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1. NUEVAS FORMAS

Notario ApriAN ITursinE GALINDO
Notario JavierR ARCE GARGOLLO

Leyes que regulan a las sociedades mercantiles

1. En el Derecho mexicano hay varias leyes que regulan a las socie-
dades mercantiles, La ley basica y mas importante es la Ley General
de Sociedades Mercantiles (LSM), publicada en ¢l Diario Oficial
(D.O.) del 4 de agosto de 1934, la que ha tenido algunas reformas.
9. La Exposicién de la LSM sefiala con respecto a las normas
contenidas en la ley lo siguiente: ., Se ha optado por conservar en
lo bésico la estructura rigida que da a la anénima el Cédigo de Co-
mercio... La enumeracién de la ley no tiene el cardcter de enuncia-
tiva, sino precisamente de limitativa, y para asegurar la vigencia del
sistema, el proyecto adopta un criterio rigurosamente formal... El
caracter de mercantil.... hace recaer... el deber de sujetarse integra-
mente al régimen que se ha estimado adecuado para garantfa de los
socios mismos y de los terceros... Haciendo derivar al nacimiento de
la personalidad juridica, de un acto de voluntad del Estado cuya mi-
sién estd condicionada al cumplimiento de las disposiciones de orden
ptblico de la ley, relativas a la constitucién de sociedades...”.!

“In los dltimos afios se han venido haciendo una serie de re-
formas legislativas en México que se encuadran en esa corriente in-
soslayable de americanizacién de nuestro derecho y que responden a
una tendencia internacional iniciada desde mediados del siglo pasa-
do, acentuada en México a partir de la celebracién del Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos de América y Canad4 (1994) e

U Ley geieral de sociedades mercantiles {que incluye a la Exposiciéon de motivos), Porraa,
México, 1995,
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impulsada por la globalizacién que ha caracterizado al mundo en las
postrimerfas de un milenio y el nacimiento de otro”.”

4. En otros ordenamientos legales existen normas que regulan
ciertos aspectos de la sociedad mercantil que se deben tomar en
cuenta para completar e interpretar algunas disposiciones en materia
de sociedades especialmente respecto a la anénima, como son la Ley
del Mercado de Valores (LMV) por lo que hace a tres modalidades
de la andénima que son: la Sociedad Andnima Promotora de Inver-
sién (SAPD, la Sociedad Andénima Promotora de Inversion Bursatil
(SAPIB) y la Sociedad Anénima Bursatil (SAB).

5. Existen también leyes que regulan a sociedades anénimas es-
pecializadas como son: la Ley de Instituciones de Crédito (LIC) para
la banca y crédito, la Ley de organizaciones y actividades auxiliares
del crédito (LOAAC) que regula a la Sociedad Financiera de Objeto
Maltiple (SOFOM) y a los Almacenes Generales de Depésito, Ia ley
de Seguros y F de Fianzas (L.SF), la Ley de Instituciones de Seguros
(L.IS) o la Ley de sociedades de inversién (LSI), entre otras.

6. Se caracterizan estos ultimos ordenamientos por establecer
normas mds, estrictas para las sociedades respecto z al capital social
minimo, la proporcion de participacién maxima de que pueden ser
titular los accionistas, reglas respecto a la organizacién del 6rgano de
administracién que debe ser un consejo de administracién y la vigi-
lancia a que las sociedades estdn sujetas por parte de una entidad del
Gobierno Federal como es la Comisién Nacional Bancaria y de Valo-
res o la Comisién de Instituciones de Seguros y Fianzas, dependien-
tes de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

7. En afos recientes ha habido una importante renovacién legis-
lativa pues se han modificado y modernizado las leyes que regulan
sociedades mercantiles, como es la reforma a la L.SM del aiio de 2014
y la promulgacién de nuevas leyes para sociedades especializadas
como por ejemplo la Ley del Mercado de Valores (2005). La Ley de
fondos de inversién (2001), la Ley de mnstituciones de seguros y de
fianzas (2013) y la Ley para regular agrupaciones financieras (2014).

La tipologia tradicional de las sociedades meycantiles

8. In el Derecho mexicano y en la préctica corporativa las figuras
societarias se presentan con una gran dispersién.

9. En el Derecho civil existen como géneros, la asociacién civil
(arts. 2670 a 2687 del C.c) v la sociedad civil (arts. 2688 a 2763 del

2 Frurmmt GALINDO, Adrign, Miseeldnea Mereantil, Revista ESGRIVA {revista del Colegio
de notarios del Estado de México), Invierno 2014, pag. 173.
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G.c). En el derecho mercantil hay mayot variedad de tipos sociales.
Como géneros, 1a ley reconoce a la asociacién mercantl, que es el
contrato de asociacidn en participacion, sin personalidad propia, dis-
tinta a las partes (arts. 252 a 259 de la LSM). Y el género de la so-
ciedad mercantil que tiene varias especies o tipos.

Requisitos de constitucion

10. La LSM establece “La escritura o péliza constitutiva de una
sociedad deberd contener: I.- Los nombres, nacionalidad y domicilio
de las personas fisicas o morales que constituyan la sociedad; 11.- El
objeto de la sociedad; II1.- Su razén social o denominacion; IV.- Su
duracion, misma que podrd ser indefinida; V.- El importe del capital
social; V.- La expresiéon de lo que cada socio aporte en dinero o en
otros bienes; el valor atribuido a estos y el criterio seguido para su
valorizacién. Cuando el capital sea variable, asi se expresara indicin-
dose el minimo que se fije; VIL- El domicilio de la sociedad; VIII.- La
manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las
facultades de los administradores; IX.- El nombramiento de los ad-
ministradores y la designacién de los que han de llevar la firma so-
cial; X.- La manera de hacer Ja distribucién de las utilidades vy per-
didas entre los miembros de la sociedad; XI.- El importe del fondo
de reserva; XII.- Los casos en que la sociedad haya de disolverse
anticipadamente, y X1II.- Las bases para practicar la liquidacién de
la sociedad y el modo de proceder a la eleccion de los liquidadores,
cuando no hayan sido designados anticipadamente. -lodos los requi-
sitos a que se refiere este articulo y las demds reglas que se establez-
can en la escritura sobre organizacién y funcionamiento de la socie-
dad constituirdn los estatutos de la misma” (art. 6°).

H. Para la constitucion de la sociedad anénima hay otros requi-
sitos adlicionales. Dice la ley: “La escritura constitutiva o péliza de la
sociedad anénima debera contener, ademas de los datos requeridos
por el articulo Go., los siguientes: 1.- La parte exhibida del capital
social; 11.- El nimero, valor nominal y naturaleza de la acciones en
que se divide el capital social, salvo lo dispuesto en el segundo pa-
rrafo de la fraccién TV del articulo 125; I11.- La forma y términos en
que deba pagarse la parte insoluta de las acciones; 1'V.- La participa-
cién en las utilidades concedidas a los fundadores; V.- El nombra-
miento de uno o varios comisarios; VI.- Las facultades de la Asam-
blea General y las condiciones para la validez de sus deliberaciones,
asi como para el ejercicio del derecho de voto, en cuanto las disposi-
ciones legales puedan ser modificadas por la voluntad de los socios.
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VIL En su caso, las estipulaciones de los socios que sefiala este miso
precepto adicionado en la reforma de 2014 (art. 91).

12, Cuando se trata de instituciones de crédito, de seguros, fian-
zas y sociedades financieras y bancarias en general, las leyes espe-
ciales sehalan requisitos adicionales. Por ejemplo, la LIC establece:
“Para organizarse y operar como institucién de banca maltiple se
requiere autorizacién del Gobierno Federal, que compete otorgar
discrecionalmente a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores,
previo acuerdo de su Junta de Gobierno y opinién favorable del
Banco de-México. Por su naturaleza, estas autorizaciones serdn in-
transmisibles... (art, 8°).

13. “Solo gozaran de autorizacién las sociedades anénimas de
capital fijo, organizadas de conformidad con lo dispuesto por la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en todo lo que no esté previsto
en esta Ley y, particularmente, con lo siguiente: I.- Tendrin por ob-
Jjeto la prestacién del servicio de banca y crédito, en los términos de
la presente Ley; I1.- La duracién de la sociedad serd indefinida; I11.-
Deberdn contar con el capital social y el capital minimo que corres-
ponda conforme a lo previsto en esta Ley, y IV.- Su domicilio social
estard en el territorio nacional. - Los estatutos sociales, asi como
cualquier modificacién a los mismos, deberdn ser sometidos a la
aprobacién de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores. Una vez
aprobados los estatutos sociales o sus reformas, el instrumento pabli-
co en el que consten deberd inscribirse en el Registro Pablico de
Comercio sin que sea preciso mandamiento judicial” {art. 9°).

14. La formalidad que exige la ley es: “Las sociedades se consti-
tuirdn ante fedatario piblico y en la misma forma se hardn constar
con sus modificaciones. Il fedatario ptblico no autorizard la escritu-
ra o poliza cuando los estatutos o sus modificaciones contravengan
lo dispuesto por esta Ley. (art. 5°).

15. En las Recomendaciones de diferentes Congresos de la Union
Internacional del Notariado, han insistido en que en inierés de la
sociedad y de la seguridad de las relaciones comerciales, el acto cons-
titutivo, su modificacién y disolucién deben ser estipulados en acto
notarial (Montreal 1961) y se repite en los Congresos de Buenos Aires
de 1973, Guatemala 1977, y México 2004.

16. Las sociedades mercantiles deben estar inscritas en el Regis-
tro Pablico de Comercio para que surtan efectos frente a terceros, es
una inscripcién declarativa, no constitutiva. Para efectos de esta ins-
cripcién es necesario contar con un documento auténtico como es la
escritura otorgada ante notario. En nuestra legislacion se reconoce
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la personahddd de la sociedad desde el momento en que se haya
exteriorizado como tal frente a terceros, conste ¢ no en escritura
pablica.

17. También nuestra ley de sociedades mercantiles reconoce a las
sociedades extranjeras, las que para operar en México requieren de
estar inscritas en el Registro Piblico de Comercio. La autorizacién
para establecerse solo se concedera si estan constituidas con arreglo
a las leyes de su pafs y tienen representante establecido.

18, Otro principio importante que recoge la legislacién mexicana
en materia societaria es el art, 2736 del Cédigo civil federal que re-
coge las normas internacionales de la Convencién Interamericana
sobre personalidad y capacidad de personas juridicas en el Derecho
Internacional Privado, que sefiala que: La existencia, capacidad para
ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento, transtorma-
cion, disolucion, liquidacién y fusién de las personas morales extran-
jeras de naturaleza privada se regiran por el derecho de su constitu-
ci6n, entendiéndose por tal, aquel del estado en que se cumplan los
requisitos de forma y fondo requeridos para la creacién de dichas
personas.”

Clasificacion de las sociedades.

19. Segan Ia responsabilidad de los socios por las deudas sociales,
cabe distinguir entre las sociedades de responsabilidad ilimitada y Ias
de responsabilidad limitada.

20. También se clasifican como sociedades de personas y socieda-
des de capitales. “Se distinguen tradicionalmente las unas de las
otras en funcién de la importancia y trascendencia de la persona de
los socios que forman la sociedad en las personales, o de su funcién
secundaria y hasta intrascendente en las de capitales, en las cuales,
como su nombre lo indica, la caracteristica predominante consiste en
las cantidades {capitales que los socios aportan para constituir ei
ente.” Unas son intuitu personae y otras intuitu pecuniae, en consi-
deracion a las personas o al dinero.

21, La LSM estd estructurada en trece capitulos, de los cuales
varios son aplicables a las cinco especies de sociedades que regla-
menta esta fey. Estos son: el relativo a la constitucidén y funciona-
miento de las sociedades (capitulo 1), el que regula la modalidad del
capital variable (capltulo VIII), los que se refieren a la fusién, trans-
formacioén y escisién de sociedades {capitulo IX) y los que reglamen-

3 BaRRERA GRAF, forge, tustituciones de Devecho wercantil, Povria, México, 1989, p. 345,
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tan la disolucion y liquidacién de la sociedad (capitulos X y XI).
Otros capitulos se refieren, respectivamente a las sociedades extran-
jeras (capftulo XII) y a la asociacién en participacion (capitulo XIII).
En el afio de 2016 se adiciono la ley con la regulacién de la Sociedad
por Acctones Simplificada (capitulo XIV).

22. “Histéricamente, las sociedades personales aparecieron y se
regularon antes que las de capitales. De estas, el surgimiento de la
anonima data solo del siglo XVII con las compafias holandesas, in-
glesas y francesas para el comercio de las Indias; tres siglos después,
a fines del siglo XIX, los comerciantes crearon la S. de R.L."*

23. Las sociedades de personas han caido en desuso, pero su
regulacion en la LSM estd vigente. Estas son:

24. “Sociedad en nombre colectivo es aquella que existe bajo una
razon social y en la que todos los socios responden, de modo subsi-
diario, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales.” {art.
25) Son dos las notas que la caracterizan: la responsabilidad de los
socios y la clase de nombre utilizado, razén social.

25, La responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de los
socios es una norma de orden publico, inderogable. “Las clausulas
del contrato de sociedad que supriman la responsabilidad ilimitada
y solidaria de los socios, no produciran efecto alguno legal con rela-
cién a terceros; pero los socios pueden estipular que la responsabili-
dad de alguno o algunos de ellos se limite a una porcién o cuota
determinada.” (art. 26).

26. Responsabilidad subsidiaria significa que a los socios no se les
puede exigir el pago de las deudas sociales sino después de haberlo
intentado inttilmente contra fa sociedad. Si se demanda a la socie-
dad y a los socios conjuntamente, “...la sentencia se ejecutara prime-
ro en los bienes de la sociedad y solo a falta o insuficiencia de estos,
en los bienes de los socios demandados,..” {art. 24).

27. Con respecto a la aportacién, “los socios de una colectiva
pueden obligarse a constituir el capital social (socios capitalistas), o a
poner su actividad al servicio de la sociedad (socios industriales)”.?

28. “Sociedad en comandita simple (S. en C.) es la que existe bajo
una razon social y se compone de uno o varios socios comanditados
que responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de
las obligaciones sociales, y de uno o varios comanditarios que tnica-
mente estdn obligados al pago de sus aportaciones.” {art. 51)

‘_' Barrura Grar, forge, ofn. cit., p. 345,
5 MaNTILLA MoLINA, Roberto, Derecho wercantil, 28a edicién, Porria, México, 1992,
Nam. 3206.
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29. Es una colectiva a medias, pero predominantemente persona-
lista. La responsabilidad esta en parte limitada y en parte ilimitada.
Is necesaria la existencia de dos clases de socios: los comanditados y
los comanditarios.

30. “El socio o socios comanditarios no pueden ejercer acto algu-
no de administracion, ni aun con el cardcter de apoderados de los
administradores; pero las autorizaciones y la vigilancia dadas o ejer-
cidas por los comanditarios, en los términos del contrato social, no
se reputardan actos de administracion. (art. 54)

31. "La sociedad en comandita por acciones (S. en C. por A, es
fa que se compone de uno o varios socios comanditados que respon-
den de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obliga-
ciones sociales, y de uno o varios comanditarios que Gnicamente es-
tan obligados al pago de sus acciones” (art. 207) Es un tipo mixto
entre la comandita simple y la sociedad anénima. Se desarrollé en
Francia en el siglo XVIII En ia actualidad es rarfsima.

32. Las sociedades de capitales que disciplina la L.SM son la S. de
R.L.,laS.A ylaSAS.

La Sociedad de Responsabilidad Limitada

33. Aparece como “tipo intermedio entre la andénima y la colecti-
va aunque aproximandose mas a la primera, es "una sociedad and-
nimasimplificada paraadecuarse a relaciones pequenas y personales”.®

34. "Sociedad de responsabilidad limitada es la que se constituye
entre socios que solamente estdn obligados al pago de sus aportacio-
nes, sin que las partes sociales puedan estar representadas por titulos
negociables, a la orden o al portador pues s6lo serdn cedibles en los
casos y con los requisitos que establece la presente ley” (art.58),

35. La L.SM concede a los socios de la S. de R. L. una amplia li-
bertad para darle a la escritura constitutiva o a los estatutos, en mu-
chas materias el contenido que deseen los socios dentro de ciertos
limites. Estos preceptos incluyen la posibilidad de que el contrato
social reglamente de modo diverso a como seiala la Ley cierto as-
pecto de la organizacién de la S. de R. L. Este fenémeno no lo en-
contramos en la S. A. de reglamentacién mds rigida. Para la S. de R,
L.. se tiene, pues un régimen juridico dgil y sencillo.

36. Las partes sociales no estdn destinadas a circular y sélo se
transmiten con consentimiento uninime de los socios {0 con tres
cuartas partes de votacidn si asf se pactd) (art. 68). “No existe prohi-

5 Rooricui, Romeicuez, joaquin, Tratuds de sociedades mercantiles, 5* edicion, Porria,
México, 1977, tomo 11, p. 354,
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bicién absoluta de transmitirlo, sino que la transmisién esta subordi-
nada al consentimiento dado por los socios”?

37. Solamente tiene dos 6rganos sociales obligatorios: la asamblea
de socios, érgano supremo (art. 77) y el 6rgano de administracién
que puede ser un gerente Uinico o un consejo de gerentes (art. 74).
Existe un 6érgano opcional que es el consejo de vigilancia (art. 84),

38. La sociedad de responsabilidad limitada de interés publico,
estd regulada por la Ley de sociedades de responsabilidad publica de
interés puiblico (31 de agosto de 1934) y no tiene aplicacién. practica,

La sociedad anénima

39. La sociedad anénima, por su gran flexibilidad y amplia re-
gulacién en la LSM es la sociedad mercantil por excelencia en el
Derecho mexicano y en la practica societaria.

40. La gran flexibilidad de la sociedad anénima permite que bajo
este tipo social estén organizadas tanto la pequefia empresa como la
gran sociedad, incluyendo aquellas cuyas acciones se cotizan en la
Bolsa de Valores, hoy regulada como sociedad anénima bursitil
(SAB) por la Ley del Mercado de Valores (LMV) y sociedades espe-
cializadas que tienen por objeto la banca, seguros, fianzas y otras
actividades financieras.

41. “Sociedad anénima (S.A) es la que existe bajo una denomi-
nacién y se compone exclusivamente de socios cuya obligacién se
limita al pago de sus acciones.” “En la definicién legal estan impli-
citas tres notas: a} el empleo de una denominacién social; b) la limi-
tacién de la responsabilidad de todos los socios; ¢} la incorporacién
de los derechos de los socios en documentos, las acciones, ficilmen-
te negociables”*

42. La sociedad anénima tiene tres érganos obligatorios, la asam-
blea accionistas como 6rgano supremo (art. 178), el érgano de admi-
nistracién que puede ser individual con un administrador Gnico o
colectivo con un consejo de administracién (art. 142) y uno o varios
comisarios como érgano de vigilancia {art. 165).

43. La reforma a la LSM del 12 de julio de 2014 otorga una ma-
yor libertad a los accionistas de la anénima y permite una serie de
estipulaciones que vulneran algunos principios rigidos de la sociedad
andénima como: no hay capital fundacional minimo, pueden emitirse
acciones sin derecho de voto, el derecho de preferencia para suscribir

7 Ropricurz, Raooricuez, Joaquin, tome 11, pig. 372,
8 MANTILLA Motina, Roberto, op. cit. Nam. 461.
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aumentos puede suprimirse, se pueden establecer causales para reti-
rarse de la sociedad y otros temas.

La sociedad por acciones simplificada

44. En el Diario Oficial de 14 de marzo de 2016 se publicé una
reforma a la LSM por la que se adiciona el art. 1° en una fracc. VII
para incluir a una nueva especie de sociedad mercantil que es la
soctedad por acciones simplificada (SAS) y esta figura se regula en el
capitulo XIV de la Ley en los arts. 260 a 273, no es una modalidad
de la anénima.

45, La SAS se constituye por un “sistema electrénico de constitu-
cion a cargo de la Secretaria de Economia y se llevard por medios
digitales mediante el programa informitico establecido para tal efec-
to, cuyo funcionamiento y operacion se regird por las reglas genera-
les que para tal efecto emita la propia Secretaria” (art. 263).

46. Su tamano estd condicionado a que no rebase ventas anuales
por 5 millones de pesos (equivalente a $250,000.00 délares USA),
pues en ese momento debe transformarse a otro tipo social como una
S. de R.L. 0 una S.A.

47. Se constituye solo por personas fisicas y puede haber un solo
accionista. Sus 6rganos son la asamblea de accionistas y un adminis-
trador Gnico, no tiene 6rgano de vigilancia. En su constitucién no
interviene notario o corredor piblico, pero si cuando se transforma
y también en los casos de fusion, escisiéon, disolucion y liquidacién.
Es 1a primera sociedad unimembre que se regula en México.

Otras sociedades empresariales

Existen la Empresa Microindustrial, que regula la Ley Federal
para el Fomento de la Microindustria y la Actividad Artesanal (26 de
enero de 2014) y algunas sociedades de naturaleza agraria que regla-
mente la Ley Agraria y que son:

a) Asociacion Rural de Interés Colectivo.
b} Sociedad de Produccién Rural.
¢) Unién de Sociedades de Produccién Rural,

Las modalidades de la sociedad anénima que regula la Ley del Mercado
de Valores

48. “En materia societaria, las criticas y recomendaciones hechas
por el Banco Mundial se han venido aceptando e incorporando pau-
latinamente en nuestro derecho; ejemplo de ello son el desprecio al
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concepto de los capitales minimos legales, a la duracién de las em-
presas, a las normas imperativas o protectoras, a la desproteccién de
los accionistas minoritarios,... la posibilidad de establecer para deter-
minados accionistas el derecho de veto"?

49, La Ley del mercado de valores (LMV), en vigor desde el 28
de junio de 2006, regula tres modalidades de la sociedad anénima
que son: la sociedad andénima promotora de inversién (SAPY), la so-
ciedad anénima promotora de inversion bursatil (SAPIB) y la socie-
dad anénima bursétil (art. 10} y, en lo no previsto por estas reglas de
excepcion, se rigen por la Ley General de Sociedades Mercantiles
(LSM). A diferencia de la sociedad anénima bursatil (SAB), la SAPI
no estd sujetas a la supervisién de la Comisién Nacional Bancaria y
de Valores (art. 10).

50. Estas nuevas formas de ser de la sociedad anénima significan
una modernizacion de este tipo social tan importante para la activi-
dad econdémica y societaria en México.

51. Las principales diferencias que tiene la SAPI con la SA son:

a) Deben agregar a la denominacién social la expresién “Pro-
motora e Inversién” o su abreviatura “"PL” (art. 12).

b) El érgano de administracién de la SAPI debe ser necesariamen-
te un Consejo de Administracién de por lo menos dos miem-
bros (art, 142), no pueden tener un Administrador Unico.

c) Pueden establecer la posibilidad de emitir distintas clases o
series de acciones con derechos especiales para cada clase.

d) En los Estatutos de la SAPI se pueden establecer que habra
acciones sin derecho a dividendos como excepcién al articulo
17 de Ia LSM, lo que no es posible en la SA.

e) Los derechos de los accionistas son: los accionistas con el 10%
tienen derecho a designar consejero y comisario, a convocar
a una asamblea general de accionistas, a aplazar la votacién
de un asunto de asamblea o exigir responsabilidad a conse-
Jeros; con el 15% la minorfa puede exigir responsabilidad a
consejeros; y, con el 20% los accionistas pueden oponerse
Judicialmente a resoluciones que infrinjan la ley o los estatu-
tos {(art. 16).

f) Con respecto al dérgano de administracion y vigilancia, la
SAPI puede tener un consejo de administracién y un comi-
sario en los términos en que estos érganos se regulan en la
LSM; o, tener un érgano de administracién con un consejo

Y Trurming GaLINpo, Adrian, op. ¢il,, pags. 171 y 176.
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de administracién y un director general, como una Sociedad
Anénima Bursétil, con comités de practicas societarias y de
auditoria, ademas de contar con un auditor externo, persona
moral, en lugar de comisario.

g) Los accionistas pueden prever una serie de esupuldcmnes
que sefiala la LMV con respecto a sus derechos como accio-
nistas o convenios entre socios de la SAPI, convenios que
actualmente, muchos de ellos estdn permitidos por la LSM a
raiz de la reforma de 13 de junio de 2014 a los articulos 91-
VII y 198, entre otros.

52. La sociedad andénima promotora de inversion bursatil (SA-
PIB). Este tipo de sociedad adoptara este régimen en un plazo que
no exceda de diez afios, podra solicitar Ia inscripcién de sus accio-
nes, aprobar un programa que prevea la adopcién progresiva del
régimen aplicable a la Sociedad Anénima Bursaitil y tener en el
Consejo de Administracién al menos un consejero independiente
(art. 19 LMV).

53, Sociedad andnima bursétil (SAB). Deben estar inscritas en el
Registro Nacional de Valores (art. 22 LMYV); obtenido el Registro
estan sujetas a las leyes del sistemna financiero que las rijan pueden
adquirir sus propias acciones para recolocarlas (art, 22 fracc, II); la
administracién se confia a un consejo de administracién y a un di-
rector general (art. 23); el consejo de administracién estara integrado
por un méaximo de veintiin consejeros, de los cuales el 25% deben
ser independientes (art. 24); el Consejo puede auxiliarse por comités,
de los cuales el de practicas societarias y auditoria, que son obligato-
rios, deben integrarse por tres consejeros independientes (art. 26).
Debe contar con comités, entre otros los de practicas societarias y de
auditorfa, ademds de contar con un auditor externo, persona moral,
como Organos de vigilancia.

La sociedad cooperativa

54. La sociedad cooperativa estd regulada por la Ley general
de sociedades cooperativas (9 de febrero de 1994). “Es una forma de
organizacion social integrada por personas fisicas con base en inte-
reses comunes y en los principios de solidaridad, esfuerzo propio y
ayuda mutua, con el proposuo de satisfacer necesidades individua-
les y colectivas, a través de la realizacion de actividades economlcas
de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios” (art,
2° LSQC).
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55. La responsabilidad de los socios puede ser limitada hasta el
monto de su aportacién (S.C.L.) o Suplementada (5.C.S.) en la que
los socios responden a prorrata hasta por la cantidad determinada
en el acta constitutiva,

Sociedades financieras bancarias.

56. Las siguientes entidades financieras bancarias, bursatiles, ase-
guradoras, afianzadoras, agrupaciones financieras, entidades finan-
cieras no bancarias, las auxiliares de intermediarios financieros y
otras sociedades especializadas, se constituyen bajo la especie de so-
ciedad anénima y requieren para su constitucién, modificacién de
estatutos, fusién y disolucién de una autorizacién de las Comisiones
Nacional Bancaria y de Valores o de la Comisién de Seguros depen-
dientes de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico.

57. Las instituciones de banca multiple y las instituciones de ban-
ca de desarrollo estin reguladas por la Ley de instituciones de cré-
dito (LIC) (18 de julio de 1990 con numerosas reformas) y tienen por
objeto: el “servicio de banca y crédito la captacién de recursos del
publico en el mercado nacional para su colocacién en el publico,
mediante actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando
el intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los ac-
cesorios financieros de los recursos captados” (art. 2° LIC).

Sociedades financieras bursdtiles

58. Estas sociedades estan reguladas por la Ley del Mercado de
Valores (30 de diciembre de 2005) y son las siguientes:

a) Casa de Bolsa,

b) Asesor de inversién,

¢) Institucién para el depésito de valores.

d} Bolsa de Valores.

e) Sociedad que administra sistemas para facilitar operaciones
con valores.

f) Sociedad que desarrolla sisternas de negociacién extrabursatil,

g) Institucién calificadora de valores.

h) Contraparte central de valores.

t} Proveedor de precios.

Sociedades que son fondos de inversion
59. Los fondos de inversién como sociedades estdn reguladas por
la Ley de Fondos de Inversion (4 de junio de 2001) y son las siguientes:

176

DR © 2018. Colegio Nacional del Notariado Mexicano, A.C.
http://www.notariadomexicano.org.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

j} Fondo de inversién,

k) Sociedad operadora de fondos de inversién.

) Sociedad distribuidora de fondos de inversién.
m) Sociedad valuadora de fondos de inversién.

Sociedades aseguradoras y afianzadoras

60. La regulacién de las sociedades aseguradoras y afianzadoras
estd en la Ley de Seguros y de Fianzas 4 de abril de 2013) y son:

n) Institucién de Seguros (incluye reaseguradoras)
o) Sociedad mutualista de seguros.
p) Institucion de fianzas (incluye reafianzadora).

Agrupaciones financieras

61. La ley para regular las agrupaciones financieras (10 de enero
de 2014).

Sociedades financieras no bancarias.

62. Fstas sociedades se regulan en la Ley de organizaciones y
actividades auxiliares del crédito (14 de enero de 1985) legislacién
que ha tenido recientes reformas. Son:

q) Sociedad financiera de objeto multiple (SOFOM), para prés-
tamos, arrendamientos financieros y factorajes.

r) Almacenes generales de depésito.

5) Casa de cambio.

t) Centro cambiario,

u) Trasmisor de dinero.

-65. Reguladas en la Ley de Ahorro y crédito popular (4 de junio
de 2001).

u) Sociedad financiera popular.
w) Sociedad financiera comunitaria. :
x) Organismo de integracién de Financiera Rural,

64. Reguladas en la Ley General de Sociedades Cooperativas (3
de agosto de 1994) y Ley para regular las actividades de las Socieda-
des Cooperativas de Ahorro y Préstamo (13 de agosto de 2009),

a) Sociedad Cooperativa de Ahorro y Préstamo.

65. Ley de Uniones de Crédito (20 de agosto de 2008) que re-
gula a
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y) Unién de crédito.

Sociedades financieras auxiliares de los Intermediarios financieros.

66. Ley para regular las Sociedades de Informacién Crediticia
(23 de enero de 2002), regula:

z} Sociedades de Informacién Crediticia.

Sociedades financieras del Sistema de Ahorro para el Retiro.

67. La ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro (2% de mayo
de 1996} regula:

aa) Administradora de Fondos (AFORE).
bb) Sociedad especializada de Fondos para el Retiro.
¢c} Empresa Operadora de la Base de Datos Nacional SAR.

Resumen y conclusiones.

68. En el Derecho mexicano hay una proliferacién de sociedades
y de leyes especiales que regulan a muchas de ellas. Il panorama es
muy amplio y cambiante,

69. La sociedad mds importante sigue siendo la sociedad anéni-
ma que es el tipo social obligatorio para importantes instituciones
como las de crédito y banca, las auxiliares del crédito como la socie-
dad de objeto multiple (SOFOM), los almacenes generales de depé-
sito; casas de cambio, de seguros, las de fianzas, los fondos de inver-
sidn, las agrupaciones financieras y otras que se han mencionado en
la clasificacién de las sociedades.

70. Durante los Gltimos veinte afios se han dictado disposiciones
que modernizan a las sociedades, crean nuevas modalidades de la
anfnima o figuras societarias para objetos muy concretos. Por ¢jem-
plo, la nueva Ley del Mercado de Valores que regula a las sociedades
anonimas promotoras de inversion, la sociedad anénima bursatil y
las casas de bolsa. :

71. También se han modernizado o dictado leyes que regulan
sociedades de gran trascendencia en la vida econémica como la de
instituciones de crédito, la ley de organizaciones y actividades auxi-
liares del crédito, la de instituciones de seguros y fianzas, la de
agrupaciones financieras, la ley de fondos de inversion, la ley de aho-
rro y crédito popular, Ia ley de sisterna de ahorro para el retiro,
entre otras.
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2. INVERSION EXTRANJERA

Notario Heriserto CASTILLO VILLANUEVA
Notario GUILLERMO AARON ViGiL CHAPA

2.1. Introduceion

Como sabemos existen 2 tipos de inversién extranjera, la inversién
extranjera directa y la inversion extranjera indirecta.

Inversién extranjera directa “..es aquella que proviene de una
persona natural o juridica del exterior, cuyo capital es invertido en
un pafs con la intenciéon de tener injerencia directa de largo plazo
en el desarrollo de una firma. Esta mversién se puede realizar me-
diante la participacién en otras empresas ya establecidas o por medio
del establecimiento de una filial de la empresa inversora...” '

La inversion extranjera indirecta también se conoce como inver-
sién de portafolio o inversién de cartera, y es la que “...se efectha a
través de préstamos de organismos internacionales a gobiernos o em-
presas publicas, y de la colocacién de valores bursitiles oficiales del
pais receptor del crédito en las bolsas de valores...”."!

Serd materia de este trabajo el analisis de la regulacion de la
inversién extranjera directa.

Ahora bien, de conformidad con la legislacion mexicana, se en-
tiende como inversidn extranjera:

@) la participacién de inversionistas extranjeros (persona fisica
o moral de nacionalidad distinta a la mexicana, o entidades
extranjeras sin personalidad juridica) en cualquier propor-
cién en el capital de sociedades mexicanas;

" Apuntes de nversidn Extranjera Divecta: Definiciones, Tipologfa y Casos de Aplica-
cion Colombianos, Apuntes de Economin no. 8, Universidad 1CESI, Departamento de Eco-
nonifa, marzo de 2006, ver hitps:/Avww.icesi.edu.cofdepartamentosfeconomiafpublicaciones/
docsfApecon8.pdf

Encictopedia Juridica, vey: Mtpileyderecho.orgfinversion-extianjera-indivectal.
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b) La realizada por sociedades mexicanas con mayorfa de capi-
tal extranjero (entendiéndose dicha mayoria, de manera cu-
riosa, como la participacién de la inversién extranjera en mis
del 49% del capital de una sociedad); y

¢} La participacién de inversionistas extranjeros en las actividades
reguladas por la legislacién en materia de inversion extranjera.

Por lo que se refiere a nuestro pafs (México) en la actualidad
existe una gran apertura a la inversién extranjera directa, y de ma-
nera excepcional se establecen algunas limitaciones en determinadas
actividades o 4reas muy especificas, mismas que se sefialaran un
poco mis adelante,

Respecto de las personas morales, hoy en dia en México, la regla
general es que la inversién extranjera puede participar en cualquier
proporcion en el capital de sociedades mexicanas, salvo por lo que
se refiere a las actividades reservadas de manera exclusiva al Estado
o a sociedades mexicanas con cldusula de exclusién de extranjeros.

Lo anterior ha permitido a México tener un mejor desarrollo
econdmico, gracias en gran medida a que la inversién extranjera
directa ha sido cada vez mayor (de enero a marzo de 2017, México
registro 7,945.6 millones de délares por concepto de inversién ex-
tranjera directa, segin datos publicado por la Secretarfa de Econo-
mia el 23 de mayo del presente afio).

En épocas anteriores en México existian un gran ntmero de li-
mitaciones o controles a la mencionada inversién extranjera, dando-
le preferencia en todo momento a la inversién mexicana.

A continuacién haremos una breve referencia histérica de las di-
versas disposiciones legales que han regulado de alguna manera la
inversién extranjera directa en México, dividiendo el anilisis en cua-
tro etapas:

Primera elapa: Antes de 1973

I. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el dia
5 de febrero de 1917, en vigor hasta la fecha.

2. Ley Organica de la Fraccién I del Articulo 27 de la Constitu-
cion General, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el dia 21 de enero de 1926, en vigor hasta el dia 27 de di-
ciembre de 1993,

3. Reglamento de la Ley Orgénica de la Fraccién I del Articulo
27 de la Constitucién General, publicada en el Diario Oficial
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de la Federacidn, el dia 29 julio de 1926, en vigor hasta el
dia 16 de marzo del989,

4. Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, publicada en el Diario

Oficial de la Federacion, el dia 20 de enero de 1934, en vigor

hasta el dia 23 enero del993.

Decreto que establece la necesidad transitoria de obtener

permiso para adquisicién de bienes a extranjeros y para la

constitucién o modificacién de sociedades mexicanas que
tengan o tuvieren socios extranjeros, publicado en el Diario

Oficial de la Federacién, el dia 7 de julio de 1944, en vigor

hasta el 27 de diciembre de 1993,

6. Ley General de Poblacién, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, el dia 23 de diciembre de 1947, abrogada por
la Ley General de Poblacién publicada en el mismo Diario el
dia 7 de enero de 1974.

Segunda etapa: De 1973 q 1989

I. Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inver-
sién Extranjera, publicada en el Diario Oficial de la Tederacién,
el dia 9 de marzo de 1973, en vigor hasta el dia 27 de diciem-
bre de 1993,

2. Ley General de Poblacién, publicada en el Diario Oficial de
la Federacién, el dia 7 de enero de 1974, en vigor hasta la
fecha, con maultiples reformas.

3. Reglamentos de la Ley General de Poblacién, publicados en
el Diario Oficial de la Federacién, el dia 27 de abril de 1962
y el dia 17 de noviembre de 1976.

[do1 4

Tercera elapa: De 1989 a 1993

Reglamento de la Ley para Promover la Inversiéon Mexicana y
Regular la Inversién Extranjera, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, el dia 16 de mayo de 1989, en vigor hasta el dia 6 de
octubre de 1998.

Cuarta etapa: De 1993 a la fecha

1. Ley de Inversién Extranjera, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién, el dia 27 de diciembre de 1993 (en lo su-
cesivo LIE),

2. Reglamento de la Ley de Inversién Extranjera y del Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras, publicado en el Diario
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Oficial de la Federacién, el dia 8 de septiecmbre de 1998 (en
lo sucesivo el Reglamento de la LIE).

8. Reglamento para la Autorizacién de Uso de Denominaciones
y Razones Sociales, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion, el dia 14 de septiembre del 2012.

2.2. La actividad del nolario en asuntos relacionados con los estatutos de las
soctedades mercantiles 9y la inversion extranjera

En el presente apartado haremos algunas consideraciones respec-
to de temas relacionados principalmente con los estatutos de las so-
ciedades mercantiles y las diversas disposiciones que regulan en Mé-
xico la inversién extranjera,

En términos de lo que dispone el articulo 5° de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, en México las sociedades se constituirdn
ante fedatario publico (notario o corredor pablico) y en la misma
forma se harin constar sus modificaciones,

De lo seiialado en el parrafo anterior y en diversas disposiciones
legales, entre otras, la normatividad en materia de inversién extran-
Jjera, se desprende que es responsabilidad del notario revisar en Ia
constitucién o modificacién de las sociedades mercantiles, que las
mismas se ajusten a toda la normatividad vigente.

Conforme a la LIE y sus reglamentos, el notario tiene la obliga-
cion de verificar que se cumpla con lo que se menciona en seguida,
respecto de los estatutos sociales y la participaciéon de la inversién
extrajera en las sociedades mercantiles:

1) Autorizacion de Uso de Denominacion o Razdn Social

Es requisito indispensable la autorizacién de la Secretarfa de Eco-
nomia para el uso de las denominaciones o razones sociales, con las
que se pretendan constituir las sociedades, de igual manera para
cuando se cambie Ia mencionada denominacién o razén social (artf-
culos 15 y 16 de la LIE).

Al efecto el Reglamento para la Autorizacién de Uso de Denomi-
naciones y Razones Sociales sefiala que la Secretarfa de Economia lle-
vara a cabo un dictamen a fin de resolver sobre la disponibilidad y, en
su caso, el otorgamiento de la autorizacién (art. 8). En el referido Re-
glamento (articulos del 9 al 12) se sefialan los supuestos por los cuales
se podrd rechazar la solicitud de uso de una denominacion o razén
social, entre otras: por coincidir o ser similar a otra denominacién o
razon social, a una marca registrada, por contener palabras o vocablos

)
¥
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cuyo uso no esté autorizado por alguna disposicién legal, o por conte-
ner palabras que sean altisonantes, humillantes, ofensivas, etc.

En caso de que la solicitud de una denominacién o razén social
haya sido resuelta favorablemente por la Secretaria de Economia, el
solicitante podra reservar dicha denominacién o razén social, debien-
do entre otros requisitos mencionar el nombre del fedatario publico
autorizado ante quien se pretenda hacer uso de la denominacién o
razon social autorizada (art. 14 del referido Reglamento).

El notario autorizado que haya sido elegido conforme a lo senala-
do en el parrafo anterior debera dar un aviso a la Secretaria de Eco-
nomia de que se usé la denominacién o razon social autorizada, por
haberse constituido la sociedad o formalizado su cambio de denomi-
naciéon o razén social ante su fe (art. 24 del referido Reglamento),

En el caso de liquidacién o extincién de una sociedad, o en el
caso de cambio denominacién o razén social, el notario autorizado
ante quien se formalicen estos actos, deberd dar aviso de liberacién
de la denominacién o razén social a la Secretaria de Economia (art.
28 del referido Reglamento).

2) Objeto social

En cuanto al tema del objeto social nos remitimos a lo sefalado
por el notario Heriberto Castillo Villanueva “... la regla general es
que el objeto social es libre, sin embargo es responsabilidad del No-
tario revisarlo en cuanto a su redaccién, tomando en cuenta la natu-
raleza de la Sociedad (mercantil, civil, agraria, etcétera) y las dispo-
siciones aplicables conforme a la LIE y su Reglamento, basicamente
por lo que se refiere a las “actividades reservadas” y a las “actividades
con regulacion especifica”, que mds adelante mencionaré.

Es importante recordar que anteriormente (hasta el 16 de mayo
de 1989, fecha en que entré en vigor el Reglamento de la Ley para
Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera),
la redacciéon del objeto social la tenfa que revisar la Secretarfa de
Relaciones Exteriores previamente a la constitucién o protocolizacién
de la modificacién al objeto social, ya que era un requisito que debia
contener el permiso para la constitucién de una Sociedad o la modi-
ficacién del objeto social.

Adicionalmente, después de la constitucién de la Sociedad o de
la protocolizacién de la modificacién al objeto social, tenfa que ser
revisada la redaccién de dicho objeto social por la autoridad judicial
en tratindose de personas morales mercantiles (articulos del 260 al
264 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, derogados por el
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articulo nico del decreto de 3 de junio de 1992, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el dia 11 del mismo mes y afio).

Por ultimo, el registrador del Registro Pablico de Comercio o de
la Propiedad, segiin fuera el caso, también tenia que revisar el obje-
to social para poder inscribir la Sociedad.

En la actualidad debido a las reformas legislativas considero que
es.el Notario (o también el corredor publico en tratindose de per-
sonas morales mercantiles) el responsable en primera instancia de
revisar la correcta redaccion del objeto social como lo mencioné
posteriormente debe ser revisado por €] registrador del Registro Pi-
blico de Comercio o de la Propiedad, segtin sea el caso.”

Actividades veservadas y actividades con regulaciin especifica:

Como lo dijimos anteriormente, es responsabilidad del notario
revisar con todo cuidado la redaccién del objeto social, consideran-
do que en el mismo no se incluyan actividades reservadas al Esta-
do. Asimismo se debe tomar en cuenta algunas actividades que
estan reservadas de manera exclusiva a sociedades mexicanas con
clausula de exclusién de extranjeros o algunas actividades que es-
tn sujetas a limites maximos de participacién de la inversién ex-
tranjera.

A) Actividades reservadas de manera exclusiva al Estado

El articulo 5 de la LIE indica que las siguientes actividades estan
reservadas exclusivamente al Estado:

I. Exploracién y extraccién del petrdleo y de los demads hi-
drocarburos, en términos de lo dispuesto por los articulos
27, parrafo séptimo y 28, péarrafo cuarto de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley regla-
mentaria respectiva;

I1. Planeacién y control del sistema eléctrico nacional, asi como
el servicio piblico de transmisién y distribucién de energfa
eléctrica;

HI. Generacién de energfa nuclear;

IV, Minerales radioactivos;

V. Telégrafos;

VI. Radiotelegrafia;
VII, Correos;

@ . + . . “r
7 CastiLio VivLanueva, Heriberto. “Las sociedades mexicanas y la ley de broersion extran-

Jera”, Porria, México, 2005, pdg, 17,
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VIII. Emisién de billetes;
IX. Acufnacién de moneda; y
X. Control, supervisién y vigilancia de puertos, aeropuertos y
helipuertos.

B) Actwvidades reservadas de manera exclusiva a sociedades mexi-
canas con clausula de exclusion de exiranjeros

El articulo 6 de la LIE indica que las siguientes actividades estan
reservadas exclusivamente a mexicanos o a sociedades mexicanas con
cldusula de exclusién de extranjeros:

1. Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga,

sin incluir los servicios de mensajerfa y paqueterfa;

II. Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de la
ley de la materia; y

III. La prestacién de los servicios profesionales y técnicos que
expresamente sefialen las disposiciones legales aplicables,
Dicho precepto adicionalmente establece que la “... inver-
sion extranjera no podréa participar en las actividades y so-
ciedades mencionadas en el presente articulo directamente,
ni a través de fideicomisos, convenios, pactos sociales o es-
tatutarios, esquemas de piramidaciéon, u otro mecanismo
que les otorgue control o participacién alguna...”

C) Actividades con regulacion especifica

El articulo 7 de la LIE indica que las siguientes actividades est4n
sujetas a limites maximos de participacién: |

I. Hasta el 10% en:

Sociedades cooperativas de produccién;
III. Hasta el 49% en:

a) Fabricacién y comercializacién de explosivos, armas de fuego,
cartuchos, municiones y fuegos artificiales, sin inchiir la ad-
quisicién y utilizacién de explosivos para actividades indus-
triales y extractivas, ni la elaboracién de mezclas explosivas
para el consumo de dichas actividades;

b) Impresiéon y publicacién de periédicos para circulacién exclu-
siva en territorio nacional;

¢) Acciones serie "T” de sociedades que tengan en propiedad
tierras agricolas, ganaderas y forestales;
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d) Pesca en agua dulce, costera y en la zona econdmica exclusi-
va, sin incluir acuacultura;

e) Administracién portuaria integral;

£} Servicios portuarios de pilotaje a las embarcaciones para rea-
lizar operaciones de navegacién interior en los términos de
la Ley de la materia,

g) Sociedades navieras dedicadas a la explotacién comercial de
embarcaciones para la navegacién interior y de cabotaje, con
excepcidn de cruceros turisticos y la explotacién de dragas y
artefactos navales para la construccién, conservacién y ope-
racién portuaria;

k) Suministro de combustibles y lubricantes para embarcaciones
y aeronaves y equipo ferroviario;

i) Radiodifusién. Dentro de este maximo de inversidn extran-
jera se estara a la reciprocidad que exista en el pais en el que
se encuentre constituido el mversionista o el agente econo-
mico que controle en dltima instancia a éste, directa o indi-
rectamente, y

7} Servicio de transporte aéreo nacional regular y no regular;
servicio de transporte aéreo internacional no regular en la
modalidad de taxi aéreo; y, servicio de transporte aéreo es-
pecializado,

Dicho precepto adicionalmente establece que los "... limites para
la participacién de inversién extranjera sefialados en este articulo, no
podrin ser rebasados directamente, ni a través de fideicomisos, con-
venios, pactos sociales o estatutarios, esquemas de piramidacion, o
cualquier; oiro mecanismo que otorgue control o una participacion
mayor a la que se establece...”

D) Actividades que vequicven aulorizacion administrativa

~ Elarticulo 8 de la LIE indica que se requiere resolucién favorable
~de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras para que la in-
versién extranjera participe en un porcentaje mayor al 49% en las
siguientes actividades:

a) Servicios portuarios a las embarcaciones para realizar sus
- operaciones de navegacion mtenor tales como el remolque,
.~ amarre de cabos y lanchaje;
- b) Sociedades navieras dedicadas a la expiotaaon de embarca-
- ciones exclusivamente en trafico de altura;
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¢) Sociedades concesionarias o permisionarias de aer6dromos
de servicio al piblico;

d) Servicios privados de educacién preescolar, primaria, secun-
daria, media superior, superior y combinados;

e) Servicios legales; y

£ Construccién, operacién y explotacién de vias férreas que
sean via general de comunicacién, y prestacion del servicio
publico de transporte ferroviario.

3) Capital social

Como lo mencionamos al principio de este trabajo, la regla gene-
ral es que la inversién extranjera podra participar en cualquier pro-
porcién en el capital social de sociedades mexicanas, Al efecto el
articulo 4° de la LIE sefiala lo siguiente:

“ArticuLo 4o.- La inversion extranjera podra participar en cual-
quier proporcién en el capital social de sociedades mexicanas,
adquirir activos fijos, ingresar a nuevos campos de actividad eco-
némica o fabricar nuevas lineas de productos, abrir y operar es-
tablecimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo por
lo dispuesto en esta Ley.

Las reglas sobre la participacién de la inversién extranjera en
las actividades del sector financiero contempladas en esta Ley, se
aplicardn sin perjuicio de lo que establezcan las leyes especificas
para esas actividades.

Para efectos de determinar el porcentaje de inversién extranje-
ra en las actividades econdmicas sujetas a limites maximos de par-
ticipacién, no se computard la inversién extranjera que, de manera
indirecta, sea realizada en dichas actividades a través de sociedades
mexicanas con mayoria de capital mexicano, siempre que estas al-
timas no se encuentren controladas por la inversion extranjera.”

4) Socios

En las sociedades mexicanas pueden participar como socios per-
sonas fisicas o morales, tanto nacionales como extranjeras tomando
en cuenta lo siguiente:

En las sociedades mexicanas con cldusula de exclusion de ex-
tranjeros no pueden participar socios extranjeros (personas fisicas
o morales), ni sociedades mexicanas con clausula de admisién de
extranjeros.

En las sociedades mexicanas con cldusula de admision de extran-
jeros, la inversién extranjera (socios: personas fisicas morales o ex-
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iranjeras o sociedades mexicanas con mas del 49% de capital extran-
Jero) podré participar como regla general en cualquier proporcién
en el capital social, salvo lo sefialado en los articulos 7 y 8 de 1a LIE
antes mencionados.

5) Clausula de exclusion de extranjeros y cldusula
de admisién de extranjeros

En los estatutos de toda sociedad mexicana debe pactarse ya sea
la clausula de exclusién de extranjeros o la cldusula de admision de
extranjel‘os.

La legislacion mexicana define la Clausula de Exclusién de Ex-
tranjeros como el convenio o pacto expreso que forme parte integran-
te de los estatutos sociales, por el que se establezca que las sociedades
de que se trate no admitirdn directa ni indirectamente como socios o
accionistas a inversionistas extranjeros, ni a sociedades con cldusula
de admision de extranjeros.

Adicionalmente dicha legislacion indica que cuando en los esta-
tutos sociales no se pacte la clausula de exclusién de extranjeros, se
debe celebrar un convenio o pacto expreso (clausula de admision de
extranjeros) que forme parte integrante de los estatutos sociales, por
el que los socios extranjeros, actuales o futuros de la sociedad, se
obligan a considerarse como nacionales respecto de:

I. Las acciones, partes sociales o derechos que adquieran de
dichas sociedades;
II. Los bienes, derechos, concesiones, participaciones o intere-
ses de que sean titulares tales sociedades, y
ITI. Los derechos y obligaciones que deriven de los contratos en
que sean parte las propias sociedades.

En dicho convenio se debera incluir la renuncia a invocar la pro-
teccién de sus gobiernos bajo la pena, en caso contrario, de perder
en beneficio del Estado los derechos y bienes que hubiesen adquirido.

2.3. Registro Nacional de Inversiones Exiranjeras (RNIE)

Para llevar la estadistica y la vigilancia de los flujos de capital que
Heguen a través de la inversién extranjera directa, la ley establece el
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, dependiente de la Se-
cretaria de Economfia, en el cual deben inscribirse:

a) Sociedades mexicanas en las que participe: la inversién ex-
tranjera; mexicanos que posean o adquieran otra nacionali-
dad y que tengan su domicilio en el extranjero; o la inver-
sién neutra.
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b) Persona fisicas o morales extranjeras, o mexicanos que po-
sean o adquieran otra nacionalidad y que tengan su domici-
lio en el extranjero; y que realicen habitualmente actos de
comercio en México.

¢} Fideicomisos de acciones o partes sociales que deriven dere-
chos a favor de la inversién extranjera o de mexicanos que
posean o adquieran otra nacionalidad y que tengan su domn-
cilio en el extranjero.

Los notarios tienen una funcién muy importante como auxiliares
del Estado, ya que en la constitucién, modificacién, transformacion,
fusién, escisién, disolucién y liquidacién de sociedades mercantiles
obligadas en inscribirse en el RNIE, exigiran a dichas personas que
les acrediten su inscripcidn ante el citado Registro. De no acreditar-
lo, el notario podra autorizar el instrumento piblico de que se trate,
e informara de tal omisién al Registro.

En adicién a lo anterior los fedatarios pablicos deben insertar en
el instrumento publico correspondiente la obligacién de:

L. Inscribirse en el Registro, cuando intervengan en la proto-
colizacién de actas de asamblea correspondientes a actos
juridicos relativos a:

a) Personas morales extranjeras para su inscripcién en el
Registro Publico de Comercio;

b) Constitucién de sociedades en las que participe la inver-
sién extranjera;

¢} Juntas de socios por virtud de las cuales ingrese la in-
versién extranjera, o

d) Otorgamiento de fideicomisos de los que se deriven de-
rechos en favor de la inversién extranjera;

II. Notificar al Registro, cuando intervengan en la protocoliza-
cion de actas de asamblea relativas a actos juridicos de so-
ciedades en las que participe la inversion extranjera, refe-
rentes a modificacién en:

a} La denominacién o razén social, o
b) El capital social o estructura accionaria.

2.4, Personas morales extranjeras

Con relacién a este tema nos remitimos a lo comentado por el
notario Heriberto Castillo Villanueva: “... Es pertinente recordar que
las personas morales de nacionalidad mexicana son aquellas que se
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constituyen conforme a las leyes mexicanas y tengan en el territorio
nacional su domicilio legal (art. 8° Ley de Nacionalidad), por lo que
cualquier persona moral que no tenga la nacionalidad mexicana
debe de considerarse como extranjera (art. 2° fraccion IV de la Ley
de Nacionalidad),

Es importante seflalar que la inversién que realiza una persona
moral extranjera en México, no estd condicionada a que realice ha-
bitualmente actos de comercio en la Repiiblica Mexicana o que se
establezca en la misma (art. 17 LIE) sin perjuicio de cumplir otras
disposiciones legales (Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles, Convenciones Internacionales que
México haya suscrito y Ley del Notariado).

Lo anterior quiere decir que la inversién alslada que realice una
persona moral extranjera (ejemplo: participar como accionista en la
constitucién de una Sociedad Anénima), no requiere de la autoriza-
cién a que se refiere el art, 17 de la LIE, ya que dicha autorizacién
la deben obtener las personas morales extranjeras que pretendan
realizar habitualmente actos de comercio en la Repiiblica, asi como
aquellas personas a que se refiere el articulo 2736 del Cédigo Civil
Federal que pretendan establecerse en la Republica.

Para mayor claridad transcribo los articulos 17 y 17 A de la LIE
y el articulo 21 del R-LIE:

“ArTicuro 17 (LIE).- Sin perjuicio de lo establecido en los tratados
y convenios internacionales de los que México sea parte, deberan
obtener autorizacién de la Secretaria (Secretaria de Economia):

I.- Las personas morales extranjeras que pretendan realizar
habitualmente actos de comercio en la Republica,

I1.- Las personas a que se refiere el articulo 2,736 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en materia comiin, y para toda la
Reptblica en:materia federal (asf), que pretendan establecerse en
la Repubhca y que no estén reguladas por leyes distintas a dicho
Cdédigo.”

“ArTicuLo 17 A (LIE).- La autorizacién a que se refiere el
articulo anterior, se otorgard cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que dichas personas comprueben que estdn constituidas
de acuerdo con las leyes de su pafs;

b} Que el contrato social y demds documentos constitutivos
de dichas personas no sean contrarios a los preceptos de orden
pitblico establecidos en las leyes mexicanas, y

) En el caso de las personas a que se refiere la fraccién I del
artfculo anterior, que se establezcan en la Republica o tengan en
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ella alguna agencia o sucursal; o, en el caso de las personas a que
se refiere la fraccion 11 del articulo anterior, que tengan represen-
tante domiciliado en el lugar donde van a operar, autorizado
para responder de las obligaciones que contraigan.

Toda solicitud que cumpla con los requisitos mencionados,
deberd otorgarse dentro de 1%5 quince dias hdbiles siguientes a Ia
fecha de su presentacion,

‘Concluido dicho plazo sin que se emita resolucién, se enten-
dera aprobado. ‘ Lo

La Secretaria debera remitir a la Secretarfa de Relaciones Ex-
teriores una copia de las solicitudes y de las autorizaciones que
otorgue con base en este articulo.”

“ArticuLo 21 (R-LIE).- Para obtener la autorizacién para es-
tablecerse en territorio nacional y para realizar habitualmente
actos de comercio a que se refiere ¢l articulo 17 de la Ley, las
personas morales extranjeras deben presentar solicitud por escri-
to, en original y dos cogias simples, en la que se sefalen los
datos generales de identificacién del solicitante, asi como la des-
ci‘ipcién de la actividad econdémica que pretenda desarroliar en
el pais...”. "

2.5. La adquisicion de inmuebles en México con relacion
a la inversion extranjera

Es pertinente aclarar que en México no hay libertad absoluta para
que los extranjeros puedan adquirir inmuebles, ya que existe una
parte del territorio nacional que se conoce como Zona Restringida
que es la faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de cin-
cuenta a lo largo de las playas, en donde los extranjeros no pueden
adquirir el dominio directo sobre inmuebles, por una prohibicién
constitucional, en aras de una supuesta defensa de la soberania,

Ahora bien, los extranjeros (personas fisicas o morales) que pre-
tendan adquirir bienes inmuebles fuera de la zona restringida debe-
rdn presentar previamente ante la Secretaria de Relaciones Exteriores
un escrito en el que convengan lo dispuesto en la fraccién 1 del arti-
culo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(cldusula Calvo) y obtener el permiso correspondiente de dicha de-
pendencia (art. 10 A de la LIE).

La cldusula Calvo es el convenio mediante el cual Jos extranjeros
se obligan a considerarse como nacionales respecto de los bienes que
adquieran y a no invocar la proteccién de su gobierno; bajo la pena,
en caso de faltar a dicho convenio, de perder en beneficio del Estado
mexicano los bienes que hubieren adquirido.

B Gasrio ViLLaNuEvA, Heriberto, op. cit, pags. 41, 42, 43 y 44,
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Por su parte el dltimo parrafo del articulo 10 A de la LIE, sefia-
la que la Secretarfa de Relaciones Exteriores podra determinar, me-
diante acuerdos generales que se publicardn en el Diario Oficial de
la Federacién, supuestos en los que los extranjeros, para tener el
derecho a que se refiere este articulo, sélo deberdn presentar ante
dicha dependencia un escrito en el que convengan lo dispuesto en la
fraccién I del articulo 27 Constitucional, sin requerir el permiso co-
rrespondiente de dicha dependencia.

Con relacién a lo anterior el dia 2 de marzo de 1998, se publicé
el Acuerdo General que determina los extranjeros originarios de un
pais con el que México tenga relaciones diplomaticas, Ginicamente
deberan presentar ante la Secretarfa de Relaciones Exteriores un es-
crito en el que convengan lo dispuesto por la fraccién I del articulo
27 Constitucional para adquirir bienes inmuebles fuera de la zona
restringida.

Por lo que respecta a la utilizacién y aprovechamiento de los in-
muebles en zona restringida, por parte de los extranjeros, solo puede
realizarse a través de la figura del fideicomiso.

Algunos comentarios interesantes relacionados con la adquisicién
de inmuebles los hace el notario Heriberto Castillo Villanueva: “...
A.- Adquisicién de Inmuebles por Mexicanos.

A.1.- Personas fisicas de nacionalidad mexicana.
Las personas fisicas de nacionalidad mexicana pueden adquirir
la propiedad de bienes inmuebles en cualquier parte del territorio

nacional sin necesidad de obtener ninguna autorizacién o permiso
administrativo,

A.2.- Personas morales de nacionalidad mexicana.

En relacién a las personas morales de nacionalidad mexicana
debemos hacer la siguiente distincién:

A.2.1.- Personas morales de nacionalidad mexicana con clausula
de exclusién de extranjeros.

Estas personas morales pueden adquirir la propiedad de bienes
inmuebles en cualquier parte del territorio nacional, sin necesidad de
obtener ninguna autorizacién o permiso administrativo.

A.2.2.- Personas morales de nacionalidad mexicana con cliusula
de admisién de extranjeros.

Estas sociedades podrdn adquirir la propiedad de bienes inmue-
bles en el territorio nacional, fuera de zona restringida, independiente-
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mente del destino del inmueble, sin ninguna autorizacién o permiso
administrativo.

Tratindose de inmuebles ubicados en zona restringida, se estard
a lo siguiente:

a) Podrin adquirir el dominio de bienes inmuebles ubicados en
la zona restringida, destinados a la realizacién de actividades
no residenciales, debiendo dar aviso de dicha adquisicién a
Ia Secretaria de Relaciones Exteriores, dentro de los sesenta
dias habiles siguientes a aquél en el que se realice la adqui-
sicién, :

b} No podrin adquirir la propiedad de bienes inmuebles ubica-
dos en zona restringida destinados a fines residenciales. La
tnica forma de poder utilizar y aprovechar tales bienes es a
través de un fideicomiso por el que una Institucién de Cré-
dito adquiera como Fiduciaria, previo permiso de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores, y conceder el uso y aprovecha-
miento a la sociedad en cuestidn, la que fungird como
fideicomisaria.”"

RESUMEN Y CONCLUSIONES

1) En México existe una gran apertura a la inversién extranjera
directa, de manera excepcional se establecen algunas limitacio-
nes en determinadas actividades o dreas.

2} La inversion extranjera puede participar en las personas mora-
les mexicanas en cualquier proporcion en su capital social, de
manera excepcional se limita su participacién,

3) En México se lleva el registro de inversién extranjera a través
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

4) Los extranjeros pueden adquirir la propiedad de bienes inmuebles
en territorio Mexicano (fuera de zona restringida), previo escrito
presentado a la Secretarfa de Relaciones Exteriores, en el que con-
vengan lo dispuesto en la fraccién 1 del articulo 27 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (cldusula calvo).

5) Dentro de zona restringida (la faja del territorio nacional de
cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta a Jo
largo de las playas), los extranjeros solo pueden utilizar y apro-
vechar los inmuebles a través de la figura del fideicomiso.

6) Debe desaparecer el concepto de Zona Restringida.

4 Castitio VitLanueva, Heriberto, “Ley de Inversién Extranjera y su Reglaments, Conside-
racfones y Comentarios”, Porria, México, 2001, pig. 49.
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3. LAVADO DE ACTIVOS

Notario Hecror GuiLLERMO GALEANO INCLAN

1. Marco Normative

La Ley Federal para la Prevencién e Identificacién de Operacio-
nes con Recursos de Procedencia Ilicita, como se denomina el delito
de lavado de activos o blanqueo de capitales en la legislacién mexica-
na, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dfa diecisie-
te de octubre de dos mil doce, iniciando su vigencia a los nueve meses
de su publicacién, esto es, el dia diecisiete de julio de dos mil trece,

El Reglamento de dicha Ley fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el dia dieciséis de agosto de dos mil trece, entrando
en vigor el dia primero de septiembre del mismo afto y finalmente
para complementar la normativa aplicable al régimen que nos ocupa,
con fecha veintitrés de agosto de dos mil trece, fueron publicadas en
dicho érgano de difusion las Reglas de Cardcter General a que se
refiere la Ley primeramente citada.

A través de estos instrumentos juridicos por primera vez se incor-
poraron al régimen de combate del delito de operaciones con recur-
sos de procedencia ilicita, las actividades y profesiones no financieras
designadas (APNFD) y, naturalmente, entre ellas la prestacién de
servicios de fe publica y particularmente la funcién notarial, cum-
pliendo asf los compromisos internacionales y especialmente las Re-
comendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional,

2. Objeto

La Ley declara por su objeto. proteger el sistema financiero y la
economia nacional, estableciendo medidas y procedimientos para pre-
venir y detectar actos u operaciones que involucren recursos de proce-
dencia ilicita, a través de una coordinacién interinstitucional, que tenga
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como fines recabar elementos utiles para investigar y perseguir los de-
litos de operaciones con recursos de procedencia ilicita, los relacionados
con estos Gltimos, las estructuras financieras de las organizaciones de-
lictivas y evitar el uso de los recursos para su financiamiento.

Por lo que se refiere a la funcién notarial, la expresada Ley in-
corpora dos clases de disposiciones. La primera destinada a imponer
una serie de obligaciones vinculadas a la realizacién de las llamadas
actividades vulnerables y la segunda destinada a identificar los me-
dios a través de los cuales se da cumplimiento a obligaciones y, en
general, se liquidan o pagan las obligaciones o se aceptz la liquida-
cién o pago de las mismas, imponiendo una restriccion al uso para
esos fines de monedas y billetes, en moneda nacional o divisas y en
metales preciosos.

8. Actividades Vidnerables

Por cuanto se refiere al primer sector de disposiciones, la Ley de
forma casuistica incorpora un catalogo de actos juridicos a los que
califica como actividades vulnerables, es decir, susceptibles de ser
utilizadas en los procesos de lavado de activos, a fin de imponer al
notario, entendido como la persona que realiza actividades vulnera-
bles, las obligaciones que mas adelante se detallan.

Especificamente para la funcién notarial se consideran como ac-
tividades vulnerables:

a) La transmisién o constitucién de derechos reales sobre in-
muebles, salvo las garantias que se constituyan en favor de
instituciones del sistema financiero u organismos publicos de
vivienda.

b) El otorgamiento de poderes para actos de administracién o
dominio otorgados con cardcter irrevocable.

¢) La constitucién de personas morales, su modificacién patri-
monial derivada de aumento o disminucion de capital social,
fusion o escision, asi como la compraventa de acciones y par-
tes sociales de tales personas.

Por cuanto se refiere al aumento o disminucién de capital social,
si bien estian sefialadas como actividades vulnerables, en razén de que
el notario sélo participa en la protocolizacion del acta de la asamblea
de donde resultaron dichos actos juridicos, la cual le puede ser soli-
citada por cualquiera que tenga un interés juridico, no le resulta
aplicable a la protocolizacién descrita el régimen de prevencién de
lavado de dinero, lo cual ha sido confirmado por la autoridad.
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Y por lo que se refiere a la compraventa de acciones y partes
sociales de personas morales, si bien también se encuentran designa-
das como actividades vulnerables, nunca se han encontrado sujetos
dichos actos al control preventivo de la funcién notarial, tratdndose
en todo caso de actos juridicos de los que la autoridad puede llegar
a tener conocimiento a través de controles fiscales.

d) La constitucién o modificacién de fideicomisos traslativos de
dominio o de garantf{a sobre inmuebles, salvo los que se cons-
tituyan para garantizar algin crédito a favor de instituciones
del sistema financiero u organismos publicos de vivienda.

¢) El otorgamiento de contratos de mutuo o crédito, con o sin
garantia, en los que el acreedor no forme parte del sistema
financiero o no sea un organismo publico de vivienda.

Para cuando las actividades vulnerables se encuentran sujetas a
umbrales de valor, el notario llevard controles de acumulacién de
operaciones por periodos de seis meses, a fin de evitar la segregacion
o fraccionamiento de actividades vulnerables que pudieran evitar ser
reportadas oportunamente.

4. Sujetos

Por otra parte, en la mecinica de sus disposiciones considera la
existencia de tres clases de sujetos: (i) el solicitante material de la
formalizacién del instrumento notarial, (ii) el cliente o usuario y (iii)
el duefio beneficiario o beneficiario controlador.

El primero, como su nombre lo indica, serd la persona fisica que
por su actividad genera el otorgamiento de un instrumento piblico,
aunque no necesariamente lo suscriba en su caricter de parte, en
sentido material o formal.

El cliente o usuario serd la persona fisica, moral o fideicomiso
que con cualquier caracter intervenga en el acto juridico de que se
trate, calificado como actividad vulnerable.

Por cuanto se refiere a la figura del duefio beneficiario y benefi-
ciario controlador, es de advertir que la normatividad entiende como
sinénimos ambos conceptos, sin embargo, parece que el duefio bene-
ficiario debe referirse a la persona o grupo de personas que por
medio de otra o de cualquier acto, obtiene el beneficio derivado de
éstos y es quien, en ultima instancia, ejerce los derechos de uso,
goce, disfrute, aprovechamiento o disposicién de un bien o servicio
y el beneficiario controlador debe referirse a la persona o grupo de
personas que ejerce el control de aquella persona moral que, en su
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caracter de cliente o usuario, lleve a cabo actos u operaciones con
quien realice actividades vulnerables, asf como las personas por cuen-
ta de quienes celebra alguno de elios, entendiéndose que una persona
0 grupo de personas controla a una persona moral cuando, a través
de la titularidad de valores, por contrato o de cualquier otro acto,
puede imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas
generales de accionistas, socios u 6rganos equivalentes, o nombrar o
destituir a la mayorfa de los consejeros, administradores o sus equiva-
lentes; mantener la titularidad de los derechos que permitan, directa
o indirectamente, ejercer el voto respecto de més del cincuenta por
ciento del capital social, o dirigit, directa o indirectarnente, la admi-
nistracion, la estrategia o las principales politicas de la misma.

Ciertamente al no distinguir la normatividad correspondiente, el
duefio beneficiario o beneficiario controlador podra ser a su vez otra
persona fisica, moral o fideicomiso, pues no restringe en sentido al-
guno el concepto.

De esta forma, cuando una persona moral y en la materia que
nos ocupa una sociedad mercantil participa con cualquier cardcter
en los actos juridicos calificados como actividades vulnerables, ad-
quiere la calidad de cliente o usuario y se vuelve sujeto del régimen
establecido para la funcién notarial,

b. Obligaciones

El notario que realiza las actividades vulnerables antes sefialadas
de forma general se encuentra obligado a integrar y conservar docu-
mentacién, informacién, datos e imagenes, que serdn utilizados por
la autoridad en sus procesos de investigacion, para lo cual la ley lo
sujeta a las siguientes obligaciones:

I. Identificar a los clientes o usuarios con quienes realice las acti-
vidades vulnerables y verificar su identidad basdndose en credenciales
o documentacién oficial, asi como recabar copia de la documentacién.

Por cuanto se refiere a esta obligacién, el notario deberd identi-
ficar al solicitante material de la formalizacién del instrumento no-
tarial, a los clientes o usuarios y, en su caso, al duefio beneficiario o
beneficiario controlador, para cada una de las cuales deber4 integrar
y conservar un expediente tnico de identificacidn, ya sea de manera
fisica o electrénica, _

En términos generales para la identificacién de las personas fi-
sicas se considerardn como documentos validos de identificacién la
credencial para votar expedida por el Instituto Nacional Electoral,
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asi como cualquier identificaciéon vigente o que la fecha de venci-
miento, al momento de su presentacién, no sea mayor a dos afos,
con fotografia y firma, emitida por autoridades mexicanas federales,
cstatales o municipales, sin embargo, la obligacién de verificar la
identidad es de imposible cumplimiento para el notario, pues no
existen herramientas que le permitan tener acceso a bases de datos
independientes para realizar el cotejo de la documentacién que se
le presenta, por lo que en el estado actual de cosas, el notario cumple
la obligacién que se comenta, a través de la exhibicién de documen-
tacion oficial que permita identificar al cliente o usuario y recaban-
do copia de la misma,

Resulta indispensable que a la brevedad posible las autoridades
mexicanas comprendan la necesidad de que el notario, para el mejor
cumplimiento de su funcién y finalmente para el cumplimiento del
objeto de la ley, tenga acceso a cualesquiera bases de datos de docu-
mentos de identificacién generados por las autoridades, a fin de po-
der verificar la identidad de quienes participan en la realizacién de
actividades vulnerables, pudiendo asegurarse de ella, en sus funcio-
nes de controlador de la legalidad.

Para los casos en que participa en la actividad vulnerable una
persona moral de derecho privado, de nacionalidad mexicana u otra
diferente, el expediente dnico de identificacién se integrard con los
siguientes datos: denominacién o razén social, fecha de constitucion,
pais de nacionalidad, actividad u objeto social, para cuando se esta-
blezca relacién de negocios, domicilio, nimero telefénico, correo
electrénico, clave del registro federal de contribuyentes y los datos de
su representante consistentes en nombre, fecha de nacimiento, clave
del registro federal de contribuyentes y clave unica del registro de
poblacion.

A su expediente se agregara el instrumento que acredite su cons-
titucién e inscripcién en el Registro Pablico de Comercio, la cédula
de identificacién fiscal, un comprobante de domicilio, el instrumento
que acredite la representacion de quien acttia por cuenta de ellay la
constancia por la cual se da cumplimiento a la solicitud de informa-
cién sobre el beneficiario controlador de dicha persona moral y el
resultado de ella.

I1. Para los casos en que se establezca una relacién de negocios,
solicitar al cliente o usuario la informacién sobre su actividad u ocu-
pacién, basindose entre otros, en'los avisos de inscripcién y actuali-
zacién de actividades presentados para efectos del registro federal de
contribuyentes.
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Por lo que se refiere a la obligacién consignada en el parrafo
anterior, es de sefialar que el notario se encuentra eximido de ella,
pues por relacién de negocios se entiende aquélla establecida de ma-
nera formal y cotidiana entre quien realiza una actividad vulnerable
y sus clientes o usuarios, excluyendo los actos u operaciones que se
celebren ocasionalmente y la prestacién de servicios de fe pablica,
por lo que la normativa entiende que tratidndose de esta clase de
servicios, no puede presentarse esa relacién establecida de manera
formal y cotidiana que resulta de la celebracién de un contrato que
genera obligaciones de ejecucidon continuada, sin perjuicio de la de-
claracién que el cliente o usuario debe hacer acerca de su actividad
u ocupacion, en los términos de la Ley del Notariado y de la com-
probacién que practicamente para cualquiera de las actividades vul-
nerables debe hacer el notario acerca del niimero de la clave del re-
gistro federal de contribuyentes que exhiban los otorgantes o
comparecientes del acto juridico de que se trate.

La Unidad de Inteligencia Financiera se encuentra facultada para
utilizar las listas que emitan autoridades nacionales,.asi como orga-
nismos internacionales o autoridades de otros paises, respecto de
personas vinculadas a los delitos de operaciones con recursos de pro-
cedencia ilicita, los relacionados con éstos, las estructuras financieras
de las organizaciones delictivas y evitar el uso de estos recursos para
su financiamiento, a fin de que quien realice la actividad vulnerable
presente aviso dentro de las veinticuatro horas siguientes a que co-
nozca dicha informacién o cuando quien realice la actividad vulne-
rable cuente con informacién adicional basada en hechos o indicios
de que los recursos pudieren provenir o estar destinados a favorecer,
prestar ayuda, auxilio o cooperacién de cualquier especie para la
comisién de esos ilicitos, presentard igualmente aviso dentro de las
veinticuatro horas siguientes,

1I1. Solicitar al cliente o usuario que participe en actividades vul-
nerables informacién acerca de si tiene conocimiento de la existencia
de dueiio beneficiario y, en su caso, exhiban documentacién oficial
que permita identificarlo, si ésta obrare en su poder, en caso contra-
rio, declarard que no cuenta con ellas.

IV. Custodiar, proteger, resguardar y evitar la destruccién u ocul-
tamiento de la informacién y documentacién que sirva de soporte a
la actividad vulnerable, asf como la que identifique a sus clientes o
usuarios, conserviandola por un plazo de cinco afios contado a partir
de la fecha de la realizacién de la actividad vulnerable.
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V. Brindar las facilidades necesarias para que se lleven a cabo las
visitas de verificacion.

En el derecho mexicano, la normatividad se encuentra ordenada
por la Unidad de Inteligencia Financiera que se encuentra incorpo-
rada a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, sin embargo, la
vigilancia o supervisién de los sujetos obligados se encuentra a cargo
del Servicio de Administracién ‘Tributaria, érgano desconcentrado de
la propia Secretarfa.

VI. Presentar los avisos en los tiempos y bajo la forma prevista
por la Ley.

Conforme a la normatividad imperante, la presentacién de avisos
por la constitucién de sociedades mercantiles se encuentra suyjeta a
umbrales de valor, de forma tal que si el capital social es igual o supe-
rior a ocho mil veinticinco unidades de medida y actualizacién (apro-
ximadamente treinta y un mil ochocientos délares), el notario enviara
una notificacién a la Unidad de Inteligencia Financiera, sin perjuicio
de la dindmica de otra clase de disposiciones en materia fiscal que dan
como resultado controles adicionales en materia societaria,

Cuando se trata de la adquisicion o enajenacién de bienes in-
muebles, el umbral se fija en la suma de dieciséis mil unidades de
cuenta y medida (aproximadamente sesenta y tres mil quinientos
délares).

Es de destacar que motivada por férmulas desregulatorias la au-
toridad mexicana ha incorporado disposiciones y/o figuras que no
abonan en el conocimiento de la titularidad real de las personas
morales. En primer lugar, al dejar de exigir un monto minimo de
capital social y recientemente al incorporar en la legislacién un nue-
vo tipo societario, la sociedad por acciones simplificada, sin control
preventivo alguno, pues solamente se requiere que las personas fisi-
cas que las constituyan cuenten con su firma electrénica avanzada,
sin que necesiten en momento alguno comparecer ante el notario.

VII. Abstenerse de llevar a cabo el acto u operacién de que se
trate, cuando sus clientes o usuarios se nieguen a proporcionarle la
informacién o documentacién de que se trate,

Finalmente, el notario también esta obligado a elaborar y contar
con un documento en el que desarrollen sus lineamientos de identi-
ficacién de sus clientes o usuarios, asi como los criterios, medidas y
procedimientos internos que deberd adoptar para cumplir el marco
normativo en materia de prevencién de operaciones con recursos de
procedencia ilicita.
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6. Identificacion de los medios de pago

Por cuanto se refiere al segundo grupo de disposiciones, éstas
tienen por finalidad identificar los medios de pago de las actividades
vulnerables y restringir hasta ciertos umbrales el uso de efectivo, es
decir, de monedas y billetes, en moneda nacional o divisas y metales
preciosos.

En los actos juridicos que son de interés para estos efectos se
encuentran:

I. Constitucién o transmision de derechos reales sobre bienes in-
muebles por un valor igual o superior al equivalente a ocho mil vein-
ticinco unidades de medida y actualizacién (aproximadamente trein-
ta y un mil ochocientos délares), al dia en que se realice el pago o se
cumpla la obligacién.

II. Transmisidn de dominio o constitucién de derechos de cual-
quier naturaleza sobre los titulos representativos de partes sociales o
acciones de personas morales por un valor igual o superior al equi-
valente a tres mil doscientas diez unidades de medida y actualizacién
(aproximadamente doce mil setecientos délares), al dia en que se
realice el pago o se cumpla la obligacién.

s de sefalar que la restriccidn existe solamente para los casos
en que se negocian los titulos representativos de partes sociales o
acctones de personas morales, no asi cuando se suscriben y pagan
acciones o partes sociales, ya sea en el acto constitutivo o por aumen-
to de capital o incluso por aportaciones para futuros anmentos de
capital, pues para estos casos la Ley del Impuesto Sobre la Renta
obliga a la persona moral receptora de dichos recursos a informar a
la autoridad fiscal dentro de los quince dias siguientes al en que se
reciban cantidades iguales o superiores a seiscientos mil pesos (apro-
ximadamente treinta y un mil quinientos délares).

II. Si bien no constituye actividad vulnerable para el notario, éste
quedara obligado a supervisar la restriccién de uso de efectivo, cuan-
do autorice la constitucién de derechos personales de uso o goce de
bienes inmuebles, de vehiculos, nuevos o usados, ya sean aéreos, ma-
ritimos o terrestres, por un valor igual o superior al equivalente a
tres mil doscientas diez unidades de medida y actualizacién (aproxi-
madamente doce mil setecientos délares), mensuales al dia en que se
realice el pago o se cumpla la obligacién.

En general, los notarios en los instrumentos en lo que hagan
constar cualquiera de los actos u operaciones antes sefialadas, deberan
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identificar la forma en la que se paguen las obligaciones que de ellos
deriven y en caso de que el valor de la operacién sea inferior a la
cantidad sefalada o cuando el acto u operaciéon haya sido total o
parcialmente pagado con anterioridad a la firma del instrumento,
bastard la declaracién que bajo protesta de decir verdad hagan los
clientes o usuarios, debiendo la identificacién de los medios de pago
alcanzar los extremos de monto, fecha y forma de pago, y moneda o
divisas con las que se haya efectuado el referido pago, informacién
que se hace del conocimiento tanto de la autoridad tributaria como
de la autoridad de prevencién de operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita, todo lo cual permitird a la autoridad ejercer sus atri-
buciones de investigacién, conociendo el flujo de los recursos, su ori-
gen y destino.

A través de estos parrafos se ha querido presentar un panorama
del estado que guarda el régimen de prevencién de operaciones con
recursos de procedencia ilicita y de los iicitos relacionados con ellos,
materia ciertamente novedosa en €l ¢jercicio de la funcién notarial en
México, que seguramente ird adaptiandose en el tiempo, considerando
siempre el valor agregado que la funcién notarial tiene, dotando a la
autoridad de la informacién, documentacién, datos e imagenes, que
le permitan ejercer con mayor éxito sus labores ministeriales.
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4. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

Notario Grrarno GonzAaLez-MEza HorrMann

“La personalidad juridica no es mas que un ligero velo arrojado
sobre los asociados para unificar su grupo; les condensa en una sola
persona que no es distinta de ellos, puesto que ellos mismos son
“ella” y no estd compuesta mds que por ellos.”

(VAREILI ES-SOMMIFRES)

1. I'ntroduccion

El presente trabajo pretende analizar, en primer lugar, el concep-
to del velo corporativo y la importancia del mismo tanto en el 4mbi-
to juridico como el econémico.

Una vez que se establezca dicho concepto y sus alcances, se estu-
diarén a continuacién, los elementos que la doctrina ha determinado
como necesarios para que la proteccion conferida por el orden juri-
dico sea desestimada, y por ende; la responsabilidad de las personas
morales, trascienda al patrimonio de €l o de los socios de la misma,
incluso mis alla de sus aportaciones.

Posteriormente, se estudiard la forma en que algunos sistemas juri-
dicos iberoamericanos afrontan el levantamiento del velo corporativo.

Por dltimo, se propondra en este andlisis, a manera de conclu-
sién, la importancia y trascendencia practica de la figura del levan-
tamiento del velo corporativo, asf como la existencia de otras figuras
similares, mas no iguales a la misma, que puedan dar una solucién
mucho mis expedita a los acreedores, ante la posible comisién de
hechos en fraude de los mismos, derivado del abuso de la proteccién
jurfdica conferida a los socios, en personas morales cuyo régimen
juridico otorga responsabilidad limitada a aquélios de las obligacio-
nes asumidas de éstas.
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2. El Velo Corporativo'

Las personas morales, “tal y como las concebimos al dia de hoy
han ido configurdndose a partir del siglo XIX, perfodo en que el
inflyjo financiero hizo que esta figura, hasta aquel momento total-
mente andémala, se expandiera rapidamente y fuese adoptada por la
inmensa mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales”.'®

La justificacién de la persona moral, tiene como origen los aspec-
tos econdémicos a partir de la creacién de las Compaiiias Coloniales
inglesas del siglo XVII," que con grandes riesgos emprendfan cam-
panas de blsqueda de riqueza en tierras remotas, proporcionando
recursos a los reinos, y por ende, como excepcion, de la responsabi-
lidad ilimitada que todos los comerciantes tenian en cuanto a su
patrimonio, se cred una figura excepcional como aliciente a la inver-
sién de riesgo de las personas que invertian en las citadas compafias,
pero en todo momento como una concesion del Rey a sus stbditos.

“Posteriormente, llegado el Estado liberal y como culminacién de
este proceso, se acabara superando el presupuesto de la concesién
estatal especial y se sancionard de modo general que las socieda-
des mercantiles cumpliendo en el momento de su creacién una
serie de requisitos que condicionan su validez. Y para justificar
este rato excepcional concedido a las sociedades mercantiles res-
pecto de los comerciantes individuales, en una época de médxima
expresién del principio de igualdad ante la ley”,'® los juristas de
la época se dieron a la tarea de crear una serie de teorias que
Justificaran la creacion de dichas personas morales, y la indepen-
dencia de estos entes, de las personas que los conforman,

Es en el derecho francés en el afio de 1671, que se generan
las sociedades en comandita, donde converge la responsabilidad
ilimitada de unos soctos, contra la limitada de otros. Es en el
Cdédigo de Comercio francés de 1807 que se crearon las socieda-
des anénimas, proporcionando una responsabilidad lmitada para
todos sus socios.

15 Si bien en este estudio se hard mencién de forma incidental, méas no por ello menos
inportante, de la persona moral de cardcler pablico, cuando se haga mencién a ia persona-
tidad jurfdica de las personas morales, se atenderd al aspecto de derecho privado, dejando a
un lado las consideraciones juridicio-liloséficas de la justificacion de la personalidad del
Estado y sus entidades, para lo cual existe una diversa bibliograffa al respecto,

8 Hugrano Cosves, José “La Doctrive Del Levantemicnto Del Velo Socictario En Espana e
Hispanoamdrica™ Atelier Libros Juridicos, 2008, pag. 19,

17 Al respecto Ficurroa, Dante alude que fa EAST INDIA COMPANY ya desde 1664
lenia cierta responsabilidad limitada. Ficuenoa, Dante “Levantamiento Del Velo Corporative
Leatinoamericano” Editorial “El Jurista” pag. 36. ’

W fdew. pag. 20.
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De acuerdo a lo seiialado por Henry Hansmann y Reiner
Kraakman, los elementos claves de una corporacién son: “su per-
sonalidad legal independiente, responsabilidad limitada, propie-
dad compartida del capital, gerenciamiento delegado, y acciones
transferibles”."” : :

Al respecto, Dante Figueroa estima que “al “centro” de la
nocién de corporacién descansa la idea de separacién, no de res-
ponsabilidad limitada....el escude corporativo es un desarrollo
relativamente reciente en la historia de las corporaciones en el
Occidente™

Como sefiala Lozano Noriega, la autonomia patrimonial es
sin duda la consecuencia mas importante de la personalidad mo-
ral; lo que se traduce en que la “persona moral es titular de un
patrimonio enteramente distinto del de las personas fisicas o de
las morales que como socios han formado esta nueva persona”.”

Independientemente de todas las consideraciones vertidas ante-
riormente, es innegable que la personalidad juridica en materia de
personas morales depende Gnica y exclusivamente de la sancidn
y reconocimiento que el Estado le confiera, definiendo ésta qué es y
qué no es una persona juridica, y por ende, un “centro de imputacién
normativa”, independientemente de si es una agrupacién de perso-
nas, una creacién mortis causa, o st es por otros motivos, que se desea
considerar al mismo como un sujeto de derechos y obligaciones, El
otorgamiento de la personalidad juridica a la persona moral, y por
ende, una separacién de la personalidad de los miembros que la in-
tegran, es un privilegio y sin duda, un motor a la economia de cual-
quier Nacién.

Sin embargo, como todos los privilegios y derechos conferidos a
las personas, estos pueden ser objeto de abuso de sus beneficios, y ser
distraidos de su fin original. Tal es el supuesto que se pretende abor-
dar en el presente estudio.

Los primeros intentos por establecer una intima conexién entre
la persona moral y los socios que la conforman, provinieron en el
dmbito del Derecho Internacional, durante.la Primera Guerra Mun-
dial, l1a cual “provocé la necesidad urgente de adopcién de medidas
de control del patrimonio perteneciente a aquellas personas que sien-
do nacionales de un Estado enemigo tenfan sus intereses en juego en

1 Citado por Ficueroa, Dante, op. cit, pag. %7

20 106, Cit.

2 pozano Nomieca, Francisco, “Ciarte Curso de Derecho Civil Contfratos”, sexta edicién,
Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A.C., Ciudad de México, 2000, pags. 333 y 334,
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otro del que no eran nacionales y estaban enfrentados en el conflic-
to bélico”.?

Siguiendo las doctrinas imperantes en aquella época, y toda vez
que una persona moral era independiente de sus socios, era légico
que si una persona moral se constituia bajo las leyes de un cierto pais,
este sujeto de derechos y obligaciones era de la nacionalidad del Fs-
tado en el que se constituyera, sin importar la nacionalidad de las
personas que las integraran, aun siendo de las naciones enemigas en
€se momento.

Derivado de lo anterior, los tribunales y la legislacién francesa e
inglesa, crearon una nueva teoria denominada “de control”, a través
de la cual concluyeron “en la conveniencia de declararlas como socie-
dades enemigas, ignorando su nacionalidad societaria formal y tenien-
do en cuenta directamente la propia de los accionistas integrantes”.?

Hurtado Cobles, sefala que en adicién a lo anterior, otra vertien-
te relacionada con ¢l tema deriva del movimiento descolonizador, en
el cual se otorgé “proteccién diplomdtica...a los accionistas naciona-
les de aquellas sociedades que gozando de los privilegios de la legis-
lacion de Estado donde desarrollaban la actividad, fuese por motivos
fiscales o por un régimen juridico mds favorable, habfan adoptado la
nacionalidad de éste... Ante esta lucha de intereses, entre, por un
lado, los nuevos Estados subdesarrollados que querfan evitar un co-
lonjalismo econémico y, por otro, aquellos industrializados y colonia-
listas que querfan asegurar la inversién de capitales realizada, el con-
cepto de persona juridica vuelve de nuevo a discutirse llevando a
algunos autores a negar la propia existencia de esta figura para pro-
poner la sustitucién de la proteccién de la sociedad por la proteccién
de los accionistas, con independencia de otras circunstancias concu-
rrentes como podria ser la propia nacionalidad de la sociedad y, de
esta forma, justificar la intervencién a favor de los accionistas
nacionales”

3. El ovigen formal de la teoria del levantamiento del velo corporativo

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad jurt-
dica, tiene su origen en un practica judicial generada en los Estados
Unidos de América denominada como “disregard of legal entity
doctrine.”

# Acuerdo de la Conlerencia de Gobiernos Aliados firmado en Parfs el 17 de junio de
IQEG,‘)){ citado por Hurtano Cobles, José. op. cit., pag. 21.

= Loe, Gil,

* Huwrano Contes, José. ap. cil. pags. 2122,
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Si bien es cierto, Hurtado Cobles, sefiala como primer anteceden-
te de la aplicaci(’)n de esta teoria el caso “Bank of the United States
vs Deveaux” del afio de 1809, en realidad es en el siglo XX, y preci-
samente a partir de la Primera Guerra Mundial que se inicia una
verdadera aplicacién y estudio de esta teorfa.

De manera practicamente unanime, la doctrina en esta materia
considera que el primer estudio formal y profundo de la materia se
realiza en el articulo de 1. Maurice Wormser, “Piercing the Viel of
Corporate Entity”, publicado por el Columbia Law Review de junio
de 1912, y cuyo contenido se puede consultar en la pagina www jstor,
org/stable/1110931.

En dicho estudio se alude, entre varios, al caso “Booth vs Bunce”,
en el cual, a efecto de evadir sus responsabilidades crediticias, la
defensa alegd el “sagrado concepto de la entidad corporativa”; sin
embargo, la Corte de Apelacién del estado de Nueva York establecié
que “no se deben tolerar los intentos de esconder, retrasar o defrau-
dar a los acreedores a partir del velo de la entidad corporativa.”

Ahora bien, en el citado estudio, el autor establece claramente
que no es suficiente, ni necesario que los socios en dos personas mo-
rales sean los mismos; que una empresa sca socia de otra, ni que
existan negocios interrelacionados, sino que una sea el “conducto de
negocios” (en especial fraudulentos) del otro.

Asimismo, detalla Wormser, que el uso de la corporacion puede
utilizarse para evadir una ley o los fines perseguidos por esta, citan-
do el caso del Acta Hepburn y el caso “U.S. vs Lehigh Valley R.R.
Co.”, al cual remito al lector, para su conocimiento.

Después del analisis de varios casos resueltos por diversos tribu-

nales en varios Estados de la Unién Americana, el autor, sin querer
establecer principios rigidos o dnicos para que se pueda considerar
que el velo corporativo debe ser levantado, sefala que “cuando la
persona moral se utiliza para defraudar acreedores, evadir obligacio-
nes existentes, acotar un estatuto, lograr o mantener un monopolio,
o proteger un crimen, los tribunales deben observar las corporacio-
nes como una asociacién de seres humanos y dar verdadera justicia
a personas reales”.

4, Elementos doctrinales que determinan el levantamiento del velo corporative

Es importante sefialar que el velo corporalivo es un principio y
regla general en el Derecho, por lo que se debe concluir que el le-
vantamiento del velo corporativo, en aras del principio fundamental
de la seguridad juridica, debe entenderse como una situacién total-
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mente excepcional, y en la cual se cumplan y acrediten fehaciente-
mente todos los elementos constitutivos que se consideren para apli-
car esta excepcidn, sin que se deban permitir criterios de analogia o
de interpretacién extensiva de normas en perjuicio de la persona
moral y de sus socios.

Roberto Obando Pérez, seiala que la doctrma del levantamiento
del velo corporativo fue creada a partir de dos criterios: el abuso de
derecho y el fraude a la ley.?.%

Al respecto, las legislaciones distinguen tres tipos de tratamientos
y criterios acerca de la figura del abuso de derecho:

a) Criterio individualista, que parte del supuesto de que el ejerci-
cto de un derecho stempre es legitimo, independientemente
de que con el mismo se causen perjuicios a otros.

b) Criterio intencional, siendo aquél que sanciona el ejercicio de
un derecho, cuando el mismo tiene por tnica finalidad el
causar un perjuicio a otro.

¢) Criterio funcional, que parte del supuesto de considerar ili-
cito ¢l ejercicio de un derecho, si al emplear el mismo, se
aparta del fin para el que fue concebida la norma o institu-

- ¢ién juridica.

Bonnecase, citado por Borja Soriano, considera el criterio inten-
cional para sefalar que la férmula del abuso de derecho consiste en:
“ejercicio de un derecho, sin utilidad para su titular, con un fin
exclusivamente nocivo™;*” de la que desprende como elementos cons-
titutivos los siguientes: “1°, gjercicio de un derecho; 2°, ausencia de
utilidad para el titular de ese derecho; 3°, intencién nociva; 4°, per-
juicio efectivamente ocasionado a otro™*

Por lo que se refiere al ejercicio de la accién de abuso de derecho,
es necesario que quien. la ejerza, acredite cada uno de los elementos
antes mencionados, incluyendo el elemento subjetivo, consistente en
la intencién de producir el dafio por parte del titular del derecho.*

2 Onanno Pirez, Roberto, “Una Visién Dual De La Docirina Del Levantamiento Del Velo
De La Persona Juridiea™ - Revista del Instituto de la Judicatura Federal, pig. 164
* par su parle Hurtano ConLk, José, indica que los conceptos bdsicos descansan sobre
los de equl(hd buena fe, lraude y abuso de derecho, op. cil. pag. 41,
7 Borpa Sowiano, Manuel, “Teoria General De Las Obligaciones™, décima octava edicion,
edltm ml Porria, México, D.F., 2001, pig. 379, .
% Loc. Cit.
¥ Fnla Pl'\(,ll(d resulta de gran dificultad probar esie elemento subjetivo, ocasmlmndo
que en la mayorfa de los casos no pueda gjercerse satisfactoriamente dicha accidn.
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El fraude a la ley consiste en doctrina como “la realizacién de
uno o varios actos ilicitos para la consecucién de un resultado anti-
Juridico”, ™ :

En razon de lo anterior, se debe distinguir la figura del fraude a
la Ley, de la del negocio indirecto, y de la simulacién. El fraude a la
ley, como se menciond anteriormente, es realizar conductas que son
aparentemente legales, aprovechandose de normas juridicas que sir-
ven para los fines deseados.

En el negocio indirecto, se busca el acto juridico, con todas sus
consecuencias, pero para obtener fines incongruentes con su causa
tipica,

Para Ferrara, citado por Borja Soriano, “acto simulado es el que
tiene una apariencia contraria a la realidad o porque no existe en
absoluto o porque es distinto de como aparece”,*”” de tal definicién se
distinguen dos especies de simulacién, la absoluta y la relativa.

Para algunos, hay un elemento adicional que se debe considerar
para levantar el velo corporativo, y es el conocido como “affectio socie-
tatis”, en el cual “ha de entenderse como la existencia de una igual-
dad tal entre las partes, que las constituya en verdaderos socios. Pero
cuando faita la affectio societatis asi entendida, cuando no todos los
presuntos socios estdn colocados en un mismo plano, cuando unos
mandan y otros obedecen, o unos se aventuran en el campo del co-
mercio corriendo los consiguientes riesgos, a cambio de la posibilidad
de 6ptimas ganancias, al paso que otros ni estdn expuestos a aquéllos
ni tienen la posibilidad de éstas... entonces falta una verdadera co-
munidad de fines: unos pretenden realizar una hazaia econémica,
mientras otros se contentan con obtener una renta de su capital o
una remuneracion de su trabajo. Falta el fin comin, y ello trae como
consecuencia que falte la affectio societatis, asi como la existencia de
€sta, segin se indicS, resulta de la de aquél...”* Disiento de esta
postura, ya que, tanto la realidad econémica, como la Ley, contem-
plan y reconocen que en una sociedad no todas las personas que
intervienen en la misma tienen la misma finalidad. Asi, algunos bus-
can obtener el beneficio de un solo proyecto; otros, desean aportar
tanto sus recursos como su trabajo, participando tanto en las decisio-
nes como en los riesgos, y otros no desean intervenir en el manejo
de la sociedad buscando tinicamente un lucro del negocio o proyecto
en cuestién y por un periodo determinado de tiempo.

" Miaja pE LA MutLa, Gitado por Onanno Pirez, Roberto. op. ¢if., pig. 165.

“) Lac., Cil.
:{_" Bowia Somiano, Manuel, op. cit,, pdg, 548,

B MANTILLA Mowina, Roberto L. “Derecho Mercantil”. 29" edicién, Porria, pédgs. 185-186.
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Ahora bien, la doctrina (y la jurisprudencia a nivel nacional e
internacional como se analizard mas adelante) también ha estableci-
do que, adicionalmente a acreditar los elementos aludidos ad supra,
es necesario ademads, que el patrimonio de la persona moral, no sea
suficiente para cubrir las obligaciones asumidas por ésta, es decir,
que se liquide el activo patrimonial, o al menos se demuestre, feha-
cientemente, la insolvencia societaria.

A manera de conclusién, si bien es cierto que doctrinalmente es
relativamente facil determinar los elementos que configuran el su-
puesto de levantamiento del velo corporativo, al concurrir en el mis-
mo elementos netamente subjetivos, tales como demostrar no solo la
“intencién” de un perjuicio a terceros, sino que la misma sea la “Oni-

a” que lleve al sujeto a realizar el acto; asi como la necesidad de
encontrarse la sociedad, judicialmente acreditado, en estado de in-
solvencia, hace de esta figura, de una muy dificil aplicacién, y atn de
mas dificil ejecucién contra aquellas personas que incurrieren en
tales hechos ilicitos.

Derivado de ello, la legislacién ha ido poco a poco adoptando
otras figuras que se analizarin en el siguiente apartado.

5. Algunas figuras afines que tralan de evitar el uso y abuso del velo corporativo

Tal y como se ha mencionado anteriormente, y toda vez que se
ha advertido que el develar el velo corporative debe ser ante todo
una excepcién derivada de una conducta fraudulenta, su acreditacién
y aplicacién practica es sumamente dificil. De ahi que las legislacio-
nes han creado una serie de figuras juridicas que buscan proteger a
los terceros del abuso por parte de personas que aprovechan la sepa-
racién de personalidades de la persona moral y de las personas que
a ésta Integran para cometer fraudes, en especial contra acreedores,
0 bien eludir obligaciones lmpuestas a éstos.

Sin asegurar que estas son las vinicas formas de control existentes,
a manera ¢jemplificativa se sefialan:

a) RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.- Esta figura, partiendo del
supuesto de que ciertas personas, bien sea en razén de su
participacion en la toma de decisiones, en la ejecucion de las
mismas, o incluso por la presuncién del control que pudiera
tener en una persona moral, la Ley establece como sancion,
una responsabilidad solidaria de dichos sujetos en relacién a
las obligaciones incumplidas por parte de la Sociedad.

b) DUENO BENEFICIARIO/BENEFICIARIO CONTROLADOR: Esta
figura, creada a partir de conceptos especialmente en el mer-
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cado financiero/bursatil, establece una serie de conceptos a
través de los cuales se permita dilucidar la persona que in-
dependientemente de su participacién real o no en la perso-
na moral, tenga un control efectivo en la toma de decisiones
trascendentales de dicha persona juridica.

¢) SANCION DE NULIDAD DE DETERMINADOS ACTOS.- Siendo
que uno de los supuestos por los cuales se utiliza el velo cor-
porativo, es lograr o mantener un monopolio, la Ley sancio
na con nulidad a aquéllos actos que conlleven tales pricticas,
en donde, en varios casos, basta con probar el hecho sancio-
nado en la propia legislacién, sin necesidad de acreditar ni
intencién, ni ningtn otro elemento subjetivo que es de dificil
acreditacién procesal.

d) RESPONSABILIDAD PENAL.- Partiendo del principio consis-
tente en que "las personas morales no delinquen, sino lo
hacen quienes actian en nombre de ellas”, si el uso y abuso
del velo corporativo fue con la finalidad de cometer un deli-
to, la Ley sanciona a la o las personas que materialmente
ejecutaron tales ilicitos.

6. El lratamiento de la figura del levantamiento del velo corporativo
en algunos paises iberoamericanos

a) DERECHO MEXICANO.- En el derecho positivo mexicano, no
existe ninguna ley vigente que regule o establezca los principios que
permitan, ni al ciudadano ni al juzgador, en aras de los principios
constitucionales de legalidad y certeza juridica, las reglas a las que se
deben de atener para conservar, ¢ en su caso, perder la proteccién
del Estado de separar la personalidad juridica de una persona moral
de aquella de las personas que la integran.

Ante la omision legislativa de entrar de lleno al tema que nos
ocupa, y siguiendo la corriente imperante en el resto de los paises
donde se ha aplicado la doctrina de fa desestimacién de la persona-
lidad juridica, ha sido el Poder Judicial quien ha atendido tal fend-
meno, que si bien es cierto, hasta hace relativamente poco tiempo, no
se ocupé especialmente de dicha figura juridica,™ tal situacién cam-
bié radicalmente en el afio 2011, a partir de once tesis emitidas por
el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,

A tal modo que hasta antes del afio 2011, Gnicamente existia 1a tesis de jurisprudencia
TECGNICA DEL “LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA J’Uk‘fl)l(,‘/{ O VELO COR-
PORATIVO”. SU SUSTENTO DOCTRINAL Y LA JUSTIFICACION DE SU APLICACION
EN EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS.
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todas ellas derivadas del amparo directo “740/2010 Spectrasite Com-
” 45

munications, Inc.”,* y que se localizan bajo los siguientes rubros:

“ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA SOCIETARIA. AL AD-
VERTIRSE DEBE LEVANTARSE EL VELO CORPORATIVO.”

“CORAZA O PROTECCION CORPORATIVA. ANTE SU ABUSO
DEBE LEVANTARSE PARA DESCUBRIR LA VERDAD ENCUBIERTA
EN UNA SOCIEDAD MERCANTIL.”

“VELO CORPORATIVO, DEBE LEVANTARSE AL ADVERTIRSE
EL CONTROL EFECTIVO QUE SOBRE LA SOCIEDAD MERCANTIL
EfERCE UNO DE LOS SOCIOS, AL ABUSAR DE LA PERSONALI-
DAD JURIDICA.”

“VELO CORPORATIVO. ES UN INSTRUMENTO PARA PROTE-
GER EL NUCLEO SOCIETARIO DE UNA EMPRESA, QUE DEBE
LEVANTARSE CUANDO SE ATENTA CONTRA EL PRINCIPIO DE
BUENA FE.” ]

“VELO CORPORATIVO, ES UNA GARANTIA PARA LA PROTEC-
CION DE LOS AMBITOS INTERNO Y EXTERNO DE UNA SOCIE-
DAD MERCANTIL, QUE CONTRIBUYE AL PRINCIPIO DE SEPA-
RACION DE PERSONALIDADES.” )

“VELO CORPORATIVO. IMPLICACIONES JURIDICAS DE SU
LEVANTAMIENTO O RUPTURA.” ,

“VELO CORPORATIVO. SU ACEPCION JURIDICA.”

“VELO CORPORATIVO. SU LEVANTAMIENTO CONSTITUYE
UNA SOLUCION PARA EVITAR EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA SOCIETARIA.”

“VELO CORPORATIVO. SU LEVANTAMIENTO ES DE APLICA-
CION RESTRICTIVA Y SUBSIDIARIA.” )

“VELO CORPORATIVO. SU LEVANTAMIENTO ES UTIL PARA
DESCUBRIR LA ILICITUD DE LOS ACTOS QUE DESARROLLEN

" EN SU INTERIOR LAS PERSONAS MORALES.”

“VELO CORPORATIVO, SU LEVANTAMIENTO SE JUSTIFICA
CUANDO UNA SOCIEDAD MERCANTIL INCURRE EN CONDUC-
TAS CONTRARIAS A LA BUENA FE CONTRACTUAL.”

Del andlisis de las tesis anteriores, las conclusiones respecto al
levantamiento del velo corporativo son las siguientes:

1. El velo corporativo es una garantia de seguridad juridica.

2. El levantamiento del citado velo debe ser analizado por el
Juzgador de una manera excepcional y restrictiva de la garan-
tia anteriormente sefialada.

* E1 contenido de la semtencia completa se puede consultar en la pagina: htep:/innova-
Jure.ccom/AmparoDirecto.pdl
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3. El fundamento del levantamiento del velo corporativo se en-
cuentra en los articulos 1796 y 1910 del Cédigo Civil lederal.

4. El levantamiento del velo se justifica cuando hay un abuso

de la figura de la persona moral con la intencién de separar

el patrimonio de la sociedad de la de los sujetos que la in-
tegran.

Asimismo, se debe levantar el velo corporativo cuando hay

una simulacién que conlleve un fraude en perjuicio de los

intereses publicos o privados.

6. Un indicio del abuso de la figura de la personatidad juridica
se deriva precisamente cuando existe una persona que deten-
ta la mayoria del capital social, y tiene el control de la toma
de decisiones y sobre la ejecucién de las mismas.

7. En adicion a lo anterior, el Juez debe estudiar y analizar la
intencién de los socios para la constitucién de la persona
moral, para determinar.si su actuacién fue de buena fe, o
bien, existiecron otros intereses ajenos a la creacién o partici-
paciéon en la misma.

ot

Como se puede apreciar, el Juzgador en el juicio del cual deriva-
ron las tesis citadas ad supra, siguid los principios y elementos que la
doctrina considera como indispensables para el tratamiento de esta
figura juridica.

Asimismo, en derecho mexicano encontramos la figura del bene-
ficiario controlador, contemplada en el articulo 3° fraccién III de la
Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con
Recursos de Procedencia Ilicita, y cuya finalidad consiste en identifi-
car a la o las persona que, aunque no figuren necesariamente como
socio o accionista de una persona moral, tiene en realidad el poder
de decisién de [a misma.

b) DERECHO ARGENTINO.- En dicho pais, el articulo 54 de la
Ley 19550 “Ley de Sociedades Comerciales”, establece lo siguiente:

Arricuro 54 - Dolo o culpa del socio o del controlante.

Bl daito ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de queie-
nes no siéndolo la controlen constituye a sus aulores en la obligacion
solidaria de indemnizar sin que puedan alegar compensacion con el lucro
que su actuacion haya proporcionado en olros negocios.

El socio o controlante que aplicard los fondos o efectos de la sociedad
a uso o negocio de cuenta propia o de lercero estd obligado a traer a la
soctedad las ganancias resullantes siendo las pérdidas de su cuenla ex-
clusiva.
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Inoponibilidad de la personalidad juridica.

La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines ex-
trasocietarios constituya un mero vecurso para violar la ley, el orden pi-
blico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se impuiard divec-
tamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes
responderdn solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.”

Por su parte el articulo 161 de la Ley 24.522 Ley de Concursos y

Quiebras establece:

Arricuro 161.- Actuacién en interés personal. Controlantes. Confusién
-patrimonial.
La guiebra se extiende:

1) A toda persona que, bajo la apariencia de la actuacion de la
fallida, ha efecluado los actos en su interds personal y dispuesto de los
bienes como si fueran propios, en fraude a sus acreedoves;

2) A toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha
desviado indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola o
una direccion unificada en intevés de la controlante o del grupo econd-
mico del que forma parte.

A los fines de esta seccion, se entiende por persona controlante:

a) aquella que en forma directa o por inlermedio de una sociedad a
su vex controlada, posee participaciin por cualguier fitulo, que otorgue
los votos necesarios para formar la voluntad social;

b) cada una de las personas que, actuando conjuntamente, poseen
participacion en la proporcidn indicada en el pdrrafo a) precedente y sean
responsables de la conducta descrita en el primer pdrrafo de este inciso,

3) A toda persona vespeclo de la cual existe confusion patrimonial
mnescindible, que impida la clara delimitacion de sus activos y pasivos o
de la mayor parte de ellos.

¢) DERECHO URUGUAYO.- Al respecto, los articulos 189, 190 y

191 de la Ley 16.060 Sociedades Comerciales, establecen:
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SECCION XV
De la inoponibilidad de la personalidad juridica

Articuro 189. (Procedencia).- Podrd prescindirse de la personalidad ju-
ridica de la sociedad, cuando ésta sea utilizada en fraude o la ley, para
violar el orden piblico, o con fraude y en perjuicio de los devechos de los
socios, acclonistas o terceros, :
Se deberd probar fehacientemente la efectiva utilizacién de la socie-
dad comercial como instrumento legal para alcanzar los fines expresados.
Cuando la imoponibilidad se pretenda por via de accidn, se seguirdn

“los trdmites del juicio ordinario.
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U T Arricuro 190, (Efectos).s La declaracién de inoponibilidad de la
personalidad juridica de la sociedad, sélo producivd efectos respecto del
caso concreto en que ella sea declarada.

A esos efectos, se impulard a quien o a quienes corresponda, confor-
me a derecho, el patrimonio o determinados bienes, devechos y obligaciones
de la sociedad.

En ningiin caso, lo prescindencia de lo personalidad juridica podrd
afectar a terceros de buena fe.

Lo dispuesto se aplicard sin perjuicio de las responsabilidades perso-
nales de los participantes en los hechos, segiin el grado de su indervencion
y conocimiento de ellos.

Arricuro 191, (Inseripcion).- El Juez interviniente en un proceso en
el cual se pretenda la prescindencia de la personalidad juridica de una
sociedad, ordenard, si corvespondiera, la inscripeion del lestimonio de la
pretension en la Seccion Rewvindicacién del Registro General de Inhibi-
ciones, a los efeclos previstos en el articulo 38 de la ley 10.793, de 25
de setiembre de 1946; sin perjuicio de otras medidas cautelares que pue-
da adoptar.

d) DERECHO CHILENOQ.- En el Derecho Chileno, no existen dis-
posiciones similares a las que hay en los paises aludidos anteriormen-
te, sin embargo, a partir de articulos como el 2468 del Cédigo Civil,
que regula la accion pauliana, el poder Judicial de dicho pais ha
emitido algunas sentencias, en el ambito mercantil, bancario y labo-
ral que han tratado sobre el tema en cuestion,*

¢) DERECHO PERUANO.- Al igual que en el Derecho Chileno, no
existe una normatividad que especfficamente regule la figura juridi-
ca, quedando tnicamente en aisladas resoluciones judiciales, el tra-
tamiento de dicha figura, en concreto se remite a la sentencia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Civil, de 3 de sep-
tiembre de 2003 en el caso “Ministerio Publico contra Asociacién
“The Edge Social Club y otros”,

/) DERECHO COLOMBIANO.- En Colombia la Constitucién en su
articulo 14 reconoce el derecho de la personalidad juridica, sin em-
bargo, no existe ninguna legislacién que prevea los supuestos para
levantar el velo corporativo, de manera genérica, estando solo en
algunas normas, tales como la ley 142 de 1994 en su articulo 37 que
prevé desestimar la personalidad juridica para analizar los actos y
contratos de empresas de servicios publicos domiciliarios. Asimismo,
la Ley 190 de 1995 conocida como “estatuto anticorrupcion”, en su

% Las sentencias antes aludidas pueden consultarse en Hormano Cobrrs José. ap. eit.,
péags, 1144126,
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articulo44; contemplaba que las autoridades judiciales podran levan-

tar el velo corporativo de las personas juridicas cuando fuere nece-
sario determinar el verdadero beneficio de las actividades realizadas
por ésta. ¥’

7. Conclusiones

L. El velo corporativo es una garantia y un principio de seguridad
Juridica que separa el patrimonio de las personas morales del
de sus socios.

2, [Esta regla general, admite excepciones que deben ser valoradas
por el Juez que conozca del asunto.

3. Los elementos que la doctrina ha considerado como esencia-
les para desestimar la personalidad juridica son: a) El em-
pleo de la persona moral como un vehiculo para defraudar
a los acreedores, o una norma juridica; b) La existencia del
fraude al acreedor o a la Ley; y ¢) La insolvencia de la per-
sona moral.

4. "Toda vez que es necesario acreditar elementos de indole subje-
tivo, es de dificil aplicacién y acreditacién ante el Juez.

5. Las sociedades donde un socio detenta la mayoria absoluta del
capital social, no necesariamente se ubican en los supuestos
para desestimar el velo corporativo; sin embargo, es un indicio
0 una presuncién que el Juez puede tomar en cuenta al valorar
los elementos aportados.

6. En razén de estas dificultades, el Eeglslador ha regulado otras
figuras juridicas similares mas no iguales que permitan, de una
manera mas expedita proteger a los acreedores, v a la sociedad
en general, de aquéllas personas que abusan de la proteccién
juridica que confiere el velo corporativo en aras de un fraude
a los acreedores o las leyes imperativas.

7. De lo anterior podemos concluir finalmente; que la mayoria de
los paises han dejado que sean los tribunales los que, con base
en los elementos senalados anteriormente, decidan levantar el
velo corporativo. Lo anterior sin perjuicio de que se han bus-
cado diversos mecanismos para la proteccién de terceros en
general y acreedores en particular.

*7 A partir de esta norma se dicté ta sentencia de la Salka de lo Contencioso Adminisira-
tivo del 19 de agosto de 1999 “Pastrana Sierra contra Municipio de San Juan Betulia (Sucre)”
Lxp 10.641 Citade por Hurrano Cokvis, José, ap. cit. pag. 107.
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CONCLUSIONES

TEMA 1I: “SOCIEDADES MERCANTILES, ACTUALIDAD Y
PROYECCION”

Los Notarios participantes en las XVII Jornadas Notariales Iberoame-
ricanas, convocadas por la Comision de Asuntos Americanos de la
UINL, después de estudiar y debatir sobre las ponencias presentadas
por los distintos paises de Iberoamérica para el Tema I - Sociedades
Mercantiles, actualidades y proyeccién, han llegado a las siguientes
conclusiones y recomiendan a los Notariados miembros de la CAA de
la UINL, que insten a sus autoridades, en beneficio de los ciudadanos
de los pafses de Iberoamérica, a que adopten las medidas que se pro-
ponen en estas conclusiones que fueron aprobadas por unanimidad:

1° Los ordenamientos juridicos nacionales tanto de Europa como
de América pertenecientes al sistema de notariado latino o roma-
no-germénico deben estar adscritos al sistema de seguridad juridica
preventiva, de modo que se requiera el otorgamiento de escritura
publica notarial para la constitucién, incorporacién de bienes al capi-
tal, modificacién posterior o disolucién de las sociedades mercantiles,
lo que supone que los socios, y en su caso los administradores, deben
comparecer, personalmente o por medio de representante, ante un
Notario del pais donde la sociedad vaya a inscribirse o se encuentre
ya registrada, incluso para la transmisién de la participacién del socio
en la sociedad, al menos respecto a las sociedades limitadas, sean
unipersonales o pluripersonales.

2° La actividad del Notario en los actos de constitucién, modi-
ficacion o disolucién de sociedades, como regla general, debe con-
sistir en:

a) identificar personalmente a los otorgantes de la escritura,
asi como los titulares reales, en caso de que sean personas
diferentes;
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b)

g
h)

asegurarse de que tienen capacidad juridica y, si actian en
nombre de otra persona fisica o juridica, de que se hallan
legitimados para actuar en nombre de ésta, por acreditar su
representacién voluntaria, legal u organica;

prestar a los otorgantes asesoramiento juridico imparcial
acerca de las diferentes opciones para el proyecto empresa-
rial y la mejor forma de organizar las relaciones internas y
externas de la sociedad;

comprobar en el caso de la constituciéon o de la modificacion
de los estatutos —cuya redaccién generalimente asume tam-
bién el Notario— la conformidad de éstos con la ley,
comprobar la realidad de la suscripeién y del desembolso
del capital, incluido en el caso de aportaciones dinerarias
—o0 precio— ¢l origen licito de los fondos y en el caso de
las no dinerarias los titulos de propiedad del aportante, asi

- como la existencia o inexistencia de cargas sobre los bienes

y el cumplimiento de los requisitos legales para la validez y
la plena eficacia de la transmisién, segin la naturaleza de
los bienes o derechos que tenga por objeto;

comprobar la obtencién de las autorizaciones administrati-
vas exigidas legalmente o la realizacién de las comunicacio-
nes oficiales preceptivas, en el caso de que vinieran impues-
tas por las. normas sobre control de cambios, inversiones
extranjeras, seguridad nacional u otras, asi como, en gene-
ral, el cumplimiento de todos los demas requisitos legales;
asegurarse de que los otorgantes prestan su consentimiento
de forma libre e informada;

consignar todo ello en un documento publico redactado por
el propio Notario y firmado presencialmente ante él por los
otorgantes o sus representantes, cuyo original conserva el
Notario y cuyas copias, en papel o en documento digital,
libradas por el Notario, circulan en el trifico registral.

3¢ La exigencia de intervencion notarial para la documentacién
de los actos principales en la vida de las sociedades mercantiles es
plenamente compatible con las exigencias de simplificacién, rapidez
y economia propias de nuestro tiempo, como han puesto de mani-
fiesto los sucesivos sistemas de constitucion telemitica de sociedades
en Europa e en América, disponibles para cualquier sociedad de res-
ponsabilidad limitada, con la posibilidad de utilizar 0 no estatutos
tipo en formato estandarizado.
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4° El desarrollo de nuevas tecnologias, impone al Notariado ade-
cuar las précticas diarias a las nuevas necesidades del mercado y del
trafico negocial, con la incorporacién de nuevos instrumentos tecno-
légicos, sea soporte papel o soporte electrénico, siendo la actuacion
presencial del Notario esencial en cualquiera de las modalidades
para desarrollar plenamente el procedimiento de autenticacién del
documento y la dacion de fe de su contenido.

5° En la constitucién en linea de sociedades mercantiles no debe
excluirse la intervencién notarial. Igualimente, los actos posteriores
de las sociedades constituidas en linea han de elevarse a instrumen-
to puablico, incluidos los cambios en los estatutos y en los érganos de
administracién, formalizdndose ante Notario previamente a su trans-
misién al Registro Mercantil.

6° Para la cualificacién y seguridad de la identidad de los otor-
gantes de escrituras de sociedades mercantiles, debe ser considera-
do que los métodos de control de identidad previstos actualmente
en algunos ordenamientos juridicos de paises iberoamericanos no
garantizan totalmente la identidad del “firmante”, toda vez que la
atribucién de un documento al titular de una firma electrénica que
en él aparece no se basa en una prueba directa y especificamente
relacionada con ese documento, sino en la presuncién de que el -
tular de la firma, que en un momento anterior fue identificado por
un organo certificador, conserva bajo su control exclusivo los me-
dios para la creacion de la firma electrénica y ha sido quien los ha
empleado.

7¢ Debe ser reconocido que la sustitucion de la presencia fisica
ante el Notario por una comparecencia virtual a distancia mediante
videoconferencia, surgida como posible solucidon en el curso de la
tramitacién del proyecto de nueva Directiva sobre la sociedad limita-
da unipersonal en la Unién Furopea, constituye una solucién poco
satisfactoria, pues tal procedimiento reduce las posibilidades de con-
trol por el Notario, degradando la confiabilidad del documento no-
tarial e incrementando los riesgos por lo que se refiere a la garantia
de la libre y legitima declaracion de voluntad de los socios y admi-
nistradores,

8° En los actos de creacién de empresas, el Notario debe actuar
de manera prudente, dindmica y proactiva para garantizar la legiti-
macién y seguridad juridica en las escrituras de constitucién de so-
ciedades mercantiles, sean éstas electrénicamente o fisicamente tra-
mitadas, siendo recomendable que los ordenamientos juridicos
nacionales establezcan reglas que incorporen de manera obligatoria
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clausulas directamente relacionadas a la prevencién al blanqueo de
activos, tales como:

a) La declaracién expresa que transparenta si los constituyen-
tes cuentan 0 NO con recursos en paraisos fiscales;

b) Txpresién de ser personas politicamente expuestas;

¢) Revelen el origen legal de los fondos con los que va operar
la sociedad.

La exigencia legal de d%t:rminadas declaraciones de los socios o
de los administradores en Ia. escritura pablica, en una declaracion
jurada o en otro documento equivalente, acerca del origen licito de
los fondos aportados a una sociedad o retirados de ella, puede ser
una herramienta de gran utilidad en la lucha contra el blanqueo de
capitales, al implicar la eventual responsabilidad penal del declaran-
te en caso de faltar a la verdad. A tal efecto los Estados deberian
mantener la calificacién de tal conducta como delictiva o introducir-
la donde no estuviera as{ calificada.

9° Precisamente por la capacidad para generar informacién de
calidad, derivada de la configuracién legal del Notario como media-
dor entre la actividad juridica privada y la esfera de lo publico, el
documento publico notarial constituye una herramienta de gran uti-
lidad para la prevencion y represién del blanqueo de capitales pro-
cedentes de actividades delictivas derivadas de la corrupcién, de fi-
nanciacién del terrorismo y del tréfico de drogas.

El documento publico notarial constituye para la Administracién
del Estado y los ¢rganos judiciales una fuente esencial de informa-
cion acerca de la actividad juridica privada, imprescindible en la ges-
tién de los intereses puablicos y la lucha contra el blanqueo de capita-
les. El tratamiento previo de esa informacién por los notarios a fin
de estructurarla en campos predeterminados, su remision a través de
medios técnicos de maxima seguridad y su almacenamiento en una
finica base de datos, con estricto cumplimiento de las normas legales
de proteccién de datos, contribuyen a potenciar la utilidad del docu-
mento publico como base del sistema de informacién del Estado.

10° En relacién a las inversiones extranjeras realizadas por las
sociedades mercantiles, en determinados sectores protegidos de la
economia, el principal deber del Notario que actda en la legaliza-
cién de inversiones extranjeras s la de velar por el cumplimiento de
ciertas reservas de actividades que sélo deben ser explotadas por el
Estado o por empresas nacionales, cabiendo al Notario, como titu-
lar de la fe publica, el deber de comunicar a los 6rganos de control
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cualquier informacién o anormalidad que verifique en la actividad
de empresas extranjeras en sectores o areas que no pueden actuar,
por prohibicién legal.

11° Resulta indispensable e inaplazable que los ordenamientos
juridicos nacionales comprendan Ja necesidad de que el Notario,
para mejor cumplimiento de su funcién y para el cumplimiento de
los objetivos de la ley, tenga acceso a cualesquiera bases de datos
de documentos de identificacion generados por las autoridades, a
fin de poder verificar la identidad de quienes participan en la reali-
zacién de actividades vulnerables, pudiendo asegurarse de ella, en
sus funciones de controlador de la legalidad.

12° Los Notarios deben actuar de modo no solo para identificar,
evaluar y entender los riesgos del lavado de activos y el financiamien-
to del terrorismo y de préacticas ilicitas, sino adoptar las medidas
adecuadas para mitigar los riesgos de tales ocurrencias, cabiendo a
la funcién notarial perseguir la seguridad juridica, tanto al momen-
to de la constitucién de sociedades mercantiles y en la fiscalizacién
de la regularidad de sus actos societarios, sino también en el desvio
o uso ilegitimo de estas para la ejecucién de actos ilicitos, sea para
la préctica de crimenes, como de lavado de activos, contrabando o
estelionato, sea para perjudicar acreedores y terceros que se relacio-
nen con esas sociedades.

13° La inoponibilidad de la personalidad juridica es un instituto
que goza de plena vigencia en la realidad contempordnea. Por consi-
guiente, los operadores del derecho, entre ellos los Notarios, deben
estar atentos, pues la defensa en forma cegada de la personalidad
juridica, ha permitido su abuso, y sélo la protegeremos si empleamos
todas las herramientas que sirven para fortalecerla, cuando la rea-
lidad nos muestra de forma innegable que el abuso de las personas
juridicas ha facilitado el encubrimiento de numerosos delitos graves
y malas practicas, a ejemplo del terrorismo, de la corrupcién, del la-
vado de activos, de la evasion de divisas y del ocultamiento de bienes.

14° La responsabilidad limitada es una consecuencia de la adqui-
sicién de la personalidad juridica societaria, y la desconsideracion o
desestimacion de esa personalidad juridica, con el levantamiento del
velo corporativo, s6lo puede ocurrir en casos excepcionales, justifica-
dos por la existencia de actos fraudulentos, ilicitos, simulacién o abu-
so en la explotacién de la persona juridica.

15° La autonomfia patrimonial es instituto fundamental para el
derecho de las sociedades mercantiles, razén por la cual el levanta-
miento del velo corporativo es medida especialisima que tiene por
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objeto prevenir y cohibir abusos de la personalidad juridica y de con-
fusién patrimonial, motivo por el cual la disvegard doctrine debe ser
aplicada con equidad y justicia, incluso por el Notario, teniendo en
cuenta que la utilizaciéon desvirtuada del instituto, podria atentar con-
tra la seguridad juridica de las sociedades regularmente constituidas.

En Cancin, México, a 12 de noviembre de 2017,

Coordinador Internacional
Ivanildo Figueiredo - Brasil
Coordinadores Nacionales (Comision de Redaccién)

Alvaro Lucini Mateo — Espafia
Ana Soledad Cappetta Rodriguez ~ Uruguay
Cesar Francisco Torres Kruger - Pern
Fernando Perez Arredondo — México
Freddy Paul Ramos Escobar — Ecuador
Maria Gabriela Gullo — Argentina
Maxwell Pariz Xavier — Brasil
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