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CAPITULO QUINTO

APLICABILIDAD

El presente capitulo lleva como propoésito fundamental reiterar
que, desde el prisma de argumentos diversos a los ya estudiados,
y que constituyen precisamente la materia del presente capitulo,
aun con el régimen actual de la sociedad anénima, sea en la parte
exclusivamente mercantil, como en las normas mas generales apli-
cables, por ejemplo, el caso de abuso del derecho del ente societario,
contenidas tanto en el derecho civil como en otros ordenamientos,
es posible afirmar la procedencia, acotada a ciertos y determinados
casos (los que se consideren mas graves), de la desestimacion de la per-
sonalidad juridica de las sociedades an6nimas.

Para lograr tales objetivos, estudiaremos el llamado caracter
contingente o histérico del derecho mercantil y dentro de este a
la sociedad anénima; algunos signos de la influencia que la glo-
balizaciéon implica para el derecho mercantil en general, asi como
algunos aspectos relacionados con la evolucion reciente del dere-
cho mercantil mexicano y, finalmente, estudiaremos algunas dispo-
siciones contenidas en algunos ordenamientos juridicos especiales
que, en nuestra opinion, establecen algunos elementos normativos
cercanos a la desestimacion de la personalidad juridica, de tal forma que
puede afirmarse que esa doctrina no solo es conocida en nuestro
pais, sino que ha sido objeto de aplicacion por diversos tribunales,
segin se ha visto el capitulo II de esta tesis.

1. EL DERECHO MERCANTIL ES UNA CATEGORIA HISTORICA
1. La contingencia del derecho mercantil

Conocer el origen del derecho mercantil, sea de manera breve y
sucinta, nos permitira comprender lo que diversos autores aglutinan
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bajo el rubro relativo a la categoria historica que tiene el derecho
mercantil, lo que a nosotros nos sirve para argumentar a favor de
la tesis que se mantiene en el presente trabajo, en el sentido de que,
aun bajo la normatividad existente en la actualidad, es posible, en
ciertos y determinados casos, demandar la desestimacion de la perso-
nalidad juridica de la sociedad anénima, pues el principio de la in-
comunicabilidad patrimonial inherente a la personalidad juridica
socletaria no es un dato ontologico sino normativo (contingente), o
sea, le es otorgada por la ley, y por lo tanto no es un dato que le sea
connatural. En sintesis, pues, los principios enunciados al ser artifi-
ciales pueden modificarse e inclusive hacerlos desaparecer. Esta es
finalmente una cuestion de politica legislativa.

En esta misma linea, igualmente, habremos de utilizar la obser-
vacion histérica de la sociedad anénima vy los dos principios fun-
damentales que le son propios, segiin hemos visto ya en capitulos
anteriores, para desarrollar el argumento consistente en que al ser
el derecho mercantil una categoria histérica, sus normas e institu-
clones tienen también ese caracter, esto es, sus formas y modelos
de regulacion son igualmente una categoria historica, de lo que
se deduce que el principio de la separacion de los patrimonios del
acclonista y el de la sociedad anénima puede o no ser tan rigido
o flexible como el legislador lo considere en cada época, en el en-
tendido de que nada mas escapa a nosotros en este momento el
pretender estudiar la historia sehalada, pues ademas de que dicha
tarea sale de nuestra capacidad, lo que buscamos en el presente
acapite es tomar la argumentacion util que de dicha vision historica
emerge para la tesis que sostenemos.

El derecho mercantil, tal y como hoy lo conocemos, surge hacia
fines del siglo XI y durante el siglo XII. En esta época, precisa-
mente, surge un corpus consuetudinario e indiferenciado de normas,
acicateado, sin duda alguna, por las necesidades del comercio de
entonces, con el objetivo basicamente de satisfacer las necesidades
de una nueva clase social, asi como la de los comerciantes que re-
clamaban y urgian normas de aplicacién expedita y segura.

Es durante este tiempo que se formaron muchos de los concep-
tos e instituciones basicas del moderno derecho mercantil y; lo “que
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es aun de mayor importancia, fue entonces cuando por vez primera
en Occidente llego a ser visto el derecho mercantil como un sistema
integrado y en desarrollo, un cuerpo de derecho”,'” destinado fun-
damentalmente a regular la compraventa, el transporte maritimo,
el seguro y diversas formas de financiamiento.

La doctrina mayoritaria, entre quienes podemos citar, meramen-
te a titulo de ejemplo, a los extranjeros Tullio Ascarelli,'”” Teresa
Puente Munoz,'”" y entre los nacionales a Elvia Arcelia Quintana
Adriano,'” Jorge Barrera Graf,'” Rautl Cervantes Ahumada'™ y
Fernando Vazquez Arminio,'” acepta que el derecho mercantil es
una categoria historica, en tanto que es posible establecer una épo-
ca en la cual esta rama juridica surge como tal, y en la que respecto
de la anterior no existia algo que formalmente pudiéramos definir
como derecho mercantil.

Esto es asi, por virtud de que cada instituciéon o principio del
derecho mercantil claramente obedece a un estadio o etapa de evo-
lucién del comercio, y por tanto del derecho mercantil,'® el cual
ademas tiene una clara vocaciéon evolutiva.

En otras palabras, si como es sabido, el comercio evoluciona
constante e incesantemente, el derecho mercantil, aunque a menor
velocidad, igualmente evoluciona, ciertamente y de modo desafor-
tunado, en muchas ocasiones no a la par que su materia de re-

169 Berman, Harold J., La formacién de la tradicion juridica de occidente, trad. de
Mbnica Utrilla de Neira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 349
y ss., realce en el texto original.

170 Introduccion al derecho comercial..., cit., pp. 5-34, véase especialmente pp. 14,
15y 30.

171" “Notas para un estudio sobre el concepto de derecho mercantil”, Estudios
Juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, II, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 77 y ss.

172 Ciencia del derecho mercantil, teoria, doctrina e instituciones, México, Porraa, 2002,
pp- 63-69.

173 Instituciones..., ct., p. 3.

174 Op. cit., pp. 17 y 18, aunque sin la mencién expresa de “categoria histori-
ca”, pero del texto relativo es clara su conclusion en este sentido.

175 Derecho mercantil, fundamentos e historia, México, Porraa, 1977, pp. 15, 33,
59y 60.

176 (fr. Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 63.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho de Sinaloa



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

106 DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

gulacion, pero este es otro problema que escapa a las presentes con-
sideraciones.

Ahora bien, si reconocemos la existencia del derecho societa-
rio como una parte fundamental del derecho mercantil, habremos
de aceptar igualmente que el derecho societario es también una
categoria historica. Por tanto, puede predicarse lo mismo que del
derecho mercantil, esto es, que constituye una categoria histérica y
en este sentido contingente.

Si tanto el derecho mercantil como el societario pueden ser ca-
racterizados como categorias historicas, es porque las realidades
economicas, sociales, politicas y culturales que intentan regir son
contingentes desde el punto de vista historico, es decir, es variable
en sus contenidos y dependiente de multiples factores y circuns-
tancias extrajuridicas.

El derecho mercantil no existié siempre, surgi6 “como conse-
cuencia, fundamentalmente, de la interaccion, de los factores eco-
némicos y politico-sociales emergentes en la Edad Media”, que a
los pocos siglos se consolidaron como fuente del moderno derecho
mercantil. El medievo cre6 un derecho consuetudinario, la época
absolutista lo asumi6 y lo convirtié en legislado. “La posrevolucio-
naria lo codificd. La neoliberal ha creado las bases para la crisis
de la codificacién decimonénica”, mientras que la época actual “lo
vincula cada vez mas con la tendencia a la uniformizacion, a la
supranacionalidad, a la extensiéon de una lex mercatoria que regule
las relaciones internacionales”'’”” de modo paralelo a los ordena-
mientos nacionales.

2. La contingencia del conceplo y naturaleza juridica de las sociedades
andnimas

En este sentido, entonces, es correcta la afirmaciéon siguiente: la
sociedad anénima es una categoria historica; por tanto, los princi-

177" Broseta Pont, Manuel, “Tendencias actuales del derecho mercantil”, en
Soberanes, José Luis (coord.), Tendencias actuales del derecho, México, UNAM-Fondo
de Cultura Econémica, 1994, pp. 173 y 174.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho de Sinaloa



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

APLICABILIDAD 107

pios que la regulan, de igual modo, son histéricamente contingen-
tes, es decir, son cambiantes y evolutivos.

Hay que entender el presupuesto extrajuridico de las normas como
la operacion colectiva a través de la cual la sociedad moderna re-
gula reflexivamente la dimensiéon normativa de la institucién de los
significados sociales fundamentales que rigen la vida social. Esta
operacion es originaria y autofundamentada, o sea, no presupone
un nivel de legalidad o de significatividad en que inspirarse, del que
depender, y respecto del cual seria posible juzgarla, evaluarla y por
consiguiente, eventualmente, modificarla. Obviamente hay que ex-
cluir, en nombre de la historicidad misma de la institucion, que lo
instituido, o sea el resultado de la operacion instituyente, esté desti-
nado a mantener i aelernum la misma configuracién normativa.

Sin embargo, lo instituido puede ser puesto en discusion, altera-
do y modificado sélo por una nueva actividad instituyente que tenga
la fuerza social necesaria para revocarlo. En suma, los significados
sociales sancionables, o sea las normas, precisamente en cuanto que
son 1instituciones sociales no poseen eternidad o mnmodificabilidad
ningunas: su siempre posible alteracion permanece en la perspecti-
va de la actividad instituyente de la que se originan y obtienen valor
y legitimidad.'”®

La sociedad anénima surgi6 histéricamente ligada a dos prin-
cipios fundamentales, mismos que actualmente conservan plena
lozania, aunque con matizaciones debidas a lo cambiante de las
realidades economicas, sociales y politicas que el derecho mercantil
estd llamado a regir. De ahi que dediquemos el presente apartado a
comentar brevemente el nacimiento de estas instituciones juridico
societarias, en el entendido que estamos muy lejos de querer hacer
un resumen de la cuestion, pues ello no solamente excede a nues-
tras fuerzas y capacidad, sino que ademas el punto da para una
investigaciéon monografica que, como decimos, supera el marco del
presente trabajo. Por tanto, solamente recordaremos aqui algunos
antecedentes de la sociedad anénima y dos aspectos que le son
esencialmente vinculados, a saber, la separacion de los patrimonios

178 Ciaramelli, Fabio, op. cit., p. 83.
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de los accionistas frente al de la sociedad, con la consiguiente limi-
tacion de responsabilidad de los accionistas por deudas sociales.

Algunos antecedentes remotos de la sociedad anénima podemos
encontrarlos en algunas figuras de empresas conjuntas de los siglos
XII'y XIII, como la commenda, en la que la responsabilidad del ac-
clonista estaba limitada al monto de su aportacién, mediante la
cual se movilizaba capital para el comercio de ultramar a grandes
distancias, y en ocasiones por tierra, y en la socielas mari (sociedad
del mar), era una variacion de la commenda por medio de la cual un
inversionista llamado tractator aportaba un tercio del capital y otro,
el stans, dos tercios, en donde los dos compartian las ganancias en
partes iguales.

La comendda y a societas maris tenian la gran ventaja de que la respon-
sabilidad de los socios quedaba limitada a la cantidad de su inver-
sion 1nicial. A este respecto, era como la moderna sociedad en co-
mandita por acciones. Asimismo, los inversionistas podian reducir
los riesgos dividiendo su dinero entre varias diferentes commendae, y
no invirtiéndolo toda en una empresa. Pero la commenda diferia de la
moderna empresa comercial ya que era, por lo general, un acuerdo
a breve plazo, que se disolvia al terminar el viaje particular para el
que se habia establecido.'™

Ahora bien, independientemente de los antecedentes mas le-
janos ya anotados, existe un consenso generalizado sobre el sur-
gimiento de la sociedad anénima (de acuerdo a la forma en que
la conocemos hoy en dia), en el sentido de que la misma aparece
en los inicios del siglo XVII, “en las companias coloniales para la
colonizacion ultramarina y éstas, a su vez, de acuerdo con la tesis
historica mas difundida, en el condominio naval”, vinculandose de
esa manera “la responsabilidad limitada del accionista de la socie-
dad anénima moderna, a la responsabilidad limitada del armador

179 Berman, Harold, J., op. cit., pp. 369 y 370; la compagnia, otra forma de or-
ganizacion comercial, surgida mas o menos por esta época, por su parte, era mas
bien una empresa familiar cuyos integrantes tenian una responsabilidad ilimitada,
de ahi que omitamos su referencia, pues emparenta decididamente con la actual
sociedad en nombre colectivo.
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en el derecho maritimo”,"® tratandose en todo caso de empresas
conjuntas formadas para perdurar en el tiempo y no solamente
para un viaje, como en la commenda o la societas maris.

Otro dato interesante que nos muestra que, de alguna manera,
el surgimiento de la sociedad anénima estuvo vinculado al Estado,
es que la sociedad por acciones aparece en la conjuncién en una
colectividad de los empréstitos pablicos a favor del Estado del re-
nacimiento, cuando en “garantia del empréstito y para asegurar
su extincion, [el Estado] asignaba a los acreedores la exaccion de
algunas gabelas (sobre el lino, sobre la sal, etc.)”,'®! pero siempre
conservando la limitacién de responsabilidad por las deudas que
llegaran a generarse por la aventura, con lo cual el principio de la
limitaciéon de responsabilidades y separacion de patrimonios en-
traba ya desde entonces a formar parte de los principios generales
del derecho mercantil, que llega en esos mismos términos hasta
nuestros dias y respecto del cual no vemos la razén por la que dicho
principio no tenga excepciones.

La historia del derecho nos ayuda a entender nuestro derecho mo-
derno, nos explica por qué el derecho ha llegado a ser lo que es, re-
vela las premisas en las cuales este se basa, constituye una rica fuente
de experiencia que es valiosa tanto para el desarrollo de la dogma-
tica juridica moderna como para las reforma legislativas. También
puede revelar en qué momento se ha tomado un camino equivoca-

do y asi repetir un error.'®

De lo expuesto hasta aqui en el presente apartado, podemos
concluir que si bien el derecho mercantil es una categoria histori-
ca debido, sin duda alguna, a que naci6é para regular cierta clase

180 Ascarelli, Tullio, Introduccion al derecho comercial..., cit., p. 15; Sociedades..., cit.,
pp. 249-256; en el mismo sentido, véase Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho
mercantil, México, Porrtaa, 1997, pp. 387 y 388.

181 Bolaffio, Leodn, op. cit., pp. 83 y 84; sobre el nacimiento de las modernas
sociedades mercantiles, véase Weber, Max, op. cit., pp. 310 y 311, con especial
referencia a la separacion de patrimonios y consecuente limitaciéon de responsa-
bilidad.

182 Zimmermann, Reinhard, op. cit., p. 220.
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de realidades economicas, sociales y politicas, dicho ordenamiento
puede evolucionar en la medida en que sea necesario para alcanzar
una adecuada y satisfactoria regulacién de esas nuevas realidades
que estan llamando a normar. Seguramente en algin momento de
la evolucion y desarrollo de la sociedad anénima el principio del
hermetismo societario no debia tener excepciones, pero hoy quiza
si, esta es nuestra opinion.

Por tanto, las regulaciones juridico mercantiles, obviamente, son
igualmente de caracter historico, esto es, contingentes, lo que signi-
fica que pudieron no existir, o bien existir de una manera diferente
a como existieron originalmente, asi como, por supuesto, transfor-
marse segun la indole y naturaleza de los hechos regulados por el
mismo derecho mercantil. En este sentido, no choca con los prin-
cipios dogmaticos aludidos de la limitacién de la responsabilidad
del accionista al monto de su aportacion y la consecuente separa-
cién de patrimonios, el hecho de que en determinados casos (por
ejemplo, cuando resulta necesario levantar el velo corporativo) los
principios aludidos no resulten operativos, o sea, sean susceptibles
de ser ignorados.

II. NO ES UNA INSTITUCION DESCONOCIDA EN MEXICO. REMISION

El argumento consistente en que la desestimacion de la persona-
lidad juridica de las sociedades anénimas no es una institucion des-
conocida en derecho mexicano, constituye una base mas a nuestra
tesis, en el sentido de que en nuestro pais es aplicable la teoria de la
develacion de la sociedad anénima.

Esto es asi, porque como se ha visto con antelacion y se reiterara
adelante, en nuestro ordenamiento juridico ya se ha aceptado el le-
vantamiento del velo corporativo de la sociedad anénima, y nada impide
que nuevamente vuelva a receptarse en forma expresa y taxativa
dicho principio de aceptacion como seria, por ejemplo, el “Proyec-
to de Ley de La Desestimacion de la Personalidad Juridica Socie-
taria” que comentamos en el capitulo IV de la presente tesis, o
bien a través de la aplicacion de algunos de los principios juridicos
generales que estudiamos anteriormente en el capitulo III.
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IIT. GLOBALIZACION Y DERECHO MERCANTIL

1. Globalizacion y derecho en general

La globalizacion es un fendémeno, primero y esencialmente, de
caracter y efectos econémicos y financieros. Paulatinamente, los
efectos de dicho fenémeno se han venido extendiendo a los mas
diversos 6rdenes de la vida social, politica, cultural y, obviamente,
juridica.'™ :Qué incidencia tiene esto en el derecho mexicano y
particularmente en la teoria del levantamiento del velo corporati-
Vo en nuestro pais?

Primariamente, la globalizacién implica un derrumbe de las
fronteras (soberanas) de los estados nacionales,'® en virtud de cuyo
derrumbamiento los flujos econémico financieros se vuelven ince-
santes en un continuo ir y venir por el mundo (aunque no por todo
el mundo), merced al fortalecimiento de grupos de poder (priva-
dos o no estatales) que operan'® —impunemente— en el ambito

183 Por demas esta aclarar que el concepto, naturaleza, trayectoria histérica y
consecuencias de la globalizacion, son temas que exceden con mucho los limites
del presente trabajo; un resumen interesante e informado de estas cuestiones las
presenta Garcia Arias, Jorge, “Mundializacién y sector pablico: mitos y ensenan-
zas de la globalizacién financiera”, Comercio Exterior, México, vol. 54, num. 10,
octubre de 2004, pp. 856-873.

184 Ta mundializacion “implica la extension de las actividades sociales, poli-
ticas y econémicas (entre otras) mas alla de las fronteras tradicionales, de modo
que los acontecimientos, las decisiones y las actividades de toda indole, que ocu-
rren en una zona del planeta influyen de manera significativa en los individuos y
las comunidades de otras zonas”, Garcia Arias, Jorge, op. cit., p. 857; ¢fi: Sanchez
Torres, Carlos Ariel, “Globalizacion y soberania monetaria”, La globalizacién del
derecho y su incidencia en la sociedad contempordnea, Bogota, Uniboyaca, 2001, pp.
251-255.

185 Sobre el desbordante poder de las llamadas empresas trasnacionales (globales),
véanse Klein, Naomi, No logo, el poder de las marcas, trad. de Alejandro Jockl, Barce-
lona, Paidds, 2001, p. 559; Werner, Claus y Weiss, Hans, £/ libro negro de las marcas
(el lado oscuro de las empresas globales, Marino Grynszpan y Alejandra Obermeir,
Buenos Aires, Sudamericana, 2003, p. 317; Robin, Corey, [ miedo, historia de una
idea politica, trad. de Guillermina Cuevas Meza, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2009, pp. 43 y 44; Ferrajoli, Luigi, Principia wris. Teoria del derecho y de la
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internacional, aspecto que por cierto ha revitalizado en diversos
ambitos académicos y legislativos, entre otros muchos, los temas
precisamente del levantamiento del velo corporativo o de la desestimaciin
de la personalidad juridica de las sociedades an6nimas, y el de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas colectivas que en este
trabajo solo hemos mencionado de modo tangencial.

La caida de las fronteras nacionales, con el consiguiente flujo y
reflujo de inmensos volimenes de recursos financieros, ha traido
consigo una serie de cambios paradigmaticos en diversos 6rdenes,
como son los fenémenos generalizados de desregulacion financiera
y comercial por “medio del desmantelamiento de las regulaciones y
controles publicos, y su impulso, después, mediante la liberaliza-
cién de los sectores econdémicos estratégicos y la privatizacion de
las empresas del sector publico”.'® Es decir, de grandes programas
de privatizacién; el técnico organizativo en relaciéon a la produc-
cién de bienes y servicios, todo esto dentro de la llamada tercera
revolucién industrial, estimulada por la informatica y la automa-
tizacion de procesos, y la aceleracion a velocidades insospechadas
hasta hace poco tiempo de las telecomunicaciones, como es el caso
del internet.'”’

La globalizacion altera también los modos de apropiacion y re-
produccion sociales (movilidad) y de estratificacion, asi como los
ambitos cultural, politico vy, por supuesto, el mundo juridico, de
entre los cuales cabe destacar, ademas de los ejemplos ya mencio-
nados, la desregulacion juridica de los mercados internos y mun-
diales (regionales), con profundas consecuencias en los derechos
constitucional y administrativo de los paises respectivos; la reduc-
ci6n conceptual de la soberania; la aparicion de un soberano privado
supraestatal difuso frente a un Estado abierto; los problemas de la
devastacion ecoldgica; el terrorismo trasnacional; el narcotrafico;

democracia, 1..., cil., p. X1, se refiere a “la proliferaciéon descontrolada de poderes
extralegales y salvajes tanto publicos como privados”.

186 Garcia Arias, Jorge, op. cit., pp. 858 y 859.

187 Véase sobre esta problematica Lessig, Lawrence, El cddigo y otras leyes del
ciberespacio, trad. de Ernesto Alberola, Madrid, Taurus, 1999, p. 540.
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el lavado de recursos financieros de procedencia ilicita (lavado de
dinero); la migracion legal e ilegal, y en general un largo etcétera.'®

La globalizacién provoca, en este sentido, una reconfiguracion de
todo el marco en el que se desenvuelve la accion humana.

[Esta, la globalizacion] reconstituyendo el poder, las funciones y
la autoridad de los estados nacionales: si bien los estados conti-
ntan disponiendo de la capacidad para ejercer la autoridad efecti-
va dentro de su territorio, a esta capacidad se yuxtapone la de las
instituciones internacionales, asi como las restricciones del derecho
internacional. Complejos sistemas globales conectan, desde el pla-
no financiero hasta el ecologico, las distintas regiones del planeta,
y las redes del transporte y comunicaciones permiten el avance de
nuevas formas de organizacién social y econémica que trascienden
las fronteras nacionales. Los objetos y los sujetos del poder ya no estan, a
toda costa, ubicados en el mismo territorio. La globalizacion aso-
cia, en este sentido, con una transformacion de las relaciones entre
soberania, territorio y poder del Estado.'®

Por lo que al derecho se refiere, en este mundo globalizado,
con impresionante rapidez, “muchos de los conceptos y categorias
fundamentales hasta ahora imperantes en la teoria juridica estan
siendo vaciados y problematizados por el fenémeno de la globaliza-
cion”, dice acertadamente José Eduardo Faria, y abunda sefialando
que los codigos interpretativos, modelos analiticos y esquemas cog-
nitivos del derecho y la ciencia juridica “se revelan cada vez mas
carentes de operatividad y funcionalidad”,'”” fenémenos a los cua-
les las regulaciones del derecho mercantil no permanecen inmunes,
como es precisamente el caso del régimen juridico de las sociedades

188 Cfr. Faria, José¢ Eduardo, El derecho en la economia globalizada, trad. de Carlos
Lema Anén, Madrid, Trotta, 2001, p. 283; Capella, Juan Ramén, Fruta prokibida,
una aproximacion historico-teorética al estudio del derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 1997,
pp- 231 y ss.; Chomsky, Noam y Dieterich, Heinz, La sociedad global, educacion, merca-
do y democracia, México, Joaquin Mortiz, 1996, p. 198; Ferrajoli, Luigi, Principia
wuris. Teoria del derecho y de la democracia, 2..., cit., pp. 516-521.

189 Garcia Arias, Jorge, op. cit., pp. 863 y 864, realce anadido; ¢fr Ferrajoli,
Luigl, Principra wuris, teoria del derecho y de la democracia, 1..., cit., pp. 7'y 8.

190 Faria, José Eduardo, op. cit., p. 33.
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anénimas (trasnacionales) y su impacto en el ambito de los dere-
chos humanos,'' y a cuya fenomenologia no es ajeno el debate en
torno a la doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica de las
sociedades anénimas.

Un aspecto destacable que todavia falta estudiar en el contexto
que venimos tratando, es el relativo a los efectos de la velocidad
del proceso de globalizacién, en cuanto que la “amplificacién y la
intensificacion de las interconexiones entrafian una aceleracion
de las interacciones de los procesos globales”, fundamentalmente
los relativos a las comunicaciones y transportes, incrementando
asi, exponencialmente, la “velocidad potencial de difusion de las
ideas, de los bienes y servicios, de la informaciéon y de los factores
productivos”,'?? lo cual necesariamente ha de impactar en el uni-
verso tanto de las realidades locales, como el de las legislaciones
aplicables, lo cual se traduce, en muchas de las ocasiones, en la
necesidad de reformas al derecho mercantil en general, y en espe-
cial en la materia societaria, particularmente en el ambito de la
presente tesis.

Digamos finalmente que en el mundo juridico occidental se ob-
serva una firme tendencia a la aceptacion del principio del levanta-
miento del velo corporativo, acotado a los casos mas graves de fraude a la
ley, fraude de acreedores, simulacion y abuso de la forma societaria.

2. Lex mercatoria (y el llamado soft law)

Se denomina /lex mercatoria a un conjunto indeterminado de
practicas, usos y costumbres de algtn sector de los mercados inter-
nacionales que, sin estar formalizadas desde el punto de vista es-
trictamente juridico, esto es, como formando parte de un cuerpo

191 Sobre esto véase Rabago Dorbeker, Miguel, “Combatiendo a la hidra bajo
medios creativos: globalizacion econémica y responsabilidad de empresas multi-
nacionales por violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales”, Temas
de derecho, obra conmemorativa del trigésimo quinto aniversario, Culiacan, Escuela Libre de
Derecho de Sinaloa, 2007, pp. 55-89.

192 Garcia Arias, Jorge, op. cit., p. 857.
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normativo declarado obligatorio por algun tipo de autoridad, ofi-
cial o no, tales usos, practicas y costumbres son percibidos como de
observancia obligatoria por los agentes econoémicos y comerciales
involucrados, los cuales ademas generalmente son debidamente
observados y respetados. Dicha lex mercatoria no tiene fronteras ni
sometimiento alguno al dirigismo estatal,'” y no obstante ello, co-
mo decimos antes, generalmente es atendida, o sea, respetada, por
sus destinatarios.

En otras palabras, lex mercatoria refiere un fendbmeno muy versa-
til, que hace referencia igualmente a usos profesionales codificados
o0 no, a principios generales de derecho internacional inspirados o
no en la equidad, o a principios comunes de solucién de conflictos.
Por cierto, uno de los principios mas significativos de la actual lex
mercatoria lo es la transparencia “sustantiva en un grupo de socieda-
des y la aplicacion del efecto relativo de los contratos”,'* aspecto
que, como facilmente se advierte, guarda estrecha relacion con el
tema del levantamiento del velo corporativo de las sociedades andénimas.

Distintos problemas juridicos propone la globalizacién y que tienen
que ver con la composiciéon de como los gobiernos con una sobe-
rania menoscabada responden a intereses globales del comercio
internacional, siendo dependiente de decisiones no solamente de
otras naciones, sino de grandes empresas que controlan distintos
mercados: la banca internacional, la moneda, los derechos de au-
tor en un mundo electrénico, lex mercatoria y los problemas de juris-
diccion en la era de la globalizaciéon han hecho dudar de que en
el mundo de hoy se pueda hablar de un verdadero Imperio de la Ley

para estos temas.'®

“En suma, lex mercatoria se afirma como la nueva Grundnorm del
orden internacional, con la consiguiente inversion de la relacion

193 Mosset Iturraspe, Jorge, Como contratar en una economia de mercado, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 1996, p. 113.

194 Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, “La moderna lex mercatoria y el co-
mercio internacional”, Revista de Derecho Privado, México, ano 9, nim. 26, mayo-
agosto de 1998, pp. 50-52.

195 Sanchez Torres, Carlos Ariel, op. cit., p. 253, realce en el original.
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entre Estado y mercado, pues ya no es la politica la que gobierna y
controla la economia, sino ésta la que gobierna aquélla”.'®

De igual forma, se ha venido utilizando la expresion soft law para
referir a ciertos instrumentos no exacta o precisamente juridicos,
pero que en la practica comercial, econémica y financiera inter-
nacional llegan a adquirir gran influencia en los diversos 6rdenes
juridicos nacionales, cuya importancia radica precisamente en esa
influencia manifiesta que llegan a tener, y no especificamente en la
ausencia de obligatoriedad formal que tienen en el sentido de care-

cer del elemento coercibilidad.'"’

3. La globalizacion, el soft law y la evolucion reciente del derecho mercantil
mexicano

Trataremos el presente epigrafe desde la dptica que este trabajo
interesa, toda vez que el tema de la globalizacion y los derechos na-
cionales es una cuestion que ha generado una abundante bibliogra-
fia cuyo analisis excede con mucho los limites del presente capitulo.

Para explicarnos mejor la situaciéon actual del derecho societario
mexicano, y dentro de este el régimen de la sociedad anénima, es
importante dejar asentado primeramente una idea central que fue
expresada en la década de los setenta del siglo pasado, y que ayuda
mucho a entender el actual estado de la discusion en torno a la
desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad anénima, debate
que en realidad estd apenas iniciando de cara a lograr la aplica-
cion de los principios que rigen el levantamiento del velo corporativo,
tomando en cuenta que el proyecto legislativo para introducir la
desestimacion de la personalidad juridica no fue aprobado finalmente por
el Poder Legislativo, segiin sefialabamos en el capitulo IV anterior.

196 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, 2..., cit.,
p- 517, destacado en el original.

197" Rabago Dorbercker, Miguel, Derecho de la inversiin extranjera en México, Méxi-
co, Porraa, 2004, p. 50; Zimmermann, Reinhard, op. cit., p. 206; agradezco a
la doctora Luz Gabriela Aldana Ugarte la observacién consistente en que una
caracteristica basica del soff law es su incoercibilidad.
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Al hacer un corte a 1970, se decia que la inamovilidad de la le-
gislacion mexicana habia provocado “un estancamiento en la juris-
prudencia y un progreso muy lento en la doctrina”, de manera tal
que la “creatividad juridica parecié no responder adecuadamente
ante el reto de las realidades econémicas”, sefialandose, sin embar-
go, que este anquilosamiento “no fue causado por la decadencia
de la ciencia juridica, sino mas bien por necesidades de estrategia
politica”.'%®

Ahora bien, la apertura comercial y econémica iniciada por
nuestro pais en la década de los ochenta (también del siglo pasado)
a causa y a efecto de variados procesos econémicos, vino a consti-
tuir sin duda alguna “una forma de evaluar el conjunto de los mo-
delos de la ciencia juridica contemporanea”,'”” de ahi que se haya
afirmado también que debia de revisarse “todo el derecho de la
empresa”® y, en general, la normatividad aplicable a la misma, en
tanto fenémeno econémico, financiero, social, politico, cultural y
juridico. Pues bien, un topico que de modo innegable esta presente
en este debate es precisamente el relativo al tema estudiado en la
presente tesis.

4. La necesidad de actualizar el marco juridico de las sociedades
andnimas

Es comun afirmar que el derecho mercantil contemporaneo

198 Ortiz Pinchetti, J. Agustin, “El poder discrecional en la transformacion
del derecho mercantil mexicano (una interpretacion juridica y politica)”, Juridica.
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nm. 9,
julio de 1977, pp. 447 y 448.

199 Diaz y Diaz, Martin, “El derecho econémico: un asunto para repensar el
derecho”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 9, nim. 9, 1985, p. 154;
¢fr Addame Goddard, Jorge, “El tus gentium como derecho mercantil internacional”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio XIX, nim. 56, mayo-agosto de
1986, pp. 425 y 436-438.

200 Fellini Gandulfo, Zullita y Pérez Miranda, Rafael, “El derecho frente a los
monopolios”, en Kaplan, Marcos (coord.), Estudios de derecho econdmico IV, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, p. 120.
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ha venido evolucionando hacia formas de tutela institucional, su-
perando una ya debilitada concepcion tradicional liberal y subjeti-
vista, como Derecho ordenador de la actividad de los empresarios
o comerciantes, que protege sus derechos subjetivos, asumiendo
nuevas funciones de proteccion de la institucion misma del merca-

do y de la competencia y de los agentes econdémicos que operan en
ella,?!

en cuyo desarrollo advertimos, por otra parte, una evidente y
proxima gran reforma al derecho de danos,”” tema que se encuen-
tra implicito en el conjunto de cuestiones relativas a la desestimacion
de la personalidad juridica de la sociedad anénima segin se ve a lo
largo del presente trabajo, pero sin que a la fecha se cuente con una
regulacion clara y transparente a este respecto, con la consiguiente
penumbra y zona de ambigliedades que dicha carencia provoca, y
en algunos casos obsolescencia, debido a la convivencia en el orde-
namiento juridico mexicano, por un lado, de normas decimonoéni-
cas, y por otro, de normas propias de la globalidad.

IV. FIGURAS JURIDICAS AFINES

El hecho de que existan algunas disposiciones legales en el or-
den juridico mexicano que guardan extremada semejanza con
los efectos de la teoria del levantamiento del velo corporativo, nos llevo a
construir el presente epigrafe final como un argumento mas que
fortalece los ya presentados en torno a la procedencia de la teoria.

201 Choclan Montalvo, José Antonio, Responsabilidad de auditores de cuentas y ase-
sores_fiscales, tratamiento penal de la informacion societaria inveraz, Madrid, Bosch, 2003,
p- 19.

202 (fi Rosenkrantz, Carlos E (comp.), La responsabilidad extracontractual, trad. de
Carlos I. Rosenkrantz, Barcelona, Gedisa, 2005, p. 314; Ghersi, Carlos A., Teoria
general de la reparacion de dafios, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 485; Martinez Garcia
de Ledn, Fernando, Los actos ilicitos ultra vires y la proteccion de la apariencia juridica,
México, Miguel Angel Porrta, 2004, p. 106.
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1. Planteamiento

En efecto, en el presente apartado mostramos que en el orde-
namiento juridico mexicano existen algunas disposiciones que evi-
dencian importantes semejanzas con la teoria de la desestimacion de
la personalidad juridica de la sociedad an6nima,’*” més ain, se trata
de normas juridicas que en realidad implican la eficacia de la teo-
ria, por supuesto, como se vera, acotada a ciertas hipotesis.

Lo asentado en el parrafo que antecede, viene a constituirse en
un argumento mas a favor de la aplicabilidad en nuestro pais de la
mencionada teoria, pues como se vera, el fenémeno del levanta-
miento del velo corporativo de la sociedad anénima no es tan extrano
como pudiera parecer a primera vista, como comuinmente se cree,
en una lectura superficial de la normatividad aplicable a los actos
fundacionales y operativos de la sociedad anénima, sino todo lo
contrario, es decir, se trata de una cuestién que de ninguna manera
es ajena al derecho mexicano, particularmente en lo que tiene que
ver con las sociedades mercantiles capitalistas, fundamentalmente
las an6nimas, de ahi, pues, la importancia que para el presente tra-
bajo guarda este apartado en el proceso argumentativo seguido.

Se trata, en realidad, de algunas disposiciones legales incrusta-
das en diversos ordenamientos, de entre los cuales aqui solamente
revisaremos los que a nuestro juicio resultan mas representativos
de esta fenomenologia normativa, en el entendido de que existen
bastantes ejemplos de estos, mismos que ciertamente y sin lugar a
duda alguna implican una ruptura esencial con algunos principios
legales recogidos en forma expresa en el ordenamiento juridico so-
cietario general, esto es, de manera destacada, la Ley General de
Sociedades Mercantiles, tales como el de la separacion de patrimo-
nios y la consecuente limitacion de la responsabilidad del accionis-
ta de la sociedad an6nima por las deudas de esta, hasta el monto
de su aportacion, tal y como lo sefialamos en el capitulo 1 de esta

203 En el mismo sentido, véase Larios Duarte, Carlos Armando, op. cit., pp.
93-99, quien analiza desde esta perspectiva los siguientes ordenamientos: Ley de
Inversién Extranjera, Ley Federal de Competencia Econémica, Ley del Impuesto
Sobre la Renta, Ley de Concursos Mercantiles y Codigo Fiscal de la Federacion.
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tesis, el cual precisamente se ve ignorado cuando se aplica la teoria
en estudio, tal y como sostenemos.

2. Ley de Concursos Mercantiles

De manera implicita a través de varias de sus disposiciones, la
Ley de Concursos Mercantiles asume una verdadera teoria de la de-
sestimacion de la personalidad juridica societaria en la parte que corres-
ponde al tratamiento que da a ciertos aspectos relacionados con
grupos de control en materia de sociedades, tal y como veremos
a continuacion.

El articulo 15 de este ordenamiento establece la regla general
de la no acumulacion de los procedimientos de concurso mercan-
til de dos o mas comerciantes, salvo las excepciones consistentes,
por un lado, en los concursos de las sociedades controladoras y
sus controladas, caso en el cual podran acumularse los procedi-
mientos, aunque deberan llevarse por cuerda separada, y por otra
parte, tampoco rige la regla general en los concursos de dos o mas
sociedades controladas por una misma controladora, caso en el
cual también podran acumularse los procedimientos, aunque en
todo caso deberan ser tramitados por cuerda separada. El propio
numeral se encarga de definir los supuestos normativos correspon-
dientes.” En esta tesitura, la propia Ley de Concursos Mercantiles

204 El texto completo del mencionado articulo 15 de la Ley de Concursos
Mercantiles es el siguiente: “Para los efectos de esta Ley, se entendera por so-
ciedades mercantiles controladoras las que reunan los siguientes requisitos:
I. Que se trate de una sociedad residente en México; II. Que sean propietarias de
mas del cincuenta por ciento de las acciones con derecho a voto de otra u otras
sociedades controladas, inclusive cuando dicha propiedad se tenga por conducto
de otras sociedades que a su vez sean controladas por la misma controladora, y
III. Que en ningtin caso mas de cincuenta por ciento de sus acciones con derecho
a voto sean propiedad de otra u otras sociedades. Se consideraran acciones con
derecho a voto, aquéllas que lo tengan limitado y las que en los términos de la
legislacion mercantil se denominen acciones de goce; tratandose de sociedades
que no sean por acciones se considerara el valor de las partes sociales. Se conside-
raran sociedades controladas aquéllas en las cuales mas del cincuenta por ciento
de sus acciones con derecho a voto sean propiedad, ya sea en forma directa,
indirecta o de ambas formas, de una sociedad controladora. Para ello la tenencia
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define cuando se esta en presencia de sociedades de control (con-
trolantes) y cuando de sociedades controladas. Asi, considera que
una sociedad mercantil controladora es aquella residente en Méxi-
co, que es propietaria de mas del 50% de las acciones con derecho
a voto de otra u otras sociedades controladas, atn y cuando dicha
propiedad se tenga por conducto de otras sociedades que a su vez
sean controladas por la misma controladora, y que en ningin caso
mas del 50% de sus acciones con derecho a voto sean propiedad
de otra u otras sociedades.

Por otra parte, se consideraran sociedades controladas aquellas
en las cuales mas del 50% de sus acciones con derecho a voto sean
propiedad, ya sea en forma directa, indirecta o de ambas formas, de
una sociedad controladora. Para ello la tenencia indirecta a que
se refiere este parrafo sera aquella que tenga la controladora por
conducto de otra u otras sociedades que a su vez sean controladas
por la misma controladora.

Por su lado, los articulos 116 y 117 contienen diversos supuestos
en los cuales se considera que diversos actos celebrados contra la
masa del concurso lo fueron en fraude de acreedores. Los textos
relevantes son:

Articulo 116.- En el evento de que el Comerciante sea una perso-
na fisica se presumen actos en fraude de acreedores, si se realizan
a partir de la fecha de retroaccion, salvo que el interesado prue-
be su buena fe, las operaciones en contra de la Masa realizadas
con las personas siguientes: I....II. Sociedades mercantiles, en las
que las personas a que se refiere la fracciéon anterior o el propio
Comerciante sean administradores o formen parte del consejo de
administraciéon, o bien conjunta o separadamente representen,
directa o indirectamente, al menos el cincuenta y uno por ciento del
capital suscrito y pagado, tengan poder decisorio en sus asambleas
de accionistas, estén en posibilidades de nombrar a la mayoria de

indirecta a que se refiere este parrafo sera aquélla que tenga la controladora por
conducto de otra u otras sociedades que a su vez sean controladas por la misma
controladora”. Como se advertira del texto, ni por asomo pretendemos estudiar
el tema relativo, solamente lo apuntamos para sefalar la pertinencia en nuestro
medio de la teoria de la desestimacién de la personalidad juridica corporativa.
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los miembros de su 6rgano de administraciéon o por cualquier otro
medio tengan facultades de tomar las decisiones fundamentales de
dichas sociedades.

Articulo 117.- En caso de Comerciantes que sean personas mo-
rales se presumen actos en fraude de acreedores, si se realizan a
partir de la fecha de retroaccion, salvo que el interesado pruebe su
buena fe, las operaciones en contra de la Masa realizadas con las
personas siguientes: I.... II. Aquellas personas fisicas que conjun-
ta o separadamente representen, directa o indirectamente, al me-
nos el cincuenta y uno por ciento del capital suscrito y pagado del
Comerciante sujeto a concurso mercantil, tengan poder decisorio
en sus asambleas de accionistas, estén en posibilidad de nombrar a
la mayoria de los miembros de su érgano de administracién o por
cualquier otro medio tengan facultades de tomar las decisiones fun-
damentales del Comerciante sujeto a concurso; III. Aquellas perso-
nas morales en las que exista coincidencia de los administradores,
miembros del consejo de administraciéon o principales directivos
con las del Comerciante sujeto a concurso mercantil, y IV. Aque-
llas personas morales controladas por el Comerciante, que ¢jerzan
control sobre este Gltimo, o bien que sean controladas por la misma
sociedad que controla al Comerciante.

De las disposiciones relativas de la ley en comento, concluimos
que para determinar cuando se esta en presencia de una sociedad
controladora o controlada, resulta indispensable que la autoridad
ante la cual se estén tramitando los correspondientes concursos
mercantiles levante el velo corporativo para ver mas alla de la mera
formalidad legal constitutiva y operativa de determinada sociedad
o grupos de sociedades vinculadas entre si, para de esa forma dejar
claramente establecidas la procedencia de las excepciones estable-
cidas en el articulo 15 ya citado, asi como los casos de presunciones
de fraude de acreedores mencionados en los articulos 116y 117 de
la ley concursal.

En este caso, se rompe la sacralidad de la personalidad juridica
de la sociedad anénima, pues como vemos, se rasga el velo corpo-
rativo para determinar la existencia de uno o mas de los supuestos
juridicos que hemos sefialado al efecto, previstos en las disposicio-
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nes de la Ley de Concursos Mercantiles invocadas en el presente
apartado. O sea, para estos supuestos se da cabida a la doctrina del
levantamiento del velo corporativo.

3. Ley de Inversion Extranjera

Conforme a la ley mencionada, especificamente en su articulo
6o. tltima parte, la inversiéon extranjera “no podra participar en
las actividades y sociedades mencionadas en el presente articulo
directamente, ni a través de fideicomisos, convenios, pactos sociales
o estatutarios, esquemas de piramidacion, u otro mecanismo que
les otorgue el control o participacion alguna, salvo lo previsto en el
titulo quinto de esta ley”.?”

Esta disposicion de la Ley de Inversion Extranjera hace posible,
al ser invocada como fundamento de una demanda, reclamaciéon o
investigacion oficiosa, provocar el levantamiento del velo corporativo de
la sociedad que se coloque en alguna de las hipotesis prohibitivas
que contiene.

Es decir, para conocer algiin mecanismo de inversiéon extranjera
prohibido por el ordenamiento,”® segin el texto del mencionado
articulo Go. Gltima parte, resultara necesario investigar la vincula-
cion contractual, convenial o estatutaria entre diversas entidades

205 El texto completo de este articulo es el siguiente: “Las actividades econo-
micas y sociedades que se mencionan a continuacion, estan reservadas de mane-
ra exclusiva a mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula de exclusion de
extranjeros: I.- Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin
incluir los servicios de mensajeria y paqueteria; II.- Comercio al por menor de
gasolina y distribuciéon de gas licuado de petréleo; III.- Servicios de radiodifu-
si6n y otros de radio y television, distintos de television por cable; IV.- Uniones
de crédito, V.- Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de la ley de
la materia; y VI.- La prestacion de los servicios profesionales y técnicos que ex-
presamente senalen las disposiciones legales aplicables. La inversion extranjera
no podra participar en las actividades y sociedades mencionadas en el presente
articulo directamente, ni a través de fideicomisos, convenios, pactos sociales o es-
tatutarios, esquemas de piramidacién, u otro mecanismo que les otorgue control
o participacion alguna, salvo por lo dispuesto en el Titulo Quinto de esta Ley”.

206 En el mismo sentido, véase Trujillo Betanzos, Alfredo, op. cit., p. 558, con
cita de Walter Frisch Philipp.
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juridicas, entre las cuales se encuentran por supuesto las socieda-
des anénimas vy, para ello, deviene necesaria e indispensablemente
la develacion corporativa correspondiente en los casos que asi proceda,
lo cual es posible hacer precisamente a través de una demanda o
reclamacion en la via ordinaria mercantil, o bien en sede adminis-
trativa por la autoridad competente para ello.

Para el caso que nos ocupa, lo que debe quedar claro es que
se trata de una cuestion en donde puede irse mas alla del mero
formalismo legal de la existencia de dos o mas personas morales
distintas entre si, esto es, con personalidad juridica y patrimonios
propios, para rasgar el velo corporativo y ver que hay mas alla de
la fachada corporativa.

Se trata en suma, de pasar por encima de la personalidad juri-
dica propia de una sociedad anénima y ver mas alla de su sola
personalidad, para escudrinar precisamente la existencia o no de
las hipdtesis prohibidas por la ley en comentario, y esto es ya una
aceptacion de la desestimacion de la personalidad juridica.

4. Ley Federal de Competencia Econdmica

La ley en cuestion se encuentra ubicada en la cresta de la ola
legiferante habida al inicio de la década de los noventa,”” épo-
ca en la cual entramos de lleno a la llamada globalizacion, sobre todo
en materia econémica y comercial, y representa, sin duda alguna,
una actualizacién del orden juridico mexicano, tanto en el ambito
nacional como en el internacional, en lo que a su materia corres-
ponde (competencia econémica, monopolios, concentraciones y
libre concurrencia).

Antes de proceder al analisis que proponemos, comentaremos
algunos aspectos relacionados con la terminologia utilizada por la
Ley Federal de Competencia Econémica y su aplicacion en el caso
sujeto a estudio, pues dicha nomenclatura implica una verdadera

207 Que, como sabemos, implico el inicio de la apertura comercial de México
al mundo, dejando atras las politicas proteccionistas en materia comercial de la
industria nacional; de control de importaciones, y otros aspectos fundamentales
para la vida de un pais. Sobre este punto la literatura es igualmente profusa.
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novedad en el orden juridico mexicano,*® producto, sin duda algu-
na, de la ola legiferante comentada lineas atras, contextualizada en
el fenémeno globalizador o globalizante de espiritu econémico y
financiero principalmente.

De manera muy destacada, conviene aclarar el término de agente
econdmico que la Ley Federal de Competencia Econémica contem-
pla en su articulo 30.,*” el cual de modo muy general denomina asi
a cualquier forma de participacion en la actividad econémica, con lo
cual estamos en presencia de un concepto “abiertisimo”, y que, a
manera de llamar la atencién sobre un punto interesante para
nosotros, dicho ordenamiento considera como agentes econéomi-
cos, inclusive, a las dependencias o entidades de la administracion
publica federal, estatal o municipal que participen en la actividad
econdmica.

En lo que aqui importa, senalemos que conforme a la ley ci-
tada constituyen practicas monopdlicas “los contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econémicos competidores
entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera” de los que el articulo
9o. sefiala de modo expreso.”'? Es decir, las practicas aludidas con-

208 Véanse Castaneda Gallardo, Gabriel, “Bases para el nuevo derecho de com-
petencia econémica en México”, en Valdéz Abascal, Rubén y Romero Apis, José
Elias (coords.), La modernizacion del derecho mexicano, 2a. ed., México, Porraa, 1994,
pp. 665-679; Aguilar Alvarez de Alba, Javier, “La garantia individual de libre
concurrencia”, en Valdéz Abascal, Rubén y Romero Apis, José¢ Elias (coords.),
La modernizacion del derecho mexicano, 2a. ed., México, Porraa, 1994, pp. 635-648;
Rosillo S., Miguel A., “Las transacciones internacionales bajo la Ley Federal de
Competencia Econémica”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Unwersi-
dad Iberoamericana, México, naim. 28, 1998, pp. 610y 611.

209 Cuyo texto es el siguiente: “Estan sujetos a lo dispuesto por esta ley, todos
los agentes econémicos, sea que se trate de personas fisicas o morales, dependen-
cias o entidades de la administracién publica federal, estatal o municipal, asocia-
ciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o cualquier otra forma de
participacion en la actividad econémica”; interesantes y atendibles comentarios
sobre esta y, en general, todas las disposiciones de la ley, en Garcia Castillo, Tona-
tiuh, op. cit., pp. 32-41.

210 El numeral citado tiene el siguiente texto: “Articulo 90.- Son practicas
monopolicas absolutas los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
agentes econémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de
los siguientes: I.- Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra
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sisten o pueden consistir en la celebracion de contratos, convenios,
arreglos o combinaciones de la mas diversa indole y naturaleza en-
tre agentes econdémicos competidores entre si, con alguna de las fi-
nalidades que la propia ley establece. Particularmente y para las
cuestiones tratadas en la presente tesis, puede darse el caso que
esos contratos o convenios a que se refiere el memorado articulo
90. consistan precisamente en la constitucion de sociedades mer-
cantiles de diversa naturaleza, por ejemplo, una o mas en forma
de anénima.

Por otra parte, en los términos del articulo 16 del ordenamiento
que venimos comentando, se entiende por concentracion “la fu-
sion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual
se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales,

fideicomisos o activos en general que se realice entre competidores,

proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econdémicos”.?!!

En este caso también las posibilidades de encontrarnos en presencia
de una concentracién es amplisima, toda vez que una concentra-
ci6n puede consistir en cualquier acto segin lo determina el numeral
citado.

de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados, o inter-
cambiar informaciéon con el mismo objeto o efecto; II.- Establecer la obligacion
de no producir, procesar, distribuir o comercializar sino solamente una cantidad
restringida o limitada de bienes o la prestacion de un namero, volumen o frecuen-
cia restringidos o limitados de servicios; I11.- Dividir, distribuir, asignar o imponer
porciones o segmentos de un mercado actual o potencial de bienes y servicios, me-
diante clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables; o
IV.- Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas publicas. Los actos a que se refiere este articulo
no produciran efectos juridicos y los agentes econémicos que incurran en ellos se
haran acreedores a las sanciones establecidas en esta ley, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal que pudiere resultar”.

211 El articulo 16 contempla en su texto lo siguiente: “Para los efectos de esta
ley, se entiende por concentracion la fusion, adquisicion del control o cualquier
acto por virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes
sociales, fideicomisos o activos en general que se realice entre competidores, pro-
veedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos. La Comisién impug-
nara y sancionara aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir,
danar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o
servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados”.
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Finalmente, recordemos que conforme al articulo 24 de laley que
venimos estudiando, la Comision Federal de Competencia Econo-
mica tiene, entre otras atribuciones, la de “investigar la existencia
de monopolios, estancos, practicas o concentraciones prohibidas

por esta ley, para lo cual podra requerir de los particulares y demas

agentes econémicos la informaciéon o documentos relevantes”.?'”

De la normatividad competencial recordada, se desprende que la
Comision Iederal de Competencia Econémica tiene atribuciones
suficientes como para levantar el velo corporativo cuando este sea
utilizado para encubrir algunas de los actos o de las practicas pro-
hibidas.*"

212 El articulo 24 nos dice lo siguiente: “La Comision tendra las siguientes
atribuciones: I.- Investigar la existencia de monopolios, estancos, practicas o
concentraciones prohibidas por esta ley, para lo cual podra requerir de los par-
ticulares y demas agentes econémicos la informacién o documentos relevantes;
IL.- Establecer los mecanismos de coordinacién para el combate y prevenciéon
de monopolios, estancos, concentraciones y practicas ilicitas; III.- Resolver los
casos de su competencia y sancionar administrativamente la violacién de esta
ley y denunciar ante el Ministerio Puablico las conductas delictivas en materia de
competencia y libre concurrencia; IV.- Opinar sobre los ajustes a los programas
y politicas de la administraciéon publica federal, cuando de éstos resulten efectos
que puedan ser contrarios a la competencia y la libre concurrencia; V.- Opinar,
cuando se lo solicite el Ejecutivo Federal, sobre las adecuaciones a los proyectos de
leyes y reglamentos, por lo que conciernen a los aspectos de competencia y libre
concurrencia; VI.- Cuando lo considere pertinente, emitir opinién en materia
de competencia y libre concurrencia, respecto de leyes, reglamentos, acuerdos,
circulares y actos administrativos, sin que tales opiniones tengan efectos juridicos
ni la Comisién pueda ser obligada a emitir opinién; VIIL.- Elaborar y hacer que
se cumplan, hacia el interior de la Comisién, los manuales de organizacion y de
procedimientos; VIIL.- Participar con las dependencias competentes en la celebra-
ci6on de tratados, acuerdos o convenios internacionales en materia de regulacién o
politicas de competencia y libre concurrencia, de los que México sea o pretenda
ser parte; y IX.- Las demas que le confieran ésta y otras leyes y reglamentos”.

213 Una opinién divergente, aunque desde otra perspectiva, bajo el angulo de
los articulos 18 y 21 de la Ley Federal de Competencia Econémica, es la que
sostiene Rosillo S., Miguel A., “Velo corporativo y concentraciones”, Juridica.
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nam. 29,
1999, quien senala: “Desafortunadamente, aunque los problemas o casos apunta-
dos son de una realidad cotidiana, la ley competencia no identificé propiamente
el fenémeno del velo corporativo y por ende no resolvi6 los problemas que de ¢l
derivan”, p. 243.
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En caso de darse alguna practica prohibida, estariamos en pre-
sencia de un caso en que puede desestimarse la personalidad juri-
dica de una sociedad anénima para ver mas alla del estrecho li-
mite del circulo de los socios o accionistas de la sociedad, e ir mas
lejos que los formalismos legales constitutivos y operativos de una
sociedad o grupos de sociedades y de su propia administracion, y
analizar la verdadera naturaleza del acto o conjunto de actos pues-
tos en entredicho, como sucede precisamente en la tesis de 2008
que citamos en el capitulo II.

5. La simulacion. Cédigo Cwil Federal. Opinion de Jorge Barrera Graf

El hecho de que en nuestra opinion pueda simularse no sola-
mente la constituciéon de una sociedad anénima, sino también su
operacion, e inclusive su disolucion y liquidacion, justifica el estu-
diar este tema desde la perspectiva de nuestra tesis. Recordemos lo
que al efecto dispone el Codigo Civil Federal y algin precedente
judicial.

Simular consiste en que una de las partes declara o confiesa fal-
samente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido
entre ellas.?’* Es absoluta la simulacién cuando el acto simulado
nada tiene de real, es relativa cuando a un acto juridico se le da una
falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.””” La simulacion
absoluta no produce efectos juridicos. Descubierto el acto real que
oculta la simulacién relativa, ese acto no sera nulo si no hay ley
que asi lo declare.?'® Pueden pedir la nulidad de los actos simula-
dos, los terceros perjudicados con la simulacion, o el Ministerio Pu-
blico cuando esta se cometi6 en transgresion de la ley o en perjuicio
de la Hacienda Publica.?’” Luego que se anule un acto simulado,
se restituira la cosa o derecho a quien pertenezca, con sus frutos e

214 El articulo 2180 del Codigo Civil Federal establece: “Es simulado el acto en
que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o
no se ha convenido entre ellas”.

215 Codigo Civil Federal, articulo 2181.

216 [hidem, articulo 2182.

217 [bidem, articulo 2183.
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intereses, si los hubiere, pero si la cosa o derecho ha pasado a titulo
oneroso a un tercero de buena fe, no habra lugar a la restitucion.
También subsistiran los gravamenes impuestos a favor de tercero
de buena fe.?'®

Por otra parte, bajo el rubro “SIMULACION” existe en nuestro
pais la siguiente tesis que esta en la linea legislativa y doctrinal
apuntada en el presente epigrafe:

Tanto los actos simulados como las combinaciones contractuales,
son validos, cuando no ofenden a la ley y al derecho ajeno; pero
cuando sirven para cometer una trasgresion, se rigen por el mismo
principio que preside la represion de la simulacion ilicita, o sea, que
las transgresiones combinadas secretamente u ocultas, deben sufrir
la sancién del orden juridico.?"

Dos contratantes, para sus fines particulares, se proponen engafnar
a terceros haciéndoles creer que realizan un acto que no quieren
efectuar. Para ejecutar su acuerdo llevan, pues, a cabo, exteriormen-
te, el acto ficticio, es decir, declaran querer cuando, en realidad, no
quieren; y esta declaracion, deliberadamente disconforme con su
secreta intencion, va dirigida a engendrar en los demas una falsa
representacion de su querer. En efecto, los terceros que ignoran el
concierto secreto de los contratantes y no pueden penetrar sus in-
tenciones, creen en la verdad del acto realizado: entienden y tienen
motivo para entender que aquellas declaraciones contractuales son
serias y han producido una transformacion real en las relaciones
juridicas de las partes. Asi se consigue el fin de lo que simularon.
Los terceros se engafian prestando fe a las formas mentidas del ne-
gocio.?

218 Ibidem, articulo 2184.

219 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. LXVI,
p. 1123, con registro de nim. 354189. El amparo civil directo 3739/39. Compa-
nia de las Fabricas de Papel de San Rafael y Anexas. 6 de noviembre de 1940.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Agustin Aguirre Garza. La publicaciéon no
menciona el nombre del ponente.

220 Ferrara, Francisco, La simulacion de los negocios juridicos, actos y contratos, trad.
de Rafael Atard y Juan A. de la Puente, Irapuato, Orlando Cardenas Editor,
1997, p. 61.
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Simular es presentar engaiosamente una voluntad o cosa como
si en verdad existiera, cuando en realidad no es asi, o sea, tal cosa o
voluntad no existe en el pensamiento del creador o creadores de la
cosa o de la manifestaciéon de voluntad, representando algo como
si en verdad existiera, cuando en la realidad no es asi, o como re-
presentar algo fingiendo o imitando lo que no es.

La simulacion lleva implicita la finalidad de enganar, pues la
apariencia falsamente creada tiene por objeto hacer creer a otras
personas que algo existe, donde no hay nada o hay otra cosa dife-
rente.

Por tanto, se simula un acto juridico cuando se presenta de for-
ma enganosa una manifestaciéon de voluntad tendiente a producir
consecuencias de derecho, como si en verdad existiera alguna ma-
nifestaciéon de voluntad, o cuando en realidad no existe.??!

Lo anterior a tal grado que para Jorge Barrera Graf, cuando se
esta en presencia de una simulaciéon de sociedad, en donde sola-
mente impera la voluntad de una sola persona (o grupo de persona
agregamos nosotros), esto es, el socio o grupo de socios, procederia
la desestimacion de la personalidad de la sociedad y la imputa-
cion al socio de responsabilidad limitada, cuando se pruebe que
dicha sociedad se usa como medio pantalla para cumplir no fines
sociales, sino fines del “socio o de un grupo de socios; quien por
lo comtn son quienes controlan la sociedad”?* levantando de esta
manera el velo corporativo de la sociedad en cuestion. Argumento
que esta en la linea que hemos venido siguiendo en el presente
capitulo, en el sentido de que en el derecho mexicano existen di-
versas figuras afines, que producen efectos similares a la doctrina
de la desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad anénima,
aunque no se les conozca o reconozca como tal.

221 En el mismo sentido, véase Paillas, Enrique, La simulacion, doctrina y jurispru-
dencia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 9.
222 Barrera Graf , Jorge, Instituciones..., cit., pp. 284 y 285.
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