituciones que no se constltu
yen con estricto arregloa las leyes mercantiles (generalmente sociedades - -
especiales). ST admite que son comerciantes las sociedades nacionales 'que
tomen la forma de las mercantiles'' (141); si se introduce una modificacién
al tipo previsto (asi lo entiendo), ya no seré comerciante.

C. POR MINISTERIO DE LEY.

Las leyes que en un momento crean a las sociedades nacionales, bien
pueden declararias como mercantiles y someterlas a fas reglas en uso de las
demds sociedades; de [a misma manera, y en tratdndose de una actividad na-
cionalizada, la propia ley puede establecer que las sociedades expropiadas - -
conserven su "estatuto de sociedades comerciales' (142), en ese sentido se -
sujetan a las normas de la LGSM y demds normas de derecho comercial "sal
vo la organizacién legal de la administracién® (143). En opinidn de RIPERT,
loque en este caso existe, en realidad, es una 'transposicion y no aplica- -
cion del derecho de sociedades' (144).,

El problema que se presenta es, hasta cierto punto como ef que se - -
plantea en el apartado precedente (in fine) en el sentido de ver hasta qué - -
punto se desnaturaliza (si es que ello pasa, que no estoy de acuerdo) la figy
ra de 1a andnima (o de cualquier ctro tipo —esto es, algin modelo previsto -

..—) cuando |2 ley especial la acoge para darle estructura juridicaa la -
sociedad que crea, En cualquier caso, y si formalmente dicha ley (aunque -
introduzca una miriada de modificaciones) le reconoce determinado TIPO - -
(esto es, cualquier modelo juridicamente reglamentado, . ) a la sociedad en -
cuestion, por ese hecho, se aplicard (transpositivamente o no) la Ieglslaci6n
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mercantil conducente {aun en jo poco —supongamos sea s.a.~— de andnima

a la sociedad especial), y aunque esa ley especial prevea o no esa aplicacion;
por el motivo de ser "s.a." asi, entrecomillado, o ''s.r.1.", "etc.") se some
te al imperio de su matriz. El verdadero problema surge cuando se crea un -
nuevo tipo que no tiene un cuerpo (ordenamiento) juridico que lo respalde.
En este caso se hace necesaria la remision EXPRESA a ordenamientos que -
requlen figuras andlogas, sin perjuicio de ponerse a trabajar en unoad- -
hoc.

La sociedad nacional no choca con ningln principio juridico, y debe
admitirse que es una institucion {cuando en la especie asf lo sea) de dere- -
cho comercial cuando por alguna de las situaciones expuestas asi se confir-
me.

8. EL LUCRO®

La "empresa p(blica" se justifica en funcién del cumplimiento de las
responsabilidades del Estado en su intervencidn en la economia; de esta ma-
nera existe una delegacion de funciones hacia fines, esto es, los fines de --
los entes paraestatales coinciden con las funciones (actividades) encargadas
al Estado, no como ente soberano, sino como drgano complejo y capaz de lle-
var a cabo smpresas que no pueden los particulares. La finalidad de satisfa-
cer un interés pblito aparece inflexiblemente dentro del fin de la sociedad -
nacional, y para prestarlo en una forma mds eficaz, su fin social es, inci--
dentalmente, lucrativo.

De un fado estén los que argumentan que es desastrosa una gestion
que no produzca utilidades: ... 'si el Estado... estd dispuesto a proseguir -

* Como fin social de las sociedades nacionales (cap. 16 in fine).
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la gestion aun cuando las sumas pagadas por los clientes no compensen el -
costo s dénde se encontrard el criterio para juzgar de la utilidad de los servi
cios prestados?'... ¢y como se sabrd si el déficit podria reducirse sin dismi
nuir ef valor de los servicios 7" (145),

Por otro lado, quienes consideran "un tanto secundaria ia falta de ga
nancias" (146) en aras del cumpllmlento de las altas funciones del Estado co
mo promotor del bien comn. GARR IGUES Ias denomina "sociedades con pro
posito de lucro debilitado o nulo" (147). ACOSTA ROMERO observa que las so
ciedades nacionales (en general toda ""empresa pliblica") pierden la finalidad
lucrativa "para abarcar una finalidad mucho mds amplia. .. con independen-
cia de la rentabilidad o utilidad pecuniaria..." (148). MESS INEO entiende --
que no existe incompatibilidad entre ambas finalidades, aunque reconoce que
las utilidades constituyen un medio y no un fin (149). Es decir, el provecho
obtenido se reinvierte en la misma negociacion: "la reinversion es el desti--
no normal de las ganancias, perotampoco en dichas negociaciones se exclu-
ye el reparto de las utilidades..." (150), DE-LA MADRID subraya que la ren-
tabilidad no sélo es posible en la gestién de empresas pablicas, sino ""un im-
perativo que exige el desarrollo del pais' (151); y yo me adhiero a tal concep-
cién: fas sociedades nacionales deben tener un fin lucrativo,

9. REGIMEN JURIDICO.

Cuando una sociedad nacional adopta alglin tipo social queda someti-
da en lo esencial al régimen legislativo que regule dichotipo. En la préctica,
y en México, la gran mayoria de las sociedades nacionales (asf como una - -
vasta coleccion de organismos descentralizados) se han organizado bajo el ti
po de sociedad andnima; ahora bien, esto no ha sido obstdculo para que se -
controlen y queden organizadas y coordinadas por instrumentos juridicos de
derecho piblico (153), es decir, aun cuando formalmente se rijan por nor- -
mas de derecho privado, no escapan al principio de LEGALIDAD a que estd su
jeto todo ente plblico: las relaciones entre los 6rganos centrales y los para-
estatales son esencialmente de contenido publicista (154), En este orden de -
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ideas, las sociedades paraestatales QUEDAN SOMETIDAS:

a) Al derecho privado en todo lo que se refiere a su actividad es_
pecifica, comercial o industrial, asi como a su vida social
en cuanto sus preceptos especiales no impliquen deroga--
ciones al régimen tradicional (en este caso, evidentemen-
te se aplican reglas de contenido pblico como lo son fas -
disposiciones emanadas de la ley especial);

b) Al derecho piblico en todo lo que atafie a sus relfaciones con
la Administracion o al servicio piblico que se hallare a --
su cargo (155).

ACOSTA ROMERO sugiere que estas sociedades no se rigen exclusiva-
mente por normas de derecho mercantil, sino por, 1o que pudiera liamarse
"DERECHO MERCANTIL-ADMINISTRATIVO, o viceversa" (156}, en tanto que
NAVA NEGRETE no acepta elloy cree que "esas Leyes o normas juridicas de-
ben pertenecer exclusivamente al derecho administrativo o al derecho mer--
cantil simple y llanamente..." (157). Por mi parte coincido con NAVA, afia-
diendo que el hecho de que deban pertenecer exclusivamente a alguna de am
bas ramas, no es Obice para que una de éstas (principalmente la administra-
tiva-p(iblica) absorba instituciones de la ctra, por lo que, ese movimiento al
que se refiere ACOSTA (y que denomina ''derecho mercantil-administrativo,
o viceversa'), no es otro que el de la mercantilizacion de! derecho adminis-
trativo (o viceversa), que NO la creacién de un DERECHO dual; esto es, por -
"mercantilizarse", el derecho administrativo no pierde su caracter de pabli-
coy menos su naturaleza intrinseca (la de ser administrativo), sino que se
fortifica y nutre con més-instituciones. Es por ello que, acertadamente DE -
LA MADRID propone que los instrumentos regidos basicamente por el dere--
cho com(n y que son empleados en las sociedades nacionales, se reestruc--
turen por una legislacion de carécter pGblico en la materia (158).

A. CONTROL.

El control de las "'empresas plblicas' en general en México es ejerci-
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do por dos medios:

a) Administrativo, Es el realizado por el Poder Ejecutivo a tra- -
vés del coordinador del sector correspondlente (art. 50 LOAPF) teniendo inje
rencia prioritaria las Secretarfas de Programacion y Presupuesto; Energa,
Minas e Industria Paraestatal, asi como la de Hacienda y Crédito P (iblico - -
(arts. 5°, 6°, T°y demés relativos de la Ley para el control) {v. cap. 112 B).

b) Legislativo, Lo efect(ia el Poder Legislativo "merced a la apro-
bacion presupuestal y al examen de la Cuenta plblica..." (159).

De lo expuesto se deduce que es el poder central guien conserva en -
todo momento la facultad de ejercer control completo y constante al vigilar -
todas las actividades de los entes plblicos adscritos; y por otra parte, se de-
duce también que el control adquiere un doble carécter: politico y adminis- -
trativo (contable) (160).

B. REGULACION.

En este momento histdrico, 1a regulacion de los entes paraestatales -
se encuentra en un caos legislativo en virtud de la falta de un régimen jurl
dico unitario. Los institutos que conforman la Administracién descentraliza
da se rigen a través de una abundante diversidad de leyes, decretos, acuer-
dos, reglamentos, circulares, etc., hecho que también implica, necesaria-
mente, la aparicién de lagunas y de criterios equivocos en cuanto a su pro-
pia naturaleza (161), EI Maestro DE LA MADRID observa que la falta de una -
regulacién detallada por parte del derecho constitucional provoca problemas
graves de tres tipos:

a) ""No existen mecanismos de planeacion en fa Constitucidn vi-
gente, que controlen a estos organismos..." (162).

b) "... la falta de unidad de su actividad y la pérdida de! control
del gobierno sobre estos organismos, pues se escapan, en
ocasiones, a las directrices del gobierno federal' (163),

¢) ... muchas veces su desarrollo funciona en un marco de -
falta de coordinacién dentro del propio sector estatal y pa-
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raestatal,,." (164).

Por su parte, MANTILLA MOLINA seiiala que dentro de su campo es-
pecfﬂco (de las sociedades nacionales) se da una paradoja: por un lado hay -
excesiva sumplmcacuon y por el otro, una injustificable proliferacién de va-
riedad'de regimenes jurfdicos (165). Las sociedades nacionales nacen y son
objeto de una ley especial, y en cada caso tienen un estatuto juridico espe- -
cial; no existe ninguna ley general sobre estas sociedades (166). Esta diversi
dad de leyes es debido a que el Estado ha recurride a la adquisicién o crea- -
cién de entes paraestatales en una forma coyuntural y/o empirica, sin suje-
tarse a criterios integrales de una ley general. Esta proliferacion, a su vez -
ha provocado la aparicion de una extraordinaria heterogeneidad de estructu-

ras juridicas (167), conjugdndose civiles, administrativas o mercantiles al -
amparo de unmulo que no es indice de nada. "El desconocimiento exacto de
loque hace, ha llevado al legislador mexicano a establecer organismos de --
naturaleza jurl'dica doblesy contradictoria' (168). En efecto, el legislador - -
adopta una u otra estructura (a veces ni eso) arbitrariamente y por necesida
des pasajeras, por oportunismo, hébito o para disfrazar al Estado en comer-
ciante; las férmulas organizativas que se han adoptado es tan variada que, -
"lejos de existir una o dos férmulas para su operacion, existe un museo vi-
viente" (169), que ofrece un cuadro extremadamente complejoy no es raro -
encontrar "empresas paraestatales creadas mediante la yuxtaposicion de di--
versos tipos legales" (170).

En principio, es necesaria la construccion de una norma constitucio
nal que establezca "la naturaleza, funcién y objetivos de la empresa piiblica
en México'" (171). En base a ella, crearse un marco que delimite su campo -
de actuacién asi como la ordenacién racional de las distintas disposiciones -
que van a formar a los entes paraestatales. Para este fin, deben analizarse
los resultados de su gestion, verificando y evaluando las acciones y asi apre.
ciar el cumplimiento, tanto cuantitativo como cualitativo de sus propdsitos -
(172). Dicho anélisis se hard mediante la disposicion de sistemas adecuados
de evaluacion (mismos que determinaran los indices de medicion de eficien-
cia y productividad) en tres niveles:

+ A nivel interno de la empresa;
+ A nivel de los coordinadores sectoriales;
+ A nivel de las facultades del Poder Legislativo (Contadurfa Ma_
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yor de Hacienda) {173).

En el nivel sectorial es donde se encuentra el quid para resolver ra--
cionalmente el problema de abundancia legislativa, por lo que, mediante - -
una sistematizacion integral de leyes especiales se puede formalizar "el sis-
tema de tutela sectorial sobre 1a empresa publica en México" (174). Actual--
mente, la sectorizacion es sdlo para efectos administrativos y para un con- -
trol y vigilancia mas depurados por parte del Estado, mas no para-efectos téc-
nico-juridicos, por lo que es conveniente amptiar el contenido de fa legisla-
cion (que NO ampliar 1a legislacidn) para no limitaria a establecer un con- -
trol, "sinofijar las formas juridicas que tales empresas puedan revestir..."
(175); esto es:

+ fijar estructuras (reducir el nimero).
+ definir normas aplicables
- de derecho com{n
- de derecho pOblico.
+ legislar con prevision (en funcidn del analisis y evaluacion a
que se refiere DE LA MADRID y no de circunstancias con-
tingentes) (176).

Muy seductora aparece la idea de crear una ey general que regule --
las sociedades nacionales, asi come fas formas y condiciones en que partici-
parian los entes plblicos en ellas (177), sin embargo, 1a doctrina dominante
afirma la imposibilidad de estatuir un régimen univoco para todas las socie-
dades nacionales {178). No obstante, considero que sl es posible formar un -
conjunto normativo SECTORIZADO que satisfaga Ia amplia gama de funcio- -
nes, condictones y finalidades que trae consigo la intervencion del Estado en
actividades econdmicas. De la misma forma es factible fa formulacion de un
criterio bdsico de control y programacién que oriente la reestructuracion de
los entes paraestatales ly en particular, de las sociedades nacionales). Debe
pensarse en un cuadro de normas basicas que den un cierto grado de homo-
geneidad a los estatutos, tanto de las sociedades piiblicas como de las de eco-
nomia mixta (179), a través de la eliminacién de disparidades estructurales y
de normas no justificadas (180); en consecuencia es importante estudiar cud
les son los tipos y subtipos que deban subsistir (181), y las circunstancias -
en que deba usarse cada uno de ellos (182). Estas estructuras, en cuantoes
timen imprescindible la participacién o concurso del capital privado, deben -
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solicitario no en calidad de accionhista, sino de obligacionista (183).

C. SISTEMATIZACION.

‘ARENA, ensu "Contribucién a la sistematizacion juridica de los en
tes plblicos que ejercen una actividad econdémica”, sefiala, entre ctros, los
siguientes lineamientos:

+ 1a empresa es una sola realidad tanto para el economista co--
mo para el jurista.
~ "El Derecho no crea los fendmenos, sino que los discipli--
na" (184). .
+ Las sociedades SOn un instrumento del ente publlco que por -
medio de ellas ejerce directamente la actividad econémi_
ca (185),

+ Las actividades econémicas en las que el Estado participa de -
una u otra manera, requieren de una empresa {y consi- -
guientemente un empresario) afectada a ellas.

+ Los entes plblicos se distinguen a tenor de su estructuray -
funciones:

~ instituciones.
- sociedades comerciales pblicas.
+ Las empresas plblicas deben ser productivas (186).

Por su parte, FERNANDEZ RUIZ ensaya una aportacion de “bases pa-
ra la reestructuracion del quehacer empresarial del Estado' (187).

1. Bases legislativas.

~+ Se defina legalmente e! concepto de empresa piblica - -
~tanto en sentido lato como estricto—,
+ Se establezcan tipos ("formas juridicas') dentro de un -
esquema cerrado,
+ Se determinen sus:
— caracteristicas
* ~ peculiaridades de c/u de ellos.
- glementos
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+ Seprecisen los requisitos y procedimientos para su - -
constitucidn (asi como su especial naturaleza y régi- -
men juridico). :

2. Bases estructurales,

a) Organismo descentralizado. - Persona pfiblica con patri
monio propio, creado por ley y con relativa autonomia®

Su funcidn es prestar un servicio plblico especifico, -
por cuyo ctorgamiento o suministro se cobre una con-
traprestacion en dinero (p. ej, correo); ello lo hard au-
tosuficiente (188).

b) Ente auténomo. - Igual que el organismo descentraliza-
do salvo en o que respecta a la autonomia (la tendré --
mayor, misma que se traducird en la capacidad de auto
normarse y auto-organizarse con sujecién a su propia
ley orgénica y su reglamento) y al carécter deficitario -
que supondrd su actividad (p. ej. ensefianza pablica --
superior) (189).

¢) Sociedad plblica unimembre, - Llevaria a cabo las fun-
ciones ahora encomendadas a las instituciones naciona
les de crédito, sequros o fianzas y a las organizaciones
auxiliares nacionales. Seria nece sariamente creada - -
por una ley y constituiria una "abstraccién juridica a-
través de la cual el gobierno afectaria un capital para -
'patrimonializar'... a la nueva persona juridica..." --
(190),

d) Sociedad plblica. - Esta serfa una sociedad no de capita
fes, sino de personas (plblicas, preferentemente de un
mismo sector) que se coordinarian para prestar en co-

m{n un servicio plblico o una actividad econdmica sim
ple. Ambas sociedades (ésta y la unimembre), excluyen
la participacion de personas o capitales privados (191),

e) Sociedad pQblica mixta, - Esta asociarfa a una o mds per
sonas pablicas con una o varias personas privadas. Po

* En este caso, y en funcion del siguiente, es conveniente usar el término

Yeutarquia',
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~_drfa tener una triple orientacion:

+ Reunir al sector oficial con la inversion privada para
prestar servicios p(blicos concesionados.

+ Asociar entes plblicos y trabajadores (a su vez orga-
nizados en cooperativas) para cubrir servicios p(- -
blicos o de utilidad pUblica {transporte urbano),

+ Realizar actividades econdmicas simples (192),

~ Por Gltimo, el mismo FERNANDEZ RUIZ opina que fa intervencion -
del Estado en las ahora llamadas empresas de participacién péblica minorita-
ria, deberfa permanecer en exclusiva dentro de los moldes del derecho priva

do {193).
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+ NOTAS.

1. Cervantes Ahumada, Derecho mercantil, pp. 38-39.

2. Esto nos recuerda a los actuales obligacionistas, as{ como a
los tenedores de CAP "B"™ en la SNC.

3., Mantilla Molina, Derecho mercantil, p. 323, y Sol& Canizares,
Tratado de derecho comercial comparado, t. III, p. 4. GAYO (D. 4
3, 1) indicaba que vectigalium publicanorum sociis permissum est
corpus habere, de donde se desprende que las sociedades de los =
publicanos podian organizarse a manera de colegios. "... la for-
ma juridica ms adecuada -informa BRUNETTI- para la direccibn vy

el funcionamiento de empresas de tal magnitud debfa ser la unibn
estable de varios en un corpus. Esto era igualmente importante -
para el Estado, que tenia interés en conocer personalmente la so
ciedad para estar seguro del pago integro del precio del arrenda
miento". Tratado del derecho de las sociedades, t. I, p. 4, nota
3, Sin embargo, y en opinifn de BARRERA GRAF, el contrato de so-
ciedad en Roma sblo constitula relaciones entre los socios sin -
efectos frente a terceros. Asimismo, duda que el derecho romano

haya conocido la personalidad juridica. Las sociedades en el de-
recho mexicano, p. 5. "Arangio Ruiz en contra, aungue sf la con=-
cede para la societas publicanorum. Francisco M. de Robertis, la
admite en 'época tardia' del derecho romano". Loc. c¢it., nota 9.

4, V. Brunetti, ob. cit., t- II, p. 2. Senala CERVANTES AHUMADA
que hubo también sociedades de argentarii para el ejercicio del
comercio bancario "... la finalidad de tales sociedades era mer-
cantil y su organizacibn semejante a la comandita... ERAN ENTIDA
DES CONECTADAS DIRECTAMENTE CON EL SECTOR PUBLICO". Ob. cit., p.
37.

5. Las maone eran scciedades que obtenian del Estado la conce~ -
si6n relativa a una expedici6n colonial y el monopolio de artficu
los coloniales. Las monti eran agrupaciones de acreedores del Es
tado. Soli Cahizares, ob, cit., t. III, p. 317,

6. A base del contrato se forman sociedades similares a las com-~
panias continentales. Ibid., t. III, p. 7.

7. 1d.

8. "El dinero se va a convertir en empresario., Pero he aquf -y -
esto es curioso- que estas acciones se ¢rean NO para objetivos -
mercantiles (los comerciantes no han inventado la s.a.), sino pa
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ra objetivos de descubrimiento geogr&fico y de colonizacién, di-
rigidas por el Estado absoluto". Joaquin Garrigues, Hacia un nue
vo derecho mercantil, p. 122, V., ibid., p. 24: "Se sustituye -~ -
(con las aportacicnes dinerarias), en una palabra, la base perso
nal propia de la empresa individual y de la compaifa colectiva -
por la base estrictamente capitalista, propia de la sociedad ang
nima",

9, Mantilla Molina, ob. cit., p. 324,

10. Manuel Broseta Pont, Manual de derecho mercantil, p. 187,

11. Cfr,. Barrera Graf, ob. cit., p. 8; Cervantes Ahumada, ob. -
cit., p. 83; Joaquin Garrigues, ob. cit., p. 25; Georges Ripert,
Tratado elemental de derecho comercial, t. II, p. 213, y Brunet-
ti, ob. c¢it., t. II, p. 14.

12, V. Ripert, loc. cit. "Solamente podfa darle vida la voluntad
del Estado". Brunetti, loc. cit.

13. J. Garrigues, ob. cit., pp. 24-25.

14, Tullio Ascarelli, Sociedades y asociaciones comerciales, p.
251,

15. V. id., Cervantes Ahumada, ob. cit., p 83 (cita a Miranda -
Valverde, Scciledades por acciones), y Barrera Graf, ob. cit., p.
8.

16. V. Brosete Pont, ob. cit., pp. 187-188 y Joaquin Garrigues,
ob. cit., pp. 122-123.

17. Solé Canizares, ob. cit., t. III, pp. 7 y 318. Indica &1 mig

mo que "ni todos estos principios apareciercn simult&neamente en
" todas las compaiiias de los diversos pafses, ni todos ellos se =~
mantuvieron, para pasar a ser principios de la S.A. contempor&--
nea". Id.

18. Entre otras: la Real Compania de Filipinas, la Comparifa de -
Navieros de Milaga y la Compafifa Maritima de M§laga. Francisco
Bejarano, Historia del Consulado y de la Junta de Comercioc de M&

laga, Madrid, 1947, citado por Cervantes Ahumada, ob. cit., p. =
83.

19. Durante el siglo XVIII, las leyes generales gque se promulga-

ron fueron para prohibirlas: Inglaterra, la Bubble Act de 1720;:
Francia, el Decreto de 1794. Sold Cajiizares, ob. cit., t. 1y, -

p. 8.

20, Asi opina Sold8 Cafizares, ob. cit., t. III, p. 12,

21, 1Ibid., p. 11.

22, Citado por Broseta Pont, ob. cit., p. 189.

23, V. Sola, ob. cit., t. III, pp. 11-12,

24. V. FernAndez Ruiz, El Estado empresario, UNAM, p. 231.

25. Juan' José G6mez Fontecha, Una llamada de atenci6n sobré la -
priv-tizacibn de las empresas nacionales, en ESTUDIOS JURIDICOS
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EN HOMENAJE A JOAQUIN GARRIGUES, t. II, p. 373.

26. Gaetano Stammati, La empresa pGblica en el marco de accién -
econbmica del Estado, en LA EMPRESA PUBLICA, t. I, p. 51. Acota
GARCIA-TREVIJANO que la utilizacién de la "forma de Sociedad en
vez de la de Fundacibn, depende de diversas causas, Ante todo su
agilidad y su sometimiento al derecho privado mercantil, en or--
den a su situacién y a su contabilidad". Concepcién unitaria del
sector pQiblico, en LA EMPRESA PUBLICA, t. I, cit., p. 81. Veamos
que se entiende por FUNDAMCTION: segln SALEILLES “"con--
giste en un patrimonio auténomo e independiente constituido para
cumplir el fin estatutario, y que no funciona mis que con el pro
pbsito de alcanzar ese fin, perteneciendo por lo tanto idealmen=
te a una entidad ideal, representativa de la afectacibn dada a -
la propiedad...". Citado por Jean Marie Garrigou-lLagrange, Aso--
clacibn y poderes pGblicos, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1974, p. 33. Muy importante es distinguir la CORPORACION -
de la FUNDACION PERSONALIZADA, La corporacidn es una organiza- -
ci6n de personas con un objetivo comfn (asociaci6n.~ fenbmeno so
ciolbgico amparado por el Derecho). La fundacidn personalizada
es para M. CANET ",..'el patrimonio.., a quien se le reconoce =~
personalidad', y ese patrimonio -precisa M. SAUVEL-, es su ele--
mento inicial; los hombres no est&n m&s gue para su servicio". -
Garrigou, loc. cit. La FUNDACION es un patrimonio, y se origina
por un acto unilateral; la CORPORACION es un acuerdo entre va- -
rias personas. Id.

27. V. Solé Cafiizares, ob. cit., t. ITI, p. 536; Ascarelli, ob.
cit., p. 408; Lorenzo Mossa, I processi di nazionalizzazione e -
di gestione delle imprese nazionalizzate, en NUOVA RIVISTA DI DI
RITTO COMMERCIALE, vol. Vii, fasc. 4-6, Pisa, 1954, p. 71. Asi-=
mismo: Enrigque Viloria, Las formas juridicas de las empresas pf-
blicas, en REVISTA DE DERECHO PUBLICO, n°l4, abril-junio, 1983,
Caracas, p. 64; Barrera Graf, ob. cit., pp. 302-303 ("... las so
ciedades de capitales, a diferencia de las figuras de derecho pﬁ
blico... tienen la posibilidad de crear sucursales, agencias fi=
liales; asi como de actuar como organismos de control -‘holdings'-
Loc. cit.); Acosta Romero, Teoria general del derecho administra
tivo, p. 202,

28, Juan Carlos Malagirriga, Sobre la inconveniencia de transfor
mar en sociedades anfnimas a las empresas del Estado, en LECTU--
PAS JURIDICAS, n®28, julio, 1966, Chihuahua, pp. 6-7.

29. Sol4 Cafilzares, ob. cit., t. III, p. 537.

30. Malag8rriga, ob. cit., p, 1l. Enfatiza este autor: "La inter
vencién del Estado en las actividades econSmicas debe ajustarse

a las formas juridicas que resulten mis aptas para cada circuns-
tancia". 1d.

31. Gaetano Stammati, ob. cit., p. 52. MANTILLA MOLINA sugiere =
que la estructura juridica mé&s adecuada, es la de la sociedad de
responsabilidad limitada, para asociar al Estado Federal con las




273

entidades federativas, Municipios, sociedades nacicnales (pGbli~
cas y de economia mixta), etc. "Mixime ~-sefiala- que existe en -
nuestro derecho, aun cuando con escaso aprovechamiento préctico,
el tipo o subtipo de la S.de R.L. de interés p@blico". Socieda--
des de Estado, en ESTUDIOS DE DERECHO PUBLICO CONTEMPORANEO, ho-
menaje a Gabino Fraga, Fondo de Cultura Econfmica-UNAM, p. 165.

32. Broseta Pont, Las empresas pfiblicas en forma de sociedad anf
niam, en REVISTA DE DERECHO MERCANTIL, vol. XLI, n®100, abril- -~
junio, 1966, Madrid, pp., 287-288. V. también Mantilla Molina, -
Las sociedades de Estado, p. 159.

33. "Esta privatizacidn podria ser sb6lo una fachada ya que en la
realidad el Estado actfia con facultades muy importantes”. Jacin-
to Faya V., Administracién pGblica federal, p. 552. V. también -
José Feco. Ruiz Massieu, Una aproximacidn al control jurisdiccio-
nal de las empresas pf@iblicas, en ANUARIO JURIDICO, vol. VIII, -
UNAM, 1981, p. 507.

34. Ascarelli, ob. cit., pp. 407-408.

35. Abelardo Rojas Roldén, La sociedad mercantil unipersonal, -
LEX, M&xico, 1969, pp. 40-41.

36. V. Gbmez Fontecha, ob. cit., t. II, p. 373.

37. 1d.

38. V. Barrera Graf, ob. cit., pp. 302-303 (y nota 671); Acosta
Romero, ob., cit., p. 202; Ruiz Massieu, ob. cit., p. 567; Vilo--
ria, ob. cit., p. 64, y Broseta Pont, Las empresas, pp. 287-288.

39. Ferrara, citado por Villegas Basavilbaso, Derecho administra
tivo, t. II, p. 110. Me refiero en particular, dentro de los su-
jetos pGblicos, a las entidades paraestatales.

40. Id.

41. Alfonso Nava Negreta, Empresa pfiblica y socledad anbnima de
Estado, en REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO, t. XV, -
n°57, enero-marzo, 1965, UNAM, p. 177.

42. V. Giacomo Molle, En materia de empresas bancarias, en la EM
PRESA PUBLICA, t. 11, Ed. de Evelio Verdera, pp. 1651-1652.

43, V. Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, pp. 99-101 (cita a
ENNECCERUS y a BERTHELEMY) y M. Diez, Derecho administrativo, t,
11, p. 96.

44, MAYER, citado por Villegas, ob. cit., t. II, p. 116 y Mossa,
ob., cit., pp. 70-71. Sefala Villegas (loc. cit.) que "no puede -
negarse la exlstencia de personas que persiquen un verdadero in-
terés general o de utilidad general y, sin embargo, no pueden -
ser consideradas como personas pliblicas sino privadas”.

45. Gaetano Stammati, ob. cit., p, 51.

46. Miguel de la Madrid Hurtado, Algunas consideraciones socbre -
la regulacibn de la empresa p@iblica en México, en ANUARIO JURIDI
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€O, n°VIII, UNAM, 1981, pp. 420-421.

47. Citado por Villegas Basavilbaso, ob. cit., t. II, p. 117. Ah{
mismo especifica: "no obstante... existen personas juridicas pri-~
vadas que estdn obligadas para con el Estado a cumplir el fin gue
persiguen, como ocurre con las sociedades concesionarias de servi
cios pfiblicos”.

48. Sin embargo, también reconocia que para saber si se esti o no
en presencia de un establecimiento pfiblico, habfa gue atenerse a
la voluntad del legislador. V. Villegas Basavilbaso, ob, cit., t.
11, pp. 114-115.

49, Ibid., p. 95 y Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, p.
109. DIEZ opina que aungue un establecimiento de interés pGblico

(v. servicio pGblico por colaboracifn) esté afectado a la presta-
ci6n de un servicio pGblico, est§ formado por particulares y regi
do, en parte, por normas de derecho ptblico, y, en parte, por nof
mas de derecho privado. "La doctrina considera que se trata de =
personas jurldicas plblicas no estatales". Manuel M. Difez, ob. =~
cit,, t. II, p. 103.

50. Citado por Garrigou, ob. cit., pp. 474-475.
51. M.Diez, ob. cit., t. II, p. 96.

52, Citado por Villegas, ob, cit., t. II, p. 118 ("El encuadra- -
miento es una consecuencia, no la causa". I1d.). Las personas pG-
blicas forman parte misma de la Administracibn. Dfez, ob. cit., =
t. II, pp. 102-103, en tanto que las de iniciativa privada son ex
trafas a ella. -

53. Diez, loc. cit. "Si el examen de conjunto de las normas de or
ganizacién y funcionamiento no diera resultado, es necesario de--
terminar a quié&n corresponde el PODER de dar la filtima palabra en
materia de organizacibn y funcionamiento"., Ibid., p. 97,

54. V. Villegas B., ob. cit., t. II, pp. 93 y 113, y Diez, ob. -~
cit., t. II, p. 98.

55, V. Diez, ibid., p. 97 y Villegas, cit., pp. 113-114. JELLINEK
reconoce que "en la realidad de los ordenamientos juridicos posi-
tivos se presentan ademis... otros tipos que sin tener la potes--
tad de imperium... son perscnas p@iblicas". Id.

56. Jacinto Faya, ob. cit., p. 563.

57. V. Andrea Arena, Contribucibn a la sistematizacién jurfidica -
de los entes pfiblicos que ejercen una actividad econfmica, en 1A
EMPRESA PUBLICA, Edicibn de Evelio Verdera, t. I, pp. 119-120.

58. Diez, ob., cit., t. II, p. 120. V. José Fco. Ruiz Massieu, Las
formas juridicas de la empresa pGblica en México, en BOLETIN MEXI
CAND DE DERECHO COMPARADO, aho XII, n®34, enero-abril, 1979, UNAM
p. 90.

59, cfr. Sold Cafizares, ob. cit., t. IX, pp. 82~83 y Nava Negre-
te, ob. cit., p. 182.
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60. Cfr. Manuel Broseta, Manual de derecho mercantil, pp. 323- -
325, Por su parte, RIPERT senala la posibilidad de otras divisio-
nes atendiendo al grado de predominio del Estado:
+ Las sociedades que se hallan bajo el control del Es~
tado.
+ Las sociedades de economia mixta, en las cuales el -
Estado u otras entidades pGblicas se asocian al ca
pital privado. -
+ Las sociedades naciocnalizadas en las cuales s6lo que
da la forma juridica habiendo sido suprimido el ca
pital por el Estado. Ob. cit., t. II, p. 591, -
Es evidente que esta filtima clase se subsume en la primera de -~ -
ellas cuando es exclusiva la participacidén del Estado o de otros
entes plblicos. .

61.BROSETA las denomina sociedad anénima pGblica unipersonal, Ob.
cit., p. 323; MANTILLA, sociedad de Estado. Sociedades de Estado,
p. 161; BRUNETTI, sociedad anbnima pGblica. Ob, cit., t. II, p. -
59; SOLA, sociedades pfblicas. Ob. ecit., t. III, pp. 508,531y -
534. ACOSTA ROMERO opina que las empresas que controla totalmente
el Estado, "en las cuales los particulares précticamente (lo sub-
rayo porque, més adelante, el propio Don Miguel senala gque cuando
la participacidn es del 100%, 75% y 51%, también se est& en pre--
sencia de las sociedades a que alude en el pdrrafo en transcrip--
cidn) no intervienen y que, en nuestro concepto, deben llamarse -
sociedades mercantiles de Estado". Teorfa general del derecho ad-
ministrativo, p. 211 (212).

62. Roberto L. Mantilla Molina, Sociedades de Estado, p. 161.

63. Sin embargo, para BROSETA, la sociedad anfnima pGblica uniper
sonal (no admite expresamente la existencia de una "sociedad an6-
nima p@Gblica pluripersonal") aparece "cuando es unilateralmente -
constituida por un ente de Derecho PGblico, por la nacionaliza- -
cibn o por la expropiacibn de una sociedad anbénima privada. En es
tos casos la sociedad anénima posee un solo accionista {(un ente =
pGblico) ab initio, o en un momento posterior a su constitucién®.
Broseta Pont., Manual, p. 323. ACOSTA ROMERO indica que en las -
sociedades anénimas con participacibn 100% pGblica "nunca partici
pan los particulares como accionistas". Ob. cit., p. 211, ",...sin
embargo ~-continfGa-, para cumplir con el requisito del ntGmero mini
mo de socios que establece la LGSM, entrega a cuatro funcionarios
o dependencias gubernamentales, una accibn a cada uno...". Id.

64, V. art. 46 a) LOAPF, que equipara -ticitamente- la sociedad -
de Estado con la mixta.

65. Barrera Graf, ob. cit., p. 300.
66. V. Sol&, ob. cit., t. III, p. 534,

67. Fue empleada por FREUND (Die Gemischt-Wirtschaftliche Unter--
nehmung: eine neue Gesellschafform); v. Sold, ob. cit,, t. LII, =~
p. >10. RIPERT concuerda al decir que los primeros defensores de
la socledad de esconomia mixta han sido alemanes, suecos y belgas.
Sin embargo, afirma que aparecid en Francia "como una transaccibn
entre -1 liberalismo y el socialismo de Estado. G. Ripert, ob. -
cit., t. 11, p. 597.

66. 50l&, loc. cit.
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69. Villegas B., ob. cit., t. II, p. 194. Ah{ mismo ver la termi-
nologia en diversos paises:
+ Francia.- accionarat des collectivités publics, o en
treprises semi publics,
+ Italia.- societa anonimeé miste o socleta di Stato e
di enti pubblice o imprese private in manoc pubbli-
ca.
+ Alemania.-
- gemischtwirtschaflichen Unternehmungen, o
-~ die Unternehmungen der offentlichen Hand, o
gemischt privaten und 6f£fentlichen Unternehmungen,
- offentlich-private Gemeinschaftsbetriche.

70. Las formas juridicas de la empresa pGblica en México, p. 99.

71. Existe debate doctrinal en base a dicha condicibén. Por una -
parte, MANTILLA MOLINA indica que existen 2 subtipos de socieda--
des de economia mixta: a) "aquellas en las cuales, por imperativo
de su propia carta constitutiva ~-ley, decreto, acuerdo o estatu~--
tos sociales- se asocian el Estado y los particulares". Socieda--
des de Estado, p. 162, y b) "aquellas sociedades en que no estd -
previsto estatutariamente que haya de tener cardcter de socio el
Estado, pero DE HECHO (el subrayadoc es mio) éste (lo) adquiere -~
-por un negocio privado o por un acto de autoridad-...". Lo¢c. - =~
cit. A mi juicio, s6lo distingue la sociedad de economia mixta en
t+ original y
+ superveniente,

ya gue una sociedad de esta clase, no puede adquirir tal cardcter
ni de hecho ni por un negocio privado. En este sentido BROSETA -
PONT y RIPERT: "... presupone la participacién obligatoria del ca
pital pfiblico al lado del capital privadc (RIPERT)'". Broseta, Las
empresas, p. 277. "No son de economia mixta aquellas en las que -
el Estado participa en virtud de herencia, legado o donacién... -
debe existir el IMPERIO Y REGULARSE EN VIRTUD DE UNA DISPOSICION
NORMATIVA". 1Id. Asi, tampoco lo son (o fueron) las sociedades cu-~
yos accionistas eran las sociedades expropiadas y titulares de -
la banca privada y que en virtud de la nacionalizacidn pasaron a
poder del Estado; si son aquellas sociedades que tienen especial
significado para la actividad bancaria y crediticla y que directa
mente no fueron expropiadas. V. también Sol&, ob, cit., t. III, =~
p. 509.

72. G. Ripert, ob. cit., t. II, p. 601.

73. M. de la Madrid H., Elementos de derecho constitucional, p. =
418, Supongo que al negarle el cardcter de institucién pfiblica, -
lo hace aludiendo al sentido estricto de la palabra "p@blico", to
da vez que no sBlo admite la participacidn privada, sino que lo =

exige para darle el carlcter de mixta. La sociedad de economfa -~
mixta, es necesariamente un ente paraestatal, y como tal, estd in
mersa (pertenece) dentro de la Administracidn PGblica.

74. "En Francia -comenta SOLA-, la doctrina y la legislacién tien
den a considerar como una empresa plblica aquella en que partici=
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pa el Bstado o una colectividad pGblica". Ob. cit., t. II,AE; 82,
75. Elementos, loc. cit. v o

76. Sol&, ob. cit., loc. cit.

77. Id.

78. El inciso a) del art. 46 LOAPF alude a una "propiedad del 50%
o mds del capital social”. Cabe hacer notar que el Gnico propieta
rio del capital social, es la misma sociedad y no sus socios. Por
otra parte, la Ley para el control establece gue s8lo podrid hacer
la aportacidn el gobierno federal (art. 3°). Al decir yo "entidad
pGblica"™, obviamente me refiero a cualquier ente paraestata al (fe-
deral aungue parezca -sea- una perogrullada).

79. G. Ripert, ob. cit., t. II, p. 599.

80. Barrera Graf, Las sociedades, p. 300. Explica &1 mismo: "...-
s6lo a estas sociedades (anbnimas) aluden los tres incisos del --
art. 46 (LOAPF), cuando hablan de 'capital social', ‘'acciones de
serie especial','consejo de administracién', 'asamblea de accio--
nistas'...". Ibid., p. 301.

81. Ibid., p. 56.
82. 1d.

83. M. Diez, ob. cit., t. II, p. 129. Estas sociedades -observa-
se rigz2 por la ley de sociedades anlnimas, aplicdndose el dere--
cho privado. “"Naturalmente... la Asamblea General funcionar& con
ese Qnico accionista”. Loc. cit. Ctr. Tullio Ascarelli, ob. cit.,
p. 408.

84. V. Mantilla, Derecho mercantil, p. 93, y Garcia-Trevijano, -~
Concepcibn, p. 95.

85. COb. cit., p. 180.
86. Garriques, Hacia, p. 54.

87. Las empresas, p. 280. A esta afirmaci6én cabe hacerle el si~ -
guiente comentario: NO ES ANOMALA (en Espafla, pais del autor), ya
que por sociedad anfmala debe entenderse aguellas figuras NO regu
ladas en las leyes sobre sociedades (y en la especie, el art. 10
LSA espafiola si prevé a las sociedades ~obviamente anénimas- cons
tituidas por organismos estatales, provinciales o municipales), v
por otra parte NO ES NECESARIAMENTE ESPECIAL, toda vez que no - -
siempre (aunque s generalmente) introducen variaciones a 105 ti-
pos preexistentes.

88. Citado por Sol&, ob. cit., t. 1II, p.532.

89. V. Francesco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, -
t. I, p. 231.

90. "Una forma m&s avanzada de economia mixta" (entidades pGbli~-
cascas con personalidad propia -art. 2201 CC italiano-). Loc.cit,

91. Id. "Se act@a asf una especie de combinacibén ~explica- en vir
tud de la cual la entidad pGblica se sirve de un mecanismo t&cni-~
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co-juridico privatistico, con fines publicisticos. SEGUN OTROS es
una figura de la propia y verdadera sociedad comercial p@blica; -
la cual... no difiere estructuralmente, de la sociedad por accio-
nes"., Ibid., p. 232.

92. Nicolads Rodriguez, citado por Viloria, ob. cit., p. 66.

93. Todos ellos en Broseta Pont, Las empresas, p. 285,

94, Ibid., p. 287. Cfr. nota 89. GARRIGUES observa que la figura
legal de la sociedad andénima "no es sino una forma o vestidura -
(‘revestir': 1670 CC), que puede adaptarse a finalidades extraco-
merciales, sean civiles (hipdtesis admitida por el art. 1670 CC)
o de interés pGblico". Ob. cit., pp. 52-53. VILORIA cree que el -
objetivo de la s.a. es la acumulacidn de capital, mismo que no se
compadece con la intervencidén del Estado. Ob. cit., p. 66.

95. J. Garrigues, ob. cit., p. 55.
96. Sol4, ob. cit., t. III, p. 532,

97. Id.
98. Id.
99. "Sin dar al vocablo sociedad, la significacibn cldsica del -
contrato de sociedad tradicicnal...". Ibid., p. 533. Aunque, el -

propio autor admite que "muchas relaciones que se denominan con--
tratos, no son en realidad contratos, del mismo modo puede denomi
narse sociedad -
(-"claro esti que desde el punto de vista
de la técnica juridica se necesita muy -~
buena voluntad para considerar la socie--
dad pGblica como una sociedad (pero se -
: trata de uno de tantos abusos de termino-
L0 e logia, frecuentes en el derecho contempo-
4. raneo)"~)
esta sociedad pfblica en la gque no concu
rren los elementos caracteristicos del contrato de sociedad tradz
cional (perc esto, a nuestro juicio, no tiene una verdadera impor
tancia... la sociedad por acciones no es tampoco una verdadera soO
ciedad)". Ibid., p. 538.

100, Ibid., p. 531, v. tambié&n Broseta, Manual, p. 325.

101. Mantilla, Sociedades de Estado, p. 159. "Conservo la expre--
sib6n SOCIEDADES DE ESTADO deliberadamente, pese a su escaso em~ -
plec en la doctrina juridica... vale sefialar que una pretendida -
sociedad que perteneciera integramente al Estado carecerfa de la

tradicional pluralidad de socios, y sblo por indebida asimilacién
del concepto de empresa con el de sociedad, y con desprecio del -
derecho vigente, podria llamirsele sociedad de Estado'". Loc. cit.

102. Nava Negrete, ob. cit., p. 181,

103. Ruiz Massieu, Formas, p. 97.

104. V. Mantilla, Derecho mercantil, p. 94.
105. M Diez, ob. cit., t. II, p. 120.
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106, G. Ripert, ob. cit., t. II, p. 229,

107. Ascarelli, ob. cit., p. 409, Al hablar de la responsabilidad
de los administradores dentro de la sociedad de economfa mixta, -
RIPERT analiza que "estos administradores representan al Estado,
y es, pues, éste el que debiera ser responsable por ellos, salvo
los casos de culpa personal. ¢Pero si todos los miembros del con-
sejo de administracifn son declarados solidariamente responsables
cémo puede funcionar esta solidaridad?... dJuridicamente es insolu
ble. La incertidumbre de la solucibn sefiala EL CARACTER BASTARDO™
DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA". G. Ripert, ob. cit., t. II,
pp- 602-603.

108. M. de la Madrid, Algunas, p. 426. "Desde la perspectiva del
derecho pGblico las asambleas de accionistas NO se encuentran nor
madas con la suficiente amplitud y alcance, observindose una au--
sencia de relacidn con los 6rganos de gobierno y de vigilancia en
las empresas". Loc. cit.

109. Fernandez Ruiz, ob. cit., pp. 54-55.

110. Novox~Monreal, Las empresas plblicas y el Estado, p. 52.
111. Mantilla, Sociedades de Estado, p. 166.

112, Alejandro Carrillo, Las empresas pGblicas en Mé&xico, p. 27.
113, V. Ruiz Massieu, Formas, pp. 98-99.

114, 1d. Cfr. Joaquin Garrigues, Hacia un nuevo derecho mercan- -
til, pp. 54-55, De &1 mismo, Reforma, contrarreforma y ultrarre--
forma..., pp. 190-191. En efecto, ya indicaba GARRIGUES gque, "sin
alcanzar la fisonomfa de la corporacibén p(blica
(la evolucibn
de la sociedad por acciones =-publicizacifn- "no ha
llegado todavia a un grado de madurez gue permita
la invencidn legislativa de una nueva figura de -~
sociedad™} *
la s.a. moderna destaca cada dia m&s su ca-
ricter INSTITUCIONAL...". Hacia, loc. cit.

115. Broseta Pont, Las empresas, p. 278, y Manual, p. 325.
116. Ibtd., Las empresas, pp. 283-284.

117. Ibid., p. 278. V. también Barrera, Las sociedades, p. 304; y
Villegas B., ob. cit., t. II, pp. 200-201.

118, Consideraciones juridicas sobre la organizacibn de empresas
del Estado, citado por Vileria, ob. cit., p. 66.

119. Mantilla, Sociedades de Estado, p. 166.
120. V. ibid., p. 167; Ruiz Massieu, ob. cit., pp. 102-103; M.M.~-

* En nuestro derecho, y aunque muy tf{midamente, se ha hecho el -~
primer intento real -no olvido la s.de r.l. de interés pGblico o

la sociedad de golidaridad social- con la creacifn de la SNC. An queda Mus-
cho camino por recorrer.
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Diez, ob. cit., t. II, pp. 124-125; Garcifa-Trevijano, ob. cit., -
p. 76 y Sol§ Canizares, ob. cit., t. III, pp. 533-534.

121. Novoa Monreal, ob. cit., p. 55.

122, V. Faya, ob. cit., p. 49. RUIZ MASSIEU observa que, "en algu
nos casos la autonomia es tan reducida que a pesar de la nomencla
tura se trata de verdaderos organismos desconcentrados...". For--
mas, p. 103. V. Lorenzo Mossa, ob. cit., p. 76.

123, Id. El mismo MOSSA distingue entre burocracia econfmica y bu
rocracta de Estado ("vera burocrazia®). Ibfd., p. 75.

124, Edgard Mason, México, crisis y supercrisis, p. 107. En reali
dad no comprendo por qué no se mantiene a los cerebros de las so-
ciedades expropiadas, p. ej. Espinoza Yglesias al frente de "Ban-~
comer". En otros casos (p. ej. Mario Rambén Beteta ~banguero de vo

cacibn-} se cambian empresarios de una determinada rama, hacia -
otra que nada tiene que ver con aquella.

125. Ruiz Massieu, ob. cit. (Formas), p. 103,

126. V. Mantilla, Sociedades de Estado, p. 168. "Ninguna medida -
legal existe enY8jico al respecto, y es de rutina que al cambiar
el Presidente de la RepGblica, cesen en sus funciones la gran ma-
yoria no s6lo de los consejos de administracibn, sino los directo
res generales y gerentes de las empresas estatales...". Id. "Las
empresas del Estado -en palabras de MASON- al ser dirigidas por -
la polftica son también politicos quienes las manejan..., una y -
otra vez son movidos los funcionarios como piezas de ajedrez de =~
una empresa a otra... ¢se puede esperar que maneje eficientemente
una empresa de grandes dimensiones quien el dfa anterior estaba -
al frente de una Secretaria de Estado?". E. Mason, ob. cit., p. =~
106.

127. Broseta, Las empresas, p. 279.

128. Id. GARRIGUES, siguiendo a RIPERT, comenta que cuando la - =
aportacibn es no dineraria, se trata, a veces, de un patrimonio -
que no se puede enajenar. "En todo caso... no se aplicar8n, por -
ejemplo, las normas que nuestra ley de sociedades anfnimas esta--
blece para la revisibn de estas aportaciones...", Hacla, p. 130.
Por otra parte, seflala VILLEGAS que estas sociedades "NO PUEDEN -
SER DECLARADAS EN QUIEBRA, pero podrian ser disueltas 'en las cir
cunstancias previstas por los articulos 369 a 371 del C6digo de =~
Comercio y de acuerdo con el régimen que expresamente se disponga
para esa eventualidad'". Villegas B., ob. cit., t. II, pp. 200~ -
201.

129. Broseta, Las empresas, p. 278.

130. Cfr. Ruiz Massieu, Formas, p. 98; Acosta Romero, ob. cit., -
p. 216; Mantilla, Sociedades de Estado, p. 164 ("Albert CHERON, -
De l'actionarat des collectivités publiques, Paris, 1928, n°60, -
T .pugna porque las acciones de las sociledades estatales o mixtas
sean al portador. Pero si de verdad circularan, la sociedad fécil
mente perderfa su caricter”, Id., nota 8); Garriques, Hacia, p. =~
130; Broseta, las empresas, p. 278.
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131. "En varias instituciones nacilonales de crédito se prevén ac-
ciones preferentes por lo que hace al reparto de dividendos". - -~
Ruiz Massieu, Formas, p. 103.

132, BARRERA apunta cue "... todas las empresas en que exista la

organizacibn de distintos elementos econémicos CON EL FIN de pro-
ducir bienes o servicios.para el mercado, deben ser consideradas

como mercantiles, INDEPENDIENTEMENTE de que su titular sea un co-
merciante individual, una sociedad privada o un ente pdblico, mix
to o de exclusiva participaci6n estatzl que esté destinado a la -
realizacibdn de actividades comerciales”". Jorge Barrera, Tratado -
de derecho mercantil, t. I, p. 181.

133, V. P. Messineo, ob. cit., t. II, p. 230.
134. V. Mantilla, Derecho mercantil, p. 94.

135, Estas diversas consideraciones bien pueden ser: obtener in--
gresos para la persona pfiblica, organizar mejor un servicio, impe
dir el acceso a particulares en Areas estratégicas, etc, V, sols,
ob. cit., t. I, p. 231.

136. "Si se except@an algunos casos particulares en los cuales la
calidad comercial del acto results de su naturaleza jurfdica o de
su forma". G. Ripert, ob. cit., t. I, p. 198.

137. I1d4. La construccibn de su sofisma puede ser buena, pero no -
asi su fondo. ¢Si un comerciante ~-formalmente declarado como tal-
realiza un determinado acto, por ese hecho adquiere &ste la cali~
dad de comercial? No.

138. Art. 3°II CCo. "Se reputan en derecho comerciantes:... las -
sociedades constitvidas con arreglo a las leyes mercantiles"., =~ -
Art. 4°LGSM: "Se reputarin mercantiles tcdas las sociedades que -
se constituyan en alguna de las formas reconocidas en el articulo
1°de esta ley". Cfr. Mantilla, Derecho mercantil, p. 93.

139. Ibfd., p. 94. Ocurre lo mismo en Francia en donde las socie-
dades han sido declaradas comerciales "por su formay. V. Ripert,
ob. cit., t£. I, p. 195.

140. "No son comerciantes... las corporaciones pdblicas descentra
lizadas, como Ferronales, o instituciones pfiblicas como Pemex, -
las cuales, no obstante, son titulares colectivos de negoclacio-~~
neszcomerciales". J. Barrera, Tratado, t. I, p. 214. V. también -
p. 215.

141. 1bid., t. I, p. 208, nota 4. AhI mismo, el propio Barrera es
cribe que "... la Nacibn, los Estados y los Municipios, al menos
en México, no devienen empresarios ni organizan empresas comercis
les... sino gque constituyen corporaciones pfiblicas y sociedades -
mercantiles, las cuales organizan negociaciones y las dirigen en
concepto de titulares". Ibid., p. 207.

142. 6. Ripert, ob. cit., t. I, p. 607.

143. 1bfd., p. 608.

144, "bfd., p. 607.
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LAS INSTITUCIONES DE CREDITO
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1. ESBOZO HISTORICO.

""Las civilizaciones son mortales, lo sabe
mos perfectamente, pero no acaban de
morir",

JEAN DUCHE* -

A. ANTIGUEDAD.

En un principio, una de las principales formas de comunicacién que
sirvio para mantener en contacto comunidades apartadas, 'fue la prosaica -
del comercio' {1). Por otra parte, ningQn hombre que trabaje con sus pro- -
pias manos, con materiales que €l solo posee y crea, con herramientas que
él mismo ha fabricado, puede producir lo bastantz para hacerse enormemen-
te rico; "'la historia de la rigueza es la historia de la invencién de maquinas
e instrumentos de crédito'' (2). De esta manera encontramos en el devenir -
de la humanidad ingentes acaparamientos de riqueza en funcién del crédito
(E1R

Como cualquier institucién mercantil, los orfgenes més remotos de -

* 'Y |as civilizaciones que mueren sélo recibirdn su verdad de la vida que -
ya han comenzado a engendrar", Historia de la humanidad, Ed. Guadarra- -
ma, Madrid, t. I, p. 73L.
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fa Banca, reméntanse, en opinion de varios autores, hacia Babilonia (4}, --
En la ciudad de Uruk, en Sumer existid un templo rojo que data de 3400 afios
a.C.; éste, constituye el més antiguo edificio bancario que se conoce, "Los
sacerdotes de Uruk fueron, en efecto, banqueros" (5). El templo prestaba ce-
reales a interés, puesto que todavia no existia la moneda. Hacia 2294 a,C, la
banca empieza a desarrollarse en toda Babilonia; las dos operaciones princi-
pales eran la recepcidn en depdsitoy el préstamo por parte de los "dioses- -
banqueros" (o al menos, de sus representantes) (6), Los depdsitos eran gra-
tuitos. Por su parte, DURANT (James Durant, The story of civilization, t. -
1) afirma que en Babilonia no habia bancos, si bien, "existian familias pode-
rosas que se pasaban de generacion en generacion el arte y el negecio de - -
prestar dinero,.." (7). La economia babilénica fue una economfa premoneta
ria; ello no obstd para que se desarrollaran el comercio de los metales: fos -
lingotes de oroy plata circulaban (8). Las operaciones de los templos eran --
tan numerosas e importantes que HAMURABI considerd necesario fijar sus
normas. £l Cddigo de Hamurabi reglamentd el préstamo cuyo interés variaba
y el depdsito de mercancfas. Todos los contratos de préstamo debian ser visa-
dos por los funcionarios reales (9),

Los emperadores neo-babildnicos (626-539) dieron a Babilonia una s6_
fida estructura administrativa y el comercio bancario (en el momento de dar
le sequridad a las rutas) sacd partido de la extension del area: entonces se -
construyeron grandes bancos, En Ur, la Banca Eanasir; en Sippar, la Ban—
ca Egibi. "Estos bancos continuaban practicando las operaciones corrientes
a lo largo de unos veinte siglos" (10).

—Los hititas,- Los hititas invadieron Babilonia; su imperio era sobre -
todo mercantil: "'Se han conocido grandes firmas de fos bancos de comercio
que comanditaban caravanas o expediciones, prestaban con grandes riesgos,
estas firmas se hallaban agrupadas en una especie de cdmara de comercioy
oficina de compensacidn; el Karum" (11), La principal funcién del Karum - -
era fijar la tasa de interés. Los hititas no conocieron Ja moneda, sin embar-
go sustituyeron el sistema de cambio en especies por el pago en lingote de --
plata so"re los que estampillaban una marca de control (12).

- India,- En la India, contempordnea de Babifonia no existlan bancos, -
por lo gue los bienes se escondian en las casas, se enterraba o se depositaba
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con alglin amigo. GYES liberd a su pais de la dinastfa hitita; fue él quien in-
ventd la moneda al sustituir los lingctes de plata (de peso y formas variables
por fragmentos de metal uniformes acufados por medio de una senai que ga-
rantizase oficialmente su valor (14). El sefor de la aldea solia ser el presta-
mista usurero (260 a.C.) (15),

— China,- 807 a.C, —circa—, "el Emperador Hsien Tsung ordend que to-
da Ta moneda de cobre fuera depositada en el qobierno y emiti6 para sustltmr
la, certificados de adeudo que recibieron el nombre de 'moneda voladora' por
parte del pueblo” (16}, Asimismo se desarroll el crédito: los mercaderes se
hacfan mutuos préstamos, "habiendo un antiguo proverbio chino: los ladro
nes al mayoreo son el inicio de un banco' (17). El imperio de los HAN nacio-
nalizé (100 a.C.) los monopolios privados, estableciendo los monopolios imp: impe
riales; Wu-ti no tolerd el sistema de fa libre acufacién de moneda, ya que -
algunos principes feuilales se habian aprovechado de ello para inundar Chi-
na con la suya (18). Wang Mang cred funcionarios encargados del monepolio

del préstamo, siendo un 10% de impuesto sobre el beneficio del interés (36%)
(19).,

B. GRECIA.

Los griegos crearon la moneda fraccionaria (el 6bolo); al efecto usa - -
ban varillas pequefias de hierro, y los reunfan en un puRado o dracma (20),
Por ser de metal (1a dracma) no era f4cilmente transportable, precisamente
por ello surgieron los bancos 'cuya historia nos permite calibrar fa hipocre-
sfa de los atenienses y la infinidad de sus recursos" (21).

A fines del siglo V a.C., Atenas sélo conocia pequerios prestamistas

~y cambistas de dinero; los trapezitas y colubistas. En cada ciudad comercial
griega, cada santuario acunaba monedas; los cambistas se asequraban de su
valor y autenticidad, y proporcionaban la moneda de su ciudad a cambio de la
extranijera y viceversa. Los colubistas equivaten a los cambistas actuales, --
en tanto que los trapezitas. a los banqueros (22), quienes efectuaban sus - -
operaciones en una mesa (trapeza). Entre ellos se hicieron famosos y omni-
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potenteé Arquestratoy Anistenes, los Rotschild de Atenas (23). Los trapezi-
tas realizaron operaciones de depdsitoy de cuenta corriente, pagos por cuen
ta de terceros y sobre todo préstamos (24).

A partir del siglo IV a.C., los Estados y ciudades griegas comenzaron
a fundar bancos pablicos ya que los privados ejercian mucha presion con - -
sus altas tasas de interes (25), por lo que ya no se acepté que el ejercicio de
la banca continuase en manos de los particulares, depositdndose esta activi-
dad en las de los funcionarios por el Estado designados, Por otra parte, el --
propio Estado ejercia cierta vigilancia sobre las operaciones en los templos; a
veces, como en Efesoy en Pérgamo, "los representantes del Estado formaban
parte del Consejo de Administracidn de los templos,.." (26). Los bancos p(-
blicos eran unas veces arrendados y otras administrados directamente por -
funcionarios, cuidando los fondos pablicos y el monopolio del cambio ma- -
nual; también les era confiado por cuenta del Tesoro el ingreso de los cargos
y el pago de los gastos del Estado (27).

El empleo de 1a moneda fuése expandiendo a lo fargo del Mediterréd- -
neo, asi estalid el "boom" comercial, garantizado por la supremacia naval, -
por fa estabilidad de la moneda y por el sistema crediticio: los banqueros grie
gos proporcionaban fas dracmas para todas las transacciones, empero, era -
muy dificil reglamentar el sistema monetario y bancario, Mientras todos los
demds Estados practicaban la mezquina astucia de la desvalorizacion, Atenas
predicé una honradez que no estaba en las costumbres y en [a moralidad de
sus ciudadanos, "'dando un valor estable a la propia dracma...y conviertién-
dola, por tanto, en moneda de cambio internacional" {28).

—Egipto.- Los bancos griegos ejercieron gran influencia en Egipto, ya -
que a la conquista de Alejandro, Egipto helenizdse: y bajo el modelo de los --
bancos publicos de Grecia, se establecieron, en cada capital de provincia, --
un banco real (basilike trdpeza) (29). Cuando llegd la dominacion romana, - -
los bancos reales se transformaron en bancos plblicos (demdsiai trapezai) -
sin modificar sus operaciones. Bajo esta penetracién romana, se difundio6 -
después la banca privada (30),
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En su origen, la primitiva banca romana, se realizé por la orden - -
ecuestre (ciudadanos enrolados en el ejército con propio corcel) quienes - -
amén de formar parte del ejército, Hevaban a cabo operaciones consistentes
en obras pdblicas, aprovisionamiento de tropas en Oriente, préstamos al Es-
tado, etc. "A la vieja aristocracia campesina se impuso entonces una aristo-
cracia del dinero: la de los caballeros... como contratistas o recaudadores, -
tuvieron en su mano el financiamiento, la administracién y la explotacién -
de la res pUblica en todas sus formas' (31).

La banca Ilegd a Roma desde Grecia y fue manejada principalmente - -
por griegos y sirios. En ese entonces se llevaban a cabo varias operaciones,
entre las cuales destacaban el cambio de moneda y el préstamo con intere- -
ses. Los banqueros romanos se denominaba:nummulari, mensulariiy ar - -
gentar cuyas funciones eran practicamente las mismas (32). Los argenta-
rii teman autorizacion del Estado para realizar cambios manuales en sus - -
tiendas (taternae), asimismo, refiraban de fa circulacién la moneda falsa ~ -
que llegase a sus manos (33). Estos argentarios perfeccionaron la técnica de
las operaciones crediticias; asi, por ejemplo, crearon el procedimiento del -
foenus nauticum (mediante el cual el prestatario se obligaba a devolver el ca
pital y los intereses a la vez) ya que la Ley de las XI1 Tablas prohibia el prés_
tamo con interés (34). El argentario estaba obligado a la exhibicidn de sus li-
bros y estaba vigilado por el prefecto de la ciudad (35); asi pues, la funcién -
de los banqueros tenfa un cardcter plblico.

Los banqueros empezaron a agruparse en sociedad y fundaron estable
cimientos llamados mensa o taberna: argentariee, mismos ''que eran consi-
derados como EMPRESAS PUBLICAS" (36), en tanto que los negotiatores - -
eran una especie de banqueros privados, En este sentido es dificil establecer
a quién se debe el desarrollo de Roma y de su propio Imperio dada la inter- -
vencion de la iniciativa privada; el Estado usaba el tesoro como banco, pres-
tando a los particulares dinero a un alto interés, pero no era muy rico (37).
Las men--2 {bancos plblicos) reunian los impuestos y distribuian las mone-
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das acufiadas. Las dirigfa un funcionario Hamado adjutor tabularii (electo de
entre fos libertos lmpenales) todos estos bancos pablicos estaban regulados
desde Roma en una caja central (38),

El Estado romano era més liberal que socialista, cardcter que se tra--
ducia en dejar a la iniciativa de sus generales el acufar moneda en las pro-
vincias que gobernaban: el complejo sistema monetario que de ello se derivd
"fue un buen bocado para los banqueros que basaron en él todas sus diablu-
ras: libretas de ahorro, letras de cambio, cheques, pagarés, fundaron insti
tutos a propdsito con sucursales y corresponsales en todo el mundo, comple
jo sistema que hizo inevitables... las crisis, como sucede también hoy en -
dia" (39).

D. EDAD MEDIA.

e et e e e i o o e

Durante la Edad Media resurgieron los nummulari bajo el nombre de
campsores (cambiatori); esa época no era muy propicia para el tréficoy el em
pleo de capifales. Mds adelante, Constantineplay otras ciudades bizantinas™
cobran auge con el trabajo de los artesanos reunidos en corporacnones el --
Estado las controla y las hace trabajar para él; fija los precios, requla el ci cré
dito, se constituye en banquero de negocios; es et mayor industrial (circa -
900 a. C.) (40).

Hacia el aflo 1000, con las cruzadas y con el florecimiento del comer-
cio se despertd la actividad de los bancherii, apareciendo las primeras orga-
nizaciones bancarias (41) y por otra parte, los bancos pblicos eran admi- -
nistrados por los‘colectarii'(42). En 1175 se descubrian filones de oro, plata
y cobre en el Erz Gebirge; cuando el pueblito de Joachimsthal bate la moneda
llamada joachimsthaler, los alemanes usan la abreviatura thaler, que en su
dia se convertird en el inglés doilar (43). Por esas fechas ciudades como Gan
te, Brujas, Londres, Paris, atraen banqueros lombardos, Estos renovaron -
las tradiciones de los argentarios y de los negociadores; tuvieron agencias -
en Italia, Inglaterra, Francia (44).

Las Cruzadas influyeron para el restablecimiento del comercio de Ia -
banca. Los cruzados necesitaban de fondos para equiparse y armarse; fa mo-
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neda de oro vuelve a circular, Los TEMPLARIOS aparecen como grandes ban
queros {45), y son ellos quienes financian las cruzadas; los templarios |ntro
dujeron la contabilidad por partida doble (46), y tenfan como funciones el - -
realizar operaciones de cambio de moneda, de depésito y préstamos; continua
ron sus activida des hasta que Felipe el Hermoso ordend su quema (47), Sus™
dos casas principales se hallaban en Londres y Parf's {llegaron a contar con
nueve mil sucursales),

A principios del siglo X111, Ia industria, asl como el comercio, exi- -
gen grandes capitales; 1a astucia veneciana cae en la cuenta de que la gran
finanza estd hecha de pequefias bolsas, asl son emitidos los primeros bonos
del Tesoro (1206 d.C.), en tanto que las otras ciudades nocuentan més que
con mercaderes enriquecidos para constituir capital, mismos que aparecen
en todos lados: en las orillas de los grandes centros comerciales, en las es-
clusas, en los puentes (Puente Valentré en Cahors, Puente de Londres, - -
Puente de Aviiidn), En 1252 aparece la primera moneda de oro en Europa des
de Roma: el florin de Florencia, y en 1270 se dicta ia grlmera ley veneciana -
sobre la banca; los banqueros quedaban obligados a caucionar ante 10s consuy
les comerciales su actividad, asi como se les prohlb i6 la realizacién de neqo-
cios muy riesgosos (48).

Una vez desaparecidos los templarios, la Santa Sede, para asegurar -
el cambio y el transporte a Roma de las sumas que recogfa, acudié a los ban-
queros privados, y Florencia ocupd el lugar de centro financiero; ahf la Ban
ca Médicis conoci6 su apogeo, acreedora tanto de Papas como de Reyes (49),”

La banca privada y 1a pliblica emp!eaban sus capitales en grandes em-
presas comerciales y en operaciones piblicas; y de vez en cuando destina- -
ban el crédito a la produccidn. Los particulares que necesitaban crédito, no -
lo encontraban por parte de estas instituciones, por lo que recurrfan a jos
prestamistas sobre fianza y bajo condiciones usurarias. En ese entonces la
Orden de los Franciscanos (fundada en el siglo X111 por San Francisco de --
Asis) (50) intervino para combatir a los judfos o lombardos mediante el esta-
blecimiento de los Montes Pietatis, ""bancos de préstamo sobre fianza" 51),

—El banco de San Jorge y las maone, Corren los albores del si
glo XV, las ciudades engrandecen y consecuentemente también sus necesi-
dades: los impuestos municipales no dan abastoy tienen que recurrir a em-




293

préstitos. Clertas ciudades asignaban a sus prestamistas, como garantfa, -
las rentas de los impuestos municipales. Dichos prestamistas se agrupaban

en una sociedad (mons) (la participacion en éstas era un acto de patrictismo
més que de especulacion); ésta cobraba las rentas y entre sus miembros los

"beneficios" repartia, Los montes se multiplicaron convittiéndose en verda-
deros bancos piblicos (52), En 1407, al nopoder la RepUblica Genovesa pa- -
gar los intereses de un empréstito a la ""Casa de San Jorge", otorgd a ésta el
derecho de cobrar algunos impuestos importantes; sus miembros constituye
ron entonces la SOCIETA DELLE COMPERE E DEI BANCH!I DI S. GIORGIO, -
fundado en 1407 y abolido, después de la caida del Estado Libre de Génova en -
1816 (53). La Casa. disfrutando de la confianza del pblico, recibid depdsitos
privados voluntarios y los hizo fructificar,

En esta clase de instituciones creése encontrar el primer antecedente
de la sociedad por acciones. El Banco de San Jorge representd a Génova lo -
que la Compaiifa de Indias para Inglaterra; dependian de é| Corcega, Caffay
la mayor parie de las tierras y colonias genovesas. Tuvo su origen en la con
solidacion de una deuda p{iblica cuando el Estado, agobiado por sus débitos -
(compere), pensb en la conversion de esa deuda, fundiendo en uno los va- -
rios empréstitos (o compere), El capita! de este monte o banco estaba dividido
en porciones llamadas LUOGHI (54), partes libremente negociables con el de-
recho de participar en la adminis} racidn, a favor de las personas que las po-
seyesen por propio derecho (55). No sdlo el Banco, sino también las maone
(56) venecianas presentaban ya muchas de las caracteristicas de la sociedad
anénima. GOLDSCHAIDT estima que sélo la maone genovesa de Chioy de Fo-
cea {llamada también Maone dei Giustiniani —1346-1566— era una sociedad -
por acciones colonial (57). De foque no cabe duda es que las maone, los - -
montes y las grandes instituciones bancarias tenian una estructura corpora
tiva (58).

A la Casa de San Jorge hay que afiadir la Taula di Cambi, fundada en
Barcefona en 1401, ''La Taula estaba habilitada para permitir descubiertos - -
(déficits) ilimitados a la Municipalidad de Barcelona, bajo la condicion de - -
que fas peticiones de crédito de la Municipalidad hubieran sido previamente
aprobadas por el Consejo de Ciento. Los préstamos de la Taula quedaban ga--
rantizados por las cuctas adicionales a fos impuestos comunales'' (59),
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E. SIGLOS XV A XVII1.

Las ferias empiezan a decaer toda vez que el comercio es atraldo por -

fos grandes centros bursétiles, en donde las operaciones se realizan sobre -
el papel, nopor intercambio de mercaderfas, De esta manera, los centros de
finanzas radican en Lyon y en Amberes, punto de interseccion de las impor-

taciones ibéricas y de las exportaciones europeas, La mayor de las veces, - -
g b

esas empresas financieras son dirigidas por familiares: hijos, primos, efc.;
atras veces son sociedades en comandita (60),

La Iglesia conserva la tradicion de condenar el préstamo a interés, -

En 1532 los comerciantes espafioles de Amberes consultan sobre el particu--
lar a la Facultad de Teologia de 1a U.de Paris; y ésta reitera la condenacion,
pero aguellos encuentran procedimientos para burlar ia fey (61).

En 1519, Jacob Fugger llevé a Carlos V al imperio, siendo fiador para
su candidatura; y también el Papa recurre a los banqueros, por ello puede -
decirse que la banca Fugger tenfa en sus manos las dos mitades del mundo:
al Papa y al Emperador (62). Los banqueros alemanes propician una gran evo
fucién econdmica de su tiempo: apelan ahora al ahorro privado de todas las
clases sociales; buscan los pequerios depbsitos (63).

Hacia 1524 se establecid en Italia la obligacion de prestar gabelas o - -
rentas como garantias de los créditos bancarios contra el Estado; por ley de
1526 se concedid eficacia liberatoria a los documentos que amparaban los de-
pésitos denominados "contado de banco” (64), Durante 1584 el gobierno italia
no fundd un banco plblico, mismo que més tarde entregd a fa gestion de los
particulares previo concursey caucion (65). Este banco fue denominado ''de
. la Plaza del Rialto", el que, en 1637 fue absorbido por el Banco Giro de Ve- -
necia {fundado'en 1619), Este banco entregaba a los depositantes un recibo -
con modelo uniforme (sélo variaba la cantidad) y el cual lievaba consigo un -
juego de intereses. Este recibo podia ser pagado en las cajas a la vistay al -
portador (66),

"Cuando el comercio dej6 de ser prerrogativa de los italianos —relata
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GRECO~... (se} organizaron los primercs bancos extranjeros, comenzando
con el Banco de Barcelona, gue se remonta al siglo XV1... y el de Amster- -
dam en 1609" (67). De esta manera, Amsterdam ocupé durante los siglos - -
XVI1y'XVH el primer mercado monetario y financiero de Europa. El Banco
estaba bajo la direcci6n de cuatro magistrados elegidos anualmente y sélo re
cibia en depésito especiesmetdlicas, por lo que répidamente se volvid el pri- =
mer operador europeo de metales preciosos: vendfa a las Casas de 1a Moneda
neerlandesas y extranjeras las especies en su poder; ademés, la importancia
de su clientela le daba otra funcion: de oficina de transferencias. Este banco
desaparecid en 1839, siendo reemplazado por el Banco Neerlandés (68).

- Banco de Inglaterra. -

En tanto, en Londres, los mercaderes depositaban sus haberes meté-
-licos en la Torre, En 1640, Carlos | tomé prestadas 130 000 libras, compro--
metiéndose a devolver, sin embargo, sélo 90 000: esto atemoriz6 a los merca-
deres quienes sin tener ya confianza en las autoridades, ocurrieron con los
orfebres (goldsmiths). Estos hacia tiempo que se dedicaban a operaciones de
cambio manual; los orfebres entregaban a los depositantes certificados, pa- -
ra, posteriormente fraccionarlos en partes por un valor igual {goldsmiths --
notes) (69). Todo iba bien hasta 1672, afio en que Carlos 1 solicitd a Tos orfe
bres un emprestlto por 1 300 000 hbras més tarde les anuncié que no podia
cumplirles. La ruina de los orfebres y la necesidad del gobierno de recabar -
financiamiento, llevd a Inglaterra a la necesidad de un banco nacional. En-
1694 se Hlevd a cabo una suscripcidn plblica con el propdsito expreso de pres
tar dinero al gobierno a cambio def privilegio consistente en un monopolio -
de hecho para la emision de billetes en Londres {70). Pronto se colocd el Ban
co de Inglaterra en una situacién especial entre los demds bancos: los ban-
cos privados del siglo XV descubrieron las ventajas de mantener una - -
cuenta en él, puesto que sus billetes merecian mayor confianza; ello dié un
impulso extraordinario a la banca europea y empiezan a surgir en todas las
grandes capitales europeas guardando una estrecha relacién con el Estado,
disfrutando generalmente de una especie de monapolio (71). El Banco de In-
glaterra es el primer banco de emisién moderno al ser el primero en emitir
verdaderos billetes de banco. Por otra parte, y a pesar de haber sido (72) un
establecimiento privado, a consecuencia de ciertos privilegios (la falsifica- -
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cin de sus billetes se consideraba traicidn; apelar a nuevas suscripciones -
para aumentar su capital; no tener competidores formados por més de seis -
personas), tuvo la importancia de una verdadera institucion nacional.

En los £stados Unidos de América la historia de Ia banca se inicia des
pués de su Independencia (1776). En un principio se consintié a cualquiera
el emitir billetes baj jo la condicién de que depositara determinada cantidad: -
més tarde la concesidn se limitd a sociedades constituidas con un determina
do capital, En 1864 se dicta una ley que organiza el Federal Reserve Sistem,
en base a una red de Bancos garantizados —locales— con facuitad de emi- -
sidn. La Federal Reserve Act de 1913, ya coordind la actividad de los bancos
nacionales y fos regionales, reagrupandolos en torno a la Federaf Reserve -
Banks (73).

F. SIGLOXIX.

A principios del siglo XIX la produccién de metales preciosos no bas-
taba ante la demanda; Europa sufria de hambre monetaria, de ahi el papel - -
preponderante de la Banca. En efecto, en esos momentos es cuando se con-
solida la moderna técnica bancaria: los bancos poseen instrumentos crediti-
cios de una gran perfeccidn: 1a letra de cambio, el billete de banco, el che--
que... Sin embargo, los bancos de emisién contempordneos son producto de
una lenta evolucién (74).

— FRANCIA. - La Convenci6n ordend el cierre de la mayor parte de --
los bancos dada su hostilidad hacia el dinero privado, empero, y bajo el Di- -
rectorio, se multiplicaron los institutos de descuento y emision de billetes.
En 1800 se funda el Banco de Francia, mismo que Napoledn reorganiza por -
Ley de 22 de abril de 1806, gracias a la cual, el Banco pasa a ser un estable-
cimiento privado. En 1848 sélo el Banco de Francia puede emitir billetes de -
banco para todo el territorio (75), Este Banco fue nacionalizado por la ley del
2 de digiembre de 1945.

En Londres, los Baring, Wilson y Rothschild lanzan empréstites in--
ternacionales: elprimero fue negociado por el gobierno francés con la casa -
Baring Bross en 1819 para el pago de indemnizaciones de guerra. Los Rots--
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child sucitan émulos numerosos y tras 1830, el dinero reina también en los
salones: "La banca —escribe STENDHAL— esté al frente del Estado, La bur- -
quesia ha sustituido al barrio de Saint Germain, y la banca es la nobleza de
Ia clase burguesa' (76).

Un Act de 1833 proclamé la libertad del comércio de banca en toda In-
glaterra. Mds tarde, en 1844, se reorganizaba el Banco de Inglaterra y.se de
cidia que por encima de 14 millones de fibras, todas las emisiones debfan es
tar garantizadas por metal; al mismo tiempo se prohibia la creacidn de nue--
vos bancos de emision y se imponia a los bancos comerciales reglas de publi_
cidad (77). ‘

Los bancos menores entran en accidn critica y son absorbidos por los
bancos de mayor cuantia (78). "'El movimiento de integracion —1877-1907— -
flega a su extremo en los afios posteriores a la primera guerra mundial, - -
cuando la actividad bancaria se encuentra en un pequeno nimero de insti--
tuciones' (79). Asi, casi todos los palses eur~aos habian establecido duran-
te el siglo XX un banco de emision con f¢ . “las y privilegios especiales: -
en Suecia, el Riskbank, nacid de un banco pi'ivado fundado en 1656 y que pa
s6 a ser del Estado en 1668; el Banco de A:nsterdam se transformé en el Ban-
co de los Paises Bajos —1814—. Se constituyd con capital privado, pero el go
bierno tenia la facultad de designar al Presidente y al Secretario del Conse-
jo de Directores, siendo ellos (los directores) designados por los accionistas
asi como también lo era el Consejo de Administracion. Ei Banco de Norilega
—1817- fue creado por capital privado, el Rey nombraba a su Director y el -
Parlamento a los Consejeros; lo mismo ocurrio con el Banco Nacional de Di~
namarca —1818—; el Banco Nacional de Bélgica —1850~ y ! Banco de Espa--
na —1829, adquirié ese nombre en 1856 y en 1873 se le concedio el monopo-
lio de emision— (80). ’

Los sfntomas de la Revolucion Industrial aparecen en Francia hacia
1825. la méquina de vapor necesita capital para marchar; sin embargo el au-
toritarismo napolednico y después la aristocracia de la Restauracion ies han
puesto cotoa las finanzas. 'Tras la revolucion de 1830, se pondrd a las fie--
ras en libertad" (81). Un crack financiero tuvo por primera vez consecuen--
cias universales: en 1857 el sistema comercial es perturbado por la primera
de las grandes crisis ciclicas del capitalismo moderno, Procedi6 de los Esta-
dos Uniaus —como todas las que han de seguirle—. Para financiar la indus-
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tria del-Este y el cultivo de las tierras del Oeste, se habian creado inumera-
bles bancas con la obvia inflacion del crédito, En ese afio las cosechas euro-
peas son excelentes y consecuentemente se reducen las importaciones, El -
trigo americano queda en los silos y tiene que pagar a Europa sus importa- -
ciones en dolares. Las bancas son abrumadas por la demanda y no pueden -
conceder los fondos solicitados, asi como tampoco pueden reembolsar el dine
ro depositado; ello lieva una quiebra tras otra, Los Estados Unidos pierden en
dos meses (septiembre y octubre de 1857) la tercera parte de su fortuna (82).
La crisis afectd también a Inglaterra, y las quiebras de Londres repercutie--
ron en Hamburgo: la reaccion en cadena no se hace esperar y las quiebras -
entristecen a las ciudades comerciales alemanas, a Dinamarca, al norte de
Italia, a Praga, a Viena, a Budapest y Varsovia. Sélo Francia (donde los ban
queros conservaban fa prudencia de la época de Luis Felipe, y donde los - -
franceses no perdian ef gusto por esconder el dmero en la media de lana) es
- cap0 al desastre (83).

G. BANCA CONTEMPORANEA.

Los intereses econdmicos y financieros obligaren a todos los pueblos
a acomodarse unos con otros: los intereses germano-franceses estaban par-
ticularmente ligados: Francia necesitaba el carbon alemdn y Alemania el hie
rro francés. El comercio italiano de banca estaba en manos de las pequefias
y grandes bancas alemanas (la principal: la Banca Commerciale, fundada en
1894 por Bleichroeder, banquero de Bismark) (84). En 1907, la crisis comer-
cial norteamericana sefialo el tendon de aquiles de un sistema en el cual no
hay ninguna institucién con la autoridad suficiente para dominar situacio--
nes imprevistas; como consecuencia, en 1920 la Conferencia Internacional
Financiera de Bruselas resuelve que es ineludible la creacién de bancos - -
{nicos de emisidn (85).

El jueves 24 de octubre de 1929, a las 10 de la manana, 5000 hombres

y mujeres asediaban et Stock Exchange luego de un ligero desc ensa de las -

cotizaciones durante los Gftimos dias. Al mediodia habfa 12 suicidios... A -
mediados de noviembre ef conjunto de los valores habia bajado més del 50%,

pasan dos meses y la produccion también baja en un 50%: hay cuatro millo--
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nes de parados y 60 mil casas de banca cierran sus puertas (86), Todoel - -
mundo —salvo los soviéticos, aislados del capitalismo— fueron alcanzados --
por el crack de Wall Street. A partir de 1929 la Boden Kreditanstalt del grupo
Rotschild de Viena, privada de los créditos americanos, cerré sus puertas,

En la postguerra de 1945, los nuevos problemas econémicos hacen ne
cesaria una planificacion a nivel mundial en manos de una politica financie
ra; para lograr armas efectivas a fin de controlar la economia, se recurre a
la oficializacion de los Bancos centrales o emisores; los bancos de emision
aparecen entonces como bancos centrales de reserva 'y es con este nuevo -
nombre que hoy se les designa méds corrientemente' (87). Estos bancos, pa-
ralelamente a su funcidn monetaria y crediticia, han ido en ayuda de los - -
bancos comerciales y del Estado (88).

Después del armisticio, Ia Banca se reinstala poco a poco; las nuevas
sucursales son reabiertas y un nuevo orden tiende a instituirse. A este - -
efecto, los gobiernos aseguran poderes de control sobre el desorden financig
roy vielve a la normalidad la actividad bancaria. "'La réforme de 1936 lui - -
donne une mainmise compléte sur la Banque de France'" (89). La nacionali-
zacion de los principales bancos tuvieron como objetivo limitar su poder, so
meterlos al Estado. £l afio de 1946 marca el principio de un nuevo periodo: -
"La notion de crédit recouvre un contenu plus étendu et plus varié tandis -
que des techniques nouvelles s'elabrent' (99).

El crédito ha facilitado 1a expansion del capitalismo moderno; ha favo-
recido {a produccién, la formacién y el desarrollo de consorcios y ha centra_
lizado ef capital en grandes sociedades andnimas. El crédito procura bienes
aun cuando éstos no existan realmente y que sin aquél no habrian apareci-
do (91). En este sentido, es como la financiacidn del progreso corresponde a
la Banca, ya que, seglin SCHUMPETER, "los ahorros creados libremente por
la econom/a privada no sirven sino para el mantenimiento del aparato pro- -
ductivo existente" (92); sin embargo, MOULTON y SCHACHT asignan tal mi- -
sidn exclusivamente a la Banca oficial (93), Esto lleva, hecesariamenteal -
planteamiento de la cuestion: ¢ Debe ser amenazada la estructura de los ban-
cos, efectuar nuevas nacionalizaciones, reformar aquéllos que ya lo estdn,
etc. 7; ¢habria que fusionar los bancos nacionalizados en una o dos institu-
ciones a escala nacional? (94). DAUPHIN observa que el control de los ban-
cos (problema de técnica monetaria), no debe ser confundido con fa naciona-
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lizacion (problema juridico y politico): "El uno se refiere a la gestién, el - -
otroa la propiedad. El primero tiene relacién con los mecanismos econémi--
cos, mientras que el segundo apunta a una reforma de las estructuras" (95)

La naturaleza de la Banca, necesariamente debe coincidir con el sis-
tema econdmico adoptado por un determinado pais en un determinado mo- -
mento histérico. No se puede pensar que en un sistema capitalista por exce-
lencia como los es 1a economia liberal de los Estados Unidos de Norteaméri- -
ca, la Banca en general sea controlada y gestionada directamente por el Esta
do; ahora bien,si la actividad bancaria empieza a ser y tener trascendencia -
no solo econdmicamente, sino tembién con matices politicos relevantes {p. -
ej. la constante alza de tasas de interés por la Banca yanki puede tener con-
secuencias econdmico-politicas que puedan repercutir en el propio Estado),
la intervencién gubernativa no sblo se antoja posible, sino imperativa, y de
las proporciones de esa trascendencia, serd el control (o hasta {a nacionali-
zacion) por parte del Estado (1a popular expresion adquiere festiva vigencia: -
"del tamaiio del sapo, es la pedrada'). En nuestro pais, la lujuria y el insa- -
ciable apetito de los banqueros privados, ganaron como pena la mayor: se les
quitd su mina de oro; actitud por demés valiente de las autoridades mexica- -
nas (""'Ya no hay tab(es..."), asi como acertada, Ahora el problema bancario
en México (una vez solucionado el politico) es, tanto estructural como fun--
cional (de técnica juridica y bancaria).

H. LA BANCA SOCIALISTA.

Muchos economistas occidentales tienden a hablar con acento peyora
tivo de los bancos socialistas al tener poco que ver con sus colegas capitalis-
tas. Aquéllos son organismos estatales que se mueven al dictado de la Admi-
nistracion P{blica, éstos, habituales del mundo de los negocios, se mueven
con agitidad y sentido de la anticipacion maximos (96), El Comunismo erradi
c6 a los banqueros privados, quedando solo el Estado y cuyo desarrollo eco- -
ndmico, paradéjicamente posible fue gracias a los crédites que la banca pri-
vada (principalmente la alemana) le otorgd (97).

Las bases del sistema bancario soviético fueron puestas por el Decre-
to del Comité central ejecutivo el 30 de enero de 1930 (en vigor en abril), El
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~ Banco def Estado fue fundado en octubre de 1921 con capital exclusivo del Es-
tado (98).

A grandes rasqos el esquema del sistema bancario socialista es el si-
guiente (99):

1. El Banco del Estado. - Es el n(cleo central del sistema, absorbente,
monopolizador, teniendo como funciones:
A. Responsable del sistema de pagos.
~— Creador, mantenedor y administrador del circuito de pagos -
en numerario, -
- Nicleo central del circuito de pagos sin numerario.

. Director del sistema de financiaci6n a la economia. .

. Supervisor de la ejecucién del Plan. Esta funcién se realiza a
través del llamado ‘'control por el rublo" (100}); cada esta--
blecimiento no puede tener cuenta més que con una ofici.
na del Banco del Estado, la correspondiente a su demarca
cién,

D. Liquidador, administrador y supervisor de las relaciones finan-

cieras con el exterior,

E. Ejecutor de servicios especificos al Estado.

- De caja y contabilidad.

— Fiscales,

~ Financieros.

- De custodia de valores y bienes del Estado.

2. Bancos Especializados. - Se concretan en tres instituciones cons-
tantes:
2.A. Bancos de Inversién. -
— Estan estrechamente reiacionados al Banco del Estado,
- Conceden crédito a corto plazo para la construccién.
— Tlenen también funciones de control y supervision,
- Su casi exclusiva fuente de financiamiento ¢s de dotaciones
presupuestarias del Estado.
2.B. Banco Agricola. -
- Vinculados con el Banco del Estado: son relaciones de banco
a Banco central, '

[qp M v~}
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— Financiaci6n a largo plazo a fa agricultura sin descuidar a --
otros clientes ni de acortar el plazo de sus operaciones - -
crediticias.

— Funciones de control y supervision.

— Supervisan y dirigen a las cooperativas rurales de crédito - -
(como financiador y banquero).

— Aparte de los depdsitos de las cooperativas, su principal fuen
te de recursos, son dotaciones presupuestarias. -

2.C. Banco de Comercio Exterior, -

— Se originaron del desgajamiento del Departamento.extranjero
de los bancos del Estado.

— Adoptan preferentemente el tipo de sociedad andnima,

— Utilizan la red de oficinas del Banco del Estado,

— Financian también al sector industrial y comercial del pals -
con créditos no necesariamente vinculados con las opera-
ciones de importacion o exportacion.

— Ejercen funciones de control y planificacion,

3. Conjunto de instituciones de créditoy ahorro popular, compuesto
por: cajas de ahorro, cooperativas de créditoy caja postal de — -
ahorros.

- Dotan de servicios bancarios a la poblacion privada (pagos de pen
siones, prestaciones de seguridad social, ayuda familiar,
etc.).

— Su financiacién procede de los depbsitos mantenidos en estas --
instituciones, que, por lo demas, deben redepositar en -
proporcidn mas o menos importante en el Banco del Esta-
do, ctro bance especial, o, incluso, en el propio erario --
plblico.

4. Junto a estos tres tipos de instituciones clésicas constantes, se --
completa el sistema bancario socialista con atros establecimien-
tos aislados, que escapan a una categorizacion sisteméticay - -
que constituyen restos de las antiguas estructuras bancarias -
presocialistas o postbélicas.

En Alemania Democrética, a principios de 1968, el sistema bancario
fue adap*ado a nuevas ideas de organizacion orientadas hacia una mayor - -
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atencidn sobre la eficacia y rentabilidad; esto es, se concedié mayor respon-
sabilidad a las empresas bancarias y hubo un aflojamiento de fa planifica- -
cion estatal, "'que desplaza parte de sus funciones hacia la planificacion a -
nivel regional, local y empresarial'' (101).

El Banco del Estado, en términos generales, estd en dependencia di--
recta del Ministerio de Hacienda, con su Director a nive! de Subsecretario,
No obstante, este Banco constituye una "unidad operativa independientc con
propia personalidad juridica..." (102).

CHINA tiene un sistema bancario semejante al soviético (Banco Popu
lar de China, Banco Popular de la Construccién, Banco Agricola), sin em--
bargo alin quedan vestigios de propiedad privada, dando lugar a los llamados
bancos mixtos (joint state-private banks —MIYASHITA, Tadao. The currency
and financial sistem of Mainland, China, Tokyo, 1966—), considerado por - -
sus inventores como uno de los més felices hallazgos del comunismo chino
en su calidad de etapa avanzada del capitalismo de Estado. Estos bancos mix=
tos consisten en el absoluto control estatal sobre las instituciones que lle - -
van a cabo una actividad nacionalizada, pero con un pegueno remanente mi-
noritario de propiedad privada (103).

2. LA BANCA EN MEXICO.

"La historia de los bancos de un pais, es
el Indice de su evolucion econdmica y
social, y casi puede decirse, el expo--
nente de su soberania",

Antonio MANERO®

A. ETAPA PRELEGISLATIVA.

* £l Banco de México, F. Mayans, impresor, N. York, 1926, pp. 11-12,
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Los primeros vestigios del crédito en nuestro pais se remontan hacia
la era azteca, en donde se efectuaban importantes operaciones y hasta acu--
fiacién de moneda; sin embargo, no existieron bancos ni instituciones credi
ticias similares (104).

Durante la Colonia, afirma RODRIGUEZ que, a pasar de que hubo - -
quienes se dedicaban a realizar operaciones después consideradas como ban-
carias, no se puede hablar con propiedad de una posible existencia de insti-
tuciones bancarias; asl como "tampoco existian en Espaiia, ni en la mayor -
parte de los paises eurcpeos'’ (105). "Antes de esa época, apenas se conocie-
ron conatos o embriones de bancos que complicados en su origen y servicios
con las fluctuaciones de los gobiernos, no llegaron a tener estabilidad (PA--
LLARES, D. mercantil)' (105). GAMBOA hace evidente la existencia de ban--
cos: ' 'Se puso reparo primeramente & las condiciones 4. 5. y 6.

por el quebranto de la Real Hacienda en pagar a la -
Compafila un real més, que & los duefios de Bancos'.
'fas quiebras de los Bancos de Don Manuel Lépez de
Landa...' (Fco. Javier Gamboa, Comentarios a las -
Ordenanzas de Minas, Madrid, 1761)" (107).

Efectivamente, en esa época existieron algunas organizaciones banca
rias: el Banco de Avio de Minas (la Ordenanza de Minas de 1783 se ocupa del
"Fondo y Banco de Avios de Minas"', estructurado como un verdadero banco
refaccionario) y el Banco del Monte de Piedad (éste surgid como una funda--
cion privada de Don Pedro Romero de Terreros —1774—; dedicdbase a la con-
cesion de préstamos prendarios, mas tarde —1879~ empez6 a operar como --
institucién de emision) (108).

— MEXICO INDEPENDIENTE.

Durante los inicios del siglo XIX hubo intentos para constituir insti-
tuciones bancarias; los mds patentes se traducen en la fundacidn del Banco
de Avio (1830, y que no debe confundirse con su similar de 1783) con fines ~
de fomento a la industria nacional (disuelto en 1842) y del Banco de Amorti-
zacién (1837) destinado a amortizar monedas y emitir céduias (suprimido en
18417 (109). Por esas fechas predominaba la usura de los agiotistas particula
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res; circulaban unos vales que sélo determinados grupos aceptaban, pero - -
que de ning(in modo (para nada) se asemejaban al biliete de banco (110).

Una vez en vigor el Cddigo de Comercio de 1854, a su amparo consti-
tufase el primer banco con modernas caracteristicas: el BANCO DE LONDRES,
MEX1CO 'y SUDAMERICA en el afio de 1864, banco que originaimente en Lon
dres se encontraba (111), y cuyo principal mérito radicé en introducir el - -
cheque y el billete de banco (112}, Necesitado el gobierno de financiamientos
nuevos, otorgd concesion al Banco Franco- Egipcio con sede en Parfs para el
establecimiento del que se llamarfa BANCO NACIONAL MEX ICANO (1881); en
noviembre del afio de su fundacién, recibi6 autorizacién del Congreso para
ser emisor. En tanto, el capital espanol cred, en oposicidn al Nacional Mexi
cano, el BANCO MERCANTIL (octubre de 1881). En este orden de ideas, es 4
cil percatarse de que el capital de escs bancos era casu exclusivamente extran
jero (inglés, francés y espafiol),

Hacia 1884, durante la Presidencia de Manuel Gonzéalez, e! pals vivid
una crisis que afectd a 1a banca; los bancos privados empezaron a ser asedia
dos por el pliblico, razén por la cual, y sequros de que la competencia les re
sultaba per] judicial, decidieron levar a cabo la primera fusion bancaria en -
nuestro pals; el Banco Nacional Mexicanoy el Banco Mercantil se integra- -
ron bajo un clima de simpatfa por parte del Gobierno, Dicha fusion se consu
mé el 6 de abril de 1884, siendo aprobada por el Congreso a fines de! mes de
mayo (113). £l BANCO NACIONAL DE MEX1CO {denominacién que adoptd la -
nueva institucion) obtuvo el privilegio de ser el Gitimo banco autorizado pa-
ra funcionar como emisor (los ya establecidos se sujetarfan a una concesion
federal); también tenfa la exclusividad de operar fondos pGblicos. Por otra -~
parte, sus billetes eran tos (inicos que en pago de impuestos o rentas de la -
Federacidn podian recibir las oficinas federales. Todo ello colocaba al de Lon-
dres y México en desventaja, por lo cual recurri6 al Amparo en demanda de
impugnar las reformas al Codigo en virtud que, ademés de ser retroactivas,
se rompia el principio de igualdad juridica. No concluyd el Juiciotoda vez -~
que José 1. Limantour —accionista del Banco de Londres— aportd la solu - -
cién, recordando que el Gobierno Federal habia otorgado en 1883 una conce-
sién para establecer el Banco de Empleados; el de Londres y-México recibi6
en traspaso esa concesion no utilizada y el 23 de agosto de 1886 quedd consti
tuida cor..0 sociedad mexicana para prestar el servicio de banca y crédito" - -
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(114),

En 1875 se di6 autorizacion al ciudadano norteamericano Francis Mac
Manus (con capital procedente de Filadelfia) para constituir en Chihuahua -
el BANCO DE SANTA EULALIA. En 1882, el Gobierno de Chihuahua expidi6 -
un decreto en el cual se reservaba el derecho de designar un interventor en
ese banco cuando asi lo creyera convaniente (115). Posteriormante en 1890
se crearon bancos en diversos estados; Banco Yucateco, Banco Mercantil de
Yucatdn; en Durango, en Nuevo Ledn y en Zacatecas se fundaron al ano si-
- guiente.

— ETAPA REVOLUCIONARIA.

''Si Ia Revolucidn no hubiera estallado en 1910 sino en 1920, la orga-
nizacién bancaria del régimen porfirista hubiera liegado a.la quiebra por si

- sola" (TORRES GAYTAN) (116),

En 1911 funcionaban 24 bancos de emisidn, asf como 2 bancos hipote.
carios: Banco de Crédito Territorial y Banco Internacional Hipotecario; asi--
mismo existian 5 refaccionarios.

A partir de la toma de posesidn del gobierno por parte de Madero, el -
Estado obtuvo empréstitos con casas de Nueva York y de Europa. El primer fe
ndmeno que aparece al empezar 1a Revolucion es el descenso de los depdsitos
en fos bancos emisores {117); Huerta acelerd en 1913 la quiebra bancaria, --
su gobierno debit enfrentar la deuda externay eché mano de todo ef dinero
que tuvo a su alcance; decretd un aumento a la contribucién de los estados
al presupuesto federal, aumentd los impuestos, etc. También ordend a los -
bancos que incrementaran la emision de bilietes. La situacion empeord cuan
do Huerta autorizo a considerar como parte de las reservas en metdlico los -
recibos que sus generales dejaban al apoderarse de los depdsitos. E118 de fe
brero de 1913 Carranza expidid una circular prohibiendo el curso de los bi--
lletes emitidos a partir de ese dfa por el Banco Nacional de México (118).

En octubre de 1913, Huerta decretd la convertibilidad de los billetes -
de banco y que se considerasen efectivos aquellos documentos suscritos por
sus generales; estoprovocd panico entre los depositantes quienes empezaron
a retirar sus fondos hasta que el gobierno huertista acordé una suspensién
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de pagos bancaria (119) y declard vacaciones bancarias hasta el 15 de enero -
de 1914. Un nuevo decreto (14 de enero de 1914) prorrogd esa moratoria has-
ta el 13 de marzo; estas disposiciones tuvieron tal gravedad que cuando Huer
ta abandoné el poder, los bancos de emisidn estaban en a quiebra total. Me-
diante decreto de octubre de 1915 Carranza manifest6 que los bancos ""hablan
dejado de Ifenar las funciones que les asignaba la ley y que sus intereses re
dundaban en grave quebranto de la sociedad" (120), por ic que indic6 que - -
era preciso que el sistema bancario se reorganizase, por lo cual daba a los -
- bancos un plazo de 60 dfas para que pusieran sus carteras y reservas de - -
acuerdo con fo preceptuado por la Ley de 1897, o los declararia en quiebra o
procederia a su liquidacion. Esta disposicion era una forma legal de liquidar
a los bancos toda vez que era imposible cumplirla, por lo que la banca ente-
ra quedd incautada, Para hacer cumplir ese Decreto, el 26 de octubre de - -
1915 se cred la Comisién Reguladora e Inspectora de Instituciones de Crédi-
to (121), Obregon, a dos meses de iniciada su gestion, resolvio la devolucion
de los bancos, Por Decreto de 31 de enero de 1921 recobraron su personah--
dad juridica y fueron entregados; naturalmente no todos pudieron sequir - -
operando.

B. LEGISLACION BANCARIA.

A prepbsito he querido abrir este apartado entre la et etapa que he deno
minado "pre- legislativa" (ya que aludoa las incidencias bancarias sin poner
especial énfasis en la legislacin aplicable) y Ia etapa de las instituciones na
cionales de crédito (cuyo inicio marca los prolegdmenos para constituir el --
banco Gnico de emision) con Ia finalidad de proseguir en el estudio particu-
lar de nuestra banca de hoy una vez que se haya advertido la evoluci6n del -
sistema bancarioy sus consecuencias dentro de un gran intermedio de cam_
bios y reformas legislativas.

Lo més antiguo en relacidn con disposiciones legales aplicables a la -
actividad bancaria, fueron las Leyes de la Novisima Recopilacion (122), que -
se ocupan de los cambios y de los banqueros en una forma muy rudimenta--
ria, pero que marca las bases legislativas en que se fundarén posteriores or
denamientos més sisteméticos (123), Més tarde rigieron en materia mercan-
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til las Ordenanzas de Bilbao (ya el México independiente el 15 de noviembre
de 1841 las adoptd expresamente), mismas que no aludieron a los bancos, - -
sin embargo, el crédito podia practicarse libremente. El C6digo de 1854 tam-
poco hizo ninguna referencia en ese sentido (124),

A partir de 1884, la actividad legisiativa en materia bancaria ha sido -
sumamente prolifica (125); esta actividad principia con Iz promulgacion de! -
Cédigo de comercio de 1884 (20 de julio); en su titulo 13 def Libro Segundo re
gula los bancos, siendo los principales preceptos sobre estas instituciones
fos que sefialan las normas sobre su establecimiento (requerfan autoriza-
cion del Gobiernoy adoptar el tipo de sociedad anénima); sélo las personas
autorizadas podian emitir documentos conteniendo promesas de pago; las
emisiones deblan estar respaldadads por un 33% de su monto, etc. (126).

El Cédigo de comercio de 1889 (15 de septiembre) derogd al de 1884, y -
en su articulo 640 prevenia la expedicion de una ley bancaria; en tanto, las
instituciones de crédito regirfanse por contratos hechos con el Ejecutivo de
la Unién y aprobados por el Congreso (127),

3 de junio de 1896: a gestiones de Limanfour el Congreso de la Unién
decretd la autorizacion al Ejecutivo para "expedir Ia ley general por la que --
han de regirse la concesion, el establecimiento y las operaciones de los ban-
cos de emision en los Estados de la Repliblica y en los Territorios Federales"
(art. 1° del Decreto que faculta al Ejecutivo Federal para expedir la Ley de - -
Instituciones de Crédito) (128). A su tenor, los bancos sélo se constituirian
por concesion y el Ejecutivo Federal quedaba facultado para designar un in--
terventor en ellos, "'con las mismas facultades que fas leyes otorgan a los co
misarios de las sociedades andnimas" (art. 1° VI 1),

19 de marzo de 1897 : es publicada en el Diario Oficial la primera Ley
General de Instituciones de Crédito (la Constitucién de 1857 para ese enton-
ces ya facultaba al Congreso para legislar sobre esa materia —art. 73 X~). -
En ella intervinieron representantes de los banqueros: el Director del Banco
Nacional de México, el Gerente del Banco de Londres y México y abogados - -
{129). Distingufa tres tipos de bancos: de Emision, Hipotecarios y los Refac--
cionarios. El art. 9 sefialaba que las concesiones (130) podrfan ctorgarse a
personas fisicas o a sociedades anénimas (no habla de algn otro tipo social
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o forma asociativa) pero solamente podian explotarse por estas @ltimas, ''de-
bidamente constituidas en la Reptblica" (art. 9°, v, también arts. 10y 11). -
Las bases constitutivas, asi como los estatutos de las sociedades que opera- -
sen como instituciones de crédito debian ser sometidos a la aprobacién de la
Secretaria de Hacienda, para el efecto de que quedaran ajustados (tanto las -
sociedades como los bancos) a los preceptos del Cddigo de comercio, a los es-
peciales contenidos en la ley bancaria y a las demds disposiciones de cardc--
ter general en materia de bancos (art. 13). Una reforma en 1908, afadid que
dicho sometimiento debia extenderse a toda modificacion ulterior de las ba- -
ses constitutivas y de los estatutos.

30 de octubre de 1915; Circular que crea la Comisién Reguladora e - -
Inspectora de Instituciones de Crédito. Esta Comision guedaba integrada por
un Presidente (Secretario de Hacienda) y cuatro vocales (dos de ellos nom - -
brados por la Secretaria y los restantes, los Jefes de los Departamentos Con
sultivo y de Crédito de la misma).

24 de diciembre de 1924: se publica (D.0.16enel 925) la sequnda Ley -
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios. Esta Ley -
reconocia siete clases de bancos: Unico de Emision, Hipotecarios, Refaccio--
narios, Agricolas, Industriales, de Depdsitoy los de Fideicomiso {art. 6. -
La regulacion estructural de las instituciones de crédito no sufri6 variacion .
alguna con respecto a la Ley de 1897.

24 de diciembre de 1924 (D.0.31dic1924): se expide el Decreto que crea
la Comisidn Nacional Bancaria, que suple en la vigilancia de las institucio-
nes de crédito a la anterior de 1915, Sus miembros serian nombrados por el
Ejecutivo, con la salvedad de que no fueran accionistas, socios, funciona- -
rios 0 empleados de cualquiera de las diversas instituciones que estuvieran
sujetas a la'inspeccion o vigilancia de la Comisidn.,

31 de agosto de 1926: el Congreso expide la tercera Ley General de Ins
tituciones de Creédito y Establecimientos Bancarios (D.0.29n0ov1926). Incluye
dentro de las instituciones de credito (ademds de los siete regulados por la -
Ley de 1924) las Cajas de Ahorros, los Almacenes generales de Deposlto y las
Compaiiias de Fianzas. Desde el punto de vista estructural, se siguen los li-
neamientos de las leyes bancarias anteriores.

24 de junio de 1932: la cuarta Ley General de Instituciones de Crédito
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es publicada el 29 de junio de 1932, misma que serfa complementada "por - -
una Ley General de Thtulos y Operaciones de Crédito, dejando en la primera
todas las prescripciones adjetivas que se refieren al régimen y al funciona--
miento de las instituciones y llevando a la Gltima, las disposiciones legales
sustantivas referentes a la organizacion juridica de las operaciones de crédi
to" (Exposicion de Motivos). Reconocia la propia Expoesicion de Motivos la exis
tencia de actividades crediticias que "dificilmente pueden dejarse de un mo-
do completo en manos del interés y de la iniciativa privada. Respecto a eflos
se requiere una especial intervencion del Estado y un régimen legal, espe--
cial también, .. pero de manera que esa especialidad de organizacion y de - -
funcionamiento, no rompa los cuadros generales del sistema de créditoy se
ajuste en todo a una politica economica uniforme" {id.). £n esta Ley aparece
fa expresion INSTITUCION NACIONAL DE CREDITO; asimismo, su art. 1°se
fiala que son instituciones de crédito, las nacionales y las sociedades mexi-
canas que tengan por objeto la intermediacion en el créditoy a ellas reserva
el uso de la palabra "banco" (art. 7. Expresamente establece que las socieda
des que operen como instituciones de crédito sean andnimas (art. 13).

Elart. 2° dispone que son instituciones nacionales de crédito, "las -
constitufdas con intervencidn del Estado Federal, bien que éste suscriba 1a -
mayorfa del capital, bien que, aun en caso de no hacerlo, el Estado se reser
ve el derecho de nombrar la mayoria de los miembros del Consejo de Admi- -
nistracion o de la Junta Directiva o de aprobar o vetar las resoluciones que
la asambte o el Consejo tomen". El propio art. 2° indica que, tanto el Banco
de México, como esta clase de instituciones nacionales {y las que formen -
parte de ellas) se regirén por sus leyes especiales, y en lopor ellas nopre--
visto, por las disposiciones de la LGIC. Es facultad exclusiva de fa SHCP el -
tomar las medidas para su creacion y funcionamiento; y de la misma mane--
ra, se reserva el uso de la palabra "'nacional'' a fas instituciones de este ti--

po.

3 de mayo de 1941:'fa recién derogada (14feb1985) Ley General de Ins-
tituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares es decretada por el Congre
so (D.0.31may1941), En el dmbito estructural sigue los pasos de la anterior
de 1932, salvo que ya no prohibe el uso de la palabra "nacional", sinoque lo
reglamenta en el sentido de obligar. a las instituciones que no teniendo ese -
carécter v que incluyan esa palabra, a expresar, tanto en su denominacién
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como en todos sus documentos, la indicacion de que son instituciones priva
das (art. 5°). En cuanto al régimen de las instituciones de crédito, eran apli
cables la LGSM y determinadas reglas especiales contenidas en el art. &, en
tre las cuales destacaban: la duracion de la sociedad que podria ser indefini-
da (fr. 11); siempre deberia haber mds de cuatro administradores integrando
un Consejo de Administracion (V); la escritura constitutiva asi como cual- -
quier modificacion de ella deberd ser aprobada por la SHCP, y podrén ser - -
inscritas en el Registro de Comercio sin que precise mandamiento judicial -
(fr. X1). Es de destacar que esta Ley contin(ia vigente en lo que toca al Ban-
co Obrero, S.A. y a las sucursales en México de bancos extranjeros que - -
"cuenten con concesion del Gobierno Federal" (art. Décimotransitorio - -
LRSPBC vigente).

De 1952 a 1982 Ia banca crecié desorbitadamente: entre 1940y 1960, -
las 114 instituciones que habia pasaron a ser 462 con 2346 sucursales; asi -
los activos de la banca privada: de 846 millones de pesos a mds de 28 mil mi-
llones (131), A partir de 1970 se empezaron a reconocer 10s grupos financie-
ros (bancos que se integraban a otros con concesiones para ejercer distintas
clases de operaciones bancarias) y en 1976 se autorizd el funcionamiento de
la banca mGltiple.

De esta manera, es pertinente la observacion que MANERQ hace so- -
bre el desarrollo bancario mexicano: en un principio, dice, la luchaen la -
evolucion de fa banca en México se perfila como una fucha de intereses ex--
tranjeros, 'para transformarse, paulatinamente, en una lucha entre inte--
reses extranjeros y los crecientes intereses mexicanos' (132).

C. EL BANCO DE MEXICO.

MANERO propone tres periodos para la historia de los Bancos de Emi-
sién en México:

+ 1864 a 1897. - Perfodo de formacion, casi andrquico, en que -
cada banco estd regido por leyes o contratos especiales, --
con depdsito de prerrogativas y términos diferentes.

+ 1897 a 1915, - Periodo de homogeneidad en el sistema banca- -
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rio, y en el cuaf todos los bancos quedan sujetos a una --
, Ley general.
+ 1915 a 1925, - Periodo de la reforma. Liquidacion del sistema -
de pluralidad de bancos; preparacién hacia la unidad de --
emision y fundacion del Banco de México (133).

‘Dado el desorden que Huerta habfa provocado en materia bancaria, -
Carranza afirmaba que cambiaria el sistema bancario mediante 18 abolicién -
de los bancos de emision, actividad ésta que debfa ser exclusiva del Gobierno
(recordar que Don Venustiano captd el sentir popular). Asi, en el art. 28 de
la Constitucidnde 1917 se sugiere el monopolio del Estado para la emision de
billetes; con fundamento en ese articulo se elimina la plurahdad de emisores
y se establece la necesidad de constituir un banco (inico, sin embargo el go
bierno no tenia dinero para fundarlo (134), por lo que se autorizd al Ejecuti-
vo para obtener un préstamo de 100 millones de pesos oro. El capital del ban
co seria de 200 millones de pesos oro, por lo que se crearfa con aportaciones
del Gobiernoy del pGblico, En este orden de ideas, el Ejecutivo estudi6 dete-
nidamente sobre si procedia o no organizar al Banco como sociedad andnima
con participacion directa de los accionistas en su manejo, o bien, establecer
lo en forma oficial, bajo gestion exclusiva del Estado (135).

En 1925 (25 de agosto) se expide la Ley Orgénica del Banco de México -
considerdndolo como banco Gnico de emision y bajo el tipo de sociedad anéni
ma con capital mixto. Las acciones se dividfan en dos series, 1a "A" slo sus
crita por el Estado (mds del 51% del capital) y otra (""B") que podfa suscribir -
el piblico (136). Entre sus principales funciones se encontraban: emitir bi-
lletes de banco, regular la circulacién monetaria, los cambios sobre el exte-
rior, tasas de interés, actuar como tesorero del Gobierno y centralizar las -
reservas legales de los bancos.

En principio no pudo operar como verdadero banco central, sinoco--
mo comercial. Hacia 1931 se le da al Banco més estructura de banco central;
ya no hace préstamos al p{iblicoy se obliga a los bancos particulares a aso- -
ciarse a Banxico mediante la compra de sus acciones (137). En 1936 (28 de --
agosto) se expide una segunda Ley Orgdnica, en ella, el Banco alcanza su --
madurez. Establecia a qué empresas deblan prestar los bancos privados y em
pieza a "esterilizar" dinero: mediante el sistema de ordenar a los bancos que
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depositaran sus recursos en él para evitar que circulara dinero en exceso.
La tercera Ley Orgénica (expedida el 26 de abril de 1941 —D.0.3ljundl—) es
la de mayor duracidn, y en ella se estructura al Banco como sociedad andni
ma con capital mixto; sin embargo, y mediante reformas publicadas en el Dia
rio Oficial de 29 de noviembre de 1982, se transforma en "organismo descen-
tralizado (138) de la administracion pGblica federal, con personalidad juridi-
ca y patrimonio propios, que se denominaré Banco de México, que serd el -
banco central y de emisién Gnico, de la Nacién". Su cuarta Ley Orgénica --
(D.0.31dic1984) conserva esa estructura. Su administracion recae en una -
Junta de Gobierno (siendo presidente de ella el Secretario de Hacienda) y en
un Director General (designado por el Presidente de la Repiiblica). Las rela-
ciones del Banco de México con el Gobierno Federal se mantendrén a través
de la Secretaria de Hacienda, en tantoque las relaciones lfaborales entre el
Bancoy sus trabajadores se regirdn por el Apartado B del art. 123 constitu-
cional. Por otra parte, se le concede al Secretario de Hacienda la facultad de
vetar resoluciones de fa Junta de Gobierno s6lo en determinadas circunstan
cias.

3. INSTITUCIONES NACIONALES DE CREDITO (Banca NalL) .

Los antecedentes de fas INC podrian encontrarse en el Banco de Avio
(creado por Decreto del Ejecutivo de 16 de octubre de 1830), del que era su --
presidente el Secretario de Relaciones Exteriores, y en el Banco Nacional de
Amortizacion de la Moneda de Cobre (creado por Ley de 17 de enero de 1837),
cuyo presidente de la Junta de Administracion era designado por el Congre-
s0 (139}, Sin embargo, hasta 1925 la banca msxicana fue privada (140); en --
efecto, puede considerarse que la primera institucionNACIONAL de crédito -
fue el Banco de México, creado por Ley de 28 de agosto de 1925,

Como sequnda pieza fundamental de la banca estatal, y en general - -
del pals, encontramos a la ""Nacional Financiera", S.A. (Nafinsa), creada --
por Decreto de 30 de agosto de 1933 (modificado por su Ley orgdnica de 1934;
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a la fecha, dicha Ley fue abrogada por una similar de 30 de diciembre de - -
1940 —a su vez reformada en 1947— y ésta por 1a vigente de 30 de diciembre
de 1974 —D.0.2enel975—) y que a partir de los afies cuarenta empezd a ju- -
gar un papel muy importante en fa propulsidn de actividades industriales. A
diferencia del Banco de México (que su fuente de recursos se genera en el -
resto de los bancos y de su capacidad de crear medios de pagol, fa Nacional -
Financiera la obtiene en gran medida del exterior; en el mercado interno, --
su principal medio de financiamiento es la colocacion de valores de renta fi-
ja de diversa naturaleza (titulos, bonos financieros, depdsitos a la vistay a
plazo, stc,) (141),

Muy importante es tener en cuenta que fue fa Ley General de Institu
ciones de Crédito de 1932 la que introdujo la division de las instituciones en
NACIONALES y PRIVADAS. '\a ley de 1941 que rige actualmente la opera- -
cién bancaria en nuestro pals, dio especial énfasis a fas instituciones nacio
nales de crédito, formadas con participacion del gobierno federal, establecien

do fas facultades de éste sobre aquéllas” (142). Més tarde, la primera Ley -
para el control {1947) incluye dentro de los entes paraestatales a las institu-
ciones nacionales de crédite; las posteriores versiones de esta Ley las excep-
tuaron de su regulacion (v. cap. 1113 B}, en tanto que la LOAPF las consi-
dera en sus arts.1°, 3 11y 46, De esta manera, las INC se expandieron nota
blemente y cubriendo las més diversas dreas, En este orden de ideas, AGU{-
LAR incluye dentro del sistema bancario oficial (antes de fa nacionalizacién
bancaria), las siguientes instituciones:

- Banco de México

- Nafinsa

— Banobras

- Banrural

— Bancomext

- Finasa

— Banpesca

~ Banco Internacional
~ Banca Somex (143},
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A. FUNCION.

La actividad desarrollada por las instituciones nacionales de crédito -
es de suma importancia en el desarrollo de las mds diversas &reas de la eco-
nomfa; asi, encontramos que abarcan el financiamiento de industrias; regu-
lan el mercado de valores; actiian como agente financiero del Estado; finan--
cian obras y servicios pUblicos; desarrollan el transporte; otorgan crédito pa
ra la produccion de bienes agricolas y manufacturados con propésitos de ex-
portacion y sustitucion de importaciones, etc. (144), Realizan, evidentemen
te finalidades propias del Estado; esto es, su funcién de mediacién y de crea-
cidn de crédito es tan importan te que asi se explica el alto grado de interven-
cion estatal en ellas y eventualmente, la nacionalizacién de la actividad ban-
caria (145), '

Cuando en México existian las instituciones privadas, las nacionales
funcionaban de acuerdo con dos criterios:

+ banca de segundo piso, y A
+ compitiendo con la banca privada (146).

B. ESTRUCTURA.

+*+ Advertencia +%+

La anterior LRSPBC —D.0.31dic8~ en su articulo tercero transito-
rio sefialaba que las instituciones nacionales de crédito continuarian ri- - -
giéndose por las disposiciones conforme a las cuales venian operando; & su
vez, elart. 2°de la propia Ley fdistinguia entre sociedades nacionales de - -
crédito e instituciones nacionales de crédito como estructuras. Bajo la luz -
de esa ya derogada Ley hice las consideraciones que componen este apartado
y los demds refativos. Las instituciones nacionales de crédito, y debido a un
insosfayable barbarismo legis lativo son convertidas en sociedades nacionales
de crédito como institucién de banca de desarrotlo (v. cap, sig.). Sin embar
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go, sé que no he de echar en saco roto las precisiones que en relacién a las
"'desaparecidas'’ INC flegué a formular. -

Las instituciones nacionales de crédito tienen por objeto la realiza- -
cidn de actos mercantiles, para lo cual su estructura organizativa se adapta
a la de las sociedades comerciales, y por desaparicién de la LICOA (ya no vi-
gente en ese sentido), debfan adoptar el tipo de sociedad andnima (arts. 1°y
8) (cfr. retro, cap. V4 Ay B} (147). Ahora bien, en la actualidad ya no es
privativo de la sociedad anénima ser el tipo iddneo para explotar la interme--
diacion en el crédito. Las INSTITUCIONES NACIONALES DE CREDITO pue- -
den estructurarse como;

+ sociedades nacionales de crédito (nuevo tipo);

+ bajo un tipo especitico de ente pablico (como el caso de Banxi
co —genéricamente INC— quien por naturaleza es un or-
ganismo descentralizado y estructuralmente un ente au--
tarquico institucional sin tipo definido), y

+ aun conservar el tipo de sociedad anonima.

+ {debo insistir en que k actual institucién de banca de desa- -
rrollo adopta invariablemente el tipo de SNC).

C. NATURALEZA.

SERRA ROJAS afirma que las instituciones nacionales de crédito son
"servicios piblicos™ (148} en términos generales, o que se traduce en fa na.
turaleza de organismos descentralizados, 'que realizan el ejercicio habitual
de la banca y el comercio y las finalidades p(blicas que el estado les asigna,
bajo la forma de una sociedad mercantil, principalmente la sociedad anéni- -
ma" {149). Funda el Maestro su aserto en la enumeracion que hace de los si
guientes elementos: +personalidad juridica, +patrimonio propio, +régimen
juridico adecuado, +realizan servicios técnicos, +mantienen un régimen --
desligado de la accion del Estado, +el Estado sélo se reserva determinadas fa-
cultades para ejercicio del poder de vigilancia y control de dichos organis- -
mos (150),
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A juicio mlo, y solamente porque el patrimonio de las INC no se for-
ma imprescindiblemente con los requisitos sefialados por el art. 2° de fa - -
Ley para el control, nopuede hablarse de organismo descentralizado (v, re-
tro, cap. I11 6 A c). El verdadero problema surge cuando determinada INC -
si satisface ese requisito (problema de indole tedrica, ya que formalmente, -
parece estar resuelto).

Con sumo acierto, ACOSTA ROMERO seniala que, "'desde un punto de
vista GENERICO esas instituciones nacionales son empresas de participacién
estatal (sociedades nacionales en mi terminologia), en los términos en que -
se define ese concepto en la LOAPF (art. 46)"" (51). El propio Maestro, advier-
te la confusion en que incurrid el legislador (v. cap, V A) al hablar asiste- -
méticamente de las INC en los arts. 1° 3°11y 46 de la LOAPF, 'pues de la -
lectura de dichos preceptos parece que se pretendid establecer una diferen--
cia entre las llamadas empresas de participacion estatal y las instituciones.. -
nacionales de crédito...' (152), Por su parte MOLLE las adscribe "a la catego
ria de entes plblicos, es decir, a aquellos entes piblicos que despliegan ac-
tividades mercantiles...' (153).

Tanto FERNANDEZ RUIZ como CHUAYFFET y CARRILLO CASTRO, con-
sideran que se trata de empresas de participacion estatal sujetas a control es
pecifico, aparte del resto de las empresas de ese cardcter (154).

Desde un punto de vista estricto, las INC son sociedades nacionales
(cfr. cap. 111 5A)yya, segiin el caso particular, puede tratarse de socieda-
des pablicas (bien unipersonales o pluripersonales) o de sociedades de eco--
nomfa mixta (155), y por otra parte, su naturaleza, en la especie, dependerd
del tipo corporativo adoptado. Y, genéricamente: "empresa publica',

D. REGIMEN.

La Constitucidn Polftica sienta las bases a que ha de someterse el ser
vicio p(blico de banca y crédito (art, 28 pfo.5 y art, 73 X).

Hasta antes del 14 de enero de 1985, 3 eran los pilares sobre los que
reposaba, orincipalmente, el régimen juridico de las INC:
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a) LRSPBC;

b) Reglamento sobre las instituciones nacionales y organizacic-
nes auxiliares nacionales de crédito (D.0.29jull959), y

¢) Sus respectivas leyes orgdnicas,

Evidentemente, estas instituciones tienen carécter plblico (ya porque
su propia ley asi lo indique, y si no, la LICOA técitamente se lo da al otor- -
gar competencia exclusiva a la SHCP, o bien porque su funcién reviste tal -
naturaleza —~esto es, cumplen objetivos piblicos—) y por tanto estdn someti-
das a normas de derecho pablico (156).

Accidentalmente se rigen por el derecho privado, y ello obedece, en -
palabras de SERRA, "'a una necesidad de armonizar el interés privadoy el --
plblico" (157). Ahora bien, esta regulfacion no es de tipo estructural sino --
funcional, en base (nicamente, a las relaciones con los particulares, "ya -
que no existe ninguna razén —observa el propio SERRA— para crear un ré-
gimen exhorbitante (sic) que sdlo pondria obstdculos a la marcha de las ins-
tituciones nacionales' (158)..

En fin, las normas relativas a la actividad bancaria se encuentran - -
dispersas en un sinn{imero de cuerpos legales, al grado que, mediante una
adecuada sistematizacion, podria construirse un Codigo de Derecho Banca--
rio (159), que participaria, indistintamente, de normas tanto (preferencial--
mente) de derecho piiblico como privado,

— Control. - la LOAPF faculta a la SHCP como la entidad encargada de - -
"planear, coordinar, evaluar y vigilar el sistema bancario del pais que com-
prende al Banco Central, a la Banca Nacional de Desarrolloy las demés ins-
tituciones encargadas de prestar el servicio publico de banca y crédito" (art.
31 V1), En este sentido, la SHCP es la cabeza sectorial de la banca. A ella -
estén adscritas todas las instituciones nacionales crediticias, con todas las
consecuencias legales a que ello da menester (v. arts. 50 a 56 LOAPF), Exis-
te, a su vez, un Comité Coordinador de cardcter consuitivo, cuyas funcio- -
nes son de estrecha colaboracion con la SHCP para mantener una estrategia
de permanente aprovechamiento de los recursos manejados por la banca na-
cional, asi como para sefialar los destinos prioritarios de esos recursos {v.
Reglamento sobre las instituciones nacionales y organizaciones auxiliares -
nacionales de crédito) (160).
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La Ley para el control excluye de su régimen a las INC {art. 1°), en -
tanto que las demés "empresas plblicas' quedan bajo la tutela de Ia Secreta-
ria de Energia, Minas e Industria Paraestatal (sustituta de la'de Patrimonio
Nacional) en los términos de los arts. 1°in fine y 5° de la Ley para el con- -
trol, relacionados con el art, 33 X1l y XV LOAPF. Las INC quedan, en vir--
tud del art. 1°pfo, 4 LICOA, bajo el contro! exclusivo de la SHCP.

E. CARACTERISTICAS.

Las INC como ”empresas plblicas" que son, participan de las caracte
risticas comunes a ellas (v. cap. I1] 4}y con'peculiaridades propias de la ac
tividad especializada a que estdn destinadas.

a) En cuanto a su origen, las INC pueden ser creadas tanto por Ley -
(que generalmente es organica) como por decreto del Ejecutivo, por lo que --
tienen un régimen juridico especial, régimen que en ciertos casos llega a -
derogar el régimen normal del derecho com{n (p. ej., el art. 20 de la L.0.
de Banobras, sefiala que dicho banco podrd actuar en el mismo negocio de fi
deicomiso como fideicomisario y fiduciario, texto que va en contra de lo pre-
ceptuado en el art. 343 in fine de la LTOC. No se hable de las constantes de-
rogaciones que en materia estructural existe a la LGSM).

b) Como consecuencia de su régimen especial, observa SERRA que --
las INC "no requieren de concesion o autorizacion especial del Estado para -
funcionar. El régimen de las instituciones nacionales de crédito es legat' --
(161) (v. cap. I2 2 A 3 —sistema de la concesion—).

¢) Su patrimonio se integra con fondos provenientes del Estado, o - -
bien estdn constituidas con la participacion del Gobierno Federal (162), Esta
aportacidn patrimonial estatal era un rasgo caracteristico para distinguirlas
de las instituciones privadas, junto con el régimen de derecho plblico a que
aludo en el inciso a) (163).

El capital de las instituciones nacionales se divide en varias series de
acciones {a excepcion del actual Banco de México), siendo lo mas comGn en-
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contrar dos series (164): la "A", que s6lo puede ser suscrita por el Gobierno
Federal; siempre serdn nominativas e intransferibles. La "'B" generaimente

era al portador (el que ya no lo sea, no trunca su fécil cesibilidad), por lo --
que no hay razon en contrario para que se encontraran, ora en manos de -

particulares, ora de otros entes pablicos (inclusive entidades federativas o -
municipios); siempre representardn una minorfa (165), y en todo caso, su -
titularidad estd vedada a personas extranjeras (o sociedades mexicanas sin -
cldusula de exclusion), la infraccion a esta regla (p. ej. art. 1°L.0.Nafin- -
sa) trae como consecuencia que pasaran las acciones implicadas a favor de -
la Nacidn, obien, se declarard la nulidad del acto por el cual circularon di-
chas acciones. Generalmente fas acciones de serie ""B" son de vato limitado

y preferentes en cuanto a fa participacin en los dividendos.

d) Tienen personalidad juridica de derecho piiblico; forman parte de -
la Administracion ptblica descentralizada (166); el Estado tiene la facultad de
nombrar a la mayoria de los miembros administradores (arts. 52y 53 LOAPF)
(167, asi como de vetar o aprobar las decisiones de los 6rganos decisiorios y
ejecutivos (art, 1° LICOA) {168).

e) El objetivo econbmico de las "'empresas pablicas'' en general, estd
refacionado con los fines del Fstado. Las INC no constituyen la excepcién, -
por loque siguen "metas programéticas con el Gobierno Federal" mediante -
una "politica coordinada’ (169); esto es, la actividad bancaria, como servicio
plblico que es, tiene una dindmica econémica dirigida hacia la satisfaccion
ordenada de la necesidad colectiva que representa fa circulacién e interme--
diacion en el créditoy las finanzas,

f) En su denominacion llevan el término "nacional' lege ferenda - -
(170).
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lizado. "En Inglaterra se pretende que el primer banco cop car§c=
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ter piblico fue la Casa de Moneda Inglesa, con sede en la Torre -
de Londres...". Greco, ob. cit., p. 65.

73. Ibid., p. 66.

74. "Al principio tuvieron por finalidad medlar los des&rdenes...
mis adelante... para mantener la estabilidad externa e interna de
la unidad monetaria nacional. El Estado interviene entonces para

protegerlos por un privilegio mis o menos exclusivo de emisibdn. -
Los bancos de emisién se convierten en bancos centrales". V. Dau-
phin, ob. cit., p. 125,

75. Ibid., pp. 116-117.
76. Duché&, ob. cit., t. IV, p. 31.
77. Dauphin, ob. cit., p. 118.

78. "Los 'cinco grandes' del Reino Unido: el Midland, el Westmins
ter, el Lloyd's, el Barclays y el National Provintial tienen sus
similares en Francia: el Crédit Lyonnais, Comtois Nac. d'Escompte
de Paris, Crédit Commercial, Socidté& Générale; y en Alemania: el

Commerz un Privat Bank, el Berliner Handelgesellslaft, etc.". Ta-
gore, ob. cit. (OMEBA, t. II), p. 18.
79. 14.

80. Kock, ob. cit., pp. 13-15.
81, Duché, ob. cit., t. IV, p. 29.
82. Ibid., pp. 207-208.

83. Id. "Capitales llegados de Francia y de Rusia y el oro proce-
dente de Australia, ayudaron a superar la crisis". Loc. cit.

84. Ibid., t. Vv, p. 27.

85. V. Enciclopedia OMEBA, t. II, p. 18.

86. Cfr, Duch&, ob, cit., t, V, p, 172,

87. Dauphin, ob. cit., p. 126,

88. Ayuda activa: cuando, en perfiodo de crisis, el Banco de Reser

va otorga facilidades al establecimiento de dep6sitos en previ- =
sidén de demandas masivag de reembolso; pasiva: cuando en periodo
normal, se abstiene deliberadamente de Eacer la competencia a los

comerciales. V. ibid., p. 132.

89. V. Georges Potut, La Banque de France, p. 193, "L'Etat, dans
son ambition d'instaurer un novel ordrz national, assume directe
ment Ia charge de la politique economique ou fiscale., La défense
interne de la monnaie est assurfe par le triple contrdle des prix
des dépenses budgétaires et de la circulation monetaire™. Id.

90. Ibtd., p. 205. Cfr. Lavrillere, ob. cit., p. 127.

91. V. Alonso Aguilar, Estado, capitalismo y clase en el poder en
México, pp. 147-149.

92. Citado por Tagore, ob. cit., t. 1T, p. 21.
93. C¢f . ibid., pp. 21-22. Ya MARX habfa opinado que la concentra
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cién de dinero en manos de los grandes bancos "acelera 'la acumy
lacién del capital suceptible de ser prestado, como forma distin
ta de la acumulacién real'... 'porque los capitalistas dedicados
a prestar dinero hacen de &ste y no del aumento del capital pro-
ductivo, la forma tipica de acumulacién' (El CApltal)“. V. Agui-
lar, ob. cit., pp. 150-151.

94, Cfr. Lavrillere, ob, cit., pp. 143~ 144.
95. Dawphin, ob, cit., p. 135.

96. Cfr. Esteban Hern&ndez Esteve, Estructura y funciones de ia
Banca en los palses socialistas, p. 15.

97. Ignacio Soto. Sobreyra, La Ley Reglamentaria del Serv1cio P4
blico de Banca y Crédito, p. 21.

98, "Los balances de las firmas industriales ya no contienen - -

apartados destinados a créditos y deudas. El Banco del Estado -

abre a cada empresa... una cuenta corriente. Esta cuenta puede =~

arrojar un saldo favorable cuando la empresa posee recursos dis-

ponibles o un saldo negativo cuando se ha concedido a la empresa

un crédito bancario". V. Dauphin, ob, cit., p. 145. En cuanto a

las inversiones, éstas corren a cargo de cuatro bancos especiali

zados:

uno industrial.- banco de crédito;

otro cooperativo (Vsekobank);

otro agrfcola (Selkosbank), y

uno m&s para construcciones municipales (Tzekom-
‘bank). Id.

99, Herné&ndez Esteve, ob. cit., pp. 17~23.

+ 4 + +

100. Consiste este sistema en la comprobacién de gue todos los.~
pagos e ingresos de las empresas y organismos soclalizados, in-=-
cluida la percepciédn de créditos, pago de néminas, materiales, -
etc., estén de acuerdo con las correspondientes partidas, deta--
lladas en el Plan. Id.

101. Ibfd., p. 56.

102. 1bfd., pp. 75-76. En Polonia, el Banco del Estado opera de
acuerdo con las instrucciones de Hacienda, pero es auténomo. En
Hungrfa, toma el tipo de sociedad anfénima cuyos accionistas son
diversos organismos pfiblicos, quienes toman los acuerdos y eli--
gen un Directorio. Loc. cit. Por lo dem&s, todos los bancos de -
comercio exterior adoptan ese tipo social. V. ibfd., pp. 151- -
153.

103. Ibid., pp. 69-70.

104. V. Mario Bauche Garcfadiego, Operaciones bancarias, p. 19.
Este autor cita a Octavio Hern&ndez, Derecho bancario mexicano.

105, Joaquin Rodrfguez Rodrfguez, Derecho bancario,. p.:21..°~
106, Id. o A
107. 1Ibid., p. 22 (v. también Manero, ob. cit., p. 56} .
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108, Ibfd., p. 23.°
'109. 1d.

110. Manero, ob. cit., p. 56. "Las casas de préstamo mis nota- -
bles eran las de Manning y Maclntosh, Drusina y companfa, Iturbe
Antonio Alonso de Terdn, Jecker, Torre y compafifa, Gregorio Mier
y Terdn...". V. Miguel Angel Granados Chapa, La banca nuestra de
cada dia, p. 14.

111. Rodriguez Rodrfguez, ob. eit., p. 23, Su escritura se regis
tré, ante el Tribunal de Comercio, el 22 de junio de 1864. Cfr.
Soto, ob. cit.,, p. 38.

112. Los billetes inaugurales fueron de cinco pesos fechados el
13 de febrero de 1865. V. Granados Chapa, ob. cit., p. 15.

113. 1Ibfd., p. 18,
114. 1Ibfd., pp. 20-21.

115. Hacia 1883 surgieron: el Banco de Chihuahua, propiedad de -
Enrique Muller, inversionista alem&n; el Banco Minero de Chihua-
hua, de Inocente Ochoa, y el Banco Mexicano de Chihuahua, "de ~
Luis Terrazas, que casualmente era el Gobernador". Ibid., p. 16.
Bstos bancos funcionaban de acuerdo con lo dispuesto en las le--
yes locales. Cfr. Rodrfguez Rodrfguez, ob., cit., p. 25.

116. Citado por Granados Chapa, ob. cit., p. 30.

117. El Banco Nacional de M&xico que en 1910 tenfa 45 millones -~
de pesos, en 1914 no llegaba a los 20 millones., Cfr. Soto, ob., -~
cit., p. 43.

118. Cfr. Granados Chapa, ob, cit., p. 33.
119. V. Soto, ob. cit., p. 43.

120. Ibid., p. 44. Carranza captb el sentir popular, y, tal vez
este Decreto constituye una fuente histérica utilizada por algu~-
nos de los que influyeron en Lépez Portillo para su decreto de na
cionalizaci6n bancaria. IQ.

121. V. £d., y Granados Chapa, ob. cit., pp. 37-38. Un decretc de
15 de septiembre de 1916 abrogé las leyes que autorizaban las con
cesiones a los bancos y los incautb.

122. "Relativas a cambios y banqueros tales como las gue expone -
Juan de Hevia Bolafos, Curia Filf{pica, Parf{s". V. Rodrfguez, ob,
eit., p. 26.

123. Entre sus disposiciones destacan las sigquientes: ",,,'los --
banqueros son un género de cambios a guien se da la moneda en -
guarda -para que disponga y segfin le ordenaren los que la dieren'"
"...'todos los que quisieren pueden ser Cambios y Bancos sin pena
ni Iimpedimento alguno'..."; "...'los Cambios y Bancos pfblicos, -
para serlo, han de ser personas llanas y abonadas, y de buena fa-
ma, y han de jurar usar fielmente sus oficios, y dar fianza abona
da para ello' " "...'ninguno por sf soclo puede tener Cambio, -
ni Banco pﬁblico, sino que han de ser dos al menos'...". 1d4d.
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124, V. Soto, ob. cit.,, p. 37; Rodriguez, ob. ¢it., p. 27 y Gra-
nados Cahapa, ob. cit., p. 15. :

125, Recomiendo la consulta de la publicacifn que en cuatro to--
mos hizo la Secretarfa de Hacienda y Crédito PGblico bajo el tf-
tulo de Legislacifn Bancaria, México, 1957. Dicho trabajo abarca
desde el aﬁo.ae 1896 hasta el dfa de su fecha.

126. Manero, ob. cit., pp. 64-65.

127, Cfr. ibid., p. £7.

128. El texto de ese artficulo se refiere s6lo a los bancos de -
emisibn, sin embargo, el art. 3°del mismo D creto establece: - -
"Las prevenciones gue deben regir a las demds instituciones de -
crédito, podrdn ser objeto de la misma ley o de otra especial -
que el Ejecutivo expedirad, seglin estime mis conveniente”.

12%, V. Soto, ob. cit., p. 39.

130, Limitadas a 30 anos para los de emisién y de 50 para los -~
otros. Cabe destacar que el art, 12 defipe estas concesiones co-
mo "una mera zutorizacidn para establecer y explotar la institu-
cifn de crédito de que se trate, con sujecifn a las leyes que ri
jan sobre la materia”

131, Granados, ob. cit., p. 57.

132, Manero, ob. cit., p. 12. "Esta creciente intervencifn nacio
nal, en los intereses bancarios, es lo que ha despertado censtan
tes malas interpretaciones en el extranjero; pero seguramente -
tal intervencidn, no ha sido mayor, después de la fundacién del
Banco de Mé&xico, de 1o que es en los pafses mAs adelantados e -~
la tierra...". Id.

133. Ibid, pp. 55-56.

134, En tanto se estableci6 la COMISION MONETARIA, S.A., “"que se
ocupb, entre otras cosas, de la regulacifn de la acunac16n de mo
neda, del servicio de tesorerfa del gobierno federal y como agen

cia del gobiernc mexicano en el. extranjero...“. Porfirio Marquet,
La estructura constitucional del Estado mexicano, p. 368.

135. V. Manero, ob. cit., p. 205.

136. Esta serie suscrita por la banca privada le daba derecho a
ésta a participar en el Consejo Directivo: "En los Gltimos afos,
en el Consejo del Banco de MExico han participado siempre promi-
nentes banqueros y empresarios privados...”. Alonso Aguilar, ob.
cit., p. 157.

137. V. Soto, ob. cit., p. 52 y Granados Chapa, ob. cit., p. 49.

138, Uso la wvoz "transforma”™ para poner énfasis en el sentido de
que la propia ley lo considera expresamente como organismo des--
centralizado (v. n®3 C).

139. En ese sentido: Miguel Acosta Romero, Derecho bancario, p.
365. Encuentra en esos bancos las caracterfsticas teSricas de ~
las INC. V. 3er. pérrafo del art. I°LICOA.

140. Asf: Alonso Aguilar, ob. cit., pp. 154-155 y Andrés Serra -
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Rojas, Derecho administrativo, p. 450. "Mezclando elementos de -
organizacién del derecho privade y del derecho pdblico surgieron
estas instituciones de crédito (INC) desde el afio de 1925 en gue
fue creado el Banco de México, S.A. Posteriormente se configura-
ron otras instituciones nacionales gque han respondido con éxito
a la polftica econbmica del estado, para determinadas activida--
des comerciales e industriales"., Loc. cit.

141. Cfr. Alonso Aguilar, ob. cit., pp. 161-162.

142. V. Humberto Herrera Curiel, Derecho bancario mexicano, p. =~
156, .

143. Alonso Aguilar, ob. cit., p. 55; v. ibid., pp. 168-176, y -
Bauche Garcfadiego, ob. cit., pp. 20-21 (habla de la conversién

del Banco Nacional Monte de Piedad en el actual Banco Nacional -
Urbano, S.A. -D.0.280ct1374-).

144. V. Herrera Curiel, ob., cit., pp. 159-161; G.D.H. Cole, La -
nacionalizacidén bancaria, p. 311; Serra Rojas, ob. cit., p. 459.

145. V. Manuel Broseta Pont, Manual de derecho mercantil, p. =~ -
317; Manero, ob. cit., p. 12, y Serra Rojas, ob. cit., p. 458.

146. La banca de segundo piso, "consiste en el conjunto de insti
tuciones que operan en forma de redescuento y como prestamistas

de Qltima instancia, dejando que las instituciones privadas se -
desenvuelvan directamente ante el pblico y estructuren las ope=
raciones que luego serin atendidas por la banca nacional en la -
v{a del redescuento". V. Herrera Curiel, ob. cit., pp. 156-157.

En cuanto a la competencia de la banca nacional frente a la pri-
vada, "las instituciones nacionales realizan las mismas operacio
nes que las privadas, por lo que ambas se obligan a mejorar sus

servicios a fin de atraer mayor nlmero de clientes y mejores ope
raciones". Id. -

147, V. Serra Rojas, ob. cit., p. 456 y Acosta Romero, Derecho -
bancario, p. 65.

148, "... en el sentido amplic gque adopta nuestra legislacién ad
ministrativa". Serra Rojas, ob. cit., p. 455.

149, Idem. BRENA TORRES (Iniciativa de Ley para el control de -~
los organismos descentralizados y de las participaciones estata-
les en las empresas privadas, p. 84), en el art. 7° de su Proyec
to escribe: "Las instituciones nacionales de crédito, de seguros
v fianzas se reputardn, para los efectos de esta Ley, organismos
descentralizados...”.

150, Asimismo, hace referencia a diversas resoluciones de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacibn y del Tribunal Unitario del
Primer Circuito, gque sostienen el criterio de que se trata de or
ganismos descentralizados. Serra Rojas, ob. cit., pp. 457-458, =
Sin embargo, esas resoluciones le dan tal cardcter en funcién de
la diferencia que existe entre las INC (pGblicas) y las IC priva
das (sujetas totalmente al derecho com@in) y no de entre el car&c
ter de organisme descentralizado v otra forma de entidad pdbli=-=
ca, {c'mo lo podria ser, las sociedades nacionales).
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151, Miguel Acosta Romero, Teoria general del derecho administra
tivo, p. 224, El citado articulo establece cuidles son las empre-
sas de participaci6én estatal mayoritaria: "Dentro de la adminis-
traci6n p@iblica paraestatal se consideran empresas de participa-
cibn estatal mayoritaria, INCLUIDAS las instituciones nacionales
de crédito... aquellas que satisfagan alguno de los siguientes -

requisitos...",

152, 1bid., pp. 223-224.

153, V. Giacomo Molle, En materia de empresas bancarias, p. {652
*Emilio Chuayffet Chemor, Formas legales de control administrati-
vo en las empresas pfiblicas, p. 122; Alejandro Carrillo Castro,

La regulacién juridico administrativa de la empresa p@blica en -
México, pp. 80-81. :

155, Cfr. Acosta, TGDA, p. 224. Serra Rcjas (ob. cit., p. 457) -
les niega este carécter: "Se ha pensado también que las institu-
ciones nacionales son empresas de participacién estatal o de eco
nomfa mixta. Esta confusin se ha originado por la circunstancia
de que los particulares pueden tener alguna representacién en la
empresa y participar en la constitucién del capital social (debe
observarse que las empresas de participacifn estatal -dice Serra-)
NO son instituciones pGblicas, sino empresas privadas)".

156. Cfr. Molle, ob. cit., p. 1652; André&s Serra, ob. cit., pp.
457-458; Acosta Romero, Derecho bancario, p. 368 ("... competerd
exclusivamente a la SHCP, la adopcibdn de todas las medidas rela-
tivas tanto a la creacibn, como al funcionamiento de las institu
ciones nacionales..."); Broseta, ob. cit., p. 318 (coincide con
Acosta al sefialar que "poseen... su constituci6én y funcionamien-
to sometidos a normas pfiblicas de carfcter imperativo, que dero-
gan _la libertad de iniciativa, constitucibn y actuacidn caracte-
risticas de las sociedades anénimas privadas").

157. Serra Rojas, ob. cit., p.458.

158. 1bid., p. 457. BROSETA razona sobre el particular: "Si el -
Derecho mercantil es el gue regula el estatuto juridico-privado
del empresario... los Bancos son empresarios mercantiles consti-
tuidos en forma de sociedad anbnima... y son mercantiles los con
tratos de los que {se) sirven para relacionarse con su clientes”.
Broseta, ob. c¢it., p. 429. "... al Derecho mercantil s&lo le in-
teresa el régimen jurfdico-privado de los Bancos y de sus opera-
ciones". Id.

159. V. Acosta, Derecho bancario, p. 33.

160. v. ibid., p. 34; carrillo Castro, ob. cit., p. 86, y Herre-
ra Curiel, ob. c¢cit., pp. 158-159.

161. V. Serra Rojas, ob. cit., p. 458,
162, Cfr. ibid., p. 456, y Acosta, La banca mGltiple, p. 196.

163. Asi, Acosta, D. bancario, p. 367. MESSINEO cita un caso par
ticular, el de la Banca d'Italia, "en el que falta la participa-
cifn nara la formacibn del fondo patrimonial por parte directa -

* liota 134,
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del Estado, pero donde el Estado tiene una decidida injerencia..
(la Banca es una)... cntidad de interé€s pfblico, con contenido y
estructura capitalfstica o... tipo especial de entidad comercial
de derecho pGblico". Francesco Messineo, Manual de derecho civil
y comercial, t. I, p. 231,

164. E1l art. 3°de la L.O. de Banobras sefiala cuatro series: "A"

compuesta por accicnes nominativas, representando mds del 51% =~
del capital social y de las que siempre serd titular el Gobierno

Federal (frac. I); "B", al portador (frac. II -esta caracterfsti
ca la apunto como mero punto de referencia, ya que no existen, =
en nuestro Derecho, las acciones al portador-); "C", nominativas

y suscritas Gnicamente por entes paraestatales (frac. III), y -
"D", nominativas, suscritas por los gobiernos de los Estados, de
los Municipios y del D.F., o por sus entidades {(frac. 1IV). Las -
acciones de las series "C" y "D" sb6lo podrén ser transferidas o
dadas en garantla previa autorizacifn del consejo de administra-

cién (art. 3f.

165. cfr. Serra Rojas, ob. cit., p. 457,
166. Cfr. Acosta Romero, La banca mGltiple, p. 197.

167. Ibfd., p. 196. El mismo, D. bancario, p. 369; aungue el Es-
tado no_tuviera la mayorfa en el capital, puede nombrar la mayo-
ria de administradores en estricta aplicacién de los arts. 1° --
LICOA y 46 c) LOAPF.

169, ACOSTA, La banca mGltiple, p. 198.

170. "La palabra nacional -escribe Acosta~- desde un punto de vis
ta gramatical expresa 'lo perteneciente o relativo a una nacién'
y por lo tanto al utilizar la expresién nacional, aun en la deno
minacién de estas instituciones se quiere resaltar que pertene--
cen al Estado”. Acosta Romero, D. bancario, p. 369, v. también -
de &1 mismo, La banca multiple, pp. 195-196 y 198~199. HERRERA.-
CURIEL ensaya el siguiente concepto de Banca Nacional: "Eg el -
conjunto de instituciones constituidas con participacidn del ca-
pital del gobierno federal y en las que éste se reserva el dere-
cho de nombrar a la mayorfa del consejo de administracidn o de -
la junta directiva o la de aprobar o vetar los acuerdos gue la -
asamblea o el consejo adopten". 0Ob. cit., p. 156.
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"Caminante, son tus huellas
el camino, y nada més;
caminante, no hay camino,
se ‘hace camino af andar...".

ANTON{O MACHADO*

La nacionalizacion del servicio piblico de la banca y crédito marcé el
inicio de una nueva era en materia de empresas pblicas, La nacionaliza- -
cion de 1982 es 1a piedra angular sobre la que se empieza a desarrollar la - -
institucion objeto de! presente ensayo. En homenaje a su importancia, no -
he de soslayar la altisima in jerencia que este fendmeno, tanto politico como
econdmico, tiene en rededor de este atro fenémeno juridico; el de fa socie- -
dad nacional de crédito.

Hacia 1926, {a Fundacion Travers-Borgstroem de Suiza, hizo un lia-
mado para premiar trabajos scbre fa nacionalizacidn del crédito; Robert Deu-
mer, entonces Director def Reichsbank de Berlin, resultd el ganador con su
obra Die Verstaatlichung des Kredit (Leipzig, 1926); trabajo que utiliza M|~ -
SES para refutar las ventajas de una eventual nacionalizacion de este servi-
cio (1). En principio, DEUMER se pronuncia por una reforma que preserve

* De "Proverbios y Cantares", en Antologia Pbética, Biblioteca Bdsica Sal - -
vat, Salvat Editores, Navarra, 1971, p. 139,
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la superioridad de fa administracion por el beneficio sobre la administracién
burocrética. Decia que los bancos sdlo sirven a fos intereses privados; que -
no financian empresas estratégicas de interés nacional, sino solamente las
que prometen el rendimiento més alto (p. ej. una destileria de gliiski); esto
es, empresas superfluas para la economia: ''desde ef punto de vista nacional
su actividad no sdlo es inditif sinoaun nociva.,. los bancos permiten que --
crezcan algunas empresas cuyos productos no se demandan; estimulan ef --
consumo innecesario, fo que a su vez reduce el poder de compra de la gente
en relacidn con fos bienes mds importantes..." (2). En funcidn de esos razo
namientos, fa nacionalizacién es algo imprescindible para lograr una econo-
mia que permita la existencia de una sociedad mds justa, igualitaria y con -
hé&bitos menos pradigos.

Para un correcto desenvolvimiento de {a actividad bancaria {vista co-
mo un monopolio de derecho), DEUMER considera que es necesario adminis-
trarla segin lineamientos comerciales (3); al efecto propone que para fograr
éxito en esa empresa, deben hacerse escuelas y exmenes de promocidn pa-
ra el personal més capacitado; pagar bien a los empleados, daries buenos in-
centivos y un alto porcentaje de reparto de utilidades (4).

En sintesis, DEUMER recomendaba que la Banca, una vez nacionali-
zada, debe quiarse por una orientacién nacionaf antes que de intareses pri-
vados; debe invertir sus fondos no donde se encuentre el més alto rendimien
to (sin perder de vista la obtencion de beneficios), sino en dreas prioritarias
de importancia nacional (5).

+ SEPTIEMBRE DE 1982; su circunstancia,

—La crisis.- Méxicoes un pais en vias de desarrollo, como tal
y en su esfuerzo por convertirse en una nacion industrial, presenta diver-
sos problemas econdmicos; sin embargo, el Gltimo medio siglo lo ha visto - -
desarrollarse con optimismo. .. “el pais (entre 1978 y 1981) avanzaba hacia -
fa riqueza y fa abundancia..." (6). La economia mexicana se abandond casi
exclusivamente a sus recursos petroleros. Hacia mediados de 1981 aparecie-
ron los primeros nubarrones; la baja de fos precios del petrdleo; no obstan--
te, secoi servd en los sectores oficiales a confianza de que todas las irregu



336

laridades serfan controladas: "no habfa peligro de recesidn’; "la inflacién es
taba siendo combatida'; "las altas tasas de interés estimularfan el ahorro'; -
"la dolarizacion era transitoria"; "'el peso sequia firme y no habia peligro al-
guno de devaluacidn: 1a deuda externa no era excesiva", etc. (7). En diciem-
bre de 198 la inflacién se acentud, asi como el desequilibrio de la balanza -
de pagos (8), A principios de 1982 el petrdleo mexicano se convirtid en el - #
més barato del mundo; para obtener més clientes y mercados, nuestro crudo
penetrd en Ia querra de precios de energétios en un mercado saturado a cos-
tay riesgo de los consumidores nacionales y de su deuda externa. Las impro
visaciones y los malos manejos petroleros se hicieron patentes; empero, es-
ta no fue la causa principal de la crisis. Las faltas en la estrategia se atribu-
yeron a la dependencia financiera externa, "si esta se superaba con el petro
leo, no habria crisis" (9). Pero el crecimiento econdmico de México supuso
importaciones desmesuradas que nuestra explotacién petrolera no pudo cos-
tear; por otra parte, en lugar de financiar esas importaciones con recursos
acumulados con anterioridad, se recurrid cada vez mds al crédito externo --
(36 mil millones de ddlares) (10). Una importante cantidad del excedente ge--
nerado por el petroleo se destin6 a fines improductivos (11) y suntuarios.

Observa GRANADOS CHAPA que los (iftimos cinco afios de la banca -
privada, se vieron dominados por ciertas tendencias: "a) la concentracion; -
b) 1a monopolizacion; ¢) la transnacionalizacion; d) Ia especulacion; e) 1a do-
larizacion, v f) 1a volcadura hacia actividades distintas de las bancarias' - -
(12). £} 55% del crédito nacional estaba en manos de la banca privada, dicho
crédito se destinaba a dreas que generaban mayores utilidades a los bancos -
(v. retro, DEUMER, Robert): el comercio, entre ctras (éste se lievaba el 30%
de 1a riqueza con sélo el 12% de inversidn) (13). El créditoy la liquidez, a ra.
iz de la devaluacién de 1982, se concentrd més firmemente en el sector pri-
vado bancario... hubo entonces mas absoluta libertad para los especulado- -
res; en lugar de ser castigados, obtuvieron como premioa su constancia la
devaluacion que les multiplicd sus dblares en el exterior como por arte de --
magia, Ni 1a Secretarfa de Hacienda ni el Banco de México querfan parar el
saqueo de divisas: existfa un tabl que los economistas ofigiales no querfan -
estudiar: el control de cambios (14), El saqueo de divisas afectaba grandemen
te al pais en beneficio de especuladores que sacaban capitales, y de los ban-
cos, que ganaban $1.10 en la venta de cada dofar (15). El sector financieroy
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bancario era el grupo dominante en la politica econdmica: los banqueros pri
vados controlaban el valor del peso ante unas impdvidas e impotentes autori-
dades gubernamentales. At mismo tiempo, esos bancos tenian sus aliados: -
el Banco de México establecia las tasas de interés basado en dos criterios: ha
Ler atractivo el ahorro, y hacer redituable el negocio bancario (16).

EI 17 de febrero de 1982 el Banco de México anuncid su retiro tempo-
ral del mercado de cambios (cay6 entonces el peso de 26 a 37 por délar). £l go
bierno mexicano programé un ajuste de su politica econdmica que, funda- -
mentalmente, comprendié las siguientes medidas:

+ reducir el gasto pablico en 3%

+ fortalecer el control de precios

+ proteger la economia popular

+ reducir el arancel de 1 500 productos bdsicos de importacién

+ absorber el Fisco, el 42% de las pérdidas cambiarias

+ ayudar a empresas pequefas y medianas

+ flexibilidad en las tasas de interés

+ fortalecer el mercado de valores

+ reducir impuestos a los comerciantes fronterizos que adqui--
rieran productos nacionales.

A mediados de abril el Ejecutivo tom6 otras medidas:

+ reducir el déficit global del sector pliblico

+ reducir las importaciones en 6 mil millones de délares

+ aumentar los ingresos del Estado mediante la elevacién de pre
cios y tarifas de bienes y servicios

+ gvitar que la circulacion monetaria aumentara més alla de lo
que exigiera el incremento de las reservas netas de divi- -
sas en poder del banco central (17).

El 20 de abril el Director de Banamex dijo que "la causa de la crisis -
estaba en fa decision del gobierno de querer crecer aprisa' (18).

8 de mayo: en visperas de una sequnda devaluacién, el entonces Pre-
sidente electo, Miguel de la Madrid, y en vista del problema financieroy de
especulacion bancaria, lanzd advertencias. En una parte de su discurso lla-
mé a los bangqueros a la cordura, advirtiéndoles que la Banca era un servi--
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cio social; que sus planes de financiamiento debian ser dictacos por el Esta-
do; que no olvidaran que se trataba de un servicio pfiblico concesionado.

A principios de agosto se sucité una segunda devaluacién (el peso ca-
y6 de 49 a 80-87 por dblar), por lo que el gobierno fijo una doble paridad, de
49.50 y 69.50 pesos por dblar (la primera preferencial, la segunda para otras
importaciones). Antes de esa devaluacién el Presidente supo que el Banco -
de Cédulas Hipotecarias habia sacado del pals 300 millones de délares en un
dfa. 8 de agosto de 1982: en una reunidn con la clase dirigente nacional ~tan
to sector oficial como la IP— el Presidente Lépez Portillo explicé el por qué -
un mercado dual, "Era la primera advertencia, pero nadie le hizo caso’ (19).
El 5 de agosto, el Presidente autoriz el estudio de la nacionalizacion de la -
Banca y del control de cambios. "'Los banqueros no lo supieron, porque su -
principal aliado, el Director del Banco de México. .. habia sido marginado de
la toma de decisiones... Los asesores presidenciales comenzaron su tarea, -
sabiendo que el Presidente tenia dudas’' (20).

17 de agosto. el Gobierno adoptd nuevas medidas para hacerle frente a
la crisis:

+ obtener 3 500 millones de ddlares en préstamos y anticipos

+ limitar el tipo de cambio preferencial a atender compromisos
exteriores de mayor urgencia

+ reestructurar la deuda externa

+ gestionar ante el FMI el uso de 4 000 millones de ddlares que
México tenia en su calidad de miembro.

20 de agosto: el Secretario de Hacienda solicitd a 115 bancos extranje-
ros una moratoria de 90 dias; '3 dfas después se autoriz6 la moratoria, que-
dando fuera la deuda exterior de los bancos privados mexicanos' (21), E! 25 -
de agosto la IP dijo que el Gobierno debia entregar las paraestatales a los par
ticulares (22).

Heberto CASTILLO afirma que Lépez Portillo (y Pacheco) siempre se -
mostro reacio a una eventual nacionalizacion bancaria, asi como al control
de cambios (23). "Hacia finales de agosto todo estaba listo, La banca no cum-
plié, sinoque, por el contrario, hizo del pai's un botin"' (24).

~'"HEMOS ROTO TABUES, LA REVOLUCION SE LIBERA DE TEMORES Y ACELE
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RA SU PASO... EL ESTADO YA NO ESTARA ACORRALADO POR LOS GRUPOS
DE PRESION'"*®,

Es interesante recordar los momentos previos a la declaracion por bo-
ca del entonces Presidente, segin la descripcion que hizo José Luis Cama--
cho, reportero del periodico "El Dia",

"El Presidente de México cruzd el umbral del recinto
legislativo a las 11:00.., Las banderas nacionales flan
quean su entrada, cubren su comparecencia de cara
a la Nacion. .. El himno nacional anuncia la histori-
ca jornada... Y el Presidente tomd la palabra, asu--
mid responsabilidades y hechos, tocd llagas, censurd
apétridas, clamdy ilamd al patrictismo, a la compren-
sién y enjugd sus lagrimas 'por los desposeldos y mar
ginados a los que hace seis afos pedi perdon' ' (jue--
ves 2 de septiembre de 1982).

Sefiald el Presidente a un grupo de mexicanos ("'sean los que fueren
—en uso, cierto es—, de derechos y libertades pero encabezado y apoyado --
por los bancos privados...") como los culpables del mayor saqueo de nues- -
tra historia; una "minorfa cuyas acciones sumadas, dafiaron la sequridad -
nacional y por ende 1a de todos. .. el Estado estd con las mayorfas, Es el im-
perativo que lo justifica". "Tenemos que cambiar —enfatizaba—, decision - -
siempre dura, pero no puede sequir entronizada la posibilidad de sacar re- -
cursos cuantiosos al exterior, y después pedirle prestado migajas de nuestro
propio pan''. En esta forma se expidieron —anuncid— dos Decretos; uno que
nacionaliza la banca y otro que establece el control generalizado de cambios
(25). lguaimente, anuncid la transformacion del Banco de Méxicoa un orga
nismo piblico descentralizado, presentando la iniciativa correspondiente el
21 de septiembre. "Afuera... otro sol brillaba sobre México..." (26).

Al perfeccionarse la nacionalizacion, y al adquirir todos los recursos
afectos a la actividad crediticia, el Estado contrajo, principaimente, dos obli-

* José LApez Portilla VI Informe de Gobierno, 1° de septiembre de 1982,
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gaciones:

+ garantizar el pago de todos los créditos que a su cargo tenfan
las instituciones expropiadas (art, 4° Decreto de expropia-
cion —rectius, nacionalizacion—), y

+ pagar la indemnizacion correspondiente en un plazo que no -
excederd de 10 afios (art. 2°, ibid. ).

Se expropiaron 54 bancos (29 m{ltiples y 25 especializados), arrojan-
do un total de 2 billones 400 mil mitlones de pesos (27). La participacion del
capital extranjero, a pesar de ser minoritaria, estaba presente (28). Por su
parte, |a banca privada habfa adquirido acciones de por lo menos 500 socieda
des comerciales (de las mas importantes del pals) (29). Banamex era en ese -
momento accionista de 120 —aproximadamente— sociedades (de ramas qufml-
ca, turismo, automotriz...); Bancomer, de 160... (30).

1. REFORMAS CONSTITUCIONALES.

El Congreso de la Unidn resolvid, mediante enmiendas y adiciones a
la Constitucion (D.0.3feb1983), confirmar expresamente fa alta injerencia -
por parte del Estado en materia econémica. Dentro de un &mbito de constan-
te consulta popular y de planeacion democrética, se subray6 la importancia
de un sistema de economia mixta en nuestra Nacién.

La nueva y vigente confeccidn del articulo 25 muestra la constante --
preocupacion por parte del legislador para fortalecer la soberania de México
al otorgar al Estado Ia rectoria del desarrollo integral de la Nacion; aquél fo-
mentara la mds justa distribucion de la riqueza, asi como también velard -
porque fos indtviduos tengan ef pleno e irrestricto ejercicio de las libertades
que garantiza la propia Constitucion en aras de a dignidad del ciudadanoy -
del hombre en general.

Junto con el Estado —"'sector plblico”~ concurrirdn los particulares
(sector pi1.vado) y las organizaciones populares (sector sccial) para impulsar
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el desarrollo (tanto en sus dreas prioritarias como en las accesorias) econé-
mico nacional; sin embargo, se reservan ''de manera exclusiva'' fas activida-
des estratégicas enumeradas (en un principio, al parecer, exhaustivamen- -
te, peroal senalar al final del parrafo en cita —art, 28pfo, 4—: "... y las ac
tividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la --
Unién", se abre un mundo de posibles "dreas estratégicas") en el pérrafo - -
cuarto del articulo 28, "manteniendo siempre el Gobierno Federal la propie-
dad y el control sobre los organismos que en su caso se establezcan",

El art, 28, pfo. 6 {en concordancia con el art, 90) prevé la constitu- -
cién de entes paraestatales para un eficaz manejo por parte del Estado, de -
las dreas estratégicas a su cargo, "y en las actividades de carécter priorita--
rio donde, de acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores so- -
cial y privado (loc, cit.).

Las reformas le dan naturaleza (de orden constitucional) de servicio
plblico al de banca y crédito, servicio que no constituird monopolioy que se
ré prestado exclusivamente por el Estado "a través de instituciones, en los -
términos que establezca la correspondiente ley reglamentaria..." {art, 28, -
pfo, 5), y la actividad bancaria queda vedada a ser concesionable a particula-
res (con decir, no serd objeto de concesién bastaria).

Todo lo relativo a legislacién en materia de banca y crédito queda co--
mo facultad Unica del Congreso de la Unidn en los términos del art, 73X, -
En tanto que el art. 123 B X111 bis previene que las instituciones crediticias
y bancarias requlardn sus relaciones laborales atendiendo a lo dispuesto por
la ley reglamentaria de la mencionada fraccién y del propio Apartado.

2. DECRETO EXPROPIATORIO .

Particular interés reviste descifrar el galimatias que constituye la se
rie de decretos, acuerdos, leyes, etc, relativa a la nacionalizaci 6n bancaria
mediante expropiacion de bienes. :
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Encontramos CINCO (las vigentes disposiciones ~14enel985~ no im-
plican problemética en la especie) principales ordenamientos que atuden de
una u otra manera a {a nacionalizacion bancaria;

a) Decreto que establece 12 nacionalizacin de la Banca privada
(DD.0O. 1°y 25epl982) de 1° de septiembre de 1982,

bt Decreto mediante el cual se dispone que las instituciones de

~crédito que se mencionan operen con el cardcter de insti-
tuciones nacionales de crédito (D.0.6sep1982) de 6 de sep-
tiembre de 1982.

¢) Ley Reglamentaria del Servicio PUblico de Banca y Crédito - -
(D.0.31dic1982, en vigor al dia siguiente} de 30 de diciem-
bre de 1982.

d} Acuerdo que sefiala reglas para fijar la indemnizacién por la
Nacionalizacion de la Banca Privada, las caracteristicas -
de la emision de los Bonos del Gobierno Federal para ef pa
go de la misma y el procedimiento para efectuario (0.0, -
4jul1983) de 30 de junio de 1983, expedido por la SHCP.

e} Decretos que disponen la transformacién y fusién de diver - -
sos bancos bajo tipo de S.A. hacia {o con) Sociedades Na-
cionales de Crédito (D.0.2%gol 983).

-Lo expropiado, -

Ahora bien, cada uno de esos ordenamientos establecen distintas con
sideraciones sobre lo expropiado. Asf, el Decreto del 1° de septiembre sefiala,
tanto en sus "considerandos'' como en su articulado, que se exproplan los -
bienes de las instituciones de crédito privadas (art. 1°); sin embargo, el tex-
to de su articulo 2° resulta oscuro {y propiciatorio de confusion) al disponer
que se pagard la indemnizacién correspondiente, 'previa la entrega de accio
nes y cupones por parte de los socios...". ;De qué acciones se trata? jPor
qué (suponiéndose benévolamente que se trata de fas cuales es titular 1a so-
ciedad expropiada) estan en manos de los socios y no del Tesorero de la socie
dad bancaria? Implifcitamente habla de las acciones en las que se divide el -
capital social de la institucion "expropiada" (obviamente, en este supuesto, -
{a expropiacion no recae sobre la sociedad, sino sobre cada socio) (31},
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El Decreto de 6 de septiembre en el primer pérrafo de su Consideran-
do indica que por Decreto del dia primero de su fecha se expropiaron "las ac-
ciones representativas de su (de fas instituciones de crédito privadas) capi- -
tal social y todos los bienes de su propiedad..." (no habria problema si eilo
se hubiera establecido expresamente en el cuerpo de su articuladoy noen -
un mero considerando).

Etart. segundo transitorio de la LRSPBC esté redactado con un con-
vencimiento infundado por parte del Congteso de la Unidn que no deja lugar
a dudas: si se expropiaron las multicitadas acciones (en realidad no sé ni c¢6-
mo ni cuando), ya que el referido articulo fe da al Gobierno Federal el cardc
ter de titular {y por tanto de Ginico accionista de las sociedades bancarias) -
"de fas acciones representativas del capital social de las instituciones de cré
dito motivo de los decretos expedidos por el Ejecutivo Federal publicados en -

el Diario Oficial de la Federacidn el 1° (no meciona el 2} y 6 de septiembre de
1982...".

El acuerdo sefialado con el inciso d) y el Decreto a su vez identificado
con el incise e) coinciden en que se expropiaron las acciones.

La Ley de Nacionalizacidn (n° 82-155 de 11 de febrero de 1982) france-
sa, al referirse a la de la Banca, en su articulo 13 establece la forma en que
se nacionaliza esa actividad: "La nationalisation des banques mention

néss. .. est assurée par le transfert a I'Etat en toute pro

prigté des actions representant leur capital...", '\ les

détenteurs d'actions transférées a |'ttat recmvent

echange de leurs actions, des obligations émises par Ia -

caisse nationale des banques crége par I'article 26 de 1a -

présente loi..." (arts. 15y 16). Deahi se advierte, comparativa
mente, lapremura —el hecho no es criticable— con la que el Ejecutivo tratd
la nacionalizacion bancaria, Es censurable (desde el punto de vista técnicol
que sin previo y acuciosos estudio juridico se haya llevado a cabo tal extre- -
mo; sin embargo, y por otro lado, la realidad nos muestra que la expropla~ -
cion fue total (tanto de acciones como de patrimonio),

—-Las sociedades expropiadas. -

Ir‘entaré definir la situacion de las sociedades expropiadas (en su pa
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trimonioy en su capital), situacion que es confusa. El Decreto del 1° de sep-
tiembre ilustra la precipitacion del legislador en su estructuracion,

Del contenido del articuio 3° se infiere que las entidades expropiadas
mantienen el tipo de sociedad andnima, toda vez que la SHCP, el Banco de -
Mexico, ta SAHOP y la SC debieron tomar "posesion inmediata de las institu
ciones crediticias exprOpladas y de los bienes que las integran, SUSTITUYEN
DO a los actuales drganos..." (32). En efecto, de ese pasaje se desprende --
que dichas Secretarias se limitaron a reemplazar a los miembros DE los 6rga
nos sociales, quedando intacta la estructura de ia sociedad. Por su parte, -
el art, 6° habla de que se trata de "ESTRUCTURAS ADMINISTRATIVAS que -
se transformaran en entidades de la Administracion P{blica Federaly que -
tendrdn fa titularidad de las concesiones, sin ninguna variacion" (33). £l --
art. 7° ordena que se notifique ef Decreto "a los representantes de las insti-
tuciones de crédito citadas en el mismo...". De la lectura del art. 3°se dedu
ce que esos ''representantes'' json los organlsmos oficiales ya enumerados .
("'... tomarén posesion inmediata...").

El Decreto de 6 de septiembre en su art. 1° norma que operen como -
instituciones nacionales de crédito (ticitamente bajo tipo de S.A.); el art, 2°
empieza a desviarse de la tecnica juridica al prever un eventual cambio ha--
cia "organismos plblicos descentralizados'. Sostengo que un organismo des
centralizado que preste el servicio p{blico de banca y crédito, por ese hecho
ES institucién nacional de crédito, y toda vez que el organismo descentrali-
zado puede adoptar la estructura que sea {social 0 no), lleva como consecuen

cia que no excluye el tipode S.A. En otras palabras, puede estabtecerse Ia -
identidad:

"Organismo descentralizado”, S.A., institucién
nacional de crédito.

No necesariamente la institucion nacional de crédito debe identificar-
se con las "empresas de participacion estatal" (sociedades nacionales en mi
concepto} (34); de 'a misma manera en su oportunidad senalé (cap. 111 6 A -
d) que el organismo descentralizado no es en si ni por sT una forma orgéni-
ca o una estructura tipica (o atipica) —lo mismo digo de las instituciones na-
cionales de crédito—. El caso del Banco de México, si fue una decision co- -
rrecta q itarle el caracter de sociedad nacional (de economia mixta} para con
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vertirle (que no transformarle) en organismo pGblico descentralizado (aquf -
distingo el organismo descentralizado de la scciedad plblica en funcion de -
que aquél siempre estard en manos del Estado, en tanto que una sociedad pli
blica, eventualmente —al pasar una sofa accién a manos de partlculares- -
puede llegar a ser sociedad de economia mixta, con 1as consecuencias que -
ello implica), dado su alto cardcter de rector del sistema bancario mexicano,
carécter que no es compartido con el resto de las instituciones.

Ef art. 3°(Decreto del 6 de septiembre) da por hecho que se trata de - -
instituciones nacionales de crédito al decir que "los trabajadores de las ins-
tituciones nacionales de crédito que se enumeran en el art. 1° de este orde-
namiento..."; esto es, loque enumera (segun esa redaccién)SON institucio
nes nacionales de crédito y No instituciones de crédito privadas a convertir-
se {u operar)-en instituciones de esa indole nacional, como lo afirma la inti
tulacion del propio Decreto,

La LRSPBC de 30 de diciembre de 1982 mas mesuradamente las sefala
como sociedades (desde luego anénimas, aunque no lo diga expresamente) -
{"'.... a efecto de que esas sociedades.,." —art, 2°transitorio, pfo. 1-) que
ooeraban en virtud de los Decretos de 1°y 6 de septiembre, como institucio-
nes nacionales de crédito (Id.). Ahora, care legens: este art. 2 transitorio
fija las bases para que esas sociedades anonimas (operando como INC) se - -
TRANSFORMEN (con todo el sentido técnico- JurldlCO que la palabra tiene) en
SOCIEDADES NACIONALES DE CREDITO. En nmgun momento les quita ef ¢ ca
racter de instituciones nacionales de crédito, sino que, lo que cambiard es
el tipo social, no el institucional. Véase el siguiente ejemplo: el art. 5° del -
Decreto de 1° de septiembre excluye de la expropiacién a las entonces institu
ciones nacionales de crédito (stricto sensu —banca oficial—) y a la banca - -
mixta (35) (supongamos, a la "Nacional Financiera", S.A.); luego entonces
quedan

2 clases de instituciones estructuradas bajo 2 diferentes
tipos sociales:

~'"Nacienal Financiera", S.A., institucidn nacional de -
créditos, y
—~"Bancomer", S.N.C., institucidn nacional de crédito®.

* Ambos entes plblicos (nacionales) que prestan servicio de Banca.
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En este orden de ideaé, justo es recenocer la afortunada redaccién de
la Ley General de Instituciones de Crédito de 28 de junio de 1932 en el senti
do de reconocer expresamente 2 clases de instituciones crediticias: -

— las instituciones de crédito -stricto sensu-, y
— las instituciones nacionales de crédito (art. 1°fracs. 1y 11).

De esta manera, se puede elaborar un cuadro dptimo:

INSTITUCIONES CREDITICIAS

OFICIALES PRIVADAS
— Instituciones Nacionales de Crédito. ~ Instituciones de Crédito,
+ Institucién nacional de crédito + S06l0 S.A. (queda sélo el
-S.A.: caso del Banco Obrero).

+ Ya organismo descentralizado
+ Ya sociedad pUblica
- Banca Mixta (S.A.)*
+ Sociedad nacional de crédito
-S.N.C.

Este cuadro, en razon de 1a nueva Ley Bancaria de 27 de diciembre de -
1984 (D.0.14enel985) quedard reducido —respecto de la Banca oficial— de la
siguiante manera:

— Instituciones Nacionales de Crédito,
+ [nstitucion nacional de crédito
~ Qrganismo descentralizado (Banco de México)
+ Sociedad nacional de crédito.

* La banca mixta, a pesar de no ser nacionalizada, cambia su tipo de S.A. -
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En resiimen, el devenir de las instituciones de crédito privadas ha si
do el siguiente (36):

a) Instituciones de crédito privadas (bajo tipo de S.A.) hasta el
31 de agosto de 1982.

b) Estructuras administrativas crediticias** (bajo tipo de S.A., -
alin concesionada; todavia no se les declaraba "formalmen
te' como instituciones nacionales de crédito) def 1° de sep
tiembre al 5 del mismo mes de 1982.

¢} Instituciones nacionales de crédito (bajo tipo de S.A.) def 6 -
de septiembre de 1982 al 30 de agosto de 1983.

d) Instituciones nacionales de crédito (bajo tipo de S.N.C.)a -
partir del 31 de agosto de 1983, fecha en que surtié efecto
la transformacién (37).

En el caso de la antigua Banca Oficial (Nafinsa, Banobras, etc.), mis
ma que la propia Ley Bancaria vigente (dic 1984) adin llama instituciones na-
cionales de crédito —stricto sensu— (v. art. noveno transitorio), en un pla-
zo no mayor de 180 dias naturales contados a partir del 15 de enero de 1985,
serdn transformadas por decretos del Ejecutivo, de sociedades anénimas en -
sociedades nacionales de crédito, bajo actividad de banca de desarrolio (fd.).

3. ORIGEN Y CREACION.

La Sociedad Nacional de Crédito encuentra su justificacion en el pa--

al de S.N.C. (art. Z°transitorio, pfo. seqgundo LRSPBC —dic 1982-),

** Dentro del cuadro expuesto ~retro—, y entre las instituciones privadas y
las oficiales, transitoriamente encajaron las estructuras administrativas -
crediticins.
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triota acto de nacionalizacion bancaria. No se puede hablar de antecedentes
directos de ella porque, en nuestro pais se trata de una nueva figura societa
ria; lo més que me aventuraria a afirmar, es que se trata de una ""cariocine
sis" de las instituciones nacionales de crédito (stricto sensu) y pertenecien-
tes a esa misma clase en sentido lato, La Sociedad Nacional de Crédito se des
membrd de las instituciones privadas de crédito para "'renovarse'' en el émbi’
to de las oficiales, salvo el parucular caso de las antes sociedades bancarias
de economia mixta bajo tipo de andnima, que sdlo cambiaron de escalén den-
tro del propio grupo de banca oficial (v, cuadro —tal es el caso de Banca So-
mex, S.A (antes banca mixta), ahora Banca Somex, S.N.C.—), y lo mismo
ocurre con las ahora instituciones de banca de desarrollo, mismas que ope-
rarén bajo tipo de sociedades nacionales de crédito abandonando su previa es
tructura de sociedades anénimas (sin embargo, aun bajo ese modelo pertene-
cian -y siguen perteneciendo- al grupo de las sociedades nacionales con sus
derogaciones al régimen de la sociedad anénima).

La LRSPBC (dic '82) CREOQ” el nuevo tipo de Sociedad (38), en tanto
que las sociedades nacionales de crédito que a futuro se consideren oportu-
nas, habrdn de constituirse mediante decreto del Ejecutlvo Federal -. -
{v. art. ° LRSPBC vigente y art. 7°ibid., dic '82), seglin se desprende de -
la Ley Bancaria, Cabe hacer notar la falta de técnica legislativa de que adole-
cen ambas disposiciones y que se manifiesta en dos érdenes:

1. Textualmente dice el art. % —sucesor fiel del art, 7° derogado— - -
"'Serdn creadas por decreto del Ejecutivo Federal...", He mencionado que la
SNC como nuevo tipo ya fue creada por la LRSPB, lo que habré de hacer el -
decreto, en su caso, serd proceder a la fundacién (constitucidn) de una so-
ciedad ya especifica,

2. Diffcil resulta la interpretacion del segundo pérrafo del art. 9°de -
la Ley vigente: "'las instituciones de banca de desarrollo contarédn
con leyes orgénicas, debiendo sujetarse los decretos
correspondientes del Ejecutivo Federal a lo que el - -
Congreso de 1a Unidn dlsponga en dichos ordena- -
mientos', Surge la primera cuestidn: Jcudles son esos "decre-
tos correspondientes'*? Bien puede responderse que son los previstos en el
primer pé-rafo; pero. .. el articulo novenotransitorio del mismo cuerpo le--
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gal introduce variaciones: "El Ejecutivo Federal... expedird los decretos me
diante los cuales se transforman las instituciones nac:ona!es de crédito, .
y por su parte, el pdrrafotercero dispone: “Al producirse la transformac16n
{nbtese que este articulo habla de TRANSFORMACION y nunca de creacion,
por foque, aguelfos ''decretos correspondientes”, que segQin el art. 9°son -
los que ''crean” a las SNC, en este caso NO existen, ya que debe atenderse a
los decretos de transformacion; luego entonces, y como éstos (los que trans-
forman) son previos a los que "crean' y que ademéds REFORMAN las leyes or-
gdnicas, sucitan un conflicto temporal de normas, problema que se debe re-
solver en funcion de la jerarquia de las normas: un decreto NO puede trans-
formar una ley) quedan reformadas las leyes orgdnicas respectivas...". V.
comentario entre parentesis. En este orden de ideas, el tipo de las institu- -
ciones nacionales de crédito (stricto sensu) y no las instituciones mismas -
es lo que se transformard hacia el de sociedades nacionales de crédito, que-
dando temporaimente sin vigencia LOS PRECEPTOS (que no la Ley) aplica- -
bles en la especie al huevo tipo; esto es, 1a Ley no queda reformada, sino - -
que se derogan momenténeamente los articulos relativos al tipo, estructura,
organizacién y funcionamiento de la institucidn nacional de crédito, que si-
~ gue siendo INC pese a que el legislador pretenda innovar con lo de "institu-
cion de banca de desarrolio': el objeto no modifica la estructura. El parrafo
cuarto del art, noveno transitorio en cita prevé la expedicion, por parte del
Congreso de la Unién, la expedicion de las leyes orgdnicas de cada una de -
las instituciones (como sociedad) transformadas.

De esta manera, los "decretos correspondientes” a que se refiere el -
sequndo parrafo del art. 9° son aquellos mediante los cuales se hagan preci-
siones (ni creacién, ni constitucion, ya que éstas, en el caso de las anti- -
guas instituciones nad onales de crédito —stricto sensu— tienen un régimen
y por lo tanto un ORIGEN (su ley orgdnica) LEGAL) en torno a las SNC bajo
actividad de banca de desarrollo.

Las primeras sociedades nacionales de crédito (ahora de banca malti-
ple en oposicion a la de desarrolio), a:1a fecha operando como tales, son pro-
ductode una transformacidn de las antiguas sociedades anfnimas ban
carias privadas {v. Decretos en ese sentido. D.0.2%qol983). Su naci- - -
miento (o fundacién) se debe a un acto administrativo (39) en el seno del
Ejecutivo Federal, acto que se formaliza mediante la correspondiente expedi-

cién del Decreto que la constituye (no ef que f2 transforma, ya que hablo de
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las sucesivas sociedades), siempre dentro de los Iimites de la LRSPBC lv, -~
cap. | 7); por tanto, la SNC no debe su nacimiento a ning(n tipo de contrato
o negocio juridico de naturaleza privada, ni aun piblica. Tiene origen y na-
cimiento de cardcter institucional.

4. NATURALEZA JURIDICA.

Ya en el epigrafe del capitulo 111 puede leerse que el tema de la parti
cipacion del Estado en las sociedades mercantiles, ef de la nacionalizacion -
de la sociedad andnima y el de la creacion unilate ral por el Estado de socie--
dades de estructura capitalista, es sugestivo tanto para los cultivadores del -
derecho administrativo como para los iusprivatistas. Esta dualidad de enfo- -
ques, necesariamente crea una separacion doctrinal de anélisis juridico del
fendmeno que me ocupa, ya que, evidentemente hay resabios en la SNC de -
estructuras "capitalistas' (no como sistema econdmico, sino en funcién de
la clasificacion de las sociedades en personales y de capitales), y por la otra,
patente es la altisima injerencia que el Estado tiene en ella, En ese sentido,
reitero lo dicho anteriormente (cap. 1115 D), es decir, la SNC puede (no es
que deba) analizarse mediante una doble dptica:

+ de derecho privado (como sociedad, y mds alin, mercantily -
jpor acciones . —el vigente art. 8de la LISR capta la in- -
tencién, mas no la desarrolla: entiende por accién a los -
certificados de aportacion patrimonial "CAP", desgraciada
mente, "sblo para efectos”-), y

+ de derecho plblico {como "'empresa pUblica’ —lato sensu—).

A. CRITERIO SOCIETARIO .

En un principio, y dado el alto nOmero de derogaciones que a [a socie
dad tradicional (particularmente a su predecesora, la an6nima), podria afir-
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marse que 1a SNC no es sociedad. Asequra BARRERA GRAF que, propiamen-
te no hay en la SNC "ni mutualidad entre los socios, ni un fin comn de - -
ellos... y que ellos elijan, sino que la finalidad de estas sociedades la impo-
ne la ley en el art. 4> ~LRSPBC—..." (40) (art. 3° Ley vigente),

Considero conveniente hacer una referencia metddica a los elemen--
tos estructurales (cap. | 3) de la sociedad por acciones (género de la SNC), -
para asi tratar de demostrar que ésta es en realidad una sociedad, en el sen-
tido tedrico-juridico del término.

@ Personalidad jurfdica.- La tiene por ministerio de ley en los -
términos del art. ¥ LRSPBC —dic84—.

(h  Socios.- Losarts, 11 LRSPBC, y & Reglamentos orgénicos, asl co-
mo la regla sexta de las Reglas generales para la suscripcion, etc, de los --
CAP "B" de las SNC prevén que podran ser socios (mediante la suscripcion
de estos Qltimos, ademds del Gobierno Federal (Gnico titular de los CAP ‘A"
las entidades de la administracion plblica federal paraestatal; los gobiernos
de las entidades federativas y municipales; los usuarios del dervicio plblico
de banca y crédito, asi como los trabajadores de las propias SNC.

E! Gobierno Federal estd autorizado para ser el (inico socio de estas -
sociedades nacionales (art. 15 Ley), generdndose en este supuesto el caso de
|2 sociedad unimembre {que no heterapénica, toda vez que no hay un mini--
mo de socios exigidos por la ley) (v. también regla séptima de las Reglas ge-
nerales de los CAP "B" —D.0.29gol 983—). En cuantoa esto Gitimo, me re-
. mito al punto 10 del capitulo | del presente ensayo, en el sentido de que sT -
admito que la sociedad unimembre (sobre todo fa andnima) es sociedad, por -
loque, aun en el caso de que la SNC tenga como (nico suscriptor de todas -
sus acciones al Gobierno Federal (v. infra i), "los certificados de aportacion
patrimonial™ in fine) sigue siendo {y es) una sociedad.

Debo abrir en este punto un paréntesis de carécter hipotético para in
tentar tener una idea de por qué se recurrid al tipo de la sociedad nacional -
de crédito, con un capital suceptible de ser suscrito por personas ajenas al
Gobierno Federal, y no haber recurrido, como en un principio se previno -
(art. 2° fel Decreto de 6 de septiembre de 1982), a la institucion de! organis-
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mo descentralizado (bajo tipo de sociedad andnima especial —modificada~), -
ente que excluye cualquier participacion privada, tanto pecuniaria como ad-

ministrativa, a pesar de adoptar (ser suceptible de) un tipo societario; o bien,
por qué no se optd por una sociedad plblica per vita.

Es correcto presumir que, cuando el Presidente de la Repliblica opté
por nacionalizar el servicio plblico de la Banca, lo hizo impulsado por la ne
cesidad econdmica de orden nacional de impedir el abuso en que como modus
vivendi habian incurrido los banqueros privados, y para ese efecto, retirar-
Tos de Ta gestion bancaria (41) mediante la expropiacion de sus medios, Asi--
mismo, las reformas constitucionales confirman esa presuncién:

Anrt. 25, pfo. 4° constitucional. - "Ef sector plblico
tendré a su carqo, de manera exclusiva, las dreas

estratégicas que se sefialan en el articulo 28, pd --
rrafo CUARTO de la Constitucién, manteniendo - -
siempre el Gobierno Federal la propiedad y el con--
trol sobre los organismos que en su caso se esta- -
blezcan".

El art. 28, pfo. 5°, a su vez previene que el servicio pablico de banca
y crédito “serd prestado EXCLUS IVAMENTE por el Estado (ndtese la diferen- -
cia existente entre prestacién —art, 28—y propiedad —art. 25—) a través de
instituciones, en los términos que establezca fa correspondiente ley regla- -
mentaria...', Observa BARRERA GRAF que esa exclusividad "'se viola ai per-
mitir (1a Ley reglamentaria) que los particulares concurran con el Estado.. .
en la prestacion de los servicios bancarios y crediticios..." (42); sin embar-
go, mds adelante afiade: "En contra de tal opinitn puede aducirse que tanto
las nuevas sociedades nacionales, como las instituciones nacionales de cré-
dito que ya existian. .. forman parte de la administracion plblica federal, en
los términos del articulo 1°, pérrafo tercero de la LOAPF, y que, en conse- -
cuencia es el Estado, a través de esas instituciones, el que en forma exclu-
siva prestard ei servicio" (43), En efecto, es el Estado quien interviene acti-
va y directamente {v. cap, 1111 C, intervencién directa) en la prestacion - -
del servicio publico de hanca y crédito (44); esto es, serén entes publicos fe-
derales y no los particulares (privados) quienes lo Ileven a cabo,

Er ninglin caso podrén suscribir CAPs, personas fisicas o morales -
extranjeras, ni sociedades mexicanas sin cldusula de exclusion absoluta de
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extranjeros (la antigua fraccidn !l bis dei art. 8 LICOA limitaba esta prohi-
bicion a: gobiernos o dependencias oficiales extranjeras, entidades financie-
ras del exterior, o agrupaciones de personas extranjeras, fisicas o morales),
bajopena de la pérdida del certificado (s) de aportacion patrimonial de que se
trate en favor de la Nacion (art. 15, pfos, 4’y 5°), Curiosa situacién se pre-
senta en el art. 12 del Reglamento orgénico, al exigir que las sociedades de-
berén lievar un registro de los CAP que contendrd, entre otros datos, la na
cionalidad del titular (el art. 15 | de la LRSPBC dic'82 seiialaba lo mismo; - -
el vigente art. 14 dispone que en el registro de los CAP "B", se contendrdn
"los datos relativos a los tenedores de los certificados y a las transmisiones
que se realicen’’,).

En la SNC son casi nulos los DERECHOS CORPORATIVOS del socio ti-
tular de CAP "B". Tienen derecho de participar en las utilidades de la socie-
dad emisora (y en su caso de la cuota de liquidacion} (art, 13 LRSPBC). La -
reparticion de utilidades sélo podréd hacerse después de aprobado el balance -
general (el derogado art. 21 le llamaba "estados financieros", redaccién co--
rrectisima desde el punto de vista contable; no me explico [a causa de tal re-
troceso terminoldgico), "sin exceder ei monto de las que realmente se hubie
ren obtenido’’ (art. 18 Ley vigente). La aprobacién es facultad dei Consejo DF
rectivo (art. 20 fraccs. V1y V11 —la frac. V111 vuelve a denominarlo "esta-
dos financieros'—).

Los restantes derechos se limitan a:

+ Designar (eufemismo premeditado) a los miembros del conse-
jo directivo representativos de la serie "'B", "de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 2, tercer pérrafo de es-
ta Ley" (v. inciso h), integracion —designacién— del Con-
sejo Directivo).

+ Integrar y asistir con voz y vote —uno por cada CAP- a la Co-
mision Consultiva (arts, 1311y 27 —antes 14 {, 24y 25 -
11- Ley, y art, 29, pfo. 7° del Reglamento orgénico de - -
Banco Mexicano Somex —D.0,2%gol 983—).

+ Participar en la designaci6n de uno de los comisarios que ten
- drén a su cargo la vlgnanma de la sociedad (art, 26 Ley -
—antes 32—).
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+ Acceder a la adquisicion de nuevos CAP "B''que se emitan -
por aumento de capital, con las limitaciones de caducidad
de ese derecho, segiin el plazo que seiiale el consejo di--
rectivo previo acuerdo de la SHCP, y que nunca serd infe
rior a 30 dias (art. 13 |11 Ley).

En relacidn con los demds derechos tradicionales de los socios, tanto
la Ley como los Reglamentos de las SNC guardan silencio (p.ej., derecho de
aplazamiento de un acuerdo; derecho de retiro —a este (ltimo hace referen-
cia especifica el segundo pdrrafo del art, noveno transitorio de la Ley: "'Los -
accionistas, dentro de las limitaciones establecidas por esta Ley, podrdn soli
citar el canje de acciones por certificados de aportacion patrimonial o sepa- -
rarse de la sociedad y obtener el reembolso de sus titulos segin el Glfimo. es
tado financiero aprobado (no obstante, este derecho es en relacién de fa S.A.
y no de la nueva S.N.C., es decir, se separa de la transformada sociedad)~;
derecho de impugnaci()n etc., al menos dentro de la Comision Consultiva -
respectiva, ya que en el ConseJo Directivo no pintan, para nada, fos repre- -
sentantes de la serie "B"). El Gitimo parrafo del art. 29 del Reglamento orgd.
nico fcualquiera, es igual) deja abizrto un mundo de posibies conjeturas ya
que no sefala ninguna instancia o recurso al opositor de resoluciones ile- -
galmente adoptadas por la Comision Consultiva; 'Las resoluciones legalmen-
te adoptadas por la Comisidn Consultiva, se entenderdn aceptadas por los au
sentes o disidentes'. Nada mé&s (cfr, art, 200 LGSMy el inciso h), la comi-
sion consultiva).

¢ Las aportaciones.- Ninguna regla especifica existe para deter --
minar los lineamientos a que se han de sujetar las aportaciones. Hago esta
observacion por los problemas que podrian sucitar eventuales aportaciones -
de bienes distintos al numerario, asi como si es posible que existan aporta--
ciones no solo a titulo de dominio, sinotambién de uso o de usufructo, o --
hasta de créditos.

A mi juicio, deben observarse mediante una remision expresa —el - -
art. 5° de la Ley introduce la supletoriedad de diversos ordenamientos, pero
sélo [o hace para las operaciones y servicios de las instituciones, NO de su
estructura y de SU operacidn— las disposiciones contenidas en los arts. 11
(presuncnon de que las aportaciones de bienes son a titulo de dominio; el -
riesgo de 1a cosa permanece para el aportante hasta que sea recibida por la -




355
sociedad), 12 (el aportante de créditos responde de su existencia y legitimi- -
dad a pesar de cualquier pacto en contrario —el art, 391 CCo admite un posi
ble pacto en contrario, y ademés establece que el cedente sélo responde de la
legitimidad del crédito y de la personalidad con que hizo la cesién—, Cfr. -
arts, 2042 y 2046 CC), 89 IV (cuando la aportacién sea de bienes, ésta debe-
r & cubrir Integramente el valor de cada accion —CAP—), y 141 LGSM (res- -

triccidn legal de la negociabilidad de la accién pagada mediante aportaciones
en especie: quedarén depositadas durante dos afos). '

La aportacidn, pese a todo, si estd presente en la SNC y es un elemen
to esencial aun en el supuesto de que sea el Estado quien constituya 100% -
el capital de la sociedad.

«d, EI patrimonio.- Al igual que su personalidad, 1a Ley le reconoce
patrimonio propio, y al ser ente de derecho plblico, todos sus bienes ti enen
ese carécter (v, cap. 1114 B b), Como en todas las sociedades, el patrimonio
de 1a SNC es totaimente independiente al de sus socios, incluyendo al Esta--
do, tanto en su carécter de socio, como de vértice de todos los entes pibli- -
cos, bien estatales, bien paraestatales.

e Lla responsabilidad.- (a LRSPBC es silente acerca de la respon-
sabilidad que adquieren los socios de las SNC al suscribir los CAP, ya de la
serie "A", ya de la "B". Son los Reglamentos organicos y Decretos de trans-
formacidn de cada SNC los que se ocupan —aunque vagamente— del particu-
lar. Con fundamento en el art. 7° LRSPBC derogada —v. arts. quintoy sex-
to transitorios Ley vigente—, la SHCP expidid aquéllos, en tanto que con fun
damento en el art. 2° transitorio Ley derogada, expidid los segundos.

En los arts. 10y 30 del Reglamento orgdnico, se alude a que solamen
te los suscriptores de fos CAPs ""B" estardn obligados a responder hasta el -
monto de su aportacion; del Gobierno Federal, (nico suscriptor de la serie -
"A", no se ocupa, por loque se hace vigente el régimen de responsabilidad
de fa sociedad en comandita por acciones (art, 207 LGSM), con la variante de
que el Gobierno Federal no responde ''solidariamente' de las obligaciones so-
ciales al no tener otros socios "comanditados”, sino que lo hard subsidiaria
e ilimitadamente de tales gravémenes.

Qué decir de los arts, 13 a 16 LGSM: gresponsabilidad retroactiva del
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nuevo socio?; s subsistencia de responsabilidad del ex-socio?; ¢ retencion --
def capital y utilidades dzI socio excluido o separado?; ¢ existencia de socios
industriales?

f Publicidad.- Noes requisito la inscripcion en el.Registro de Co--
mercio para que tenga eficacia la personalidad juridica de las SNC toda vez -
que se la otorga la Ley; sin embargo, el art. 9°pfo. 47 previene que tanto el
Decreto constitutivo, asi como el reglamento orgdnicoy sus modificaciones
deberdn publicarse en el Diario Oficial e inscribirse "a solicitud de la propia
sociedad, en el Registro P{blico de Comercio" (v, también art. 10 Reglamen-
to orgdnico: las modificaciones a sus "estatutos' serdn inscritas sin que me
die orden judicial).

g Mercantilidad.- Expone BARRERA GRAF que, .en nuestro Dere- -
cho, dos son los criterios para establecer la mercantilidad de una sociedad:

al en funcion del tipo que adopte (art. 4° LGSM, rel. art. 3°11 -
CCo), y

b) en funcién de su finalidad (45) (v, también cap. IV 7, incisos
al, b ych.

"Del juego de uno o de ambos criterios de mercantilidad
de las sociedades —apunta BARRERA-, se desprende, --
primero, que son mercantiles las sociedades que adopten
uno de los seis tipos enumerados en el art. 1° LGSM, in-
dependientemente de que su finalidad sea econdmicay es
peculativa; sequndo, que también serdn mercantiles - -
aquellas sociedades cuya finalidad constituya una especu
lacion comercial, independientemente del tipo elegido. ..
por ejemplo... una sociedad nacional de crédito" (46).

Como consecuencia de su mercantilidad, la sociedad nacional de cré-
dito estd sujeta a normas comerciales {(cfr. cap. |V 7 A) que no vayan en - -
contra de lo que su ley especial disponga (sus operaciones se rigen supleto-
riamente no sélo por leves mercantiles, sinotambién por los usos y précti--
cas bancarios y mercantiles, asi como por el CC),

Li SNC es mercantil toda vez que su actividad es de ese carécter (art.
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75 X1V CCo) ya que sustituyd a la antigua sociedad anénima bancaria no sé-
lo en su personay patrimonio, sino también en su objeto {y en todo lo de- -
mds, es de:ir, solamente "se cambid de traje', expresién que significa a la
transformacion) (47); de la misma manera, la Ley (art. 5°) bancaria lo reco-
noce impiicitamente.

— OBJETO, - En este orden de ideas encontramos que 2l objeto de la sociedad
nacional de crédito es Gnico e invariable: la prestacion del servicio piblico -
de banca y crédito bajo DOS MODALIDADES:

+ banca miiltiple {art. 2°Ley, art. 2°Decretos de transforma- -
cidn y art. 5°Decretos de transformacion y fusién), y
+ banca de desarrofio (art. 2° 11 Ley). -

Su objeto especitico deberé ser madificado, las primeras en su Regla-
mento orgdnico, y las segundas en su respectiva Ley orgdnica. En cuantoa
las instituciones de banca miltiple, sus actuales reglamentos sefialan que
estas sociedades tendréan por objeto:

+ Realizar todas las operaciones de banca miltiple "' que se re-
fiere a Ley General de Instituciones de Créditoy Organi-
zaciones Auxiliares, en todas sus modalidades..." lart. -
3°). En este punto cabe advertir que la vigente Ley en su
art. 30 hace una transcripcién de TODAS las operacimnes
de banca m{itiple que preveia la LICOA, asi como también
introduce otras {fraccs. VI, X, y XVI a XX11) ya preexis
tentes por los usos (expedicidn de tarjetas de crédito, por
ejemplo).

+ Llevar a cabo cualgquier acto de dominio sobre toda clase de - -
bienes o derechos que sean necesarios o convenientes pa-
ra la realizacion de su objetoy el cumplimiento de sus fi-
nes {cfr. art. 30 XX111 Ley y art. 3°1i Reglamento).

+ Realizar todos los actos juridicos necesarios para el desempe-
fio de sus actividades y el cumplimiento de sus objetivos.

Las sociedades de banca de desarrollo también operardn como banca -
miltiple (operaciones descritas en el art. 30 Ley), y ademds llevaran a cabo
aquellas funciones necesarias 'para la adecuada atencidn del correspondien
te sector de [a economia nacional y el cumplimiento de Ias funciones y obje-
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tivos que les sean propios, conforme a las modalidades y excepciones que -
respecto a las previstas en esta u otras leyes, determinen sus leyes orgéni-
cas" (art, 31 pfo. 1),

@ Organicidad.- Esen este inciso en donde se re(inen la mayoria -
de las derogaciones que en la SNC hace a la sociedad tradicional por accio- -
nes. En el cap. | 31, escribo que la andnima funciona bajo una triple orga-
nizacion interna. Dentro de la SNC, a simple vista se aprecian también tres
organos; sin embargo, existe una gran infiuencia del Ejecutivo Federal en la
sociedad (no en los drganas), en ese sentido debe considerarse a 1a SHCP co
mo un verdadero drgano de la SNC; desde luege que sus facultades y limita-
ciones estdn previstas en la Ley y en los Reglamentos orgédnicos {de fa mis- -
ma manera lo estardn en las leyes orgdnicas que se expidan en lo relaciona-
do con fa banca de desarroflo); esto es, su actuacion dentro de la sociedad --
NO es (ni puede ser) ni discrecional ni arbitraria.

+ Organo deliberatorio, -~ A pesar de que tanto la Ley {art, 19) como -
los reglamentos organicos (art. 16) disponen que la administracién de la so-
ciedad estard encomendada a un consejo directivoy a un director general, -
de un estudioy andlisis de las funciones y facultades del primero, se des- -
prende di4fanamente su cardcter de crisol de la voluntad de la sociedad: es -
en el consejo directivo en donde se forma fa voluntad de l1a sociedad (cap. | -
8 b), paraddjicamente, en loque en otro sentido no intervenga el otro érga-
no SHCP.

En cuanto a la SHCP como drgano (no como autoridad) de la SNC, sus
funciones son:

+ tratar el aumento o reduccién del capital social;

+ designar al director general;

+ declarar la fusion de dos o mds SNC;

+ disolver las SNC;

+ autorizar las modificaciones al Reglamento orgénico;

+ remover consejeros "'A"', conocer de sus renuncias, asi co--
mo establecer sus remuneraciones;

+ fijar las remuneraciones de los comisarios ''B", y

+ sefialar cantidades para reservas.




359

La competencia y facultades del Consejo Directivo de cada SNC son - -
précticamente las mismas que tiene cualquier otro 6rgano decisorio de otro-
tipo de sociedad (v. art. 20 Ley y arts. 20y 21 Reglamento).

Su integracion serd por nimero impar no menor de nueve ni mayor
de 15 (la derogada Ley proponia 21 —art. 24—, por lo que el Reglamento orgd
nico de Somex, toma ese Iimite superior —art. 17—), por cada uno de ellos -
habrd un suplente. EI cargo es personal —nopodrd ejarcerse a través de re-
presentante, y durarédn en él cinco afios, salvo los servidores pliblicos supe
riores, que lo serdn hasta que sean removidos por [a SHCP. La designacién
de los consejeros de la serie "A" serd hecha por la SHCP, debiendo consti- -
tuir en todotlempo las 273 partes del consejo, en tanto que la designacion de
los consejeros de la serie ""B'' se sujetard a las siguientes bases:

+ La SHCP formulard una terna en funcidn de los diversos gru

pos y regiones de tenedores de CAP "B
— Las comisiones consultivas podrdn sugerir dicha terna.
— La terna propuesta por la SHCP es inapelable,

+ La comisién consultiva respectiva, elegird uno de esa terna -
(Bases para la designacidn de les miembros de los conse--
jos directivos por los certificados serie ''B" de las SNC, --
D.0.29%go1983).

* Elart, 22 de la Ley sefiala las prohibiciones e incompatibilidades para
Ser consejero:

+ El director general.

+ Los funcionarios de la sociedad hasta de tercer nivel.

+ Los parientes hasta en 4° grado del director general.

+ Los conyuges del director general.

+ Las personas que tengan litigio pendiente con.la sociedad,

+ Las personas inhabilitadas para ejercer el comercio.

+ Los servidores piblicos que realicen funciones de inspeccién
y vigilancia de la sociedad.

+ Qrgano de direccion. - El DIRECTOR GENERAL es a mi juicio un 6r-
gano de la SNC (cfr. ef 6rgano vorstand —direccion— que opera dentro del -
régimen legal de administracion ~verwaltung— alemdn y austriaco —v. cap.
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| 9 C—) y no una parte del 6rgano de administracion como ocurre en Fran-
cia (régimen obligatorio de Consejo de Administracion y con designacién obli
i gatoria de personas que tienen a su cargo la direccién permanente de las. -
operaciones sociales), En efecto, el ORGANO DE DIRECCION —no necesaria-
mente drgano de administracion, que no opera colegiadamente y que ticne -
cierto margen de discrecionalidad, y por otra parte, tiene funciones ejecuti-
vas de acuerdos tomados por la sociedad y hechos a él saber a través del con-
sejo directivo— es totalmente independiente de los demés: el nombramiento -
de la persona sobre la cual recae el ejercicio de ese organo, tiene un origen
distinto del de el consejo directivo: lo designard el Ejecutivo Federal a través
de la SHCP fart. 24 Ley y 22 Reglamento) (48). Cabe {lamar la atencidn en es
te sentido: se convendrd que la SHCP, en determinado momento es un érga-
no de la sociedad —v. retro. funciones de la SHCP como drgano—y que por
elio el Director General a ella estéd subordinado. Reitero lo dicho en el cap.
I 9 B en el sentido de que |a ley es |a que crea al drganoy que, en el supues
to (sin concederlo) de qug exista una refacion de supraordmacmn ésta se- -
ria entre fos miembros-de, y no entre los propios drganos,

Por o mismo, el texto del art. 24 de la Ley reconoce en el Director Ge
neral (no la persona fisica, aunque ésta coincida con el érgano) es quien - -
tendrd a'su cargo la administracion —el derogado art. 31 hablaba de "gobier-
no''—y la representacion legal de la sociedad (acertado cambio en el empleo -
de los términos, ya que antes se hablaba de ''representacion del banco”, aho
ra es "'de la institucién”).

El consejo directivo estd investido de facultades amplisimas: "El Con-
sejo conservara en todo caso, la facultad de ejercer directamente las atribu-
ciones que delegue"” (art. 20 in fine del Reglamento), sin embargo, la nueva
redaccion del art. 20 pfo 1° de ia Ley resuelve que el conseJo instruird al di_
rector general para fa ejecucion y realizacién de los mismos; no obstante - -
ello, el parrafo segundo conserva el error de considerar al consejo como or-
gano de administracion: "£] consejo directivo en representacionde la socie- -
dad, podré acordar la realizacién en (sic) todas las operaciones inherentes a
su objeto y delegar discrecionalmente sus facultades en el director generat,
asi como constituir apoderados...". Ahora bien, el Director General tiene -
ex lege determinadas sus facultades, mismas que no difieren en nada de las
"delegable~"' del consejo directivo y que alin tiene més que éste en el dmbito
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de actividad puramente administrativa y ejecutiva (v. art 22 Reglamento). En
este sentidc, deben cancelarse las normas (p. ej. art. 21 Reg.) que muy for-
zadamente, quieren darle cardcter ejecutivo al consejo directivo, permane--
ciendo las "indelegables'’, que son facultades propias del 6rgano deliberato--
rio (art. 21 Reglamento).

Los requisitos que debe satisfacer la persona sobre la cual recaiga el
nombramiento de Director General, sin duda demuestran la intencion de te~
ner al frente de los bancos a un hombre precisamente de empresay noa un
politico. Entiendo que al ser la SHCP quien lo designa, serd también quien
lo separe en cualquier momento, ya que la ley no dice nada al respecto (49),

No existen reglas expresas en cuanto a la RESPONSABILIDAD de los
administradores, por lo que debe atenderse a las normas de derecho pUblico
contenidas en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos
(D.0.31dic1982) (v. art. 110 constitucional), sin perjuicio de la aplicacion -
de otros ordenamientos especificos. Por otra parte, e$ conveniente la incor-
poracidn a cada Reglamento orgdnico lo que en materia de responsabilidad --
contienen los arts. 156 a 163 LGSM.

+ Organo de vigilancia. - La vigilancia de la SNC esté confiada'a dos
comisarios, cuyas funciones no difieren casi en nada de los comisarios de -
laS.A. (art. 166 LGSM). En lo que si existe una divergencia es en lo que se
refiere a su nombramiento: el comisario por la serie "A" es designado por la
Secretaria de la Contralorfa, en tanto que el de la ''B" lo es por los conseje-
ros de la misma serie. Esto Gitimo es negativo, toda vez que es precisamente
a los consejeros a quienes se supone (tal y como estd redactada fa Ley y los -
reglamentos), entre otros, el comisario debe vigilar 'y mal podrd hacerlo si
es nombrado por una parte de ellos" (50), por lo que dicha designacion debig
ra corresponder hacerla al consejo consultivo.

En cuanto a su responsabilidad, ef art. 25 pfo. 1° del Reglamento es -
una fiel reproduccion del art. 169 LGSM: serdn individualmente responsa- -

bles para con la sociedad por el cumplimiento de las obligaciones que las le-
yes aplicables y el Reglamento les imponen, Su remuneracién (de los comisa
rios serie ""B"} la establece fa SHCP, y su duracién en el cargo serd por un
ejercicio social —reelegible—, en tanto que el de la serie "A" lo serd hasta -
que su nombramiento se revoque por la Secretaria de la Contraloria (art. 26
Reglamento),
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+ La Comisidn Consultiva, - No es precisamente un érgano, sino una
especie de asamblea de socios (tenedores de CAP '"B") fuera del dmbito so- -
cial; yo diria que es un apéndice del consejo directivoy no un drgano de la -
SNC; la Unica participacion suya que puede tener cierta trascendencia es la
de elegir de las ternas propuestas por la SHCP los consejeros de la serie '"B"
por foque, es muy oscuro el significado del Gitimo parrafo del art. 29 del Re
glamento al disponer que "Las resoluciones legalmente adoptadas por la Co--
mision Consultiva —cuerpo puramente de consulta—, se entenderdn acepta
das por los ausentes o disidentes'' (no otorga nmguna clase de recursoal --
opositor, por ejemplo, del andlisis del informe de actividades que le presente
el Consejo Directivo: queda en total estado de indefension aquel gue no esté
de acuerdo con la sugestion de medidas que permitan la consecucidn oportu-
nisima de los objetivos de la sociedad que al efecto haga ta Comision —cfr. -
art. 200 LGSM~).

‘D El capital.- La SNC es una sociedad intermedia en aquella diferen
ciacion que existe entre sociedades personales y de capitales (v., sin embar-
go, siguiente inciso), pero por el cardcter de las aportaciones, es una socie-

dad intuitu pecunize.

El capital minimo de fas SNC debe ser determinado por ia SHCP {(como
autori:dad), asi como también sus reservas —arts, 16 Ley y 31 {{f Reg.—, -~
mismo que deberd estar "integramente pagado" (art. 16 Ley). Encuentro un
defecto de técnica al confundir capital pagado con capital exhibido. En efectq
deberia decir "El capital minimo de las SNC deberd estar integramente exhi-
bido", toda vez que capital pagado es el capital social cuya suma estd total- -
mente cumplida (cfr, art. 89 111 LGSM). De su capital sccial, al menos el -
50% deberd estar exhibido, a menos que este 50% sea menor que el capital - -
minimo establecido por fa SHCP, en cuyo caso se atenderd no a!l porcentaje
del capital'social, sinoa cubrir, por lo menos, ese minimo (art. 16 Ley).

La SNC es una sociedad de capital fijo, por lo que no admite una even
tual variabilidad del mismo (51).

En cuantoa la reserva legal, se conserva fo dispuesto por el art, & -
fr. Vi1 LICOA; seqglin el art. 31 |1 del Reglamento organico, por o menos -
se separara el 10% de las utilidades para integraria hasta alcanzar la suma -
del capital exhibido.
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‘ Los reglamentos orgdnicos facultan a la SHCP para que establezca - -
otras reservas (en este caso, similares a las reservas estatutarias, por lo --
que seria conveniente establecer dichas clases de reservas —no su monto—
en cada Reglamentol.

—~Los certificados de aportacidén patrimonial (CAP).-

El capital de las SNC estd dividido en certificados de aportacidn patri-
monial, representados por titulos pertenecientes a dos diferentes series, la
denominada "A"y la "B", Por disposicion legal son titulos de crédito nomi--
nativos (art. 11 Ley) y por ello sujetos a la legislacion que los regula (id.,y -
art. 22LTOC) en cuanto sea compatible con su especial naturaleza y con 1a
propia Ley {(LRSPBC).

La serie "A"" s6lo puede ser suscrita por el Gobierno Federal; esta se-
rie, invariablemente (esto es, ni més ni menos) supondrd el 66% del capital
social de 1a SNC que se trate (art. 11 Ley). Todos los CAP "A' constardn en
un solo titulo (arts. 11 Ley y 8 Reglamento —la redaccion del anterior art. -
13 de la Ley derogada decia *'... se emitirén en uno o més titules.,."=)y -
NO Ilevardn adheridos cupones (la vigente Ley guarda silencio a este respec
to, por o gue supongo que se sigue la tendencia de no tenerlos, toda vez - -
que los CAP "A" son emitidos en un solotitulo). Generalmente son los cupo -
nes el medio por el cual los accionistas se allegan de las utilidades de la so-
ciedad por acciones (art. 127 LGSM), por lo que juzgo viable el hecho de que
esas utilidades sean reinvertidas en la propia sociedad sin que lleguen @ ma
nos del titular de la serie "A". Admito que soy ajeno a la ciencia de la Conta
duria y de las posibles repercusiones que pueda tener contablemente esa re-
inversion, y si la misma beneficiard directamente o indirectameante a los ti-
tulares de la serie "'B". El provecho que obtiene el Gobierno Federal de las -
operaciones de las SNC es principalmente, en este caso, a través de otras -
vias como la tributacidn, el encaje legal y de una sélida politica econémica a
base de una saludable circulacion del crédito por esas sociedades "retroali- -
mentadas'".

El CAP "A" es intransmisible {art. 11 Ley), es decir, pierde aquel - -
principio universal propio de la accién: su sempiterna cesibilidad; en caso -
contraric debe declararse la inexistencia del negocio que falte a esa regla.
Pese a ello, el CAP "A" sigue siendo un titulo de crédito, aunque nada més
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desde un punto de vista formal, ya que en la préctica es in{til y anodino tal
cardcter,

Los certificados de aportacion patrimonial deben ser expedidos en un
plazo no mayor de un afo (tercera regla: Reglas generales sobre la suscrip-
cidn, tenencia,.. ~cfr, arts, 97y 124 LGSM), por lo que las SNC estdn fa--
cultadas para emmr certificados provisionales siempre nominativos y que de
berdn ser canjeados por los CAP definitivos (art. 9 Reglamento). En elfo en-
contramos un indice mas para declarar la expresa aplicacion de la LGSM. - -
Asimismo, deben ser aplicables los arts, 117a 121 LGSMen lo Gue toca a los
CAP "de tesoreria" (arts. 16 Ley y 13 Reglamento).

La suscripcion de los CAP ''B" (34% del capital social) es limitada en -
cuanto a su cantidad y en cuantoa la calidad del suscriptor (art. 15 Ley).

No podré adquirirse por una sola persona el control del 0,5% o més -
del capital pagado de una SNC —esa prohibicién se refiere a cualquier opera-
ci6n de cualquier naturaleza, p. ej. mediante reporto—; tampoco podran los
gobiernos de los Estados, de fos Municipios o de los entes pGblicos federales
adquirir mds del 5%. En ambos casos, 1a SHCP podra autorizar discrecional-
mente la adquisicion de una mayor parte (art. 14 Reglémento y Reglas 4a. y-
6a. Reglas...; v. también art. 15 Ley ~no se puede adquirir mas del 1%-), -
La violacidn de estas normas trae consigo que los infractores perderdn en fa
vor de fa Nacion el excedente.

En cuantoa la calidad.de| sujeto, el titular siempre deberd ser de na-
cionalidad mexicana.

El contenido de los titulos de los CAP no introduce ninguna innova--
cidn en materia de valores literales. El Reglamento (art. 7°) sefiala que en -
dichos titulos deberd inscribirse el texto de los articulos 10 segundo pérrafq
11, 12, 14, 15 Gitimo pérrafoy 16 de 1a LRSPBC —dic1982—, La vigente Ley -
no dice nada al respecto, por lo que los nuevos reglamentos transcribirén -
las disposiciones que en su momento rigieron, V. art, 125 LGSMy Ia regla
la. de las Reglas generales. ..

Los CAP de la serie "B' se declaran INDIVISIBLES (regla 2a.; cfr. -
art. 122 LGSM), y-conferirdn los mismos derechos (art. 10 Reglamentoy 112
LGSM) —v. n°4 A b conservéndose el derecho del tanto de los socios para

a suscripcion de los certificados que se emitan por aumento del capital {art.
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13 111 Ley, v. art, 132 LGSM).

Se conserva el principio de que serd considerado como propietario de
los certificados a quien aparezca inscrito en el registro de los certificados de
aportacion patrimonial (arts. 14, 2%fo. Ley y 12 Reglamento, rel. arts. 129
LGSMy 24 (TOC),

La LRSPBC deroga el principio (aplicado a los CAP) de que las socieda
des andnimas tienen prohibido el adquirir sus propias acciones (asi como - -
tampoco pueden hacer préstamos o anticipos sobre sus propias acciones - -
—arts. 134y 139 LGSM—), toda vez que faculta a la SHCP para establecer los
casos en que las S N C puedan adquirir transitoriamente sus propios CAP
"B" (art. 17 pfo. 2° Ley). Més feliz es la redaccion de 1a regla 7a. (Reglas. . ),
ya que indica que ES EL GOBIERNO FEDERAL (y no la propia sociedad) quien
podrd suscribir (también transitoriamente —unimembricidad momenténea—)
la totalidad de los CAP "'B", en cuyo caso deberd proceder a colocarlos entre
el pblico autorizado.

~El CAP como titulo de crédito. - s

Se dan en el CAP la legitimacion y la incorporacién, y con cierta re-
serva la literalidad, todas ellas caracteristicas presentes en Ia accion de so-
ciedad andnima (v. cap. 1 8 A).

En cuanto a su clasificacion dogmética, los CAP son iftulos:

+ Nominados y causales;

+ por su ley de circulacion, siempre nominativos;

+ de participacion, atendiendo a los derechos que confiere a su
tenedor;

+ por el sujeto emisor, son titulos privados, a pesar de que los
emita una entidad de derecho publico, ya que no es el Es-
tado quien los garantiza;

+ se emiten en serie;

+ por su negociabilidad son de especulacion y no de inversién
(aunque en esto Ultimo guardan -los "B"- un enorme pa-
recido con las obligaciones, titulos de inversion por anto-
nomasia), y
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.+ por su sustantividad, son titulos principales, que llevan ad--
heridos titulos accesorios (los "'B") denominados cupones.

v Divisidn.- La SNCes un nuevo tipo y de ninguna manera una so-
ciedad especial o forma andmala, y como tal, es suceptible de ordenarse con-
forme a los ocho principales criterios que para el efecto expuse en su opor--
tunidad (cap. | 5 B):

+ La SNC es mercantil en oposicidn a la civil toda vez que explo
tan una empresa destinada a realizar actos de comercio,

+ Es lucrativa,

+ De capitales (intuitu pecunia) y personal (serie "A").

—Aportacién necesariamente de capitales (de ahi’ el nombre
de los CAP).

—La transmisibilidad del status de socio es mixta:

+ La de serie ""A" es personal y estd prohibida fa transmi-
sion.

+ La de serie "'B" es de capitales, y las limitaciones son -
{inicamente legales.

—Por su administracion, las SNC son sociedades de capita-
les en donde no se exige la calidad de socio para ser ad-
ministrador.

—Son de capitales en cuanto a sus causas de disolucion - -
(in extremis, la falta del Gobierno Federal, no sdlo trae
rfa su disolucidn, sino peores consecuencias).

+ Por la responsabilidad de sus socios, pertenece a aquellas en
que algunos socios responden limitada y otro, ilimitada- -

) mente.

+ Tiene personalidad juridica unitaria.

+ Por su administracion, la SNC introduce un quinto grupo: -
el del administrador designado por un drgano fuera de - -
asamblea (SHCP), y que puede recaer en un socio 0 en un
tercero (52).

+ En funcion de los drganos sociales, la SNC abre un nuevo - -
grupo, ya que el tradicionaimente deliberatorio lo divide -
en dos: el Consejo Directivo y la SHCP; el de administra--
'¢ién lo modifica hacia el de direccién y conserva el de vi-
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gilancia.' Cabe poner de relieve que si bien genera nuevos

‘ -rganos, éstos deben existir obfigatoriamente.
+ Por su constitucion, necesariamente es regular.

B. CRITERIO ADMINISTRATIVISTA.

Desde este punto de vista, la SNC pertenece al amplisimo grupo de - -
las empresas piblicas {persona juridica ptblica dirigida a satisfacer un inte
res pblico —v. cap. 111 4-), y como tal reine todas las caractaristicas glo-
bales que enuncié (cap. 111 4 B), debiendo resaltar su autonomia operativa
o de gestidn (art. 10 pfo. 2° Ley).

Dentro del esquema de la administracion piblica paraestatal, la SNC
ocupa el lugar de las sociedades nacionales, y dentro de éstas, bien puede -
ser de Estado (pliblica) o bien de economia mixta, inclindndose la balanza ha
cia esta (ltima (v. n°4 A i) "Los certificados dz aportacion patrimonial'~ ad-
quisicidn transitoria de CAP). Y ya, dentrodel grupo de sociedades naciona-
les, debe admitirse que fa SNC es una sociedad (bajo el compromiso técnico
que el empleo del vocablo implique) CONSTITUIDA MEDIANTE UN ACTO AD- -
MINISTRATIVO (su tipo fue creado, como debe ser, mediante una ley: espe--
cifica); esto es,

es de origen institucional

en donde solamente se puede
hablar de "derogaciones a la sociedad tradicional'' a manera de pardmetro, -
ya que en si, no modifica, sino que crea instituciones y érganos. En este -
punto debo aludir al epigrafe del presente capitulo: ''... son tus huellas el -
caminoy nada més...". En efecto, la SNC es por y para s una SOCIEDAD;
el hecho que haya tomado de dtros tipos algunas flguras noquiere decir - -
que las traiciona, sino que recoge ~para su objeto genéricoy por su natura
leza— lo Gtil y desecha o modifica aguello que entorpeceria sus altas funcio-
nes plblicas. La SNC no es una burda copia; es un original de un tipo so- -
cial, que para la prestacién exclusiva del servicio pablico de banca y crédito
cred el legislador con fundamento en el prrafo 5° del articulo 28 de nuestra
Constitucion. ACOSTA ROMERO confirma lo anterior: “Al no hablar el arti-
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culo 28 de organismos ni de sociedades, ni de cudl es la estructura juridica
de esas empresas, se entiende que deja al legislador secundario la posibili- -
dad de establecer el tipo de empresa que en un momento preciso sea necesa-
rio..." (53), El propio Maestro estudia las reformas que hubo en la LOAPF,
misma que ve a las SNC como empresas de participacion estatal mayoritaria
(art. 46; ""Dentro de la administracion plblica paraestatal se consideran em-
presas de participacion estatal mayoritaria, incluidas, .. las sociedades na- -
cionales de crédito..."), pero sin mayor trascendencia hacia su naturaleza,
ya que, en el.supuesto (sin concederio) de que las "empresas de participa- -
cion estatal" (EPE) fueran verdaderos entes (v. retro, cap, 1115 A), ellas - -
mismas tendrian su propia naturaleza (y antes se tendria que definir ésta) -
(54), es decir, se estudiaria la naturaleza de fa SNC en forma indirecta y en
una forma no muy cientifica. Por otra parte, y a pesar de que la LOAPF les
coloca la impronta de EPE, no satisface plenamente su cardcter, como lo ad-
vierte ACOSTA: "... pero ninguna de las leyes que las regulan (a las SNC) -
manifiestan si se trata de sociedades mercantiles, incluso, en las remisio- -
nes a las leyes supletorias que hace la LRSPBC se omite la aplicacion de la -
LGSM... sin embargo, interpretando las normas én su conjunto, se obser-
va que mientras algunas determinan que las sociedades son de derecho p{--
blico (art. 7° LRSPBC —9° vigente~). .. otras remiten a diversas leyes mer--
cantiles... loque hace presumir se trata de una variante de las sociedades
mercantiles de Estado, reguladas por las leyes que sustituyen a la LGSM..."
(55},

Inductivamente, la SNC es un tipo de sociedad nacional pertenecien-
te al grupo de las instituciones nacionales de crédito, y como tal, comparte
su naturaleza (v. cap. V 3 C) y parte de sus caracteristicas (cap. V 3 E): su
ORIGEN es legal y su CONSTITUCION sdlo es mediante DECRETO del Ejecuti-
vo Federal, en tanto que las SNC bajo modalidad —en funcion de sus opera--
ciones, que no de estructura otraslacion tipica— de banca de desarrollo lo -
es por LEY.

Las SNC -de ambas condiciones operativas- no requieren concesion -
ya que su régimen es legal (v. nota 161 cap. V). En este punto ACOSTA men
ciona que si es necesaria fa concesion (56). Su objetivo econdmico participa
tamyién de los fines del Estado, y en su denominacion Ilevan el término "'na
cional'’,
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Su ubicacidn puede apreciarse en el esquema que propongo al final -
del n° 2 de este capitulo;

Piblica
"SNC —» INC (lato sensu) —>S. Nacional
Economia mixta.

En tanto que por su objeto, constituye un nuevo tipo de las preexis- -
tentes mercantiles, con las consecuencias que esto trae consigo, por fo que
he de decir que la SNC es una sociedad mercantil cuyo Gnico objeto es a sa-
tisfaccién de la necesidad colectiva de servicios bancarios y crediticios, sa---
tisfaccion que se presenta mediante fa adecuada realizacion de actos y opers:
ciones mercantiles {o, en este caso, empresariales). '

En un sentido muy amplio, la SNC pertenece a la clase de fa "empre-.
sa piblica", y es una novedad (pulible} en nuestro Derecho (tanto ptblico co
mo privado) que requiere de sisteméaticas imitaciones, cada una dentro del -
vasto campo p(blico para una mds &gil y adecuada prestacién de servicios pi
blicos, ya bien existentes, ya de nueva creacién, dentro de un sistema de --
economia mixta como es el de nuestr México,

La Sociedad Nacional de Crédito es una formufa vanguardista en fo --
que a Administracion P(blica se refiere dentro de esta sequnda mitad del - -
presente siglo... alin queda mucho camino por hacer.
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+ NOTAS

1, Ludwig von Mises, ¢La nacionalizacibn de la banca y el crédi-
to?, en Mises, Infatigable luchador contra la economia ficticia.

2, Ibid., pp. 108-109.

3. La mala actuacién de los entes pGiblicos suele imputarse a la

administracién burocr&tica {ibfd., pp. 111~112). Sin embargo, el
"burocratismo”, "no es una mal que surja de alguna falla o defi-
ciencia de la organizaci6n o de la incompetencia de los funciona
rios. Es la naturaleza de toda empresa no organizada para la ob=
tencién de beneficio". Ibid., p. 113.

4, Cfr. ibfd., p. 112. "En una empresa privada... cada departa--
mento y cada divisidn estd controlado por el registroc y la conta
bilidad... Los departamentos y las divisiones no rentables se =
reorganizan o cierran. Los ‘trabajadores y los ejecutivos que no
cumplen... son despedidos". Id.

5. Ibid., p..1l13.
6. V. Alonso Aguilar, La nacionalizaci6én de la banca, p. 9.
7. Ibid., pp. 10-11.

§. Subibé la gasolina un 115%; la electricidad 1.5% (mensual); -
las tarifas telefbnicas 12.5%; el salario minimo, 34%, etc.V, 4.

9, Ibid., p. 23.
10. Cfr. ibfd., p. 25.

11. A través de comercio exterior, envios de utilidades, onero--
sos pagos por servicios té&cnicos, el drenaje incontenible de di--
visas provocado por los ricos mexicanos, etc. V. ibfd., pp. 26~
‘28,

12. Miguel Angel Granados Chapa, La banca nuestra de cada dfa, p.
133. . :

13. V. David Colmenares y otros, La devaluacién de 1982, p. 145,
14, Ibfd., p. 146.
15. Ibfd., p. 144.
16, "Si la tradicién econbmica del Banco de M&xico es monetaris-
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ta, su nuevo director estd formado en esas teorfas. El. Lic. Mi= -
guel Mancera. es- egresado “el ITM, semillero de: profesionales.de la
economia formados en la’ teorfa monetarista”. Id. "Del equipo.de -
Mancera-Aguayo salif la decisién de rechazar completamente ‘el con
‘trol de-cambios". Ibfd., p.145. . .

17. (Cfr.. Aguilar, ob. cit.' pp. 12-14. :

18.‘V. Revista PROCESO, 6 de septlembre de 1982, n 305, P 13.
;19.7Ibid., p. 12,

20. 1bid., pp. 7-8.

21, Alonso Aguilar, ob. cit., pp. 17-18.

22. V. PROCESO, cit., p. 13.

23. Ibid., p. 35. "Desde gue era Secretario de Haclenda (L8pez, -
escribe CASTILLO) refutd, enérgico, nuestra reiterada demanda de
que esas medidas se tomaran... Que haya rectificado le honra. - -
Cualesquiera que hayan sido las causas que lo obligaron a hacer--
lo". Id. .

24, Ibfd., p. 14.

25, La reaccién revelaba su minorfa, en tanto que los demis "&ra-
mos seres humanos con la emocién exacerbada, con naciente, pero -
va plena conciencia de gue atestiqudbamos un hecho fundamental en
la historia del pafs. Nos mirSbamos unos a otros, complacidos, -~
gratificados, casi en la conmocifn. Los menos inhibidos gritaron
vitores a México y a Lbpez Portillo".

"Este =-continfila GRANADOS su relato-testimonioc-, en el
presidium, intentaba seguir. 'Es ahora o nunca. Ya nos saquearon'
tuvo que gritar :ocrovechando lo que parecfa un amainamiento del -
aplauso. 'Méh;C: ~o se ha acabado. No nos volverdn a saquear', pu
do concluir, anzas de gue las manifestaciones de ruidosa adhesifn
de jGbilo, de satisfaccidn salida de cauce, lo obligaran a dejar
de lzer, durante muchos, no importa culntos, minutos". Granados -
Chapa, ob. cit., p. 152.

26. Id.

27. Aguilar, ob. cit., p. 34.

28. Ibid., p. 43,

29, Revista PROCESG, 13 de septiembre de 1982, n°306, p. 14.

30. Ibfd., pp. 14-15. Sobre los comentarios e impresiones que tan
trascendental acto generd, ver: Alonso Aguilar, ob., cit., pp. 31~
34, 52, 55 y 65. En lo personal, y para evitar corruptelas, pro--
pondria se creara ante alguna instancia administrativa un recurso
de "denegacibn injustificada de crédito". Otros comentarios: Re=--
vista PROCESO, 6 de septiembre de 1982, n°305; E. Mason, México,
crisis y supercrisis, pp. 139-142 y 147-148.

31. V. Jorge Barrera Graf, "La nueva legislaci6n bancaria", en Re
formas lagislativas 1982-1983, pp. 16-18. También, Ignacio Soto -
Sobrey+va, La Lev xeglamentaria del Servicio POblico de Banca y -~
Crédito, pp. 85-8¢.
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32, Critica SOTO que ese art. 3°0lvidé al Organo de Vigilancia. -
Ob, cit., p. 86, Yo insisto en que hubiera quedado mejor la redac
cibn estableciendo una sustitucibn integral ‘'de los 6rganos socia-
les, sin especificar cada uno.

33. DIEZ observa (en relacién con la permanencia del régimen de -
concesiones) que en Francia "ocurrif una situacién CURIOSA. E1 -~
servicio pliblico de gas y electricidad estaba confiado a empresas
privadas que tenlIan CONCESIONES de servicios pGblicos. Al efec~ -
tuarse la nacionalizaci6n se crean dos establecimientos p@blicos,
Gas de Francia y Electricidad de Francia... y que HAN ASUMIDO EL
CARACTER DE CONCESIONARIOS de las comunas donde prestan los servi
cios, habiendo retenido las CONCESIONES de las antiquas companfas.
Se trata, entonces, de UNA SITUACION ESPECTIAL: la de un
ente estatal que presta un servicio pfblico en mérito de una con-
cesién. Las antiguas companfas de Gas y de Electricidad fueron ex
propiadas y obligadas a CEDER a los nuevos establecimientos pﬁbll
cos, previa indemnizacién, todos los derechos y obligaciones que
tenfan con relaci6n a las Comunas. Gas de Francia y Electricidad
de Francia estln, pues, ligadas a las Comunas por los ANTIGUOS -~
CONTRATOS DE CONCESION DE LAS ANTERIORES companfas o empresas pri
vadas". V. M.M, Dfez, Derecho administrativo, t. III, p. 258. Es-
te autor no hace mayor comentario sobre el particular; esto es, =
se limita a senalarla como una situacidn curiosa o especial.

34. Pecordar que un organismo descentralizade  puede ser una S.A.
y como tal, tener varios socios; eso si, siempre entes p@blicos -
(v, art. 2°1 Ley para el control y retro, cap. III 6 A cy d}.

35. Tcdas las instituciones de banca mixta SON 1nst1tuc10nes na--
cionales de crédito, mas no viceversa.

36. BARRERA GRAF afirma que hube un régimen transitorio que comen
28 a regir el 1°de septiembre de 1982 y gue terminarfa al dictar-
se el reglamento org&nico de cada una de las instituciones expro-
piadas: "Durante ese lapso, las sociedades expropiadas sequirén y
han seguido funcionando, con la misma personalidad, igual denomi-
nacifn y domicilio, el mismo patrimonio, del que... es... titu- -
lar... la nueva 'entidad de la Administracién pGblica’'...". Jorge
Barrera, ob. cit., p. 16. En otta parte (Jorge Barrera, Las socie
dades en derecho mexicano, p. 163), el Maestro comentaba gque esas
sociedades fueron colocadas por el Decreto de Nacionalizacién, --
"en una situacién anbémala {esa anomalfa la hace consistir en el -
hecho de que la sociedad subsiste con sus mismas acciones, pero -
sujetas a disolucifn): son sociedades anbrimas, en las que la to-
talidad de los bienes que formaban su patrimonio fue expropiada
Yy, gqu&, por ende, los bienes relativos se convirtieron en bienes
pertenecientes al Estado, los cuales fueron atribuidos a las nue-
vas empresas bancarias pGblicas”.

37. Cfr. fd.: a) instituciones de crédito privadas; b) estructu--
ras admin:strativas (durante los 6 dfas posteriores a la naciona-
lizacifn}; ci instituciones nacionales de crédito (a partir del -
dfa 8), y d) organismos p@blicos descentralizados (a convertirse

en). Cabe hacer notar que ajuf BARRERA atiende al carfcter INSTI-
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TUCIONAL dé estos entes; yo abordo tambign el de TIPICIDAD.

38. Escribe BARRERA: "... si no lus particulares, la ley s{ puede,
en cambio, crear nuevos tipos como recientemente ha ocurrido... =
con las sociedades nacionales de crédito...". V. Jorge Barrera =
Graf, voz "sociedades mercantiles", en Diccionario Jurfdico Mexi-
cano, t. VIII, pp. 183-184.

39. Tanto formal como materialmente se trata de un ACTO ADMINIS--
TRATIVO, ya que es la fundacibébn de la sociedad lo que nos intere-
sa, y no en la forma como se exterioriza ese acto (o serie de ac-
tos). En relacibn a esto, v. Andrés Serra Rojas, Derecho adminis-
trativo, pp. 266-267: "... en su significacién material no pode-~
mos llamar acto administrativo a la expedici6én de un reglamento,
o de una ley por el propio poder ejecutive, ambos ejemplos son de
actos reglas...". Loc. cit., ACOSTA ROMERO afirma que un Decreto -
del Ejecutivo, "es una decisién que se expresa en un acto adminis
trativo puro y simple, dictado de acuerdo con facultades estable-
cidas en la ley y que crea situaciones jurfdicas individuales...",
Miguel Acosta Romero, Teori3 general del derecho administrativo,
3a. ed., p. 403.

40, Barrera, Reformas, p. 11, Enseguida observa gque, al no exig--
tir el 6rgano supremo, consustancial al negocio social, pierde to
do el caricter de sociedad. Ibfd., pp. 13-14,

41. Ibifd., p. 6.
42, Ibfd., pp. 5-6.
43, Loc. cit,

44, "... el hecho de que esas sociedades puedan tener como socios
a personas distintas del Estado federal (reitera BARRERA)... no -
afecta la exclusividad, porgue si asi fuera, ello significarfia -~ -
prescindir de la personalidad juridica de las sociedades, que es
distinta de la que corresponde de sus socios". Id.

45, Jorge Barrera, voz "sociedades mercantiles", cit., t. VIII,
p. 183. Yo prefiero decir, en lugar de "finalidad", "actividad" -
{v. cap. IV 7).

46. Id.

47. V. Miguel Acosta Romero, "La nacionalizacibn de la Banca mexi
cana...", en Estudios juridicos en memoria de Roberto L. Mantilla
Molina, pp. 33-34.

48. "En este particular -anota SOTO- hay una diferencia sustan- -
cial entre el antiguo sistema de las sociedades anénimas de cré&di
to ya que en ellas el director o directores eran nominados por 1la
asamblea y generalmente por el Consejo de Administracién®, Soto -
Sobreyra, ob. cit., p. 106,

49. "... la duracibn en .su puesto... debe considerarse indefinida”
Ibid., p. 114. ‘

50. V. ibfd., p. 135,
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51. E1 aumento ¢ reduccibn del capital, trae consigp la necesaria
modificacifén del Reglamento Orgdnico de la SNC en cuestifn (art.
6° in fine).

52. He de recordar que considero al directorgeneral como un 6rga=-
no de direcci6n (administracifn lato sensu).

53. Acosta Romero, La nacionalizacién..., p. 34.

54. La empresa en M8xico no tiene un contenido juridico definido
como tal: se bordarfa en el vacfo.

55. M. Acosta Romero, voz "sociedades nacionales de crédito”, en
Diccionario Jurfdico Mexicano, cit., t.VIII, p. 188B.

56. Id.



PRIMERA,

SEGUNDA,

TERCERA.

CUARTA.

QUINTA.

35

CONCLUSIONES

Ni los organismos descentralizados, ni las instituciones nacio-

nales de crédito (stricto sensu) son estructuras orgdnicas. Son

pardmetros convencionales de clasificacién administrativa. Pue

de haber:

+ "Persona equis”, SNC, institucién nacional de crédito -orga
nizacion de banca muitiple- (o de desarrollo).

Las instituciones privadas de crédito expropiadas fueron conver-
tidas -institucionalmente-, en virtud de los Decretos de I°y 6
de septiembre de 1982, en instituciones nacionales de crédito -
(I.s.) para transformarse -tipicamente- (las sociedades anéni- -
mas bancarias -SAB-) en sociedades nacionales de crédito.

Las instituciones nacionales de crédito bajo tipo de S.A. (anti--
gua banca oficial) se transformarén a instituciones nacionales
de crédito bajo tipo de SNC sin perjuicio de perder su esencia -
de INC (I.s.); esto es, de banca oficial, ahora banca de desarro
fio.

La Sociedad Nacionai de Crédito es un nuevo tipo de sociedad - -
mercantil bajo responsabilidad mixta,

Debe declararse expresamente fa incorporacién (la simple suple
toriedad es para llenar lagunas legales, nopara crear institu- -
ciones no previstas en la principal) de 1a Ley General de Socie-
dades Mercantiles en la LRSPBC.
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SEXTA. Las sociedades nacionales de crédito, por su constitucién (de ca
récter institucional) son de dos clases: -
— actividad de banca mtiple: por decreto del Ejecutivo
Federal;
— actividad de banca de desarrollo: por ley del Congreso
de la Unidn (su ley orgénica especial),

SEPTIMA, La sociedad nacional de crédito es una institucién corporativa -
de Tndole piiblica (perteneciente al esquema de fa Administra- -
cion Plblica -en este caso, descentralizada-) cuyo Ginico e inva
riable objeto es prestar exclusivamente y bajo normas mercanti
les publicizadas, el servicio (no concesionable por mandato - -
constitucional) pablico de banca y crédito, ya en la modalidad -
de banca m{ltiple, ya de desarrolio sectorial.

OCTAVA.  Pudiera reformarse la organizacion funcional para admitir un
régimen de discrecionalidad amplisima y hasta de cogestion: -
sus funcionarios deben comportarse como hombres de empresa
y no como politicos; deben, al efecto, establecerse reglas bajo -
principios de continuidad a pesar de cambios politicos.

NOVENA. O bien, en caso de no admitirse la cogestion, podrian emitirse
certificados de aportacion patrimonial sin votoy con dividendo -
preferente; en su defecto, obligaciones para atraer a la inver- -
sidn privada sin participacion en la vida social,
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