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INTRODUCCION

Tocan a la puerta, la secretaria contesta y entran dos seiiores bien
vestidos de traje con portafolios. Usted, el abogado, estd ocupado entre
llamadas, cartas, correo electrénico y unas emergencias de clientes no
anticipados en su agenda; casi no se fija en las personas. La secretaria
marca su extensién, avisdndole que “Mister Jones” y “Mister Smith”
fueron recomendadeos a su despacho prestigioso y estan esperando en la

sala de juntas.

Usted no tiene mucho tiempo disponible; nunca hay horas suficientes
para cumplir con todo, y ademds, siempre es bueno tener clientes nuevos
pagando en ddlares. Y se presenta con los sefiores y hay un intercambio de
tarjetas de presentacion. Explican brevemente los empresarios, en inglés por
supuesto, que son ejecutivos de una empresa importante de los Estados
Unidos de América, que han estudiado algo de México, saben que hay algin
tratado, que la economia esta creciendo, que ven demanda para su producto

y quieren establecer una subsidiaria mexicana.,

Se despiden de usted, tienen tres juntas pendientes, quizd con sus
posibles socios y todavia tienen que alcanzar su vuelo de regreso a
“América”. Piden que mande una carta en una semana por facsimile con una
propuesta de trabajo, honorarios y gastos, contesta usted “no problem, my

friend”.

De regreso a su privado, empieza a revisar la Ley General de
Sociedades Mercantiles; hay varias opciones. Normalmente, la Sociedad
Andnima funciona bien, pero... ;hay algo especial que considerar para los

inversionistas del pais del norte?

vi



La entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte ("TLCAN"} el primero de enero de 1994, cred una zona de libre
comercio entre los Estados Unidos de América, los Estados Unidos
Mexicanos y Canadd. En e! transcurso de 15 afies el TLCAN eliminard
progresivamente los aranceles impuestos a los bienes del comercio entre
estos paises. Las companias norteamericanas que anteriormente no tenian
interés en el mercado mexicano, han visto nuevas oportunidades para

realizar operaciones en México.

La actividad empresarial en los Estados Unidos de América se lleva
a cabo principalmente mediante sociedades (“corporations”) vy
asociaciones {“partnerships”} que son constituidas segun las leyes de
cada Estado, aunque al mismo tiempo, las empresas, al igual que sus
socios y accionistas, estan sujetos a las leyes fiscales federales de los
Estados Unidos de América. Cuando una entidad (“corporation” o
"partnership”) de los Estados Unidos de América decide crear una
sociedad mexicana, es importante entonces analizar los efectos fiscales

que ésta inversion causa a la empresa matriz en los Estados Unidos de

América.

El inversionista, sujeto a las leyes de los Estados Unidos de
América, debera elegir la mejor alternativa que le ofrezca la legislacién
mexicana para lograr los objetivos que se propone, cuidando al mismo
tiempo los efectos juridicos y fiscales que tal eleccién producirdn en su
pafs de origen como resultado; es posible que un inversionista
norteamericano opte por constituir una sociedad mercantil mexicana que
parezca poco comudn en la practica empresarial nacional, pero que permita
al inversionista norteamericano beneficiarse econdmicamente en su pais

de origen.

VH



Empezamos este trabajo, con un estudio de las generalidades de las
sociedades mercantiles mexicanas, después analizamos la Sociedad de
Responsabilidad Limitada y hacemos un repaso de las leyes en |la materia
de inversidén extranjera. Llevando estos tres hilos, proponemos que la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, aunque poco usada en la préactica,
permite lograr el doble objetive del inversionista norteamericano, por un
lado obteniendo una limitacién de responsabilidad social conforme a las
leyes mexicanas y por otro permitiéndole contar con la mayor seguridad

en cuanto al trato fiscat en los Estados Unidos de América.

VI



CAPITULO |

LAS SOCIEDADES MERCANTILES MEXICANAS

1. Generalidades.

En México, como en el mundo, las sociedades mercantiles surgen como
respuesta a la imposibilidad de los individuos para lograr sus fines
individualmente, ya por cuestiones econdmicas o por situaciones de capacidad
técnica. Esta imposibilidad obliga a las personas a coordinar y conjuntar
esfuerzos y/o capitales para lograrlo. En palabras del maestro Radl Cervantes
Ahumada, “...l1a sociedad es una creacién del ordenamiento juridico uno de los

. . . , |
méas importantes inventos que el hombre ha realizado en toda su historia.

Los Estados antiguos no reconocian personalidad juridica a los conjuntos
de personas. Si bien en Roma se conocieron los contratos de sociedad,2 éstos
no eran personas juridicas ni centros de derechos y obligaciones; los terceros
sélo tenian relacién con el socio con quien celebraban negocios. Con la
evolucion del comercio y el crecimiento de los riesgos personates se buscaba
limitar la responsabilidad de los individuos en el ejercicio de sus actividades
comerciales. Hacia fines del siglo XVIIf surge, “...una ley general que autorizara
a los particulares a formar sociedades con personalidad juridica y que, por
tanto, la atribucién de la personalidad derivaba en forma directa de! poder

pL’szico."a

' Cervantes Ahumada, Raul.- *“Derecho Mercantil Primer Curso”, Ed. Herrero, México, D.F,
Cuarta Edicidn, 1984. Pp. 36,37,

: Margadant S., Guillermo Floris.- “£l Derecho Privade Romane”. 14a. ed. Editorial Esfinge,
México, D.F., 1986, pag.

> BRUNETTI ANTONIO.- “Tratado Del Derecho De Las Sociedades”, citado por Radl
Cervantes Ahumada en Derecho Mercantil Primer Curso, pag. 421.




La legislacién mexicana reconoce como personas morales a diversas
entidades conformadas por mdltiples personas. Estas personas juridicas existen
en manera independiente de sus accionistas o socios gozando de todos los
atributos que les otorga la ley al atribuirles personalidad juridica. “La sociedad
es una estructura juridica que, ontolégicamente, tiene una existencia ideal, es
una persona juridica; un sujeto de obligaciones y derechos, un ser generador de
voluntad; capaz de realizar actos juridicos; titular de un patrimonio, responsable

R . R |
frente a terceros de las consecuencias de su actividad juridica.

1.1 Concepto.

La sociedad mercantil no se encuentra definida en la legislaciéon de la
materia, sin embargo, de entre las definiciones doctrinales la que consideramos
mds acertada, es la de Uria, quien afirma que es: “La asociacién de personas
que crean un fondo patrimonial comuan para colaborar en la explotacién de una
empresa, con animo de obtener un beneficio individual participande en el

. w5
reparto de las ganancias que se obtenga.

Opinamos que a esta definicién se puede agregar la idea de especulacion
comercial, dado que el Cédigo Civil para el Distrito Federal si define a la
sociedad civil: “Por el contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente
a combinar sus recursos ¢ sus esfuerzos para la realizacién de un fin comun,
de caracter preponderantemente econdémico, pero no constituya una

- . & .. .
especulacién comercial.” Por ende, la especulaciéon comercial debe estar

Ibidem.

Uria, “Derecho Mercantil”, citado por Rafae] de Pina Vara en “Elemenios de Derecho Mercantil
Mexicana”, Ed. Porria. México, D.F. 25a. edicién, 1996, pag.
®  Ariculo 2668. Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin, y para toda la
Repiiblica en Material Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 26 de marzo

10



incluida en los elementos badsicos del concepto de la sociedad mercantil

mexicana.

1.2 Naturaleza juridica de la sociedad y su acto constitutivo.

Dar nacimiento a una nueva persona moral es en la actualidad una
actividad cotidiana, sin embargo al hablar de la naturaleza juridica del acto por
el cual se da origen a una sociedad nos encontramos frente a un problema
doctrinal que no ha concluido adn, ¢on una opinién unanime. Los estudiosos de
la materia entre los que podemos citar Otto Von Gierke, Alfredo Rocco, Tulio
Ascarelli y el maestro Joaguin Rodriguez Rodriguez, postulan tesis que van
desde el caracter contractual del acto constitutivo hasta la teoria del acto
complejo, mismas que difieren en su apreciacién del tema que nos ocupa. De
gran importancia, como opina Manuei Garcia Rendén, resulta el sentido en que
la legislacién vigente o positiva reconoce al negocio juridico, por gue del mismo
depende la aplicacién de las normas a las sociedades “...si la ley se adhiere a la
tesis de que el negocio juridico sociedad mercantil es un contrato, se le aplicara
a ésta las reglas propias de los contratos, y por el contrario, si la legislacidn no
admite tal tesis se le aplicardn a las sociedades mercantiles las normas

. , . l?
especiales que ia propia ley determine.

A continuacién describimos brevemente cada una de estas teorias,
concluyendo con nuestros comentarios y la situacién positiva en la legislacién

mexicana.

de 1928 y en vigor a partir del 10 de octubre de 1932, reformado por ultima vez por decreto
publicado el dia 28 de mayo de 1998.
! Garcia Renddn, Manuel. “Sociedades Mercantiles.” Editorial Harla, 20. edicion, México 1993,

pag. 17.




1.2.1 Teoria del acto constitutivo.

Otto von Gierke, quien fue el principal promotor de esta teoria sefialé las
diferencias entre el contrato y ! acto que da origen a una sociedad. Manifiesta
que el negocio social no puede surgir de un contrato ya que la creaciéon de una
persona juridica excede en mucho a los efectos del contrato. Otras de las
razones por las cuales Gierke no considera aplicable la naturaleza contractual a
este acto, es por el tipo de obligaciones que surgen de los contratos las que
difieren de !as obligaciones que surgen al crearse una sociedad. Es decir, en
los contratos las obligaciones se generan entre las partes y son opuestas, en
las sociedad las obligaciones de las partes son similares hacia la sociedad y

dictadas por el acto constitutive, en el cual la sociedad no forma pz.-lrte.B

1.2.2 Teoria del acto complejo.

La Teoria del Acto Complejo niega la naturaleza contractual del acto
constitutivo. Expuesto principalmente por Alfredo Rocco, sefala las
diferencias entre este dltimo y el contrato, las que podemos resumir de la

siguiente manera:

Contratos
* Son bilaterales;
* Las declaraciones de voluntad de las partes son opuestas;
* Los intereses de las partes son opuestos;

* Solo produce efectos entre las partes;

# Mantilla Molina, Roberto. “Derecho Mercantil_Introduccion y Conceptos Fundamentales.
Sociedades.” 160. ed.. Editorial Porria, México, D.F. 1977, pag. 214.
Garcia Rendén. Manuel. Op. Cit.. pag. 18.




Acto Complejo
* Hay pluralidad de partes;

* Se establecen vinculos juridicos complejos de los socios entre sl, de los
socios de las sociedad y la sociedad con terceros;
* Las manifestaciones de voluntad son paralelas al igual que sus intereses;

* Los efectos que producen pueden afectar a terceros;

Ascarelli y Rodriguez se han opuesto a esta teoria ya que ambos
coinciden en que si bien hay comunidad en el fin los intereses de los socios no
siempre son coincidentes. Segun estos autores los socios al constituir,
pretenderdn aportar lo menos posibie y obtener el maximo de derecho; durante
la vida de la sociedad buscaran tener mayor control y mayores beneficios; y en
su disolucién intentardn obtener una cuota maxima de liquidacién adn en

Lo -
perjuicio de los demds.

El maestro Mantilla Molina quien es partidario de esta teoria, considera
exagerada la manifestacién de Ascarelli y Rodriguez, entre otros puntos, en lo
que se refiere a la diferencia de intereses de los socios en el acto constitutivo
ya que, “Para que las distintas personas emitan las declaraciones de voluntad
que integra el acto colectivo mediante el cual se constituye la sociedad, es
necesario que previamente se celebre un acuerdo, no sdlo para la celebracidn
misma dei acto sino para determinar los efectos que ha de producir respecto de

. 10
cada uno de los sujetos.”

Citados por Garcia Rendén. Op Cit. pag. 19.
' Ibidem. pag. 215.



1.2.3 Teoria del contrato de organizacién.

Entre los juristas que sustentan la teoria del Contrato de Organizacién,
como generador de una sociedad, encontramos a los maestros Joaguin
Rodriguez y Tulio Ascarelli, quienes afirman que las sociedades no nacen de un
contrato ordinaric de cambio, sino un contrato de organizacion. A
continuacién transcribimos un cuadro que contrasta las diferencias entre un

. . . . o1
contrato ordinario de cambio y un contrato de organizacion.

Contrato de Cambio

1. La realizacién de las prestaciones
concluve el contrato.

2. Las orestaciones se intercambian.
3. Los intereses de los contratantes
son opuestos v su  satisfaccion

contradictoria.

4. Sélo puede haber dos partes.

5. Son contratos cerrados.

6. La relacién sinalaamatica
establece de parte a parte.

se

1.2.4 Nuestra opinion.

Contrato de Organizacion

1. La realizacién de las prestaciones
crea la sociedad.

2. Las orestaciones constituven un
fondo comun.

3. Los intereses de los contratantes
son opuestos, su satisfaccion es
ordinaria.

4. Puede haber varias partes. cada
una de las demas.

5. Son contratos abiertos.
6. La relacion sinalaamatica se

establece entre cada parte v el nuevo
suieto iuridico.

Después de analizar las diferentes teorias respecto de la naturaleza
juridica de la sociedad, asi como del acto que le da origen, consideramos que la

maéas acertada es 1a teoria del Acto Constitutivo propuesto por Otte von Gierke.

""" Citado por Garcia Rendén, Op. Cit. p. 21



Coincidimos en que la creacion de la sociedad resulta de un acto mas
trascendente que un contrato; opinamos que el acto constitutivo incluye la
intervencidn de las partes con el fin de crear una nueva entidad juridica,
dictando su ordenamiento interno {inicio, operacién y disolucidn} y las

relaciones entre las propias partes y con terceros.

1.2.5 la sociedad bajo la ley mexicana.

Las leyes vigentes en México aplicables a las sociedades, como el
Cddige Civil y la Ley General de Sociedades Mercantiles {“LGSM”), atribuyen a
las sociedades la naturaleza juridica contractual. Citamos algunos ejemplos:
Cddigo Civil Articulo 2688 (“Por el contrato de sociedad, los socios se obligan
..., Articulo 2691 (“La falta de forma prescrita para el contrato de sociedad
s6lo produce ...") y Articulo 2698 (“El contrato de sociedad no puede
medificarse sino por consentimiento ...”}, LGS5M Articulo 7 {"Si el contrato
social no se hubiere otorgado en escritura ..."}, Articulo 26 (“Las cldusuias del
contrato de sociedad que suprima ...") y Articulo 50 {"El contrato de sociedad
podra rescindirse respecto a un socio ..."}). Opinamos, igual que el maestro
Rafael de Pina: “...que la sociedad mercantil - en el Estado actual de nuestra
legislacion- encuentra su origen en un contrato, nace de un contrato, al que
algunos autores, por sus especiales caracteristicas, denominan contracto
plurilateral o de organizacién, que_se distingue de los contratos bilaterales de

. 12
cambio ...

" De Pina Vara, Rafael, Op. Cit. pag. 56.



1.3 Procedimiento de constitucién.

El procedimiento de constitucion de las sociedades mercantiles
encuentra su regulacién en los articulos 50, y 6o. de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. En este apartade, haremos una breve descripcién de

los mismos.

Encontramos para la sociedad andnima el procedimiento de constitucién
por suscripcidn pablica, mismo que no detallaremos por no ser relativo a la

sociedad que analizamos con mayor amplitud en el Capitulo Il

1.3.1 Permiso de relaciones exteriores,

El permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores no es un requisito
establecido para constituir una sociedad mexicana segun los términos de la
LGSM; sin embargo, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal en su
articulo 28, fraccion V, delega a la Secretaria de Relaciones Exteriores la
facultad de otorgar estos permisos. El articulo 15 de fa LIE a la letra establece,
“Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para la
constitucion de sociedades. Se deberd insertar en los estatutos de las
sociedades que se constituyan, la cldusula de exclusion de extranjeros o el

convenio previsto en la fraccidn | del articulo 27 constitucional.”

Opinamos que este permiso fundamentalmente tiene dos funciones, la
primera es obligar a los extranjeros que participen en una sociedad mexicana a
conducirse como mexicanos y a no invocar la proteccion de sus gobiernos con
respecto a los derechos y obligaciones derivados de sus relaciones con dichas

sociedades, lo que encuentra su fundamento en la Constitucion Politica de los



Estados Unidos Mexicanos. Al efecto transcribimos la parte conducente del
articulo 27 constitucional, “...El Estado podra conceder el mismo derecho a los
extranjeros, siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en
considerarse como nacionales respecto a dichos bienes y en no invocar por lo
mismo la proteccidn de sus gobiernos por lo que se refiere a aguéllos; bajo la
pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacién los

bienes que hubjeran adquirido en virtud del mismo.”

La segunda funcién es evitar la duplicidad en las denominaciones o
razones sociales de las empresas que se constituyen, segun lo establece el
Reglamento de la Ley de Inversién Extranjera y del Registro Nacional de
Inversiones Extranjeras (I’iLIE]l3 en su articulo 13, “El permisc para la
constitucién de sociedades a que se refiere el articulo 15 de la Ley se otorgara
solamente cuando la denominacidn o razén social que se pretenda utilizar no se
encuentre reservada por una sociedad distinta.” Es importante sefalar que el
hecho de que la Secretaria de Relaciones Exteriores otorgue el permiso para
constituirse bajo una denominacién o razén social, no c¢rea ningdn derecho de
naturaleza diferente, como lo pueden ser derechos marcarios o de nombres
comerciales, si es el caso, el interesado, debe acudir a las instancias

correspondientes a solicitar la proteccién respectiva.
1.3.2 Escritura constitutiva.
Uno de los requisitos fundamentales para la existencia regular de una

sociedad es la formalidad del acte de su constitucidn. La LGSM establece que

el contrato social deber ser otorgado ante fedatario pljblicca.14 La

Y Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de septiembre de 1998 y entré en vigor el 7
de octubre de 1998.
" LGSM Articulo 5.



escritura constitutiva es en consecuencia, el documento en el cual constan las

bases organizativas de las sociedades mercantiles.

La escritura constitutiva debe tener por lo menos las clausulas referentes
a: la denominacién o razén social, el objeto social, la duracién de la sociedad,
el domicilio y el monto del capital social.'”” Enla practica comuin el documento
constitutivo incluye también los articulos transitorios en los que se establece la
suscripcidn del capital social, la forma de administracién, el nombramiento de
los administradores y de los drganos de vigilancia, asi como de los

representantes sociales.

1.3.3 Inscripcion en el Registro Pablico de Comercio.

La dltima fase del proceso constitutivo de las sociedades mercantiles en
México es la inscripcién en el Registro Piblico de Comercio correspondiente a
su domicilio social. Esta inscripcion tiene la finalidad de otorgar personalidad
juridica a la persona moral que nace del contrato social, como lo establece el

artfculo 2 de la LGSM.

Como la omisién de este requisito tiene como consecuencia la
irregularidad de la sociedad, la LGSM faculta en su articulo 70., a cualquiera
de los socios para que dentro de! término de quince dias a partir de la
constitucion de la sociedad, pueda demandar la inscripcion de la escritura

constitutiva ante dicho registro.

¥ LGSM Ariculo 6.



1.4 Personalidad juridica.

La legislacién civil mexicana, como hemos dicho, reconoce como
personas morales a las sociedades mercantiles. = La personalidad juridica
come atributo de la persona moral es reconocida también en la legislacién
mercantil, “Las sociedades mercantiles inscritas en el Registro Publico de

L . L - . w7
Comercio, tienen personalidad juridica distinta de los socios...

La personalidad juridica implica que el sujeto al cual se ha atribuido, es
dotado de capacidad juridica de goce y de ejercicio, ademas de tener una
denominacién o razén social, un patrimonio, un domicilio y una nacionalidad
distinta de sus socios, es decir es una persona independiente y diferente de sus
socios, 1a cual goza de todas y cada una de las prerrogativas que la ley le

otorga.

Con respecto a la personalidad juridica han surgido diversas teorias,
entre las mas importantes estan la teoria de la ficcién de Savigny, la teoria de
afectacidén de Brinz, la tecria de reconocimiento de Gierke y la teoria del sujeto

aparente de Jhering, de las cuales expondremos sus puntos fundamentales.

La teoria de !a ficcién basa su planteamiento fundamental en el hecho de
que sélo los seres humanos tienen la libertad y la capacidad de contratar
derechos y cobligaciones, por lo cual considera a las personas morales
creaciones artificiales, ficciones que adolecen de tales ca;:uacidat:!e,-s.18 Esta
tesis ha sido criticada por los autores modernos, el maestro Cervantes
Ahumado considera “...el derecho no finge; crea sus propias estructuras, que

tienen una realidad ideal, perc ontolégicamente tan existente como las

' CCDF articule 25. fraccién I11.
" L.GSM articulo 2, parrafo primero.
"® Garcia Rendon, Manuel. Op Cit. Pag. 65.
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realidades materiales.

Otras teorias desarrolladas con relacion a la personalidad juridica de las
personas morales son las ilamadas teorias patrimoniales, la mas importante

quiza sea la teoria del patrimonio de afectacién de Brinz.

Brinz argumentd que las personas morales eran en realidad patrimonios
destinados a un fin determinado, a los que denomind patrimonios de
afectacion, que conforman una universalidad de bienes que el derecho organiza
y protege como si fuera una entidad, que sin ser sujeto de derechos vy
obligaciones es soporte de los mismos, y que carecen de titular.® La principal
objecién de la teoria patrimonial de Brinz es que no ubica en ninglin lugar al
titular del patrimonio de afectacion.”’ No podernos pensar como un conjunto
de bienes pueden estar destinados a ciertas actividades sin que exista un

responsable de las obligaciones surgidas del desarrollo de dichas actividades.

La teoria de reconocimiento de Gierke postula que la personalidad
juridica de [as personas morales &8s un reconocimiento que el Estado o la ley
simplemente hacen con respecto a un organismo social. Al igual que con
relacion a la teoria de la ficcién, consideramos que la ley y e! Estado, no
reconocen, sinc crean estructuras juridicas segun la legislacién aplicable.

.u-

En la teoria del sujeto aparente Jhering nos expone que, “... la persona
juridica es sélo un sujeto aparente que nace de la voluntad de un hombre o de

una colectividad, y que la personalidad real radica sélo en las personas

' Cervantes Ahumada, Raill. Op. Cit. Pag. 39.

* Ver a Rojina Villegas, Rafael, “Compendio de Derecho Civil, Tomo I Introduccion, Persona v

Familia” Editorial Porriia, México, D.F. 1988, 22a. Ed.. Pag. 80

gervames Ahumada, Rail, Op. Cit,, pp. 39 - 40, Garcia Renddn, Manuel, Op. Cit,, pp. 66 - 67.
[bidem:.
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. 22 . . : .
fisicas.”"" Esta teoria, al igual que las anteriores, priva a las personas morales
de la personalidad juridica y como resultado se contrapone a la legislacion
positiva mexicana que confiere personalidad juridica a las personas morales

constituidas en apego a sus disposiciones.

1.4.1 Capacidad juridica.

La capacidad juridica es la aptitud que tienen las personas fisicas y
morales para ser sujetos de derechos y obligaciones. Se divide en capacidad
de goce y capacidad de ejercicio, la primera consiste en el conjunto de
derechos que la iey otorga a todas las personas, y la segunda es la de ejercer
estos derechos sin intervencién de un tercero. la ley mexicana impone
limitaciones a la capacidad de ejercicio, como por ejemplo los menores, y los
sujetos a interdiccién, quienes requieren de la intervencién de un representante
para poder ejercitar o exigir sus derechos; la persona moral por su naturaleza
requiere la intervencién de una persona fisica facultada para actuar en su

representacion.

1.4.2 Razén social o denominacion.

Uno de los atributos de la persona es el nombre, en las sociedades
mercantiles este se determina a través de una razon social o denominacidn. La
razén social se forma con los nombres o con los apellidos de los socios, la
denominacién en cambio puede formarse libremente. La LGSM obliga a las
sociedades en nombre colectivo y a las sociedades en comandita simple a usar

una razon social, para las sociedades de responsabilidad limitada y en

*  Cervantes Ahumada, Raill. Op. Cit.. pp. 40.
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comandita por acciones existe la opcidn de adoptar la razon o denominacion

social, siendo esta ultima obligatoria para las sociedades andnimas.

1.4.3 Patrimonio.

Patrimonio es el conjunto de bienes, derechas y obligaciones que
pertenecen a una persona, en consecuencia el patrimonio social es el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones de los que es titular |la sociedad mercantil.
Debe diferenciarse entre capital socia! y patrimonio, dado que el primero forma

parte del segundo.

1.4.4 Domicilio.

El domicilio de las personas morales es el lugar en donde se establece su
administracidn segun lo establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su
articulo 33. Seinalar el domicilio social es un requisito que deberd aparecer en
el acta constitutiva; sin embargo, la persona moral tiene el derecho de senalar

los domiicilios convencionales que considere convenientes,

1.4.5 Nacionalidad.

Como ya hemos explicado, la persona moral tiene personalidad juridica
distinta de sus socios, por o que no debemos confundir la nacionalidad de los
socios con la nacionalidad de la sociedad. La nacionalidad de los socios debe
manifestarse en el acta constitutiva y tiene trascendencia en cuestiones
constitucionales, sobre todo por lo que se refiere a actividades reservadas o

limitadas al Estado o a nacionales mexicanos; las sociedades mexicanas



pueden constituirse con inversién extranjera, pero la ley obliga a los
extranjeros que participen en el capital social de una sociedad mexicana
renunciar a la proteccién de sus gobiernos y considerarse como mexicanos en
sus relaciones con respecto a ésta {la renuncia a que hacemos referencia es

comtinmente conocida como la Cldusula Calvo).

"Son personas morales de nacionalidad mexicana las que constituyen
conforme a las leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio

»23 . . .
1. Se desprende de lo anterior que son sociedades extranjeras, las que

lega
se constituyen bajo leyes de otros paises y mantienen su domicilio legal fuera
del territorio nacional. No obstante lo anterior, la legislacidn mexicana atribuye
personalidad juridica a las sociedades extranjeras que cumplan con los

- . 24
requisitos gue se les imponen.

1.4.6 Duracion.

El plazo de duracién de la sociedad es otro requisito establecido en el
articulo 6o, de la LGSM. Los socios pueden determinar libremente su duracién,
aunque en la practica es costumbre de pactar por un plazo de 29 afos o bien
establecer una duracién ilimitada. Cabe mencionar que los socios pueden

acordar prorrogar el plazo de la misma sociedad.

La ley establece diversas causas por las cuales las scciedades pueden
llegar a disolverse, incluso antes de la expiracién del término fijado o
prorrogade. Estas causas, segun el articulo 229 de la LGSM, son: ia

imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o haberlo

3 Articulo 80., Ley de Nacionalidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el dia 23 de
enero de 1998 y entrd en vigor ¢l dia 20 de marzo de 1998.
* LGSM articulo 250.
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consumado; por acuerdo de los socios; por que el numero de socios sea menor
a lo establecido por la ley; por la pérdida de las dos terceras partes del capital

social; v, en algunas sociedades por la muerte de alguno de los socios.

1.5 Organos sociales.

Todas las sociedades mercantiles requieren de una estructura organica
para operar; la forma de participacion de los socios [asamblea), ia manera de
delegar el contro! {administracién} y reporte de las acciones tomadas por la
administracién a los socios (vigilancia). La integracién y operacién de estos
érganos sociales puede variar segun la especie de sociedad mercantil y io
estipulado en el contrato social; sin embargo, hay disposiciones comunes para
todos los tipos de sociedades. Para efectos de este trabajo, se enfocard en la
Sociedad Anénima, por ser la entidad mercantil mas comun, y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada {(*S. de R.L."), por ser la entidad mercantil
recomendada en esta tesis para ciertos casos de inversian en México de capital

extranjero procedente de los Estados Unidos de América.

1.5.1. Asamblea de socios.

El érgano supremo de la sociedad es la junta de socios o asamblea de
accionistas.25 La asamblea permite a las partes que hayan contribuido al
capital social de tomar resoluciones sobre asuntos diversos, como: i} conocer
la marcha de la sociedad vy dirigir estrategias futuras; ii) nombrar los integrantes
a los 6rganos de administracion y vigilancia; iii) modificar e! contrato social; vy,

iv) en algunos casos permitir la cesién de intereses de la sociedad.

¥ LGSM articulo 77 en relacion a la S. de R.L., “La asamblea de los socios es el drgano suprema

de la socledad...” y articulo 178 en relacidn a la S.A., “La asanblea general de accionistas es el
drgane suprema de la sociedad ..



Del andlisis de las reglas para los diversos tipos de sociedad en México,
se desprende que estas asambleas deben realizarse en el domicilio de la
sociedad.”® Esta estipulacién ofrece la mayor participacién de los socios o sus
representantes, asumiendo la cercania de los mismos a la sociedad en {a cual

hayan hechos sus inversiones.

Las asambleas de socios o accionistas, por su importancia en relacién al
manejo de la sociedad, deben reunirse por lo menos una vez al afo.”’ Estas
reuniones de socios pueden clasificarse en dos: ordinarias y extraordinarias.
Las asambleas ordinarias tratan los temas def manejo de la sociedad 2 y las
extraordinarias se abocaran al desahogo de cuestiones de mayor trascendencia,
como lo pueden ser modificaciones del contrato social o en la aportacién de los
socios, disolucidn, escisidn o fusidn de la sociedad y otras en la que se

. . . A . 29
reguiera un mayor numero de socios o accionistas para tomar decisiones.

Segun lo establecido por la Ley las asambleas ordinarias requieren, para
estar legalmente instaladas, la mitad del capital social representado en la
primera reunién, o cualquier porcién del capital en {a segunda convocatoria,

. . .30
tomandose las resoluciones por el voto de la mayoria.

Las juntas extraordinarias requieren una representacién mayor del capital
. . . . . 3
social, en qudérum y voto, por {a importancia de las resoluciones. No

obstante lo anterior, en el contrato social puede estipularse una asistencia

% LGSM articulo 80, en relacidn a la S. de R.L., “Las asambleas se reunirdn en el domicilio
social....”, y articule 179, en relacion a la S.A., “... Unas y otras (las asambleas) se reunirdn en el
domicilio social, y sin este requisito serdn nulas, salve caso fortuito o de fuerza mayor.”

¥ LGSM articulo 80, enrelacion a la 8. de R.L., “Las asambleas se reunirdn ... por lo menos una
vez al afio...” y articulo 181, en relacion a la S.A., “La asamblea ordinaria se reunird por lo menos
una ve: al afio.”

2 LGSM articulos 78 y 180.

* LGSM anticulos 83 y 182.

¥ LGSM articulos 77, 189 y 191.

' LGSM articulos 83 y 190.
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mayor para la instalacién de las asambleas y para la validez de las rescluciones

que se tornen en ellas.

En la prdctica, sobre todo en la representacién del socio minoritario, en
el contrato social se puede elevar los requisitos para instalar las asambleas
legalmente y tomar resoluciones en ta mismas, para garantizar la participacion

del socio minoritario.

1.5.2 Organo de administracion.

“La representacién de toda sociedad mercantil corresponderd a su
administrador ¢ administradores, quienes podrdn realizar todas las operaciones
inherentes al objeto de la sociedad, salve lo que expresamente establezcan la
ley y el contrato social."32 Este concepto es fundamental en la naturaleza
jurfdica de la sociedad, asi el inversionista aporta su capital, pero no es

requerido de participar en las decisiones cotidianas de la misma.

En el contrato social, uno de los requisitos minimos es incluir la manera
de administrar la sociedad, las facultades de los administradores v
nombramiento de los mismos.”> La S. de R.L., en articulos 74 y 40 de la
LGSM, permite que la administraciéon esté a cargo de uno o mas gerenies,
quienes podran ser socios ¢ personas extrafias a la sociedad, nombrados en
forma unanime por los socios. La S.A. permite la flexibilidad de los accionistas
a nombrar en la asamblea general a un administrador dnico o un consejo de

. e . . 34
administracién, si hay dos o més administradores.

' LGSM articulo 10.
¥ LGSM articulo 6. fracs. VIH y IX.
¥ LGSM aniculo 143,
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1.5.3 Organo de vigilancia.

La Sociedad en Nombre Colectivo expresamente permite, en el articulo
47 de la LGSM, a los socios no administradores a nombrar un interventor que
vigile los actos de los administradores y con la facultad de examinar la
administracion, la contabilidad y papeles de la compafiia. Asi, el socio que no
estd involucrado en la operacién de la sociedad en una forma cotidiana, puede

cerciorarse del buen manejo de su inversién.

En la S.A., el tema de vigilancia de la sociedad requiere de la presencia o
nombramiento de uno o mas interventores, utilizando ef término “comisario”.
La Seccién Cuarta del Capitulo V de la LGSM, en sus articulos 164 a 171,
trata del nombramiento del comisario y las obligaciones del cargo. Tedo
accionista que tenga por lo menos el veinticinco por ciento del capital social

. ., 35
tendra derecho a nombrar un comisario.

A pesar de la utilidad del interventor o comisario, la S. de R.L. no tiene
ningun articulo que la obligue a su uso, como hemos visto en la S.A. Sin
embargo, el articulo 78 fraccidn I} otorga a la asambiea la facultad de nombrar
y remover a los miembros del Consejo de Vigilancia, el articulo B1 de la LGSM
en relacién a la S. de R.L. en parte dice: “Las asambleas serdn convocadas por
los gerentes; si no lo hicieron, por ef consejo de vigilancia {énfasis agregado) y
a falta u omisién de este, por l0s socios que representen mas de la tercera
parte del capital social ..." En su articulo 84, la LGSM permite a los socios
establecer un consejo de vigilancia en el contrato social y dicho consejo podra

estar integrado por socics o personas extrafias a la sociedad.

¥ LGSM articulos 171 y 144.
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Los legisladores omiten proporcionar las reglas para gobernar este
consejo de vigilancia, como limites de guérum o voto, bases para excluir un
integrante y sus facultades y obligaciones. Por ende, las sociedades que
desean integrar este 6rgano social estipulando su existencia en los estatutos
sociales, deben considerar las disposiciones para regular su funcionamiento,

facultades y limitaciones.

1.6 Sociedades irregulares.

Hemos estudiado que una sociedad mercantil deberd satisfacer los
requisitos minimos que establece el articulo [Articulo 6 LGSM): otorgarse ante
el fedatario publico {Articulo 5 LGSM) y su posterior inscripcidon en el Registro
Pablico de Comercio, lo que le concede personalidad juridica {Articulo 2
LGSM}. Como consecuencia, se puede inferir que una sociedad irregular es la
que se constituye con los requisitos minimos, pero no se protocoliza ante la fe
publica o agquélla que a pesar de ser otorgada ante fedatario, no ha sido inscrita

en el Registro Pablico de Comercio.

Cabe mencionar que en el caso que se omitan los requisitos minimos de:
i) la manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las
facultades de los administradores; ii) el nombramiento de fos administradores y
la designacién de los que han de llevar 1a firma social; iii} la manera de distribuir
las utilidades y pérdidas entre los socios; iv) el importe del fondo de reserva; v)
los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente; y vi) las
bases para practicar la liquidacion de la sociedad, se aplicaran las disposiciones

. . 36
relativas de la LGSM en forma supletoria.

% LGSM articulo 8.



Cuando el contratce social cumple con los puntos esenciales, cualquier
persona que figure como socio podrd demandar en la via sumaria el
otorgamiento de fa escritura correspondiente y asi convertir la entidad en una
sociedad regular.37 También, por la via sumaria cualquier socio puede exigir
dentro del término de quince dias a partir de la fecha de constitucién, el
registro correspondiente para regularizar 1a sociedad, si la escritura social no ha

sido presentada ante e! Registro Publico de Comercio.*®

La irregularidad de las sociedades mercantiles produce ciertos efectos
especiales en la responsabilidad de los representantes de las mismas. Las
personas que celebren operaciones en nombre de la sociedad irregular contraen
frente a terceros responsabilidad ilimitada y solidaria por dichas t:lpe.-reu:iorw.as.:39
Existe una diferencia entre el texto del pérrafo final del articulo 7o. y el texto
del parrafo quinto del articule 20.; ambos declaran ilimitada y solidaria la
responsabilidad de quienes actien en nombre de la sociedad irregular, sin
embargo, el articulo 2c. incluye la modalidad de subsidiaria a dicha
responsabilidad. El maestro Mantilla Molina opina que el texto que debe
aplicarse es el del articulo 20., ya que fue reformado con posterioridad al
articule  70.°® Cabe senalar que esta responsabilidad es establecida
independientemente de que un tercero que resulte perjudicado, pueda ejercitar
accion penal; la LGSM al imponer la responsabilidad ilimitada y solidaria a los
representantes o mandatarios de la sociedad, motiva a los representantes o
mandatarios sociales a cumplir con la obligacidn de inscribir debidamente a ia

sociedad.

En contraste, y en forma muy criticada por diversos autores del tema,

existe la disposicion de que las sociedades no inscritas en el Registro

7 LGSM articulo 7, frac. L.

¥ LGSM articulo 7, frac. 1L

*® LGSM articulos 2, para. 50. y 7, para. 3a.
** Mantilla Molina, Op. Cit., pag. 232.



Pablico de Comercio que se hayan exteriorizado como tales frente a terceros,
tendran personalidad jurfdica.“ otorgando de esta manera la proteccion
legislativa a los socios (con relacién a su responsabilidad) sin exigir su previa
inscripcién. Argumentan estos profesores que la personalidad juridica es un
poder publico y que las sociedades no registradas no merecen la proteccién
ofrecida por la legislacion. Sin embargo, el maestro Mantilla explica que si la
sociedad irregular no tuviera personalidad juridica, el tercero no podria ejercer
una accién contra los activos de ésta, dado que |a sociedad irregular no tiene
personalidad juridica; De igual manera opina que no hubiera sido posible para
los socios transferir su aportacién a la sociedad irregular, en consecuencia no
habria responsable encargado de reparar los dafios del tercero perjudicado.“2 Al
otorgar personalidad juridica a la sociedad irregular que se exterioriza, el
legislador logra proporcionar al tercero que se liga con este tipo de sociedades,
la seguridad de poder demandar a la sociedad irregular, asi como a la persona

que actud en nombre y por cuenta de la sociedad.

Los socios no culpables de una sociedad irregular tienen ciertos
beneficios que la Ley les otorga cuando se han celebrado actos con terceros en
nombre de su empresa. La LGSM les permite exigir dafios y perjuicios a los
culpables y a les que actuaren como representantes ¢ mandatarios de la

. . 43 . . N N
sociedad irregular. En las relaciones internas y entre los socios, regird el
contrato social, y en su defecto, las disposiciones generales y las especiales

de ia LGSM, segun la clase de sociedad de que se trate.**

41

LGSM Articulo 2, frac. III, ver las criticas de Cervantes Ahumada. Op. Cit., pig. 49 v sig., y.
Barrera Graff, “/nstituciones De Derechg Mercantil.”, Segunda reimpresion. Editorial Pornia.
México, 1998. pag. 343.

2 Mantilla Molina, Op. Cit., pig. 231.

B LGSM Articulo 2, pf. 6o.

* LGSM Articulo 2, pf. 40
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En resumen, la legislacion mercantii mexicana no premia a las
sociedades irregulares que se han exteriorizado con dotarlas de personalidad
jurfdica, sino que prevé proteccién para aquellos terceros que de buena fe
celebran actos con ellas, incluyendo también la responsabilidad de quienes
representen dichas sociedades. Ha establecido igualmente, ia posibilidad de los
socios a demandar judicialmente la inscripcién de la sociedad para evitar la
irregularidad de !a misma y mas atin, protege a aquellos socios que no han sido
culpables de los actos celebrados por los representantes o mandatarios de ias
sociedades irregulares, facultdndolos para reclamar de éstos los darios vy

perjuicios que les causen.

1.7 Distintos tipos de sociedades mercantiles.

1.7.1 Sociedades de personas.

Las sociedades de personas o personalistas son aquéllas donde el
elemento personal funciona como la pieza esencial, generalmente significa una
participacion en la conformacidn de la razén social, con la aportacién de crédito
social, servicios personales y una responsabilidad ilimitada y solidaria con las
obligaciones de la misma sociedad. Dando énfasis en la participacién personal,
nos podemos referir a este tipo de sociedad como intuitus personae. En
términologia de la jurisprudencia en los Estados Unidos de América, las
entidades mercantiles con estas caracteristicas son llamadas “partnership”. El
principal tipo sociedad de personas o personalista representativa bajo la
reglamentacién mexicana es la Sociedad en Nombre Colectivo donde los socios
responden en forma subsidiaria, ilimitada y sclidaria por las obligaciones

sociales.



1.7.2 Sociedades de capitales.

Las sociedades de capitales se enfocan en la aportacion social y no en
las cualidades personales de los socios. Las caracteristicas tipicas de estas
sociedades son: i} no obran los nombres de los socios en la denominacion
social; ii) no necesariamente implica una prestacién de servicios personales por
parte de los socios; v, iii} la aportacién de un socio funciona como el limite de

su responsabilidad frente a las obligaciones sociales.

En las sociedades de capitales tiene énfasis la aportacion de capital y por
eso son conocidas como intuitus pecuniae. En forma genérica en los Estados
Unidos de América, una sociedad mercantil con estas caracteristicas es
denominada “corporation”. Los ejemplos mas comunes en la practica
mexicana de las sociedades de capitales son la Sociedad Andnima y la

Sociedad de Responsabilidad Limitada.

La diferencia esencial entre las sociedades de personas y las sociedades
de capitales es la responsabilidad de los socios frente a terceros. Hay que
aclarar que aunque todas las sociedades mercantiles tienen su propia
personalidad juridica, respondiendo en forma ilimitada por sus obligaciones, en
las sociedades de personas el patrimonio de los socios responde de modo
subsidiario, y en contraste, en las sociedades de capitales la responsabilidad

del socio estd limitada hasta el monto de la aportacién al capital social.

1.7.3 Sociedades mixtas.

Las sociedades mixtas exhiben caracteristicas de intuitus personae y

intuitus pecunige, algunos socios responden en forma ilimitada por las

obligaciones sociales, mientras otros socios no tienen obligaciones mayores del



monto de sus aportaciones sociales. La legislacion Norteamericana lama a
esta “partnership”, figurando en la misma “general partners” {manejan Ia
sociedad y tienen la responsabilidad solidaria) y “limited partners” (no
participan en 1a administracion de la entidad). En México esta sociedad esta
denominada “sociedad en comandita” y “sociedad en comandita por acciones”,
donde existen socios desiguales, los llamados comanditados (con obligacion

solidaria) y comanditarios {con responsahilidad limitada}.

En la legislacion fiscal en los Estados Unidos de América se aplican
regimenes diferentes para las sociedades de personas y las sociedades de
capitales, los cuales vamos a analizar en forma mas completa en el Capitulo IV,
La Sociedad de Responsabilidad Limitada puede lograr objetivos valiosos para
los inversionistas extranjeros procedentes de los Estados Unidos de América; la
limitacidn de responsabilidad social en México como intuitus pecuniae y al
mismo tiempo un tratamiento fiscal como sociedad intuitus personae en los
Estados Unidos de América. Con esta idea, en el préximo capftulo estudiamos
en profundidad los aspectos corporativos de la Sociedad de Responsabilidad

Limitada.

33



CAPITULO Il
LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

2.1 Referencias histdricas.

A finales de! Siglo XIX se encontraban reguladas los dos tipos clasicos
de sociedades mercantiles; !'a sociedad andnima y la sociedad en nombre
colectivo, con caracteristicas distintas entre ellas, por lo que era necesario la
creacién de un tipo de sociedad que combinara los elementos esenciales de las
sociedades que ya se encontraban reguiadas surgiendo asi la sociedad de

responsabilidad limitada.*®

Aunque la mayoria de los autores atribuyen a ia Ley Federal Alemana de
20 de abril de 1892 el concepto de la sociedad de responsabilidad limitada, fue
la Ley Francesa Especial de 1863, la primera que introdujo dicho concepto
aungue se referfa a un tipo de sociedad andnima con caracteristicas distintas a
la sociedad de responsabilidad limitada como se entiende este témino en

. 4B
nuestros dias.

En la Ley Alemana de 1892, que regulaba por primera ocasion la
sociedad de responsabilidad limitada, se introducen disposiciones gue siguen
vigentes hasta hoy, como son las siguientes: (a) que la direccién de la sociedad

sea més personal  (LGSM Art. 74}*’; (b} l1a posibilidad de exigir

43

Rodriguez y Rodriguez. Joaquin. ~Tratado de Sociedades Mercantiles”™. Tomo 11 Editorial
Porria, 1959, México, D.F., pag. 531.

*  Garcia Rendon, Manuel. *Sociedades Mercantiles.”. 0. edicién. Editorial Harla, México,
D.F. 1993, pag. 213.

‘1 Articulo 74, “La administracién de las sociedades de responsabilidad limitada estard a cargo de
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. . 48 .
aportaciones complementarias (LGSM Art. 70) ; vy, (¢} restriccidn de la
circulacién de las aportaciones sociales, que no podian estar representadas por

titulos valores (LGSM Art. 58 y 63)*

“En Inglaterra, la private company era una sociedad anénima
caracterizada por tener un ndmero maximo de socios l(cincuenta).”50
Disposicién similar a la contemplada en el articulo 61 de la LGSM, “Ninguna
sociedad de responsabilidad limitada tendra mas de cincuenta socios.” Esta
sociedad regulada en la FPrivate Companies Act de 1907 ademas de contar con
esta caracteristica tenia las especificaciones a las que hemos hecho referencia
en el parrafo que antecede, por lo que podemos expresar que las ieyes tanto de
Alemania, Francia e Inglaterra sirvieron de antecedentes para la regulacién de

este tipo de sociedad en la legislacién mexicana.

Algunos autores mencionan que el antecedente de la sociedad de
responsabilidad |limitada en e! derecho mexicano se encuentra en el Codigo de
Comercio de 1884, pero en realidad dicho Cédigo reglamentaba una sociedad
anénima caracterizada por su fundacién mediante apelacién al plblico y con

. .. 81
mayores requisitos de lo ordinario.

El proyecto del Cddigo de Comercio de 1929 introducia en México un

uno o mas gerentes, que podran ser socios o personas extrafias a la sociedad, designados
temporalmente o por tiempo indeterminade. Salvo pacto en contrario, la sociedad tendra el
derecho para revocar en cualquier tiempo a sus administradores. Cuando no aparezca hecha la
designacion de los gerentes, se observara lo dispuesto en articulo 40.”

** Aniculo 70, “Cuande asi to establezca el contrato social, los soctos, ademds de sus obligaciones
generales, tendran la de hacer aportaciones suplementarias en proporcién a sus primitivas
aportaciones...”

“ Articulo 58, “Sociedad de Responsabilidad Limitada ...sin que las partes sociales puedan estar
representadas por tinwlos negociables a la orden o al portador, pues solo seran cedibles en los casos
y con los requisitos que establece la presente ley.” Articulo 63, “La constitucion de la sociedad de
responsabilidad limitada o el aumento de su capital social no podri llevarse a cabo mediante
subscripcion publica.”

® Rodriguez Y Rodriguez, Op. Cit., pag. 333.

' Ibid, pag. 335.



nuevo tipo de sociedad: la colectiva limitada, cuyos caracteres son muy
semejantes a los de la sociedad de responsabilidad limitada, reglamentada en la

LGSM de 1934.%

£ maestro Mantilla Molina comenta que en un principio este tipo de
sociedad fue muy bien recibida por los comerciantes, llegando a representar en
1941, el 39.10% del nimero total de sociedades constituidas, inclusive
muchas sociedades que se habfan constituido como sociedades en comanditas
o en nombre colective se transformaron en sociedades de responsabilidad
limitada.> Sin embargo, con el paso de tiempo la sociedad andnima desplazo
a la sociedad de responsabilidad limitada como la forma preferida de

e . 54
constitucién de una sociedad.

Hoy en dia muchos doctrinarios piensan que la S. de R.L. tiene poca
importancia en la vida practica nacional, “...en la actualidad las sociedades de
responsabilidad limitada se encuentran en decadencia, tanto por las dificultades
que la ley impone en cuanto a la transmision de las partes sociales (LGSM
Arts. 66 y 67} como por la limitacidon en lo referente al nimerc de socios que

pueden admitir (LGSM Art. 61),"°°

En nuestra opinién diferimos de lo establecido en el parrafo anterior, ya
que en la actualidad con la apertura economica del pais que ha incrementado la
inversién extranjera directa, sobre todo procedente de ios Estados Unidos de
Norteamérica (“E.E. U.U.") trae como consecuencia la constitucién de nuevas
sociedades y atendiendo a cuestiones de caracter fiscal existentes en los E.E.
U.U, la S. de R. L. se presenta como la forma mds viable, en ciertos casos,

para dicha inversiéon como lo demostraremos en los capitulios subsecuentes,

2 Mantilla Molina, Roberto, Gp. Cit., pag. 270.
5} Ibidem, pag. 270.

H Ibid.

»  Garcia Rendon, Manuel. Op. Cit, Pag. 216,
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2.2 Concepto.

El articulo 58 de la LGSM establece: “Sociedad de Responsabilidad
Limitada es la que se constituye entre socios que solamente estdn obligados al
pago de sus aportaciones, sin que las partes sociales puedan estar
representadas por titulos negociables, a la orden o al portador, pues sélo serdn
cedibles en los casos vy con los requisitos que establece la presente ley”™; a

continuacion analizaremos el texto del articulo anteriormente citado.

El maestro Barrera Graff comenta que se trata de una sociedad
mercantil, la cual pese a su equivoco nombre, responde frente a sus acreedores
ilimitadamente, es decir, con todo su patrimonio, de conformidad con lo
contenido en articulo 2964 del Cddigo Civil, pero son sus socios los que
responden limitadamente por el valor de sus aportaciones, tanto de las
ordinarias como las suplementarias cuando asi lo establezca el contrato

. . 58
social.

Adicionalmente, es falso que los socios dnicamente estén obligados al
pago de sus aportaciones, ya que como lo contempla el articulo 70 de la
LGSM, la S. de B. L. es la Unica sociedad que admite que se pacten
aportaciones suplementarias de sus socios; opinibn gque comparten los

maestros Mantilla Molina y Garcia Rendon.”’

Las aportaciones de los socios constituyen sus partes sociales, que no
se incorporan en titulos valer, sino son partes de igual o de distinto valor, Las
partes no estadn destinadas a la circulacidon, y para cederse o transmitirse se

f N . 58
requiere cumplir con las formalidades contempladas en la ley.

% Bartera Graff, Jorge. “Instituciones De Derecho Mercantil. ", Segunda reimpresion. Editorial
Porrda, México, 1998, pag. 365,

" Ver a Mantilla Molina, Op. Cit, pag. 271 y Garcia Rendén, Op. Cit,, pag. 216.

 Barrera Graff, Jorge. Op. Cit., pag. 365.
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Asimismo, se dice que la definiciéon contenida en articuio 58 de la LGSM
es incompleta, aunque se reconoce que el articulo 59 complementa dicha
definicién al establecer que: “La sociedad de Responsabilidad Limitada existira
hajo una denominacién o bajo un razén social que se forma con el nombre de
unoc © mas socios...” Contrario en lo que sucede en los articulos 51 y 87 del
mismo ordenamiento al definir a la Sociedad en Comandita Simple y a la

Sociedad »"-’mtfmima_':’9

2.3 Denominacidén o razdén social.

Conferme a lo establecido en el articulo 59 de la LGSM: “La sociedad de
Responsabilidad Limitada existird bajo una denominacién o bajo una razén
social que se forma con el nombre de uno o mas socios; la denominacién o la
razén social ird inmediatamente seguida de las palabras Sociedad de
Responsabilidad Limitada o de su abreviatura S. de R.L.; la omisién de este
requisito sujetard a los socios a la responsabilidad que se establece el articulo
25." El articulo 25 de la LGSM establece la responsabilidad subsidiaria,
ilimitada y solidaria de los socios de las obligaciones sociales.ﬁo El hecho que
la S. de R.L. pueda constituirse bajo una denominacidén o razén social es un

ejemplo de la flexibilidad de este tipo de sociedad.

Si la S. de R.L. adopta una razén social tiene aplicacién el principio de
veracidad conforme al cual, la misma debe formarse con nombres de socios y

sélo de socios. Se incluira en ella los nombres de todos los socios, de algunos

®  LGSM Articulo 51, “Sociedad en Comandita Simple es la que existe bajo una social y se
compone de uno o varios socies comanditados ..." Articule 87, “Sociedad Andnima es la que
existe bajo una denominacion y se compone exclusivamente de socios .. "

% LGSM Articulo 25, “Sociedad en Nombre Colectivo es aquella que existe bajo una razdn social
en la que todos los socios responden, de modo subsidiario, ilimitado y solidariamente de las
obligaciones sociales.”
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o de alguno y en estos dos dltimos casos se agregaran las palabras “y
Compaiia” de conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la LGSM

. , . . 61
relacionandolo con el articulo 27 del mismo ordenamiento.

Si una persona extrafa a la sociedad hace figurar o permite que su
nombre figure en la razén social solo responderd de las operaciones sociales
hasta por el monto de la mayor de las aportaciones {LGSM 60}, y no de forma
solidaria e ilimitada, como ocurre con el tercero extrano a la sociedad que
permite que su nombre se utilizado en la razdn social de 1a sociedad colectiva y

., 62
en comandita.

La denominacidon social se puede formar con palabras que denoten el

. . , . . ._ 63
objeto de la sociedad, o bien con nombres de invencién propia.

2.4 Constitucion.

En la S. de R. L., la constitucién de un patrimonio minimo que sirva de
garantia de tas obligaciones sociales, tiene como finalidad la de proteger al
publico. Asimismo otras disposiciones de la LGSM tienen como finalidad ef
precisar la estructura de la limitada, como una sociedad que ha de constituirse

. 64
entre un grupo reducido de personas.

Bl articulo 61 de la LGSM establece, “Ninguna sociedad de

responsabilidad limitada tendrd mas de cincuenta socios”. Con esto, se busca

% LGSM, articulo 86, “Son aplicables a las sociedades de responsabilidad limitada las
disposiciones de los articulos 27, 29, ..." LGSM 27, "La razon social se formard con el nombre de
uno 0 mas socios y cuando en ella no figura los de todos se le afadiran las palabras “y
Compaiiia” u otras equivalentes. "’

# Garcia Rendén, Op. CiL, pag. 218 y 219.

* fbidem., pag. 219.

#  Mantilla Molina, Op. Cit., pp. 272 - 273.
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conservar un elemento persanal en la sociedad y que exista la posibilidad que

los socios se conozZcan mutuamente.
“E| capital social nunca seréa inferior a tres millones de pesos (hoy tres
. 66 iy . . . .
mit pesos)”  y al constituirse la sociedad deberd estar integramente suscrito y
o . . , | 66
exhibido por lo menos e! cincuenta por ciento del valor de cada parte social.
Asimismo, la constitucién de la S. de R.L. o el aumento del capital social
no podrd llevarse a cabo mediante suscripcion publica por lo que siempre
L. . T &7
debera caonstituirse ante fedetario publico.

E! contrato social debera contener los siguientes requisitos:

I. Nombre, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas 0 morales que

constituyan la sociedad;
Il. El objeto de 1a sociedad;
II1.Su razdn social o denominacion;
IV.5u duracién;
V.E! importe del capital social;
Vl.La expresion de lo que cada socio aporte dinero o en otros bienes; el valor

atribuido a estos vy el criterio seguido para su valorizacion. Cuando el capital

sea variable, asi se expresara indicdndose el minimo que se fije;

8 LGSM, anticulo 62.
® LGSM, articulo 64,
& LGSM, articulo 63.
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VIi1.El domicilio de la sociedad;

VHIl.La manera conforme de la cual haya de administrarse la sociedad y las

facultades de los administradores;

1X.El nombramiento de los administradores y la desighacién de los que han de

llevar la firma social;

X.La manera de hacer la distribucién de las utilidades y perdidas entre los

miembros de la sociedad;
XI.El importe del fondo de reserva;
Xil.Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente; v,

Xlll.Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccidn de los liquidadores, cuando no hayan sido designados

- 68
anticipadamente.

Si los estatutos sociales omiten los requisitos enumerados de la fraccidn
VIl a la Xlll, se aplicardn a la sociedad las disposiciones que establece la
LGSM; sin embargo, consideramos necesario que los estatutos sociales
respectivos contemplen todos y cada uno de los requisitos enumerados
anteriormente. Adicionalmente se recomienda que el contrato social contenga
otros requisitos a efecto de prevenir cualquier conflicto futuro; tales como:
facultades de las asambleas de socios, quérum de asistencia y votacién en las

mismas, derechos de preferencia en la venta de partes sociales, limitaciones a

# LGSM, articulo 6.
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las facultades de los administradores al afecto de no suscribir en nombre de la
sociedad obligaciones de determinada cantidad, asi como los casos en los que
se requiera la aprobacién unanime de todos los socios para la modificacién de

los estatutos sociales.

En la actualidad, y en virtud de que los estatutos sociales deben
inscribirse en el Registro Publico de Comercio, se puede utilizar en forma
privada el convenio de socios con el objeto de precisar las bases de la relacién
entre los socios que permanecerdn en vigencia paralelamente con la duracidn
de la sociedad. Cabe mencionar que los citados convenios privados de socios

no tendrian aplicacién a terceros.

2.5 Responsabilidad de los socios.

Debido a que en el caso de la S de R. L., los socios sdlo estan obligados
a responder hasta por el monto de sus aportaciones, cuando se pronuncia
sentencia contra la sociedad condenandola al cumplimiento de obligaciones
respecto de terceros, la ejecucion de dicha sentencia en relacién con los socios

. . . . \ 69
se reducird al monto insoluto exigible de dichas aportaciones.

Debe advertirse, sin embargo, que los socios, ademés de sus
aportaciones para la integracién del capital social, pueden quedar obligados, si
asi lo dispone el contrato social, a hacer aportaciones suplementarios vy

. 70
accesorias.

El cumplimiento de la obligacion de aportar puede ser exigido por un

socio, por la sociedad, como por terceros interesados, a quienes la ley les

® De Pina Vara, Rafael, Op. Cit. pp. 87 - 88.
" LGSM, articulo 70.
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concede una accidn oblicua, en el caso de que la sociedad no reclamare el
pago de las aportacicnes convenidas. Las acciones que establece la ley en
favor de la sociedad y de los terceros en relacién con la exigibilidad del pago de
sus aportaciones, comprenden también [as aportaciones suplementarias que
llegasen a existir, pero si fuera la sociedad la que lo exigiera se requiera

. . n
acuerdo previa de la asamblea de socios.

En el caso de quiebra el sindico podra reclamar de los socios la parte de
sus aportaciones que adn no hubieren entregado a la sociedad al tiempo de la

dectaracion de qui.ebra.72

Es relevante mencionar que durante el plazo anterior a la inscripcidn de
la escritura constitutiva en el Registro Publico de Comercio, los socios de la
misma seran responsables ilimitada y solidariamente de las operaciones que

. . 73
realice la sociedad frente a terceros.

Finalmente, los socios tienen la facultad de demandar en la via sumaria

la inscripcidn de la escritura constitutiva de la sociedad en el Registro Pdblico

de Comercio en caso de que ésta no se hubiese presentado a inscripcién

dentro del término de quince dias a partir de su fecha.’®

2.6 Capital social.

En virtud de que ta S. de R.L. es una sociedad que tiene caracteristicas

" Garcia Rendén. Op. Cit. Pag. 220.
" Ley General de Quiebras y Suspension de Pagos, articuto 134.
7 LGSM, articulo 7, “...Las personas que celebren operaciones o nombre de la sociedad, antes
del registro de la escritura constitutiva, contraerdn frente a lerceros responsabilidad ilimitada y
solidaria por dichas operaciones.”
IE] .

[bidem.
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de una sociedad de capitales, puesto que en ella no participan socios con
responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria, salvo en los casos que
anteriormente hemos expuesto, el legislador ha querido proteger los intereses
de terceros previendo Ja integracion de un capital social minimo que, desde la
fundacién de la sociedad, garantice el cumplimiento de las obligaciones

sociales.”” Al efecto el articulo 62 de la LGSM dispone:

“El capital social nunca serd inferior a tres miliones de pesos (hoy
tres mil pesos); se dividird en partes sociales que podrén ser de
valor y categoria desiguales, pero en todo caso seran de mil pesos

{hoy un peso) o de un multiplo de esta cantidad."76

En la actualidad el monto que establece el articulo anteriormente
mencionado es irrisorio, sobre todo, tomando en consideracion lo que dispone

el articulo 64 del citado ordenamiento:

“Al constituirse la sociedad el capital deberd estar integramente
suscrito y exhibido, por lo menos el cincuenta por ciento del valor

de cada parte social.”

Lo anterior implica que una S. de R. L. puede constituirse con solamente
con mil quinientos pesos, y el resto como establece la doctrina puede estar
constituido por créditos contra los socios. En consecuencia al establecer
relaciones contractuales con una S. de R. L. se deberd tener mucho cuidado,
puesto que en muchos casos puede suceder que el capital social no sea

suficiente para respaldar las obligaciones contraidas por dicha sociedad.

* Garcia Rendén, Op. Cit. Pag. 227.
™ LGSM, articulo 62.
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2.6.1 Capital variable.

El articulo 215 de la LGSM permite que la S. de R. L. se constituya
como una sociedad de capital variable y en tal caso a la denominacién o razén
social le deberan seguir las palabras “Sociedad de Responsabilidad Limitada de

Capital Variable” o su abreviatura "S. de R. L. de C.V.”

Esta modalidad faculta a los socios a realizar aportaciones a la sociedad
a través del capital variable de la misma, sin tener que cumplir con ciertas
formalidades que implica el aumento ¢ disminucién en el capital fijo de la
sociedad por lo que hace a la sociedad mas flexible. En el contrate social se
deberdn establecer las condiciones y términos para el aumento o disminucién

. 77
de la parte variable.

2.7 Aportaciones.

Como hemos comentado anteriormente, la S. de R. L. debera
constituirse con un capital social minimo de tres mil pesos; sin embargo, los
socios pueden acordar que el capital social sea una cantidad mayor. Ademés
de estas aportaciones necesarias para integrar el capital social, los socios
pueden estar obligados a realizar aportaciones suplementarias o prestaciones

accesorias.

Las aportaciones suplementarias son prestaciones en dinero o bienes,
que sirven para aumentar [os medios de accion de Ja sociedad o solventar las

obligaciones sociales, si el patrimonio de la sociedad resulta insuficiente para

" LGSM, articulo 216, “Ef contrato social de toda sociedad de capital variable deberd contener,
ademds de las estipulaciones que corresponden a la naturaleza de la sociedad, las condiciones que
se fijen para el aumento y la disminucion del capital social ..
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ello y solo seran exigibles por resolucién de la asamblea de socios.”” Estas
aportaciones no constituyen juridicamente un aumento del capital social y en
consecuencia pueden ser reintegradas a los socios cuando la sociedad lo
juzgue pertinente, sin necesidad de observar las formalidades necesarias para
la reduccidn de capital social. Cuando las aportaciones suplementarias tienen
como finalidad cubrir el pasivo de la sociedad que no haya podido ser saldado
con el capital de la misma, éstas podrdn ser exigidas por los acreedores
sociales en caso de insolvencia sin necesidad de acuerdo de la junta de

. 79
S0CIOS.

En e! contrato social también se puede pactar que los socios realicen
prestaciones accesorias, que sean periédicas v que pueden consistir en la
gjecucidn de actos o servicios de la mas diversa significacion, sin que en
ningdn caso impliquen una prestacién consistente en trabajo o servicios
personales de los socios.™ Generalmente, las prestaciones accesorias
consisten en vender o comprar a 1a sociedad cierta cantidad de efectos de

. . . . 81
comercio vy en confiar a la sociedad la transformacion y venta de productos.

Estas aportaciones suplementarias y prestaciones accesorias constituyen
un rasgo distintivo de la S. de R. L. debide a que ta ley no contemp la

dichas aportaciones en ninguna otra sociedad.

E! articulo 85 de la LGSM permite que adn cuando no haya beneficios,
se conceda a los socios hasta un nueve por ciento de interés sobre su monto
de aportacién y por un periodo que no excedera de tres afios. Estos intereses
tienen la finalidad de estimular la inversidn de capitales en empresas cuya

magnitud exige un periodo de planeacién y construccién durante el cual no

" LGSM, articulo 78, fraccién V1.
® Mantilla Molina, Op. Cit. 275.

¥ LGSM, articulo 70.

¥ Garcia Renddn, Op. Cit., pag. 221.
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habrdn de obtenerse utilidades. El maestro Mantilla Molina no considera
justificado que la ley autorice el pago de estos intereses en este tipo de
sociedad ya que su funcidn econdémica no es la de acometer grandes empresas,
para las cuales sl es necesaria la inversién pablica mediante la garantia de que
se obtendra una renta, independientemente de las ganancias de la sociedad.*
En este punto no coincidimos con el Maestro, debido a que consideramos que
esta facultad que tienen los socios de pagarse intereses adn cuando la
sociedad no genere utilidades hace mas flexible a la sociedad y a la vez més

atractiva para los socios.

2.8 Partes sociales.

El conjunto de derechos de cada socio forma la parte social cuyo valor
ha de estar en proporcién a lo aportado por el socio, pero que siempre serd de
un multiplo de un peso, sin que una parte social pueda tener un valer inferior a
dicha suma.” Las partes sociales no pueden estar representadas por titulos

negociables - {titulos de crédito).84

Como hemos mencionado anteriormente, al momento de constituirse la
sociedad deberd estar suscrito y pagado cuande menos el cincuenta por ciento
del valor de cada parte social.”® Cada socio podrd tener solamente una parte
social (principio de la unidad de las partes sociales} y cuande un socio haga
una nueva aportacion o adquiera la totalidad o una fraccién de la parte social
de otro socio, se aumentard {a parte respectiva de su parte social, a menos que

se trate de partes que tengan derechos diversos, pues entonces se conservara

¥ Mantilla Molina, Op. Cit., pag. 276.
® Ibidem, pig. 276.

* LGSM, articulo 58.

% LGSM, articulo 64,
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e . . Y " .
la individualidad de las partes socsales.B En otras palabras, “el conjunto de

. . . .87
derechos de cada socio forma su dnica parte social.

Las partes sociales son indivisibles (principio de la indivisibilidad de las
partes sociales). No obstante, podrd establecerse en el contrato social el

derecho de divisidn y de cesidn parcial.BB

En los aumentos de capital social, los socios tendran en proporcién a sus
partes sociales, preferencia para suscribir las nuevamente emitidas, a no ser
que este privilegio sea suprimido por el contrato social o el acuerdo de la
asamblea que decida el aumento de capital social (derecho de preferencia).ag La
reduccion de capital social se llevard a cabo de conformidad con {as bases que

. . . ..., 890
determine la asamblea de socios que acuerde dicha disminucién.

“La sociedad llevard un libro especial de los socios, en el cual se
inscribira el nombre y el domicilio de cada uno, con indicacion de sus
aportaciones y la transmisién de las partes sociales, la cual no surtird efectos
frente terceros sino después de la inscripcién."91 Este libro de socios debera
ser conservado por los gerentes quienes responderan de su existencia y de la
exactitud de los datos asentados en él Este requisito es similar al

contemplado en el articulo 128 de la LGSM para las sociedades andnimas.

, ) - .
£l maestro Garcia Renddn™, resalta los siguientes principios vy reglas

propias de las partes sociales, derivada de la LGSM:

% LGSM, articulo 68.

¥ Mantilla Molina, Op. Cit., pag. 281.

¥ LGSM, anticulo 69.

¥ LGSM, articulo 72

Garcia Rendon, Op. Cit., pag. 235.

' LGSM, anticulo 73,

* Garcia Rendén, Op. Cit., pp. 232 - 233.
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a) Valor: Las partes sociales pueden ser de valor desigual, pero en todo caso

serdn de un peso o de un multiplo de esta cantidad; {articulo 62).

b) Categoria: Las partes sociales pueden ser de categoria desigual; {(articulo

62).

¢} Principio de Unidad: Cada socio tendré solamente una parte social; (articulo

68}.

d) Amortizacién: La amortizacion de las partes sociales se llevard a efecto con
las utilidades liquidas y solamente en la medida y forma establecida en el
contrato social. La amortizacién de {a parte social no supone una reduccién
de capital siempre y cuando se realice con utilidades liquidas, pues de lo

contrario si implicaria una reduccién de capital; (articulo 71},

Existe un debate doctrinario respecto de que si las partes sociales
pueden estar representadas por titulos no negociables de conformidad con lo
establecido en el articulo 58, “...sin gue las partes sociales pueden estar
representadas por titulos negeociables, a la orden o al portador, pues solo serdn

cedibles en los casos y con los requisitos que establece la presente Ley.”

Existen diversas posturas al respecto, la primera encabezada por el
maestro Angel Caso, quien afirma gue las partes sociales son documentos no
negociables, a los que les atribuye el caracter de titulos de crédite, aunque
reconoce que su transmisibilidad estd muy limitada, puesto que requiere las
formalidades de una cesién de derecho ordinaria. En contraposicién el maestro
Mantilla Molina opina que si bien es cierto ia Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito (LGTOC) admite que a estos se les inserta la clausula
“no negociable”, también es cierto que es dudoso que conserven el caracter de

titulo valor porgue no estdn destinados a circular y que la parte social no esta
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sujeta a las reglas de la cesion ordinaria pues para su transmisién es necesario

el consentimiento de los socios.

Por su parte el Maestro Garcia Henddn establece que "En nuestro pais
no existe fundamento legal ni jurisprudencial alguno que impida que las partes
sociales puedan estar representadas por titulos valor nominativos no
negociables debido a que la LGSM no prohibe que las partes sociales estén
representadas por titulos no negociables, de igual forma la LGTOC
implicitamente les atribuye el cardcter de titulos valor a fos documentos no
negociables, tomandc en consideracién que se les regula como tales y
finalmente porque la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido
que la cldusula “no negociable” no desnaturaliza a los titulos de crédito de su

. , ,93
cateqoria de titulos valor.”

2.8.1 Transmisién de las partes sociales.

La transmisidn de las partes sociales solo podra llevarse a cabo con el
consentimiento de los socios gque representen la mayoria del capital social
excepto cuando los estatutos dispongan una proporcion mayor.“ Este es un
rasgo mas que hace de la S. de B. L. una sociedad mixta con disposiciones de
una sociedad intuitae personae como ésta y con estipulaciones de una

sociedad de capitales como las referentes a la administracidn de la sociedad.

En caso de gque la cesidon se auterice en favor de una persona extrafa a
la sociedad, los socios tendrdn el derecho de tanto y gozardn de un plazo de
quince dias contados a partir del dia de la junta de socios en que hubiese

decretado la autorizacion para ejercitarlo. Si fueren varios los socios que

* Garcia Rendén, Op. Cit., pag. 230

™ LGSM, articulo 65.



quisieran ejercitar este derecho, les competerd a todos ellos en proporcién a

. 95
sus aportaciones.

La transmisién por herencia de las partes sociales no requiera el
consentimiento de los socios, salvo pacto que prevea la disolucidn de la
sociedad por la muerte de alguno de ellos o que disponga la liquidacién de la
parte social que corresponda al socio difunto en el caso de que la sociedad no
continde con los herederos de éste.®® Este es un ejemplo mas de la
conveniencia de celebrar un convenio de socios que regule las relaciones entre
ellos, distinto a lo establecido en el contrato social, en este caso se podria
pactar que a la muerte de uno de los socios se pagaria a sus herederos el valor
en el mercade de su parte social en tugar de limitar el pago al monto de su

aportacion.

2.9 Organos sociales.

La LGSM establece dos érganos sociales obligatorios parala S. de R. L.,
a saber: a} asamblea de socios; y, b) drgano de administracién;
facultativamente, se puede crear un organo de vigilancia llamado “consejo de
vigilancia”,

2.9.1 Asamblea de socios.

La asamblea de socios es el drgano supremo de la sociedad (LGSM art.

77). El maestro Rodriguez y Rodriguez la define como: “La reunién de socios

¥ LGSM, articulo 66.
% LGSM, articulo 67.
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legalmente convocados para decidir sobre cuestiones de su competencia.

En la S. de R. L. existe una distincién entre asambleas especiales y
generales. Las asambleas especiales tratan de asuntos relativos a partes
sociales privilegiadas. Esto supone la posibilidad de que existan socios con
derechos especiales que solamente les benefician a elios y a nadie mds, en
consecuencia los mismos deben reunirse en asambleas especiales, en las que

no seréd necesario la presencia de los socios ordinarios.

La distincién cldsica de asambleas ordinarias y extraordinarias no puede

establecerse en esta sociedad; al menos la ley no establece nada al respecto.

Lo que la ley establece es la necesidad de que para ciertos asuntos se
requiere el voto favorable de cuando menos la mitad del capital social, a no ser
gue fos estatutos exijan una mayoria mas elevada {acuerdos ordinarios), y en
caso de que los acuerdos que se tomen sean referentes a modificaciones al
contratc social, cesidn, divisién y amortizacién de las partes sociales, aumento
y reduccién del capital social y disoluciéon de la sociedad se requerird el
consentimiento de cuando menos las tres cuartas partes de! capital social, al
menos que los estatutos prevean una mayoria mas elevada. Con excepcion de
los casos de cambio de objeto o de las reglas que determine un aumento de las
obligaciones de los socios, en los cuales se requiera la unanimidad de votos

. o8
{acuerdos extraordinarios).

Por lo anterior, conforme a la LGSM es posible distinguir los asuntos que
requieren ser tratados en asambleas ordinarias y los que requieren su acuerdo
en asambleas extraordinarias. Son temas de las asambleas ordinarias ios

siguientes:

97

Rodriguez y Rodriguez, Op. Cit., pag. 361.
# LGSM, articulo 83.
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I. Discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondiente al
ejercicio social clausurado y tomar con estos motivos las medidas que
juzguen oportunas.

. Proceder al reparto de utilidades (las asambleas, por su propia naturaleza no
podria proceder al reparto de utilidades, en todo caso ordenard que se
proceda a el®).

HI.Nombrar y remover a los gerentes.

IV_Designar, en su caso, el consejo de vigilancia.

V.Exigir, en su caso, la aportaciones suplementarias y las prestaciones
accesorias.

Vi.intentar contra los érganos sociales o contra los socios, las acciones que

corresponden para exigir dafnos y perjuicios.

Requieren acuerdo mediante asamblea general extraordinaria:

. Modificar el contrato social.

ll. Resolver sobre la cesidn, division y amortizacién de las partes sociales, asf
como |la admisién de nuevos socios.

Ii.Decidir sobre los aumentos y reducciones de capital social.

IV.Decidir sobre |a disolucion de la sociedad.

V. Modificar el chjeto social {acuerdo unanime}.

Vi.Determinar un aumento en las obligaciones de los socios {acuerdo

. 100
unanime).

Ademds de los casos enumerados anteriormente, consideramos como un
asunto de acuerdo extraordinario, la rescisién del contrato social respecto de
uno de los socios, en los siguientes casos: a) por el uso de la firma o del

capital social para negocios propios; b) por infraccién al pacto social; ¢) por

¥ Cervantes Ahumada, Op. Cit., pdg. 69.

"™ LGSM, articulos 78 y 83.



infraccién de las disposiciones que rijan al contrato saciaf; y, d) por comision

. 101
de actos fraudulentos o dolosos contra la sociedad.

Todo socio tendrd derecho de participar en las decisiones de las
asambleas, gozando de un voto por cada mil pesos {un peso) de su aportacidn
o el miltiplo de esta cantidad que se hubiere determinado salvo lo que el

. . .. . 102
contrato social establezca sobre las partes sociales privilegiadas.

Las asambleas de socios se deberdn reunir en el domicilio social por lo
menos una vez al afo, en e! época fijada en los estatutos sociales.'”
Consideramos que en este caso es conveniente adoptar en los estatutos
sociales la disposicién de la LGSM respecto a la asamblea ordinaria anual de la
Sociedad Andnima, la cual establece que esta deberd reunirse dentrc de los

cuatro meses siguientes al cierre del ejercicio.

Las asambleas serdn convocadas por los gerentes; si no lo hicieren, por
el consejo de vigilancia y a falta u omision de este, por los socios que
representen por lo menos la tercera parte del capital social. Salvo pacto en el
contrario, las convocatorias serdn por medio de cartas certificadas con acuse
de recibo, que deberadn contener {a orden del dia y dirigirse a cada socio por lo
menos con ocho dias de anticipacion a la celebracion de la asamblea.'™ ElI
maestro Mantilla Molina juzga aplicable por analogia el articulo 185 de la
LGSM, que permite al titular de una sola accién exigir la convocatoria a una
asamblea, si no ha sido convocada durante dos ejercicios consecutivos o ho se

105
ha ocupado del examen del balance general.

" GSM, articulos 86 y 50.

91 LLGSM, articulo 79.

"% LGSM, articulo 80,

'™ LGSM, articuto 81.

'® " Mantilla Molina. Op. Cit, pag. 283.



El contrato social podrd consignar los casos en que la reunidén de la
asamblea no sea necesaria y en ellos remitird a los socios, por carta certificada
con acuse de recibo, el texto de l';s resoluciones o decisiones, emitiéndose el
voto correspondiente por escrito. Si asi lo solicitan los socios que representan
mas de la tercera parte del capital social, debera convocarse a la asamblea, adn
cuando el contrato social solo exija el voto por corrt»:espondencia.m‘5 Este dltima
facultad explica por que la reunién material de los socios es un medio para que
se ilustren mejor sobre los puntos que han de decidir y voten ¢on conocimiento

. . . 1
mas cabal de los intereses sociales.

2.9.2 Administracion.

Segun el articulo 74 de la LGSM, “La administracién de la sociedad
estard a cargo de uno o mds gerentes, que podrdn ser socios o personas
extrafas a la sociedad, designados temporalmente ¢ por tiempo indeterminado.
Salvo pactc en contrario, la sociedad tendra et derecho de revocar en cualquier
tiempo a sus administradores. Cuande no aparezca hecha la designacién de los
gerentes, se observard lo dispuesto en el articulo 40" que establece que,
cuando no se haya hecha designacién de administradores, todos los socios

concurrirdn en la administracion.

Las resoluciones de los gerentes se tomaran por mayoria de votos. Pero
si el contrato social exige que obren conjuntamente, se necesitard la
unanimidad, a no ser que la mayoria estime que la sociedad corre grave peligro
con el retardo, pues entonces podra dictar la resolucién correspondiente.10t3

Las disposiciones invocadas deben considerarse supletorias, ya que el acta

108 | GSM, anticule §2.
19 Mantilla Malina. Op. Cit,, pag. 285.
P LGSM, artizule T8
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constitutiva podra establecer un régimen distinto para las deliberaciones de los
gerentes e incluso designar uno o algunos gerentes cuya voluntad predomine

109
sobre las de los otros.

Los administradores que no hayan tenido conocimiento del acto o que
hayan votado en contra, quedardn libres de responsabilidad. La accién de
responsabilidad en interés de la sociedad contra les gerentes, para el reintegro
del patrimonio social, pertenece a la asamblea y a los socios individualmente
considerados; pero estos no podran ejercitarla cuando la asamblea, con un voto
favorable de las tres cuartas partes del capital social, haya absuelto a los
gerentes de su responsabilidad. La accion de responsabilidad contra los
administradores pertenece también a los acreedores sociales, pero solo podra

. . ; . . 110
gjercitarse por el sindico, después de la declaracion de quiebra.

Los gerentes tienen las siguientes obligaciones: a) llevar el libro especial
de los socios, respondiendo personal y solidariamente de su existencia y de la
exactitud de sus datos; b} rendir a los socios la cuenta semestral de
administracion correspondiente a su gestién; y, ¢) formular el balance general

i
anual.

2.9.3 Organo de vigilancia.

La LGSM en su articulo 84 hace potestativo la constitucién de un drgano
de vigilancia en 1a S. de R. L., el cual podra estar formado por socios o
personas extrafas a la sociedad. Perc en todo caso, la asamblea que

determine su existencia determinard las facultades que le corresponde asi

'® Cervantes Ahumada. Op. Cit., pag. 72.
"% LGSM, articulo 76.
"' De Pina Vara, articulo Op. Cit., pag. 96.
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como las personas que lo integren.

2.10 Disolucion, liquidacién y quiebra.

2.10.1 Disolucién.

La disolucion de la sociedad se producird por cualquier de los casos
enumerados en el articulo 229 de la LGSM, las cuales son: a) por expiracion
del término fijado en el contrato social; b} por la imposibilidad de seguir
realizando el objeto principal de la sociedad o por quedar este consumado; c)
por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social y con
ia ley; d) por que el nuimero de socios llega a ser inferior al minimo que
establece la ley o por que las partes sociales se rednan en una sola persona; e)
por la pérdida de las dos terceras partes del capital social; y, f) ademas, en el
caso de que en el contrato social se previa asi, por muerte de alguno de los

sS0Cios.

2.10.2 Liquidacién.

La liquidacidn de la sociedad se debe practicar conforme a lo establecido
en los estatutos y en su defecto, seguln lo establecido en la LGSM. En la
distribucidn del haber social deberan observarse la reglas especiales de

liguidacidn contemplada en el articulo 48 de la LGSM. "2

2 . . . . . . : . : . r
"2 LGSM, articulo 48, “EI capital social no podréd repartirse sino después de la disolucion de la
compafiia y previa la liguidacion respectiva, salvo pacto en contrario que no perjudique el interés
de terceros.”
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2.10.3 Quiebra.

El maestro Garcia Renddén distingue las consecuencias de la quiebra de
los socios y de la sociedad de la siguiente forma: “La guiebra de os socios no
implica la de la sociedad, ni la de esta conlleva la de los socios, en virtud que
estos no son ilimitadamente responsables como acontece con los socios de la
colectiva y los comanditados. Sila sociedad se encuentra en liquidacién puede
ser declarada en quiebra conforme a lo dispuesto en articulo 4, pérrafo cuarto

de la Ley de Quiebras y Suspensién de F’agos."113

Este capitulo constituye un andlisis exhaustivo de {a S. de R. L., que nos
ayudard a entender la utilidad y aplicacién de este tipo de sociedad para los
inversionistas extranjeros, y como se explica en el capitulo cuarto,

particularmente para los inversionistas estadounidenses.

" Garcia Rendon, Op. Cit., pag.
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CAPITULO i
LA INVERSION EXTRANJERA EN MEXICO

3.1. Concepto.

El término inversion tiene varias connotaciones, se refiere a la accion y
efecto de invertir, hablando de significados, se refiere su empleo, gasto y

. .. . 114
colocacion en actividades productivas.

El maestro Gémez Palacio explica la Inversién de la siguiente manera:
“Cuando una persona destina bienes, propiedades o derechos a la realizacién
de un fin con el propdsito de obtener un beneficio, ingreso o utilidad, estéd
invirtiendo ... lo que cataloga o caracteriza el acto como inversién es la

e 115
colocacidn inicial y no el resultado”. =

De dicha definicién podemos apreciar tres elementos:
1. Destinar bienes, propiedades o derechos;
2. Realizacion de un fin; v,

3. Con el &nimo de obtener un ingreso © ganancia.

£n términos econdmicos la Inversién se define como:

" pous Ferndndez, Jaime Estcban “Régimen Juridico Mexicano en materia de Inversion

Extranjera a la luz de la ley de inversion extranjera y el TLC de América del Norte”, (México; s.e.,

1995), pag. 4.
"% Garcia de Quevedo, Ricardo “Andlisis de la legislacion_mexicana en_materia de inversion

extranjera.”, (México: s.c.. [994), p. 26.
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“La compra de alguna forma de propiedad tangible o intangible, o
cualquier interés en dicha propiedad, respecto de la cual se obtendra ingresos,

, . . 116
¥ la que se retendré por un periodo razonable de tiempo”.

“Cualquier modo de destino de dinero con la intencidn de obtener

. - » 117
intereses o utilidades”.

“Fl uso de factores de produccion para producir bienes de capital que
satisfagan las necesidades del consumidor, de una forma indirecta pero mas

. 118
plena en el futuro”.

El objeto de la inversién es el lucro, un beneficio econdmico, sin
embargo, éste no siempre se alcanza ya que el negocio que se haya
emprendido puede generar pérdidas y no ganancias. En virtud de lo anterior
podemos decir que existen inversiones productivas e improductivas, lo que
caracteriza al acto como inversién es la colocacion inicial y no el resultado,

aungue el inversionista busgue siempre el obtener un beneficio.

Con respecto al término extranjero, debemos decir que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su  articulo 33
sefiala: “Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en ei

, . 119
articulo 30",

&l articulo 30 hace alusibn a la nacionalidad mexicana, que puede

adquirirse por nacimiento o por naturalizacién.

Pous Fernandez, Op. Cit., pag. 4.
Loc. cit.
Gareia de Quevedo, Op. Cit., pag. 25.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, citada por Ricardo Garcia de
Quevedo, “Analisis de la legisiacion mexicana en materia de inversion extranjera.” (Meéxico:
1994), pag. 27.
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Doctrinariamente el maestro Arellano Garcia nos define al extranjero
como “La persona fisica 0 moral que no relne los requisitos establecidos por el
sistema juridico de un Estado determinado, para ser considerado como

. 120
nacionat”,

Una vez aclarados los términos inversion y extranjero, estudiaremos el

concepto de Inversién Extranjera.

A 1a inversién que se realiza en el territorio de un determinado pals, se
le llama “nacional” y si traspasa sus fronteras recibe el nombre de
“extranjera”, sin embargo cabe hacer notar que !a condicién de la inversién en
cuanto a su nacionalidad no deriva de la inversién misma, sino del sujeto que la
realiza y de la inmediata procedencia de los recursos del exterior al pais en que

la inversién se coloca.

Para el maestro Arellano Garcia la Inversién Extranjera es, “La accidn y
efecto de colocar capital, representado en diversas formas en pais diferente de

. .. . . 121
aquel en donde se obtienen los beneficios de la aplicacién de recursos”.

El maestro Jaime Esteban Pous Ferndndez define la Inversidn Extranjera
como “La aplicacion de fondos, bienes, propiedades o derechos que realiza en
nuestro pais una persona que no goza de nacionalidad mexicana, con el objeto

. . . w 122
de obtener un beneficio, ingreso o utilidad”.

Entre los factores que toman en consideracién los inversionistas para

colocar sus recursos en el exterior podemos mencionar, en forma enunciativa,

" Loc. cit.

N Arellano Garcia, Carlos “Derecho Internacional Privado.”, (México: Porria, 1992), pig. 540.
' Pous Ferndndez, Op. Cit., pag. 6.
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el menor costo de la mano de obra, exigencias fiscales menos rigurosas,
estabilidad politica, economia propicia en el pais huésped, potencialidad de
mercado interng, infraestructura aprovechable, libre convertibilidad cambiaria,
estimulos de las industrias nuevas o necesarias, ausencia de restricciones a los
abusos econdmicos, asi como la facilidad y rapidez en tramites administrativos,

etc.

3.2 Formas de inversion extranjera.

Existen diferentes criterios en base a los cuales puede clasificarse la
Inversién Extranjera: i) por la forma en que se realiza; ii} por las personas que

realizan la inversidn; y iii) por la finalidad u objeto que persigue la inversion,

Por la forma en que se realiza podemos clasificar la Inversién Extranjera

en directa e indirecta.
A) Inversién extranjera directa:

Algunos autores, entre ellos el maestro Arellano Garcfa definen la
inversidon extranjera directa como el desplazamiento de capital por personas

. . . 123
privadas para emprender negocios en el exterior.

También se ha definido como aquelia inversién en la cual una persona o
sociedad tiene un interés de largo plazo, y un cierto nivel de influencia sobre la
administracién de una sociedad en otra pacidn distinta a la de su residencia o

como aquélla que efectdan los particulares para ¢! establecimiento,

' Arellano Garcia, Op. Cit., pig. 541.



mantenimiento o desarrollo de toda clase de negocios, también particulares en

. . 124
un pais extranjero.
Las inversiones directas se subdividen en:

Clasicas: Son aquéllas que se destinan a la industria de la extraccién, y
tienen como finalidad primordial acaparar fuentes de produccién y materias
primas con el objeto de beneficiar el crecimiento industrial de! pais de donde

proceden las inversiones.

Productivas: Son las destinadas a industrias manufactureras de
transformacién y tienen dos finalidades: obtener una ganancia y favorecer al

pais receptor en forma econémica, industrializandolo.
B} tnversién extranjera indirecta:

El maestro Ricardo Méndez Silva define a la inversidén extranjera indirecta
como aquella “Que se celebra fundamentalmente a través de préstamos, entre
organismos publicos o entre gobiernos”, en ésta también incluye “Las
emisiones de titulos y su colocacién en el mercado de valores de otro Estado

. . . s . 125
que es el que realiza la inversidn al adquirirlos”.
Este tipo de inversiones se subdividen en:

Atada: Es aquélla en la que al momento de pactar el préstamo, el
otorgante del mismo le impone como condicidn al que lo recibe que
determinado porcentaje del préstamo se destine para la adquisicion de

mercancias o equipo a favor del otorgante.

'** Pous Fernindez, Op. Cit., pag. 7.
'Y Arellano, Op. Cit., pag. 541.
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Libre: Es aguélla en la que el préstamo pactado no lleva restriccidén

alguna.

La distincion fundamental entre la inversidn extranjera directa e indirecta
radica en el gredo de control que el inversionista extranjero tenga sobre ia
misma; en la inversién extranjera directa existe una relacion de control muy
estrecha entre el inversionista y su inversién, el cudl establece, adquiere o
participa en los rendimientos de una empresa con actividades en el pais
huésped, mientras que en la inversién extranjera indirecta los fondos guedan a
disposicidn de quien recibe el préstamo, quién lo emplea en las actividades que
considera méas convenientes sin que la parte inversora ejerza algan tipo de

control sobre el capital.

Por |las personas que realizan ia inversién: Se clasifica en inversidn por

personas fisicas e inversién por personas morales.
De acuerdo a éste criterio de clasificacion, ta inversion también se puede
clasificar en publica o privada, segin se realice por el gobierno en el primer

caso, o por particulares en el dltimo.

Por ia finalidad que persigue la inversién se le ha clasificado en inversion

politica e inversién productiva.

Politica: Es aquélla que se realiza con el propdsito de obtener un

sometimiento del Estado receptor.

Productiva: Es aquélla que se realiza con el propdsito de obtener

ganancias, acaparar materias primas, etc.
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Debido a que la finalidad que persigue la inversién extranjera es la
expansion de mercados, desde la perspectiva del inversionista y la captacién
de recursos desde el punto de vista del pais receptor, en la practica ha

disminuido la importancia de la distincidn.

Desde el punto de vista del rendimiento que produzca la inversion en el
exterior, podemos mencionar a las inversiones de alto rendimiento, en las
cuales las utilidades son considerablemente mayores al valor del interés en el
mercado de! dinero, de rendimiento norma! cuando hay una equivalencia con el
valor de! interés v de bajo rendimiente cuando la utilidad es menor al valor del
interés. También existen inversiones sin rendimiente cuando el objetivo de las
mismas es proporcionar auxilio altruista a paises de escaso desarrollo

econdmico.

Con respecto al beneficio que fa inversidn proporcione al pais receptor de
la misma, pueden ser de gran beneficio, de beneficio relativo, sin beneficio y de

cardcter perjudicial.

En cuanto a su origen, pueden proceder de un pais predominantemente,

0 de varios.

3.3. Régimen juridico de la inversidn extranjera directa en méxico.

Por marco juridico se entiende el conjunto de las disposiciones
normativas, de diversa /ndole, que se encuentran debidamente organizadas y
que se integran en un sistema jerarquizado y estructurado destinadas a regular

. - - L. 128
alg\in area de la actividad econdmica, o sector especifico.

6 Alvarez Soberanis, Jaime “La nueva legislacién en materia _de inversidn extranjera en
Méxica.”, (México: SE., 1995), pg. 37.
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En Meéxico, la creacion del marco juridico debe obedecer a las
transformaciones tanto econdmicas como sociales, impulsar cambios, la
modernizacién del pais, su industrializacién y desarrollo con justicia social, ya
que el derecho constituye el fundamento de !a convivencia pacifica y ordenada
entre los hombres. La nueva legislacién en materia de inversién foranea

pretende recoger éstos imperativos.

La regulacidn de la Inversién Extranjera Directa {IED) forma parte del
sistema juridico mexicano visto como un todo estructurado y organizado a
partir de la norma suprema que es la Constitucidn Politica de ilos Estados

Unidos Mexicanos.

El marco juridico y administrativo que regula la IED en México esta
integrado por la Ley de Inversién Extranjera {LIE) publicada en el Diario Oficial
del 27 de diciembre de 1993, el Reglamento de la Ley de Inversidn Extranjera y
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeros {RLIE) publicado en el Diario

Oficial del 8 de septiembre de 1998.

La regulacién de la IED estd consagrada en la Ley Fundamental desde
1982, pues en su articulo 73 fraccién XXIX-F otorga facultad al Congreso de la
Unién para expedir leyes relativas a la promocién de la inversion mexicana y a
fa regulacién de la inversion extranjera.

3.3.1.La Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Constitucion de 1917 contiene numerposas e importantes

innovaciones con respecto a su antecesora.
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En ella se encuentra una idea que se gesté durante el periodo post-
revolucionario y que finalmente fue confirmada en las reformas
constitucionales de diciembre de 1982: La rectoria del Estado. Estas
reformas “Confieren de manera explicita al Estado la rectoria del desarrolio
nacional dédndole atribuciones tanto de cardcter normativo come para participar

. . 127
como agente econdmico a través de entidades paraestatales”.

Durante 1994 se acentud e! esquema de “libre empresa” minimizando
con ella la intervencién del Estado y aunque no se haya modificado la Ley
Fundamental, hoy en dia ya no se enfatiza ia rectoria del Estado aunque se le
siga reconociendo. Sin embargo, de ésta rectoria del Estado deriva la accién
del mismo para regular la participacién de la |IED en e! proceso de desarrollo del

pais.

3.3.1.1. Fundamento constitucional.

Este se encuentra en el Articulo 73 fraccidn XXIX-F de la Constitucion,
la adicidon a éste articulo que faculta al Congreso de ta Unién para legislar sobre
inversiones extranjeras se publico en el Diario Oficial el 3 de febrero de 1983 vy

al tenor dice lo siguiente:

“XXIX-F. Para expedir leyes tendientes a la promocién de la inversion
mexicana, ia regulacidén de la inversién extranjera, la transferencia de
tecnologia y la generacidn, difusidn y aplicacién de los conocimientos
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cientificos y tecnolégicos se requiere el desarrollo nacional”.

""" Ibidem., pag. 42.
' Frageion XXIX-F del Articulo 73 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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3.3.2. Ley de Inversién Extranjera {LIiE).

Durante su gobierno, el Licenciado Carlos Salinas de Gortari se
caracterizé por mantener una politica de gran apertura. La iniciativa de ia LIE

presentada por el Presidente al Congreso de ia Union sefiala que:

“El objeto de esta iniciativa de Ley de Inversidn Extranjera es establecer
un nuevo marco normativo que, con pleno apego a la Constitucidn, promueva
la competitividad del pais, brinde certidumbre juridica a la inversion extranjera
en México y establezca reglas claras para canalizar capital internacional a las

.. . . 129
actividades productivas”.

La LIE fue aprohada por el Congreso de la Unidn el 15 de diciembre de
1993, promulgada el 23 de diciembre de 1993, se publicé en el Diario Oficial
de ta Federacion el dfa 27 de diciembre de 1993 y finalmente entrd en vigor el

28 de diciembre del mismo afo,

La nueva LIE estd integrada por 39 articulos distribuidos en 8 titulos, v
11 articulos transitorios. En éstos dltimos se encuentra contenida la abrogacion
y derogacién de diversas disposiciones legales, entre ellas, la Ley para
promover la Inversibn Mexicana y Regular la Inversion Extranjera que fue
publicada el 9 de marzo de 1973, se fija la vigencia temporal de ordenamientos
reglamentarios y se establecen periodos de apertura gradual para tla

participacidn del capital fordnec en determinadas actividades econdmicas.

Asimismo, dentro de la misma se definen algunos términos, como el de

inversién extranjera, inversionista extranjero, zona restringida, clausuta de

'** Pous Fernandez, Op. Cit., pag. 60.
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exclusion de extranjeros; se determinan aquellas actividades reservadas
exclusivamente al Estado, a mexicanos o sociedades mexicanas con clausula
de exclusién de extranjeros, asi como las actividades en las que pueden

participar los extranjeros y en qué porcentajes, entre otros aspectos.

3.3.2.1. Propdésitos y objetivos de la LIE.

La nueva Ley de Inversidén Extranjera tiene el propdsito de promover la
competitividad del pais en los mercados mundiales, brindar certidumbre juridica
a la inversién extranjera en México y establecer reglas claras para canalizar
capital internacional a las actividades productivas del pais, mediante la
simplificacion de tramites y el establecimiento de procedimientos automaticos,

expeditos y transparentes.

Este dltimo objetivo se expresa en el segundo pérrafo del articulo 1° de
la LIE que dice: “Su objeto es la determinacion de reglas para canalizar la
inversién extranjera hacia €l pais y propiciar que ésta contribuya al desarrollo
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nacional”.

Se pretende estimular el flujo de recursos provenientes del exterior para
que complementen el ahorro nacional y coadyuven al desarrollo tecnolégico, al

incremento de la productividad, generacién de exportaciones, creacién de

empleos vy elevacidn de salarios.

El licenciado Fernando Heftye, ex-director de la Comisién Nacional de
Inversiones Extranjeras ({CNIE), menciona que la LIE “representa una

oportunidad del inversionista mexicano de lograr asociaciones con empresarios

"% Alvarez Soberanis, Op. Cit., pag. 57.
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foraneos, y con ello, mas que ver al hombre de negocios del exterior como un

. . . o . 131
enemigo o como competencia, se le vea como un posible afiliado”.

Otro aspecto importante es que la LIE debe salvaguardar en todo
momento la soberania nacional y mantener un apego irrestricto a las

disposiciones constitucionales.

3.3.2.2. Fuentes materiales de la LIE.

El maestro Villoro Toranzo habla de fuentes materiales (que algunos
autores prefieren llamar “fuentes reales”) las cuales pueden reducirse a dos:
Una que es conocida por medic de la razén y que llama “ideales de justicia” y
otra que de alguna manera se encuentra vinculada a la experiencia y que llama
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circunstancias histdoricas”.

Los ideales de justicia son el fruto de las aspiraciones sociales mas
elevadas del espiritu humano vy las circunstancias histéricas son el conjunto de
particularidades a las que se halla sometido et hombre debido a su condicién de

. . . . . 133
ser corporeo ubicado en un tiempo y un espacio determinado.

La LIE es el resultado de las dos fuentes: Por una parte, del contexto de
la realidad en la que vivimos y muestra la preeminencia de los factores
provenientes del entorno internacional, como la globalizacién vy la
internacionalizacion, sin embargo también se dirige a modificar esta realidad

(ideales de justicia) en el sentido de que ei propdsito del legislador es atraer

! Fernando Heftye, citado por Ricardo Garcia de Quevedo, “Andlisis de la legislacion mexicana
en materia de inversion extranjera.”, (México: 1994), p. 86.

32 Villoro Toranzo, Miguel “Introduccién al estudio del Derechg_ ", (México: Porria, 19, 1994)
pig. 157.

P Loc. cit.
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una mayor cantidad de capital fordneo del que actualmente participa en la

economia nacional, porque se considera que beneficiara al pais.

La LIE estd inspirada en dos vertientes fundamentales; una de caracter
internacional, que se vincula a los esfuerzos de todos los paises por superar
sus problemas econdmicos a través de la adopcidén del modelo de desarrollo
capitalista, y otra local, que estd constituida por un conjunto muy amplio y
variado de circunstancias y factores politicos, sociales, econdémicos vy

culturales.

Es importante sefalar que la nueva LIE considera como una de sus
fuentes de inspiracién el Capitulo X! del TLC pero no la Unica, ya que también
recoge las practicas administrativas de la Direccidn General de Inversiones
Extranjeras (DGIE).

3.3.2.3. Principios rectores de la L{E.

En virtud de un documento reciente de la Direccién General de
Inversiones Extranjeras {DGIE) los principios rectores de la nueva legislacidn
son:

a) La ley se apega a ia Constitucién;

b) Se establecen reglas que permiten canatizar la inversién extranjera para gue

contribuya al desarrollo nacional, otorgando seguridad juridica; v,

¢) Se contempla la apertura para la participacién de la inversién extranjera, asi

como una importante desregulacion y simplificacion administrativa.

7



Resulta importante mencionar que el primero de estos principios no lo es
en realidad, ya que se trata de un mandato que deben de observar todas las

leyes.

3.3.2.4. Cambios respecto a su antecesora.

La nueva LIE contiene cambios importantes respecto a su antecesora, ya
que adopta un enfoque filoséfico completamente diferente, pues ya no es el
nacionalismo revolucionario con la intervencién del Estado, sino el impulso a ia
internacionalizacion y globalizacién de la economia mexicana, con absoluto

respeto a la “libre competencia”.

Al respecto el maestro Garcia de Quevedo expresa que “Con la apertura
comercial, los beneficios potenciales de la inversidn extranjera aumentan
considerablemente y se convierten en un complemento natural a la inversién

. w134
nacional”.

Otra diferencia es que la LIE ya no tiene por objeto el control de la IED
para que actie de manera complementaria al ahorro interno, sino que su
propo6sito es incrementar la captacidon del capital extranjerc considerandolo

comao el motor del desarrollo nacional.

La Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la inversién
Extranjera imponia grandes restricciones, limites y condiciones al acceso de
capitales foraneos y muy pocos mecanismos para su fomento, la politica
vigente no ha excluido a la vertiente regulatoria, sin embargo se ha creado un

marco regulatorio mas propicio para la Inversion Extranjera Directa mediante la

" Garcia de Quevedo, Op. Cit., pag. 80.



simplificacion de tramites y el establecimiento de procedimientos expeditos.

“En la legislacién anterior, era dificil encontrar en la constitucion de una
sociedad que el capital extranjero fuera Unico, ya que existian preceptos que
prohibian expresamente que se rebasara el [imite del 49% del capital extranjero
para la constitucion de sociedades mexicanas, con excepcion de que asi lo
autorizara la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras (articulo 5 LIE}, io
mismo ocurria en la adquisicion de un negocio ya establecido (articulo 8 LIE)
que limitaba hasta el 25% la adquisicion por parte de extranjeros de las
acciones que integraran el capital social de una sociedad mexicana ya
establecida y hasta el 49% cuandc la adquisicidn de los extranjeros fuera

respecto de sus activos fijos o esenciales.

En la actualidad, y para los efectos de lo dispuesto en el articulo 4 de la
nueva LIE, los inversionistas extranjeros podran participar en cualquier
propercién en el capital social de sociedades mexicanas, adquirir activos fijos,
ingresar a nuevos campos de actividad econémica o fabricar nuevas lineas de
productos, abrir y operar establecimientos, y ampliar o relocalizar los ya
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existentes, salvo lo previsto en los articulos 5, 6, 7, 8 y 9",

Otra de las diferencias con respecto a la legislacién anterior, es gue el
Estado se ha retirado de un gran namero de sectores de actividades
consolidando de ésta manera la apertura hacia el comercio exterior,

3.3.2.5. Criticas generales a la LIE.

Las criticas a la LIE pueden formularse desde el punto de vista

i35

Ibidem., pag. 32.
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académico y desde diversas perspectivas: Derecho, Economia y otras

disciplinas.

Las que hasta ahora se han manifestado provienen de personas que
representan intereses concretos de los grupos que se sienten afectados por sus
disposiciones y, en cuanto a su naturaleza, encontramos las de fondo, que
aluden a defectos o fallas del ordenamiento en si mismo, 0 las que atienden a

la forma y contemplan solamente el aspecto juridico.

Hay quienes sostienen que debe abrogarse por ser una ley que implica
entregar al pais en manos de los extranjeros. Otros opinan que deben

suprimirse aquellos sectores reservados de forma exclusiva al Estado.

Debemos decir que técnicamente es una buena iey cuyos preceptos son
claros y precisos, de manera que los destinatarios de las normas saben a que

atenerse respecto de sus mandatos.

México requiere que la inversion productiva (comprendiendo la nacional
y la extranjera) se incremente y que aumente sus niveles de eficiencia para
responder a las necesidades crecientes de una poblacién que se expande
rapidamente. Por lo tanto, la legisiacidn en materia de |ED debe seguirse
enmendando baséndose en criterios de modernizacion, transparencia,

simplificacion y desregulacion.

3.3.3. Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del Registro

Nacional de Inversiones Extranjeras.

En uso de la facultad reglamentaria contenida en Articulo 89 fraccién

primera de la Constitucién y en atencién a la urgente necesidad de adecuar el
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marco juridico de la inversidn extranjera en México con las disposiciones
reglamentarias que permitan su cabal cumplimiento, el Presidente de México, el
Doctor Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, expedié el Reglamento de la Ley de
Inversién Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

(RLIE)."%®

El RLIE se conforma con cuarenta nueve articulos distribuidos en ocho
titulos, a saber: i} disposiciones generales; ii) adquisicién de bienes inmuebles,
explotacién de minas y aguas y de los fideicomisos; iil) sociedades; iv}
inversion de personas morales extranjeras; v) inversién neutra; vi} comision
nacional de inversiones extranjeras; vii) registro nacional de inversiones

extranjeras; y, viii) disposiciones complementarias.

Como es sabido, un reglamento tiene por objeto el aclarar y ampliar al
detalle el texto de la norma reglamentada asi como el determinar y establecer
las formas en que la misma se debe aplicar en la esfera administrativa. En el

caso del RLIE se destacan los aspectos que a continuacidn se describen
i} Disposiciones generales,

Se observa cormo, para efectos de la inversién extranjera, se considera
como mayoria de capital extranjero, la participacidn mayor de 49% de
inversién extranjera en el capital social de una sociedad.'”” Lo que no siempre
implica una mayoria de votos que tengan como consecuencia el control de las

decisiones de dicha sociedad.

¢ Publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el § de septiembre de 1998 y entrd en vigor
parcialmente el 7 de octubre de 1998, puesto que el cuarto parrafo del articulo 18 entrard en vigor
el 8 de marzo de 1999.

3 RLIE, articulo i, fraccién TV.
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El RLIE modifica lo dispuesto en el titulo primero de la LIE al excluir
como actividades reservadas a! Estado aquellas relativas al transporte como al
almacenamiento y distribucién de gas distinto al licuado de petréleo, asf como
aquellas relativas a la generacidn de energia eléctrica por productores
independientes para la wventa a la Comisiébn Federal de Electricidad,
autoabastecimiento, cogeneracion, pequefa produccién o destinada a la
e:-cportacién.‘33 Esta modificacién al texto de la LIE puede ser considerada
como un exceso en el uso de 1a facultad reglamentaria del ejecutivo federal,
debido a que mediante la comentada disposicion interfiere en el ambito propio
del poder legislativo derogando parcialmente la norma constitucionalmente
creada. Este exceso puede ser contraproducente en la atraccién de capital
extranjera, dado que el inversionista encuentra confusa la seguridad juridica

que se deriva de la discrepancia entre lo dispuesto por la LIE y el RLIE.

ii) Adaqguisicién de bienes inmuebles, explotacién de minas y aguas y de

los fideicomisos.

Destaca la facultad otorgada al Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica para resolver, en caso de duda, si un inmueble se encuentra en la

- 139
zona restringida o no.

Otra facultad que intenta dar celeridad a la determinaciéon de un
inmueble residencial, es la que atinadamente el RLIE otorga a la Secretaria de
Relaciones Exteriores para que en un plazo de mayor de diez dias hébiles
resuelve lo conducente. En caso de obtener no una resolucion por parte de la

Secretaria, el BLIE dispone una afirmativa ficta.m0

" RLIE, articulo 2, fraccién 1.
¥ RLIE, anticulo 6.
% RLIE, articulo 3, dltimo parrafo.
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Adicionalmente, en este titulo el RLIE determina que para que la
inversidén extranjera obtenga permise para adquirir derechos de fideicomiso en
zona restringida, deberd tratarse de los destinos enumerados en el propio
reglamento, mismos que en su totalidad se trata de usos que en general

. . . 1
promueven e! desarrollo econdmico y productivo de la reglén.14
it} Sociedades.

En que respecta a la cldusula de exclusién de extranjeros, conocido en la
doctrina como “La Clausula Calvo”, e! RLIE detalla los supuestos los cuales los
socios extranjeros deberdn obligarse ante la Secretaria de Relaciones Exteriores
a considerarse como nacicnales. Se trata especificamente respecto de: i) las
acciones, partes sociales o derechos que adquieran dichas sociedades; ii) los
bienes, derechos, concesiones, participaciones o intereses de los que tales
sociedades sean titulares; ademads de, iii} los derechos y obligaciones que

. . . 142
deriven de los contratos celebrados por las propias sociedades.

En este titulo se reglamenta la obtenciéon del permiso para el uso de una
denominacién o razén social, mismo que se otorga las Secretaria de Relaciones
Exteriores. Los permiso otorgados por ja Secretaria tienen una vigencia de
noventa dfas hébiles, plazo en el que se debera acudir ante fedatario puablico
para otorgar la escritura correspondiente. Denptro de los seis

meses siguientes a la expedicion del permiso, el solicitante esta obligado

"' RLIE, articulo 10, “tratdndose de personas fisicas o morales extranjeras, la Secretaria de
Relaciones Exteriores otorgardn los permisos a que hace referencia el articulo 11 de la Ley,
cuando la solicitud cumpla con lo dispuesto en el articulo anterior y cuando el inmueble objeto del
fideicomiso se destine a: I) pargues y fraccionamientos industriales; II} hoteles y moteles; Iil)
naves industriales; [V) centros comerciales; V) centros de investigacion, Vi) desarrollos turisticos
siempre que no contengan inmuebles destinados a fines residenciales; VII) marinas turisticas,
VIll} muelles e instalaciones industriales y comerciales establecidos en estos; y. IX)
establecimientos dedicados a la produccion, transformacion, empaque, conservacion, transporie o
almacenamiento de productos agropecuarios, silviculas forestales y pesqueros.”

" RUIE. articulo 14,
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. . . B 143
a informar a la Secretaria de Relaciones Exteriores respecto de su uso.
iv] Inversion de personas morales extranjeras.

En este titulo se establece los requisitos que debe cumplir la solicitud de

autorizacion para que una persona moral extranjera pueda establecerse en

L. 144
México.
v} Inversion neutra.

Proporciona los requisitos que debe cumplir la solicitud de autorizacién

v, g ia _ . , g 145
para la constitucion o modificacién de fideicomisos de inversion neutra,

También define las caracteristicas de una sociedad financiera internacional para

146
el desarrolio.

vi) Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras.

Se establece que la CNIE contarda con un secretario ejecutivo designado
por el Presidente de la Republica, asi como con un secretario técnico. Ademds

dispone que quienes integran el Comité de Representantes de la CNIE deben

. . 47
ser subsecretarios de las Secretarias de Estado que conforman la CNIE.]

También, se reglamenta los procedimientos para {a resolucion de los

. . ., 148
asuntos sometidos a consideracion de la CNIE.

" RLIE, anticulos 15, 17 y 8.
M RLIE, anticulo 21.

45 RLIE, articulo 22.

'3 RLIE, articulo 24.

" RLIE, articulo 26.

4 RLIE, articulos 27 y 28.
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vii} Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

En este titulo se dispone que el Registro Nacional Inversiones de
Extranjeras esta bajo la direccion de la Secretaria Ejecutiva de la CNIE,
dividiendo el Registro en tres secciones: i} Personas fisicas y morales

extranjeras; ii} Sociedades {mexicanas con inclusién de extranjeros); vy, iii)

. . R 149
Fideicomisos.

-nty

Los interesados estan obligados a solicitar su correspondiente inscripcién# ..uu

| o

al Registro dentro de los cuarenta dias habiles siguientes a la fecha deg%

iniciacién de sus actos de comercio. Posteriormente a su inscripcién, deberdn - }5
renovar anualmente la misma conforme al calendario alfabetizado de o=

.. . . . 150

cumplimiento de informacion al Registro. 2 ‘.5
(24

=
viii) Disposiciones complementarias. -

ok

=

Es notable la disposicidon contenido en el articulo cuarenta y ocho del Py

RLIE mediante la cual faculta a la SECOFI a prorrogar los plazos sefalados en el
mismo reglamento, siempre que las prorrogas que se soliciten con anterioridad

al vencimiento del plazo respectivo. Las prorrogas no podran ser mayores de

un pericdo igual al de la mitad de} plazo originalmente establecido.'*'

3.3.4. El Tratado de Libre Comercio de América del Norte {TLC).

La doctrina sostiene que el Tratado “Es un acuerdo celebrado entre dos

o mas sujetos del derecho internacional con objeto de crear, modificar o

149

RLIE, articulos 30 y 31.
1% RLIE, artfculo 43.
Bl FLIE, articulo 48.
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extinguir una relacion juridica entre ellos. En la actualidad es la fuente mas

. . , . . w 1562
usual de creacién de derechos y obligaciones internacionales...

Con respecto a su naturaleza jurldica, constituye un tratado
internacional, porque se ajusta a los supuestos previstos en las definiciones
cidsicas que recoge la doctrina y en lo que toca a México, satisface los
requisitos que establece la legislacién para los instrumentos de su género. El
TLC es un instrumento juridico de caracter obligatorio para quienes lo

suscribieron.

Ademas el TLC reune las caracteristicas que les atribuye a los Tratados
Internactonales la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del
23 de mayo de 1969, de la cual México es signatario, cuyo articulo 2 inciso a)
define al Tratado como “Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados vy regido por el Derecho Internacional ya conste en instrumento Unico o
en dos o mas instrumentos vy cualquiera que sea su denominacién

. 153
particular”,

En 1990 se planted la posibilidad de celebrar un Tratado de Llibre
Comercio (TLC} tripartito para la zona de Norteamérica, que comprendiera a
Canada, los Estados Unidos de América (EUA) y México y que méas que para
lograr la apertura del comercio sirviera para atraer la inversién extranjera hacia
México mediante el establecimiento de reglas claras y permanentes que regiran

los intercambios comerciales.

Como un antecedente del TLC estd el Acuerde Marco firmade con
Estados Unidos en 1987 y modificado en octubre de 1989, vy con Canadj en el

mes de marzo de 1989. Pueden considerarse como las primeras actividades

"> Alvarez, op. cit., pag. 68.

13 Loc. cit.
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formales rumbo al TLC las consultas de los meses de marzo y abril organizadas
por el Senado de la Repdblica Mexicana, llamadas “Las Relaciones Comerciales
de México con el Mundo”, las cuales tenfan como objetivo principal legitimar al

ejecutivo para iniciar las negociaciones del TLC.

A continuacién se presenta un cuadro cronologico de los principales
avances en las negociaciones del TLC y acontecimientos de importancia

relacionados con el mismo, hasta su entrada en vigor.

11 de iunio de 1990 Reunién  presidencial México- Estados
Unidaos.
Instrucciones a los encaraados de comercio
de ambos paises para iniciar consultas.

8 de aoosto de 1990 Recomendacion de los encaraados de
comercio a los Presidentes opara iniciar
neaociaciones formates.

24 de sentiembre de 1990 Anuncia el Secretario de SECOFI. el Dr.
: Jaime Serra Puche. el inicio de consultas
sobre una zona de libre comercio.

25 de septiembre de 1990 Solicita el Presidente Georae  Bush
autorizacidén para iniciar el proceso *fast-
track”,

5 de febrero de 1991 Los Presidentes Brian Mulronev. Georae

Bush v Carlos Salinas de Gortari anuncian
el inicio de neaociaciones trilaterales rumhbo
al TLC.

27 de febrero de 1891 El Conareso Norteamericano autoriza el
“fast-track ”.

1 de marzo de 1991 El Presidente Georae Bush solicita ampliacidn
de dos anos del “fast-track”.

12 de iunio de 1991 Primera reunién ministerial (Toronto).

8 de iulic de 1991 Primera reunién de iefes de
neaociacidn {Washinaton}.

& de acosto de 1991 Seaunda reunidn de iefes de neaociacién
{Oaxteoec).
6 de enero de 1992 Primer texto consolidado con corchetes.

8l




12 de aoosto de 1992 Finalizan las neaociaciones del TLC en
Washinaton. El Presidente Carlos Salinas de
Gortari ofrece un mensaie a la Nacién.

17 de diciemhre de 1992 Firma del TLC por los Presidentes de los
tres Daises.

17 de marzo de 1993 Inician  neaociaciones de los acuerdos
paralelos.

14 de septiembre de 1993 Terminan neaociaciones de los acuerdos
paralelos.

17 de noviembre de 1993 Aprueba la Cédmara de Reoresentantes

de los Estados Unidos el TLC.

12 de noviembre de 1993 Aorueba el Senado de los Estados Unidos el
TLC.
22 de noviembre de 1993 Aprueba el Senado de la Reodblica

Mexicana el TLC.

8 de diciembre de 1993 Se publica en el Diarioc Oficial de la
Federacién, el texto del TLC v la fecha de
entrada en viaor dei mismo: v en los
Estados Unidos. el Presidente William
Clinton firma el decreto de aplicacién
del TLC.

1 de enero de 1994 Entrada en viaor del TLC en los tres
paises.

El TLC entré en vigor a principios de 1994, aunado a la legislacién
adecuada, asegura fa entrada de capitales necesarios para financiar las
crecientes importaciones que requiere la planta productiva de México.
Mediante la eliminacién de las barreras arancelarias y las no arancelarias como
las cuotas, impuestos compensatorios y requisitos de salubridad, los
exportadores mexicanos pueden acudir sin trabas a los mercados externos y
competir en igualdad de circunstancias. Todc esto proporciona confianza vy
beneficios tanto a los consumidores como a los producteres; a los primeros

porque tendrdn acceso a un mayor ndmero de productos que competiran en

154 pous Femandez, op. cit., pag. 60.
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precio y calidad y a los segundos porque podran aprovechar las ventajas
comparativas y tendrdn multiples oportunidades para elevar su eficiencia y

abrirse a mas mercados.

“El TLC liberaliza substancialmente los regimenes de inversion de
América det Norte. £l Acuerdo establece un marco claro, basado en reglas para
el tratamiento imparcial de la inversién extranjera directa y establece limites

. - . 155
estrictos para el uso de los requisitos de comportamiento”.

Los objetivos que se persiguieron en la negeciacién del TLC se pueden

resumir en tres rubros:

1.- Crear un clima atractivo para el capital fordneo. México se convirtié en los
dltirmos afios en un destino importante de los proyectos de inversidn extranjera.
Elio es el resultado de que se ofrecen al capital foréneo dos atractives que son
esenciales para dirigir el proceso de toma de decisiones de inversién hacia el

pais: seguridad y rentabilidad.

2.- Mantener las areas estratégicas reservadas al Estado. La intencién consistia
en preservar para el Estado mexicano la conduccidn de aquéllas dreas

consideradas como estratégicas conforme al texte constitucional.

3.- Obtener para los inversionistas mexicanos los mismos derechos que se
otorgarfan a los inversionistas extranjeros en México. Este objetivo estd basado
en el principio de reciprocidad que siempre se tuvc presente al negociar el
capitulo de inversién para garantizar al inversionista mexicano acceso en
igualdad de condiciones que aquéllas que prevalecerdn para la inversion

extranjera en México.

"% Alvarez Soberanis, Op. Cit., pig. 67.
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Estos tres objetivos responden a las necesidades de brindar un entorno

competitivo a la inversién extranjera con apego al marco constitucional.

Dentro del TLC, el capitulo Xl es el que se refiere a la Inversidn
Extranjera. En su parte sustantiva, estd integrado por dos secciones: La
primera contiene los principios y reglas generales en materia de inversién y
estd formado por catorce articulos, mientras que en !a segunda seccidn se
realiza una descripcién del mecanismo de solucién de controversias
inversionista-Estado. Los anexos del capitulo contienen las reservas formuladas
por cada uno de los paises y constituyen el régimen de excepcion a los
principios consignados en el Capitulo. Las excepciones que contiene el Capitulo
$ON numerosas y proporciognan la medida justa en {a que cada una de las partes

se comprometid a cumplirlas.

3.3.4.1. Reglas del TLC en materia de Inversién Extranjera Directa {IED).

Ei Capitulo XI de! TLC contiene disposiciones referentes a la apertura
sectorial, trato igual a la inversi6n, requisitos de desempefio, transferencias,
expropiacién e indemnizacidn y un mecanismo de solucién de controversias en

materia de inversion.

1.- Apertura sectorial.

De los tres regimenes de inversién extranjera, lo de México ha sido el
mas cerrado y restrictivo, mientras que las actividades restringidas a la

participacion fordnea en Estados Unidos y Canadd son sélo unas cuantas.

En Estados Unidos, el Ejecutivo tiene la facultad de blogquear las

adquisiciones por . parte de extranjeros .de empresas estadounidenses
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por razones de “seguridad nacional”, aunque en la practica ésta facultad sélo
ha sido ejercitada una vez, sin embargo se mantiene abierta la posibilidad de
que en un futuro se amplie la interpretacién de lo que es la “seguridad
nacional” y se convierta en un obstaculo para la inversién en dicho pais.
Ademds se mantienen ciertas restricciones en sectores especificos tales como
energia atémica, telecomunicaciones, transporte aéreo, terrestre y maritimo,
agentes aduanales, minerfa, intermediarios para la exportacién y servicios
legales. Fuera de éstos sectores, puede decirse que el capital fordnec goza de

plena apertura.

En Canadd, se excluye la participacion extranjera en ias “industrias
culturales”, éste concepto comprende la pesca, transporte aéreo y maritimo,
energia nuclear y agencias aduanales, asi como algunas limitaciones en
adquisicion de tierras, tiendas libres de impuestos, petréleo, gas y transporte
terrestre. Asimismo, Canadé tiene una autoridad encargada de supervisar y
autorizar la édquisicién de empresas canadienses por inversionistas extranjeros
{"Investment Canada”). Con el TLC se incrementaron las adguisiciones de
empresas canadienses por parte de inversionistas mexicanos y

estadounidenses sin necesitar la autorizacién de dicha autoridad.

Por su parte, México mantuvo las actividades gque se consideran como
estratégicas reservadas al Estado. Vale la pena mencionar que sélo México
conserva aun areas reservadas al Estado, ya que tanto en Estados Unidos
como Canada no existen actividades desemperiadas de manera exclusiva por el

Estado.

Dichas actividades, son aquéllas que estan reservadas al Estado
conforme a la Constitucion Politica y que son: Petréleo, demds hidrocarburos y
petroguimica basica, electricidad, energfa nuclear, tratamiento de minerales

radioactivos, comunicaciones via satélite, telegrafia, radiotelegrafia, correos,
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ferrocarriles, emisidn de billetes y acufiacién de moneda.

También se mantuvieron ciertas actividades econdmicas reservadas
exclusivamente a mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula de
exciusion de extranjeros, entre ellas, la radio, televisién, transporte maritimo,
terrestre, de pasaje y de carga, comercio al por menor de gas licuado
combustible y gasolina; en otras actividades se permitira la inversién foranea
hasta ciertos porcentajes, en transporte aéreo hasta un 25%, en fabricacion de
explosivos 49%, fabricacién de autopartes 49%; en otro grupo de actividades
se permite {a participacién de la inversién extranjera sin permiso alguno hasta
el 49% vy para participar mas alld de dicho porcentaje se requerirda la
autorizacién previa de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras. Fuera
de éstos sectores reservados o con regulacidn especifica, la inversién

extranjera podrd participar libremente en la economia.

Los tres palses asumieron el compromiso de que una vez que se liberara

un determinado sector, en el futuro no podrian volverlo a restringir.
2.- Tratamiento otorgado a los inversionistas y sus inversiones.

El principio de trato a la inversion puede dividirse en tres apartados:

Trato Nacional, Trato de la Nacién mas favorecida y Nivel Minimo de Trato.

i} Trato Nacional. Los paises parte del TLC se comprometen a otorgar a
los inversionistas extranjeros y a las inversiones contempladas por el Capitulo,
el mismo trato que confieran a sus nacionales, siempre que se encuentren en

circunstancias similares. Este nivel de trato es fundamental para demostrar al

& Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, citada por Jaime Esteban Pous

Femandez, “Régimen Juridico Mexicano en materia de inversion extranjera a la luz de la ley de
inversion extranjeray el TLC de América del Norte.”, (México: 19953), pag. 118,
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inversionista extranjero que no se le discriminarad en razon del origen del capital
de su empresa, sino que por el contrario, se le tratara como a cualquier

inversionista nacional.

ii) Trato de Nacidn mas Favorecida. Los palses parte del TLC se
comprometen a hacer extensivo a los inversionistas de las otras partes,
cualquier beneficio adicional que otorguen a los inversionistas de Estados gque

sean ajenos a la regién,

iiiy Nivel Minimo de Trato. Los palses parte del TLC se comprometen a
brindar a los inversionistas de las otras partes un trato conforme a los
principios de proteccién y seguridad que brinda el derecho internacional,
referentes a la proteccién y respeto de los derechos adguiridos por los
extranjeros y la prohibicién de un trato discriminatorio, con la intencién de
hacer ver a los inversionistas extranjeros que siempre serdn tratados conforme

a las reglas del derecho internacional.

3. Requisitos de desempeno.

Como consecuencia de la apertura econdmica que se ha buscado, se

incorpord al Capitulo X} del TLC el no imponer requisitos de desempefio.

“Las partes en e! TLC se comprometieron a no condicionar el
establecimiento, adquisicidén, expansién, direccidn, conduccién u operacién de
una inversion al cumplimiento de ciertos requisitos de desempefo o
comportamiento que puedan tener el efecto de distorsionar el comercio".‘m
Esta disposicién se aplica a cualquier inversién, sea nacional o extranjera, y con

independencia de que esté cubierta por dicho capitulo.

7 Ibidem., pag. 122.

87



Sin embargo, un Estado parte del TLC si puede condicionar el

otorgamiento de ventajas al cumplimiento de ciertos requisitos:

* Que en su tertitorio se ubique la produccién.
* Se presten determinados servicios.

* Capacite o emplee trabajadores.

* Construya o amplie instalaciones.

* Se lleven a cabo determinadas investigaciones.

4. Transferencias.

Una de las principales preocupaciones de cualguier inversiconista
extranjerc es el grado de certeza que le otorga el pais receptor de su inversion,
respecto de la libertad que tendra para remitir de forma libre a su pais de origen

aquellos frutos que deriven de su inversidn.

Debido a ello, las tres partes del TLC asumieron el compromiso de no
obstaculizar la remision al exterior de las cantidades que sean producto de la
inversidn, como utilidades, dividendos, pagos de asistencia técnica, regalias,
intereses, etc. Esto sera llevado a cabo de acuerdo al tipo de cambio que

exista en el mercado y previo pago de impuestos.

Estas transferencias se pueden impedir en ciertos casgs, como: quiebra,
insolvencia o proteccion de los derechos de los acreedores; emisién, comercio
y operaciones de valores; infracciones penales o administrativas, reportes de
transferencias de divisas u otros instrumentos monetarios o para garantia de

cumplimiento de sentencias judiciales.
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5. Expropiacién e indemnizacién.

Si bien se permite la expropiacién y nacionalizacién de las inversiones

extranjeras, el TLC fija ciertos requisitos para ello:

* Que sea por causa de utilidad publica.

* Que se realice sobre bases no discriminatorias.

*  Que se ajuste a un procedimiento juridico que respete las garantias de
audiencia y legalidad.

* Medie pago de indemnizacion.

El pago de la indemnizacidn debera determinarse con base al valor juste

del mercado.

6. Mecanismo para la solucién de controversias entre un estado parte y

un inversionista de otro estado parte.

Este mecanismo tiene por objeto que los inversionistas tengan la
facultad de acceder a la instancia del arbitraje internacional para hacer valer
sus derechos, ésta es la primera vez que México accede a la utilizacion del

arbitraje internacional para la solucién de éste tipo de controversias.

El Articulo 8 de la Ley sobre la celebracién de Tratados “Contempla la

posibilidad de que el Estado pacte mecanismos internacionales para la solucién

. . . » 158
de controversias con personas fisicas o morales extranjeras”.

138 Ley sobre la Celebracidn de Tratados, citada por Jaime Alvarez Soberanis, “La nweva
legisiacion en materia de inversion extranjera en México.”, (México: 1995), p. 132.
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Es importante sefialar que e! inversionista extranjero debe sufrir algan
dano o pérdida debido a! incumplimiento de! Estado receptor de la inversion,
por tanto, no basta la violacién de alquna de las disposiciones del Capitulo de

Inversién para someter su demanda a arbitraje.

Las partes en conflicto deben tratar de resolver la controversia a través
de consultas y negociaciones. El inversionista afectado, debe notificar al
Estado parte 90 dias antes de que presente su demanda, su intencién de acudir
al procedimiento arbitral, ademas de que deberdn transcurrir seis meses desde
que se adopté la medida que se considera violatoria del Capitulo de Inversion,

esto con el objeto de gue lleguen a un acuerdo ambas partes.

Cuando sean sometidas a arbitraje dos 6 mds reclamaciones que se
encuentren vinculadas, deberan resolverse conjuntamente con la finalidad de

evitar sentencias contradictorias.

Asimismo, con el objeto de evitar sentencias contradictorias entre
Tribunales mexicanos y el Arbitraje Internacional, el inversionista deberd elegir
ante cual de ellos va a dirimir su controversia, vy una vez que elija no podra

acudir al otro medio para {a solucién de ella.

El Tribunal Arbitral se integrard por tres arbitros, cada parte designara a
uno de ellos y el tercero que actuard como Presidente se elegira de una lista de
45 arbitros, el cuaf no podra ser nacional de ta parte contra la que se interpuse
el arbitraje o del Estado al que pertenezca el inversionista que haya dado inicio

al procedimiento arbitral.

Existe la posibilidad de utilizar cualquiera de las siguientes reglas de

arbitraje:
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El Convenio de la CIADI {Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversionistas entre Estados y Nacionales de Otros Estados suscrito
en Washington el 18 de marzo de 1965}, cuando ambas partes sean parte del

mismo.

Las Reglas del Mecanismo Complementario de la CIADI, cuando

cualquiera de las partes sea parte de! Convenio de la CIADI.

Las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL {Reglas de Arbitraje de la Comisién
de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional, aprobadas por la

Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15 de diciembre de 1976).

Unicamente los Estados Unidos de Norteamérica son parte del Convenio
de la CIADI, por lo tanto, las controversias que se susciten entre inversionistas
de los Estados Unidos Mexicanos y Canadé con respecto a medidas que adopte
cualquiera de los dos paises, Unicamente se podran resolver de acuerdo a las

Reglas de Arbitraje de UNCITRAL.'®®

' Ibhidem., pég. £35.
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CAPITULO IV

UTILIDAD DE LA S. DE R. L. PARA INVERSIONISTAS
PROCEDENTES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Ya hemos estudiado las generalidades de las sociedades mercantiles
mexicanas y en forma exhaustiva la S. de R. L. En capitulo lll, hicimos un
repaso de los aspectos importantes en la materia de inversién extranjera.
Ahora, en este capitulo abordaremos en la hipétesis que en muchos casos la S.
de R. L., aunque poco usada en la practica comtn, puede ser la mejor eleccién
para un inversionista norteamericanc que desee constituir una sociedad

rmercantil mexicana.

En primer lugar, vamos a explicar la situacion fiscal aplicada en los E.E.
U.U. y como ésta impacta al inversionista. Continuaremos explicando la
diferencia entre acreditaciones o créditos fiscales directos e indirectos en los
E.E. UU. y por qué el crédito fiscal directo puede ser més buscado.
Finalmente, concluiremos revisando la legislacion fiscal aplicable en tos E.E.
U.U. y explicando por qué la S. de R. L. ofrece ia forma ideal para que el

inversionista norteamericano pueda recibir estos créditos fiscales directos.

4.1 Tratamiento fiscal en los Estados Unidos de América a la

“partnership” y a la “corporation”.

Como estudiamos en el Capitulo | existen diferencias importantes entre

las sociedades de personas y las sociedades de capitales. En los Estados
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Unidos de América, |la primera es llamada “partnership” y fa segunda como
“corporation”. Estas entidades no son gravadas igual en tos Estados Unidos de
Ameérica y por eso, cuando el inversionista de los Estados Unidos de América
esta contemplando [a posibilidad de establecerse en México, ademds de
estudiar las caracteristicas de las sociedades mercantiles mexicanas, también

va a analizar los efectos fiscales en su pais.

Un estudio profundo tanto de las leyes fiscales de los E.E. U.U., como
de las de México, excede el ambito de este trabajo; sin embargo, intentaremos

explicar en forma general los puntos relativos a la hipdtesis de esta tesis.

4.1.1. Causacidn de impuestos a “partnerships”.

En términos generales, las “partnerships” no son entidades a las que
se les fijen impuestos por separado, es decir a la “partnership” las
obligaciones fiscales derivadas de sus actividades son transferidas a sus

50Ci0s.

La “partnership” presenta una declaracién fiscal calculando sus
ingresos o pérdidas y distribuyendo a prérrata las ganancias, pérdidas,
ingresos v deducciones de cada socio en lo individual quien a su vez, debe
incluir los resultados de ia “partnership” en su declaracidn fiscal individual.
Este método es cominmente descrito como una entidad "de transferencia”,
conocido en inglés como "flow through”, por que los resultados sociales se
transfieren de la entidad social directamente a los socios. En otras palabras,
si hay utilidades, la “partnership” no paga el impuesto, sino gue éste es

pagado par el socio que recibe la distribucién de la misma.
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4.1.2. Causacion de impuestos a “corporations”.

En contraste con la entidad "de transferencia”, la “corporation” es
una entidad cuyos impuestos se fijan independientemente de sus
accionistas. E| Cddigo Federal de Impuestos Sobre la Renta ("Internal
Revenue Code" o "IRC") en su Seccién 11 (a) fija un impuesto separado al
ingreso de la sociedad, mientras que la Seccién 301 fija un impuesto a los
accionistas respecto a la distribucién de utilidades. Entonces las ganancias
de una sociedad pueden estar gravadas con impuestos federales en dos
niveles: a nivel de la sociedad respecto a los ingresos gravables y a nivel de
sus accionistas cuando la sociedad distribuye sus dividendos entre sus
accionistas, quienes a su vez deben pagar impuestos sobre su propia base
gravable. Aqui los fondos van a estar gravados dos veces, mientras que en
la “partnership” se grava solo una vez, este concepto es clave para el

analisis a continuacién hecho.

4.1.3. Andlisis de la importancia de la diferencia en el tratamiento

fiscal.

Cuando los impuestos corporativos en los Estados Unidos de América
son mas altos que los individuales, tiene mayor ventaja que los impuestos
sean determinados como a una entidad de transferencia. En cambio cuando
ios impuestos individuales exceden los de la “corporation”, los individuos
preferirdn que la sociedad no distribuyera sus dividendos, acumulando los
ingresos y permitiendo a los accionistas vender sus acciones como
ganancias de capital (“capital gains”), que estén sujetas a impuestos

inferiores para estimular inversion,
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El concepto que explicamos en el parrafo que antecede se puede
aclarar con un ejemplo; asumiremos gque el impuesto sobre la renta en los
Estados Unidos de América serd de 50% para una persona moral v 30%
para una persona fisica. En este caso, la persona fisica, quien es tenedor de
acciones, preferiria invertir en una entidad de transferencia, donde se grava
fos dividendos a nivel del accionista o socio, solo pagando 30% en
impuestos. Si no fuera una entidad de transferencia, la sociedad pagaria
impuestos a la tasa 50% sobre las utilidades y cuando el accionista
recibiera su dividendo, tendria que pagar 30% sobre su propio ingreso.
Utilizando estas cifras, la diferencia estaria en pagar 30% en lugar de 65%

como impuesto global.

Si fuera al contrario, el impuesto sobre Ia renta para la persona moral
a un 30% y 50% para la persona fisica, el accionista va a preferir que la
sociedad seguir invirtiendo las ganancias, después el accionista puede
aprovechar el impuesto “capital gains” o ganancias de capital, los cuales se

gravan con una tasa menor para estimular inversiones a plazo largo.

Asumimos la accién vale $100 ddlares, la sociedad tiene utilidades
antes de impuestos de $50 dblares y la sociedad hace una distribucién,
primero paga la empresa impuesto sobre la renta a 30% vy después el
accionista paga impuesto sobre ia renta a 50%, quedando el accionista con

$17.50 délares de los $50 délares de utilidad antes de impuesto.

En cambio, si la empresa invierte las ganancias, con la accién
subiendo a $150 ddlares y el accionista vende la accién después de un afo,
para utilizar la tasa preferencial sobre ganancias de capital, el accionista va
a recibir $150 délares, de lo cual $50 ddlares representa ganancias de
cépital gravado a 30%, quedando el accionista con su $100 délares original

y $35 ddlares de ganancias.
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4.2 La diferencia entre créditos fiscales directos e indirectos.

La forma en que los Estados Unidos de América establece impuestos a!
inversionista norteamericano con participacién en una sociedad mexicana
depende de ia caracteristica de la sociedad segin la legislacién fiscal
norteamericana, independientemente de la clasificacién de la misma baje la ley
mexicana. Los socios Norteamericanos de una sociedad mexicana,
generatmente reconocen los ingresds para propdsitos fiscales en los Estados

Unidos de América, sdlo cuando reciben dividendos.

En México, los dividendos pueden estar libres de impuesto Mexicano
sblo si son pagadas de la cuenta CUFIN de la entidad (generalmente, sus
ganancias después de pagar impuestos). Las distribuciones en exceso del
CUFIN sujetan a la entidad que pague, a una muita fiscal de 51.5 por ciento de

la distribucidn.

4.2.1 Ventajas fiscales norteamericanas de la clasificaciéon como

“partnership”.

Como hemos mencionado, el contribuyente norteamericano paga
impuestos sobre los dividendos recibidos, aunque la sociedad mexicana ya ha
pagado e! correspondiente impuesto sobre la renta. Sin embargo, cuando los
dividendos vengan de la sociedad mexicana, los Estades Unidos de América
permite un crédito fiscal, el cual puede ser directo o indirecto. En Seccién 4.3
analizaremos en detalle_, cormg la S. de R. L. califica como “partnership” en los

E.E. U.U., vy la S.A. como una “corporation”.

La inversion en una sociedad mexicana que sea clasificada como una

“partnership” para efectos fiscales en los Estados Unidos de América ofrece
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créditos fiscales extranjeros. El ingreso obtenide por una “partnership”
extranjera es gravado al socio norteamericano en el mismo afio en el que se
percibe vy con base en la proporcion de distribucién al socio considerando
su aportacién a la sociedad. Con ese ingreso se obtiene un crédito fiscal
extranjero directo para impuestos extranjeros pagados por la sociedad
mexicana. Este crédito fiscal extranjere directo se encuentra disponible

independientemente de si el socio es una sociedad o un individuo.

Por ejemplo, los sefiores Smith y Jones son socios en la misma
proporcién en una S. de R. L. Le va bien a la sociedad mexicana y para su
ejercicio fiscal reporta un ingreso gravable de $100 pesos. Asumimos una tasa
de 35% en personas morales en México y después de pagar impuestos de $35
pesos, la 5. de R.L. distribuye $32.5 pesos a cada uno de los senores
inversionistas. Cuando el Sr. Smith declara sus ingresos en los E.E. U.U., va a
reportar que tuvo un ingreso de México de $32.5 pesos y al mismo tiempo se
declara un crédito fiscal directo de $17.5 pesos [el impuesto pagado por la 5.
de R.L. {$35} por su participacién social en dicha entidad (50%)]. Si el sefior
cae en una tasa de 30% para personas fisicas en los E.E. U.U., en su
declaracion va a aparecer $32.5 pesos de ingreso, después un cdlculo de
impuesto para pagar de $9.75 pesos y como tiene el crédito fiscal de $17.5

pesos en su favor no tiene que entregar ningdn monto al fisco norteamericano.

Las personas fisicas y las entidades de transferencia sdlo pueden utilizar
los créditos directos. Estos créditos directos son creados sélo si la entidad
mexicana es tratada como “partnership” para propositos fiscales en los

Estados Unidos de América y no como una “corporation”.
Si la sociedad mexicana es considerada como una “corporation” para
efectos norteamericanos, cuando distribuye sus dividendos al accionista

norteamericano, el accionista ademas de recibir los dividendos, tendrd un
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crédito en proporcién de su participacion en la entidad mexicana, este crédito
es conocido como un crédito fiscal extranjero indirecto. Para recibir este
crédito fiscal extranjero indirecto, el accionista tiene que ser una sociedad vy
posee por lo menos 10 por ciento de la participacidén en el capital social de la

sociedad mexicana.

Asumiendo que estos créditos fiscales indirectos son recibidos por
una sociedad norteamericana, estas acreditaciones caen en  una
"canasta” especial de crédito fiscal extranjero incrementando la
imposibilidad de fos inversionistas norteamericanos ' para acreditar el total
de los impuestos mexicanos relacionados con esos dividendos. Si la
inversién es hecha a través de una entidad considerada como “partnership”,

esta limitacion de la canasta no sera aplicada.

Hasta este momento hemos considerado el caso de distribucidon de
utilidades de la sociedad mexicana al inversionista norteamericano, también
hay otras ventajas en constituir una sociedad mexicana calificada como

“partnership” en los E.E. U.U.

Otra vez los sefores Smith y Jones invierten en una S. de R.L.,
calificada como “partnership” en los E.E. U.U. {esta calificacidn se va a explicar
méas adelante). Cada sefior aperta $10,000 pesos a la sociedad, los cuales son
invertidos en la construccidén de una fdbrica, En el primer afio fiscal 1a S. de
R.L. tiene una pérdida de $5,000 pesos, ya que invirti6 mucho capital en la
obra. Ahora, cuando el sefior Smith presenta su declaracién anual en los E.E.
U.U. puede reportar su parte prorrateada de la pérdida [$5,000 x 50% =
$2,500]. Asumiendo un tipo de cambio de $10 pesos a un délar, si el Sr.

Smith tuviera que pagar $1,000 délares en impuestos por otros ingresos,

' Ibid. Seccidn 904(d)[)(E).
1 Aquellos elegibles para el acreditamiento de impuestos exiranjeros.
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puede deducir $250 délares como pérdida [$2,500 pesos dividido por 10 =
$250 ddlares) y pagar unicamente $750 délares.

Si la inversién fue hecha en una sociedad mexicana calificada como una
“corporation” por los reglamentos de los E.E. U.U. (como una S.A.), la pérdida
hubiera quedado en ia S.A. y los sefiores no tendrian |la oportunidad de tomar

la deduccidn en forma inmediata.

En esta seccion hemos mostrado que hay ventajas en invertir en una
sociedad mexicana calificada como una “partnership” para efectos fiscales
norteamericanos. En seccidn 4.3, explicaremos como se recibe dicha
clasificacién y por que la S. de R.L. puede ser la mejor_ opcidén para el

inversionista nortearmericano.

4.3 Clasificacién como una “partnership” en los E.E. U.U.
4.3.1 La historia de la legislaci6n.

Introduccién.

La clasificacién de una entidad, para efectos de impuesto federal en
los Estados Unidos de América, estd determinado bajo el Internal Revenue
Code {(“IRC"} y no bajo la ley local.'®®  E IRC, y en particular, los
reglamentos, proporcionan los lineamientos para determinar si una
organizacién es una “"partnership™ o “corporation”. La ley local se aplica

para determinar si las relaciones legales establecidas en la formacidn de la

162 Reglamento de Internal Revenue Code. Sec. 301.7701-1(b) y (c). El propésito de definir una
sociedad sin hacer una referencia directa a la legislaciéon local, es el de lograr una aplicacion
uniforme de la legislacién sobre la renta en el sistema federal norteamericano, en todo su territorio.
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organizacion son suficientes para cumplir con los elementos de la definicidn
del IRC. Sin embargo, ta clasificacién bajo la ley local de una organizacién

no establece su clasificacién como una "corporation”.

Los reglamentos anteriores incorporaban los pringipios del caso
Morrissey v. Commissioner, 296 U.S. 344 {1935}, v establecian que una
organizacidn tenia el cardcter de wuna “corporation” si tiene mas
caracteristicas de “corporation” que de una “partnership”. Los reglamentos
especificaban seis "caracteristicas mayores generalmente encontradas en
una “"corporation” pura y servian para distinguir una “corporation” de las
otras entidades. Las caracteristicas eran: {i) socios, (ii) el objeto de llevar a
cabo un negocio y compartir utilidades, liii} continuidad de existencia, (iv)
administracién centralizada, (v] responsabilidad limitada, y (vi} libre

transferencia de participaciones.

En el pasado la presencia o ausencia de cada una de las
caracteristicas era considerada por el Internal Revenue Service {“IRS"} para
determinar si una entidad era considerada como una “corporation” o como
una “partnership”. Las seis caracteristicas no tenian que estar presentes,
pero los reglamentos mencionaban que las primeras dos son esenciales para

todas las entidades mercantiles con fines de lucro.

Ei resultado de estos reglamentos fue que cada sociedad mercantil fuera

de los E.E. U.U. era examinada bajo este parédmetro para determinar si iba a ser

considerada como “partnership” o como “corporation” v fijar la manera en que

SUS sociosf/accionistas declararian sus impuestos federales norteamericanos.

Por razones histéricas y académicas, en el siguiente punto comentamos las

definiciones de las seis caracteristicas que las autoridades aplicaban.
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4.3.1.A. Presencia de socios y el objeto de llevar a cabo un

negocio y compartir utilidades.

Las dos caracteristicas de tener "socios” y "el objeto de llevar a cabo
un negocic y compartir utilidades” son esenciales tanto para las
“corporations” como para las “"partnerships” para efectos de esta tesis,
Cuando se trata de fideicomisos, por ejemplo, los beneficiarios de un
fideicomiso establecido para preservar la propiedad en favor de los
beneficiarios, no tendra la primera caracteristica de presencia de socios. Un
fideicomiso que contiene activos fijos ¢ instrumentos de titulos sélo para
distribuir a sus beneficiarios, no tendrd la caracteristica del objeto de llevar a

cabo un negocio y compartir utilidades.

4.3.1.B. Continuidad de existencia.

Si la muerte, incapacidad mental, insolvencia, jubilacién, separacién o
expulsion de un miembro de una sociedad no causa la disolucién de la
empresa, ésta tiene continuidad de existencia. Consecuentemente, no hay
continuidad de existencia si cualquiera de estos factores causa la disolucién
de la empresa. Estos factores por lo general causan la disolucién en la
“partnership”, a menos que los otros miembros acuerden en no disolver la

sociedad.

Para efectos de determinar la continuidad de existencia, la disolucién
bajo los reglamentos define como una alteracion en la identidad de ia
empresa causada por un cambio legal en su estructura en relacion a sus
miembros. La aplicacién de la ley local no se puede modificar por acuerdo

de las partes. Los regtamentos determinaban:
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Un acuerdo por el cual una sociedad establecida puede permitir que el
negocio continde con los otros miembros en el caso de la muerte o salida de
un miembro, pero este acuerdo no establece la continuidad de existencia si
bajo 1a ley local la muerte o salida de un miembro causa una disolucién de la
entidad. Entonces, se dard la disolucién de la sociedad y no hay
continuidad de existeﬁcia, aunque el negocio continde con los otros

. 163
miembros.

Si el acta constitutiva dispone que la existencia de la sociedad es por
tiempo determinado, o !a duracién es por un objeto especifico, se puede
tener continuidad de existencia si los miembros no la pueden terminar por si
solos, o si la ley local no faculta a un miembro para disolverla

independientemente de los términos del acta constitutiva.

4.3.1.C. Administracion centralizada.

Una sociedad tiene administracidn centralizada si alguna persona o
grupo de personas tiene la facultad exclusiva y continua de tomar las
decisiones de manejo necesarias para el funcionamiento de la entidad y para
lograr su objeto. Entonces, las personas con facultades de administrar una
empresa actlan en representacién y con funciones parecidas a las de los
funcionarios de una sociedad. La operacién efectiva de una organizacién
compuesta de muchos miembros generalmente depende de la centralizacién
de funciones en algunos, con la autoridad exclusiva para tomar las
decisiones de la sociedad, siendo entonces la administracidon centralizada

més comdn en una entidad grande.

'* Reglamenio de Internal Revenue Code seccion 301.7701-2(b)(2).
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Las personas que tengan dicha autoridad pueden o no, ser socios de
{a sociedad y pueden ser nombrados a través de elecciones periddicas o no
hechas por sus miembros. La administracién centralizada puede lograrse
por eleccidén, por mandato, o por cualquier otro medio que tenga el efecto
de concentrar en un grupo administrativo continuamente la autoridad

exclusiva para tomar decisiones administrativas.

La administracién centralizada significa la concentracién de autoridad
exclusiva y continua para tomar decisiones independientes de negocios en
nombre y representacion de la empresa que no requieran ratificacion por los
socios de dicha organizacién. En tal virtud, no hay administracién
centralizada cuando la autoridad existe uUnicamente para realizar actos

ministeriales como un agente bajo la direccién de un mandante.

Hay centralizacién de autoridad exclusiva y continua para tomar
decisiones de administracidon cuando los administradores tengan autoridad
exclusiva para tomar dichas decisiones. Por ejemplo, en el caso de una
sociedad, la concentracién de poderes de administracion en un consejo de
administracidn, sin otorgar poderes al accionista, limita la facultad del
accionista intervenir en decisiones del consejo y restringe la posibilidad del

accionista de contratar en nombre de la sociedad.

Sin embargo, en una “partnership”, la mutua relacidén de
representacion de sus miembros, no permitird una centralizacién de poderes
de administracidn, y por lo tanto una administracién centralizada.
Usualmente, los actos de cualquier socio dentro de! Ambito de los negocios
de la sociedad obliga a todos los socios, y aun si los socios estan de
acuerde entre ellos que los poderes de administracion deben recaer
exclusivamente en un grupo selecto, este acuerdo no surtira efectos contra

terceros que no tengan conocimiento del mismo.
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4.3.1.D. Responsabilidad limitada.

Una entidad tiene la caracteristica mercantil de responsabilidad
limitada si bajo la ley local sus miembros son legalmente responsables sélo
hasta por el monto de sus aportaciones respecto de las deudas o

reclamaciones en contra de la empresa.

Responsabilidad individual significa que el acreedor de una sociedad
pueda obtener e! pago de su deuda de un miembro de la organizacién
cuando los bienes de dicha entidad son insuficientes para satisfacer la

reclamacion del acreedor.

Un miembro de la sociedad que es individualmente responsable de las
obligaciones de la organizacién podra celebrar un acuerde bajo el cual otra
persona, ya sea miembro o no de la organizacién, asume dicha
responsabilidad o estd de acuerdo en indemnizar a dicho miembro por
cualquier responsabilidad. Sin embargo, si bajo la ley local el miembro
permanece como responsable frente a los acreedores, no obstante dicho

acuerdo, existe responsabilidad individual respecto de dicho miembro.

4.3.1.E. Libre transferencia de participaciones.

Una sociedad tiene la caracteristica de libre transferencia de
participaciones si cada uno de sus miembros o aquellos miembros que
posean substanciaimente todas las participaciones en la sociedad tienen el
poder, sin e! consentimiento de otros miembros, para substituir por ellos
mismos en ia entidad a una persona que no sea miembro de la organizacién.
Para que este poder de substitucién exista en derecho mercantil, el miembro

debe tener el poder, sin el consentimiento de otros miembros, para conferir
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a su substituto todos los atributos de sus participaciones en la sociedad.
Por lo tanto, la caracteristica de libre transferencia no existe en el caso de
que cada miembro pueda, sin el consentimiento de otros miembros, asignar
solamente su derecho de participar en utilidades pero no pueda asignar sus
derechos para participar en la administracién de la organizacién. Adn maés,
no obstante que el acuerdo establezca la transferencia de participaciones de
un miembro, no hay poder de substitucidn y no hay libre transferencia de
participaciones, si bajo la ley local la transferencia de los participaciones de
un miembro resulta en la disolucién de la sociedad y la formacion de una

sociedad nueva.

Si cada miembro de una sociedad puede transferir sus participaciones
a una persona que no sea miembro de la sociedad sdlo después de haber
ofrecido dicha participacién a los otros miembros a su valor real del
mercado, se reconocerd que existe una forma modificada de libre
transferencia de participaciones. Para determinar la clasificacion de una
entidad, la presencia de esta caracteristica corporativa modificada tendra
menos significado que si dicha caracteristica se presentara en su forma no

maodificada.

4.3.1.F Resultado del analisis de las sociedades mexicanas frente a la

legislacidon de los Estados Unidos de América vigente previo a la reforma de

1998.

En el pasado, el contribuyente norteamericano, o su asesor, gquien

buscaba tratamiento fiscal en los E.E. U.U, como “partnership” tenfa que

estudiar cuidadosamente la legislacidon mercantil mexicana aplicando las

caracteristicas mencionadas arriba.
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Facilmente, uno podia eliminar la 5.A. como una opcién, ya que tiene
generalmente continuidad de existencia, administracién centralizada,
responsabilidad limitada y libre transferencia de acciones. Tampoco se
consideraba la Sociedad en Nombre Colectivo, esta por crear responsabilidad
ilimitada y por ende tendria consecuencias severas para los socios; por razones

similares, no utilizaba la Sociedad en Comandita Simple, ni por Acciones.

4.3.1.G Enfoque de la calificacién de la S.R.L. como “partnership” bajo

la legislacién previo a la reforma de 1998,

En contraste a las otras entidades mercantiles, fa S. de R.L. era
considerada por los inversionistas extranjeras como una opcién atractiva para
la calificacién como una “partnership”, ofrece responsabilidad limitada, pero la
pregunta doctrinal es si se puede cancelar por lo menos dos de las otras tres
caracteristicas {continuidad de existencia, administracion centralizada y libre
transferencia de acciones) de una “corporation” para lograr la posibilidad de
que la S. de R.L. podia tener la oportunidad de ser calificada por el IRS como
una “partnership”. Para cancelar estas caracteristicas de una “corporation” y
parecer a una “partnership”, hemos participado en la constitucion de
Sociedades de Responsabilidad Limitada haciendo modificaciones especificas
en los estatutos sociales, tales como: i} si muere algiin socio se disuelve la
sociedad (cancelar continuidad de existencia); i) todos los socios recibian
poderes y tenian que participar en las decisiones (cancelar administracion
centralizada); vy, iii) ninglin socio podria transferir sus partes sociales a terceros
bajo la pena de causar disolucién de la misma sociedad {cancelar libre
transferencia de acciones). Con estas modificaciones en el contratc social aqui
mencionados esperaba hacer la S. de R.L. parecer como una “partnership”
segun el examen contenido en el caso Morrissey v. Commisioner (ver

introduccidn de esta seccidn) por no contar con todos los elementos de una
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“corporation”.

Un contribuyente norteamericano podia solicitar anticipadamente al
Interna! Revenue Service una interpretacion del tratamiento fiscal de una
sociedad extranjera para lograr una certeza absoluta de la clasificacién, pero el
costo y tiempo eran factores importantes. En la préctica, los inversionistas
estaban informados del riesge y formaron sus Sociedades de Responsabilidad
Limitada y las usaban como “partnerships” para sus efectos fiscales en los
E.E.U.U.; sin embargo, siempre existia el riesgo que la autoridad fiscal en los
E.E.U.U. podia interpretar estas sociedades como “corporations” y causar
gastos y multas fiscales para los contribuyentes. Las reformas en legislacion

en los E.E.U.U. ha resuelto las dudas de los contribuyents.

4.3.2 Reforma en Los Estados Unidos de América.

4.3.2.1 Introduccion.

El Internal Revenue Service {“IRS"} propuso y ahora promulgé nuevas
reglamentaciones con el propdsito de simplificar la clasificacién fiscal de
determinadas entidades como “partnerships” o “corporations” {las
"Reglamentaciones Nue\.ras").164 Las Reglamentaciones Nuevas tendran un
impacto profundo en la estructura fiscal de proyectos extranjeros dando més
certeza al inversionista de los Estados Unidos de América de como el (RS
trataria inversiones hechas en entidades mexicanas y al mismo tiempo dando

al asesor mexicano un respaldo en consultas con sus clientes extranjeros.

' Aviso 95'14, 1995-1, C.B. 297. Las Reglamentaciones Nuevas reemplazarian las secciones
301.7701-1,-2 y -3, propuestas Mayoc 9, 1996 y entraron en vigor el dia 23 de marzo de 1998.
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Varias entidades federativas en los Estados Unidos de América han
reformado sus legislaciones para establecer que las “partnerships” puedan
tener caracteristicas que tradicionalmente han sido relacionadas como
exclusivas de las “corporations”, disminuyendo considerablemente las
diferencias tradicionales que existen bajo la ley local entre “corporations” y
“partnerships”™. Por ejemplo, algunas legislaciones establecen que en las
“partnerships”™ ningin socio es responsable solidariamente de todas las
deudas de la “partnership”, antes esta proteccion solo se encontraba en la

“corporation”,

De igual manera, en casi todos los Estados de la Unidn Americana se
han adoptado legislaciones que permiten la creacién de “limited liability
companies” (trato fiscal de “partnership” pero responsabilidad limitada para

los socios).

Una de las consecuencias de la mayor flexibilidad bajo la ley local en
cuestibn de creacién de “partnerships” es que los contribuyentes
generalmente pueden obtener clasificacidn fiscal de “partnership” para una
organizacién de comercio privada, que tomando en cuenta todos los

aspectos, es virtualmente idéntica a una “corporation”.

Ya no es necesario que los contribuyentes y el IRS gasten recursos
considerables en asuntos de clasificacion. Al mismo tiempo, ya no estan
excluidas las organizaciones empresariales pequenas, las cuales no tenian
los recursos y la experiencia para obtener la clasificacion fiscal que desean
bajo las legislaciones de clasificaciéon anterier, Cabe mencionar que los
abogados tampoco contaban con la certeza de la interpretacion de las

autoridades fiscales.
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En lo que se refiere a las sociedades mexicanas, el proceso de
clasificacién establecido en las legisiaciones anteriores inclufan mads
complejidades y requerian mayores recursos que el proceso de clasificacion
para las organizaciones domésticas. Por ejemplo, la clasificacion de una
organizacién mexicana incluia no sélo una revisién de los documentos de

organizacién, sino también un entendimiento compteto de la L.G.S.M.

El sistema simplificado establecido en las Reglamentaciones Nuevas

es extensivo para las organizaciones mexicanas.

4.3.2.2. Las reglamentaciones nuevas.

Los cuatro puntos claves de las Reglamentaciones Nuevas son: (i)
reglas especificas para ciertas entidades extranjeras; (i) reglas especiales
para entidades extranjeras existentes; {iii) regla de suplencia; vy, {iv) eleccion

de opciones.

A, Reglas especificas para ciertas entidades extranjeras.

Las Reglamentaciones Nuevas en su seccion 301.7701-2{b)(8)
especifican que las sociedades mercantiles que se encuentran enlistadas en
esta seccidon, son automaticamente clasificadas como “corporations” para
propdsitos fiscales; cualquier otra entidad de negocios podrd escoger su
clasificacién conforme a la seccién 301.7701-3 de las Reglamentaciones

Nuevas (Regla de Suplencia}.
Para asegurar la clasificacion de las entidades extranjeras, las
Reglamentaciones Nuevas incluyen la citada lista de las entidades de

negocios extranjeras que siempre seran clasificadas como "corporations”,
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entre ellas encontramos a la Sociedad Anénima de México.

B. Reglas especiales para entidades extranjeras en existencia.

Bajo el principio de irretroactividad de la ley, una entidad incluida en
esta lista sera clasificada como una “partnership” bajo las Reglamentaciones
Nuevas si: (i) la entidad existia y calificaba ser una “partnership” antes de! 8
de mayo de 1996; (ii} la clasificacién fue relevante para cualquier persona
para propdsitos fiscales federales antes del 8 de mayo de 1996; (iii) la
entidad tenia bases razonables para clasificarse como “partnership”; vy, (iv)
ni la entidad ni alguno de sus miembros hayan sido notificados por escrito
antes del 8 de mayo de 1996, respecto a fa prueba de clasificacién de la

entidad'ss.

C. Regla de suplencia.

Conforme a la seccidn 301.7701-3 de las Reglamentaciones Nuevas,
una entidad de negocios no clasificada como “corporation” conforme a la
seccion 301.7701-2, puede elegir su clasificacién para propdsitos fiscales
federales de acuerdo a lo establecido en dicha seccion. Una entidad elegible
con por lo menos dos miembros puede escoger ser clasificado ya sea como
“corporation” o “partnership”. Esta seccidon establece la suplencia de
clasificacidn de una entidad elegible que no lleve a cabo dicha eleccion. Por
lo tanto, elegir es necesario sélo cuando la entidad elegible opta por ser
clasificada inicialmente como una opcién diferente a la suplencia de
clasificacién o cuando una entidad elegible opta por cambiar su

clasificacién.

"% Reglamento de lnternal Revenue Code seceion 301.7701-3(b}(3).
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En general, a menos que la entidad escoja de otra manera, una

entidad extranjera elegible es considerada:

a) una "partnership” si tiene con dos o méas miembros y por lo menos

un miembro no tiene responsabilidad limitada, o

b) una “corporation” si todos los miembros tienen responsabilidad

limitada.

Se desprende del ordenamiento citado arriba, como [a S. de R.L. tiene
dos o mas socios y todos con responsabilidad limitada, si quiere gozar el
tratamiento de “partnership” en los E.E. U.U., es necesario solicitar como

eleccidén y no contar con la regla de suplencia.
D. Eleccién de opciones.

En general, una entidad elegible puede optar por ser clasificada
conforme a lo establecido en las reglas de suplencias o cambiar su
clasificacién eligiendo una opcidn en el centro de servicio apropiado de! IRS.
En dicha elecciéon se debe especificar el nombre, domicilioc y nimero de
registro fiscal de la entidad, la clasificacién elegida, si la eleccidn resulta en
un cambio de clasificacion y si la entidad es una entidad doméstica o
extranjera. La eleccion surtird efectos en la fecha establecida en la misma,
si el término no es mavyor a 75 dias anteriores a la fecha en que la eleccidn
es hecha, o en la fecha en gque se solicité, si es que no se especificé fecha
alguna. El cambio de clasificacidn no podrd ser hecho por un periodo de

. L1
sesenta meses después de la fecha en que surta efectos la eleccidn.

' Reglamento de Internal Revenue Code seccion 301.7701-3(c).
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CONCLUSIONES

El TLCAN ha despertado el interés de muchos inversionistas
norteamericanos en las oportunidades de hacer negocios en México, y ese
mismo interés ha propiciado ia bisqueda del mejor tratamiento fisca!l en los
Estados Unidos de América mientras se logre una limitacion de
responsabilidad equivalente al monto de su aportacion a la entidad

mexicana.

En el primer capitulo estudiamos las generalidades de las sociedades
mercantiles mexicanas, su concepto, su naturaleza juridica, como se
constituyen y como se operan. En el capitulo siguiente, nos enfocamos en la
sociedad de responsabilidad limitada. Esta sociedad, en general y como va
dijimos, es poco usada en la practica comun pero tiene mucha utilidad para el
inversionista norteamericano, sobre tode por la clasificacion que de ella se
hace, fiscalmente hablando, en los Estados Unidos de América. Estudiamos

desde su historia, hasta su manera de operar y finalmente como se disuelve.

En la tercera parte de este trabajo revisamos la legislacién de inversién
extranjera en México, la Constitucion, la Ley de Inversidn Extranjera, el nuevo
Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y finalmente, el Tratado de Libre

Comercio de América del Norte.

Para finalizar la investigacion, en el capitulo 4 intentamos, tomando los
primeros capitulos como una base, analizamos la situacién fiscal en los Estados
Unidos de América y su Nuevas Reglamentaciones, mostrando que la sociedad

de responsabilidad limitada puede ser una opcién de mucha utilidad para el

112



inversionista norteamericano en México, como nuestros amigos los Sefiores

Smith vy Jones.

Asi concluimos que:

1. Las sociedades mercantiles tienen todas, un trato similar en la legislacion

fiscal mexicana.

2. No obstante lo anterior, para efectos fiscales en los Estados Unidos de
América, cada tipo de sociedad mercantil mexicana, por sus caracteristicas
especificas, puede ser clasificada como “PARTNERSHIP” o bien como

“CORPORATION”" por efectos del socio/accionista extranjero.

3. La legislacion fiscal federal de los Estados Unidos de América tiene
regulaciones distintas para gravar fiscalmente a las “PARTNERSHIPS” y a

las “CORPORATIONS”.

4. En muchos casos la clasificacion como “PARTNERSHIP” es fiscalmente
ventajosa ya que ofrece créditos o acreditaciones fiscales directas los cuales

tienen mayor probabilidad de aplicacidn.

5. La sociedad de responsabilidad limitada mexicana, por sus
caracteristicas, puede ser considerada por la IRC Norteamericana como
“PARTNERSHIP", brindando a sus socios los beneficio fiscales aplicados a

este tipo de entidades en ese pais.
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