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cAaPITULO V

OPERACIONES TRASLATIVAS DE DOMINIO Y CONSTITUCION
DE GARANTIAS

De las distintas operaciones incluidas en los grupos a que se refiere el
niimero 23 supra pagina 60, me propongo analizar en este capitulo, las
principales operaciones del primer grupo, o sea, la adquisicién de empresa
(inciso ¢) y de sus activos fijos y esenciales (inciso ch); la suscripcidn vy
adquisicién de acciones y de partes sociales (inciso e); los fideicomisos {in-
ciso g) y la constitucién de garantias {inciso h),

31. Adquisicion de empresas

A esta operacién se reflere el capitulo 1 de la L.LLE., cuyo nombre es,
precisamente, “de la adquisicién de empresas establecidas o del control so-
bre ellas”.

Se trata, en este caso, de negociaciones o empresas en el sentido propio
del término; es decir, del conjunto de bienes y derechos (active de la em-
presa), y de las deudas y obligaciones (pasivo), que constituyan el patri-
monio o hacienda de la negociacién, que también puede incluir, por lo
tanto, su personal v el aviamiento del empresario, el cual se manfiesta prin-
cipalmente (factores del aviamiento), en la clientela, en el nombre comer-
cial, en la llamada propiedad comercial, ¢ sea, el derecho del empresario-
arrendatario a la prorroga de sus contratos de arrendamiento, o en su de-
fecto, a indemnizaciém en el caso de terminacién de ellos. Se comprende,
pues, la empresa considerada como una universalidad de heche y, por otra
parte, la trasmision de todos sus activos y pasivos (articulo 129 LN.y CM.,
respecto a la empresa maritima), de mancra semejante a una trasmisién
mortis~causa.*

Se incluye también en el caso que se examina, al local o establecimiento

41 Sobre el concepto y el contenido de la empresa, asi como de sus principales
elementos reales o personales, los factores del aviamiento, etcétera, me permito re-
mitir a mi libro, Tratade de Derecho Mercantil, México, 1957.
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que forme parte de un conjunto mds amplio, y que funcione con mayor o
menor autonomia, quizds con un patrimonio afectado, pero sin personali-
dad juridica propia, y respecto al cual resulta indiferente el nombre con
que se le designe (local, agencia, departamento, tienda, sucursal, etcétera).
A este elemento de la negociacién se refiere el articulo 12 fraccién 1m de
la L.ILE., vy las resoluciones generales niimeros 8, 12 y 15, dictadas por la
CNIE (infra, capitulo x, nimeros 69, 71 y 78).

Debe hacerse notar, que si bien el nombre del capitulo 1 de la Ley habla
de adquisicion de empresas, ninguno de los tres preceptos que lo integran
(articulos 8°, 9° v 10), se refieren expresamente a dicho caso, es decir, a
la trasmisidn, o a algln acto traslativo de la empresa misma, El articulo 8,
en efecto, solo se refiere a la “adquisicion de mas del 25% del capital o mas
del 49% de los activos fijos de una empresa”. Aquellas, las adquisiciones
de capital, se refieren a sociedades: las de activos fijos, a empresas. Pero,
evidentemente, si se restringe la adquisicidon de ciertos bienes o derechos
que forman parte de ella (de su capital y de sus activos}, la misma restric-
cién opera en relacién con la negociacién como un todo, como unidad.

O sea, que a virtud de una interpretacién por mayoria de razén, un su-
jeto cualquiera de la LE. no puede adquirir una empresa mexicana, si no
es mediante la autorizacién a que se refiere el primer parrafo, y la reso-
lucién a que se refiere el tercer parrafo del articulo 8% L.LE.

En cambio, de esta hipétesis de adquisicién de empresas deben excluirse
los casos de adquision de sociedades, es decir, de trasmisién de las acciones
representativas de su capital, o de las partes de interés correspondientes a
los socios. Estos supuestos, en efecto, estarian regidos por la limitacién
relativa a la adquisicién de mdas del 25% del capital; no se trataria de la
adquisicién directa y a virtud de un negocio traslativo, de la negociacién
misma, como universalidad de hecho, sino de la adquisicién indirecta de
ésta, a través de la compra de sus acciones o partes sociales: del acto tras-
lativo éstas constituirian el objeto y no la empresa misma, lo que puede
tener gran importancia para diversos efectos juridicos, dado que en éste
y no en aquel caso subsistiria la misma persona moral.

Por otra parte, las formas de trasmisién de sociedades solamente pueden
consistir en la adquisicién de todas sus acciones o partes sociales mediante
un acto de enajenacién: compra, permuta, donacidn, trasmisién sucesoria,
etcétera; o bien, un procedimiento de fusion en que la o las sociedades fu-
sionadas se incorporen a la fusionante, Pero si de lo que se trata es de la
compra del patrimonio, o de partes del patrimonio de una sociedad, no de
la adquisicién de ella, se tratarla de adguisicibn de empresa, de activos
fijos de una empresa o bien, de una escision de la sociedad.

En el caso de division o escisibn de sociedades, fendémeno aiin no regla-
mentado en México, lo que realmente ocurre es la divisibn del patrimonio
de la sociedad, para el efecto de que la escindida conserve una parte, vy la
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otra parte se aporte a una nueva sociedad que se constituya o que ya esté
funcionando, o bien, se enajene a favor de terceros; en cualquiera de estos
casos se daria la adquisicién de una empresa (si la parte escindida consti-
tuyera una unidad), o de los activos (y tal vez los pasivos) de la empresa
que se escinde; pero tampoco se trataria de la adquisicién de una sociedad.

Pues bien, si el patrimontio escindido pertenece a un inversiomsta extran-
jero, es decir, a cualquiera de los sujetos del articulo 2° L.LE., caben las
siguientes hipétesis legales (siempre en ausencia de una resolucidén especial
de la secretaria que corresponda v la autorizacién correspondiente de Ia
CNIE):

a) Sise aporta a una nueva sociedad, en ésta la LE. no puede adquirir
mas del 49% del capital. O sea, que por el valor de esa aportacién en es-
pecie, el inversionista extranjero no podria recibir un porciento mayor, v
los mexicanos tendrian que aportar el 51 restante, cuando menos.

b) Si se aporta a una sociedad que va esté operando, la LE. total -—c
sea, la que ya existiera antes de esta aportacidon y la nueva— no puede
exceder del 25% del capital social. salvo acuerdo de la CNIE.

c) Sise trasmite, no en forma de aportacién sino de enajenacién, a una
sociedad, a una empresa no societaria, es decir, si como precio de la tras-
misién no se dan acciones o partes sociales, sino dinero (compraventa), u
otros bienes o derechos (permuta), no hay limitacion alguna por lo que
respecta al vendedor extranjero, pero si por lo que toca al comprador o
adquirente que fuera extranjere: regird para él la limitacién del 49% que
sefiala e] articulo 8°.

Los medios de adquirir una empresa. no solo pueden consistir en el con-
trato de compraventa, sino en cualquier negocio traslativo: permuta, ce-
sion de derechos, fideicomiso (en que un sujeto de la IL.E. sea fideicomisa-
rio del patrimonio trasmitido a la institucién fiduciaria), compensacién por
deudas del titular de la negociacion a favor del adquirente extranjero, adju-
dicacién judicial, sucesién testamentaria o legal (como se prevé en el ar-
tieulo 556 C. Civ.), fusi6n, escision de una sociedad que, como queda di-
cho, trasmita a la LE. uno de los establecimientos que explote.

En ocasiones sucede que, a efecto de adquirir una empresa organizada v
explotada por una sociedad, el inversionista extranjero adquiera primero
las acciones o las cuotas del capital social (hasta el 25%, o mas mediante
acuerdo con la CNIE} de que sean mexicanos los propietarios, quienes
generalmente reciben cantidades superiores al valor real de ellas,

Cualquiera que sea el negocio de adquisicién de la empresa que se cele-
bre, siempre se requiere, como en los demds supuestos del articulo 87, “la
autorizacién de la Secretarfa que corresponda segin la rama de actividad
econdmica que corresponida” (articulo 8° primer parrafo), y la “previa re-
solucién de la CNIE” (articulo 8° parrafo tercero), y obviamente, que se
trate de empresas establecidas. “Los actos que se realicen sin estas autori-
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zaciones, serdn nulos” (articulo 8! Gltino parrafo. Sobre la mnaturaleza
relativa de esta nulidad, ¢fr. infra. nim. 61).

32, Adquisicion de activos fijos y esenciales

La adquisicién por cualquier medio, no ya de la totalidad de la empre-
sa, sino de una parte de ella, estd regulada en la L.LE. si se trata de acti-
vos fijos y también, en mi opinién, de activos esenciales, como podria ser
un establecimiento de la empresa. Quedan fuera, en cambio, otros activos
que no sean fijos o esenciales y, desde luego, los elementos pasivos (deudas)
de Ia empresa que se trasmitan a un inversor extranjero,

A diferencia, pues, de la trasmision de la empresa, que implica la suce-
sién universal de elementos activos y pasivos, la adquisicion que ahora me
ocupa, es mis limitada, porque se trata de clertos bienes o derechos de la
negociacién, que pueden constituir el objeto de un negocio individual (com-
pra, permuta, cesidn, endoso de titulosvalor a la orden o nominatives, o la
mera tradicién de titulos al portador). de liquidacién de una sociedad, o
bien, de una trasmisién universal, como serfa el caso de la herencia®? o de
un contrato de fusién de sociedades en el que se estipulara que ciertos bie-
nes de la sociedad fusionada se trasmitieran a un tercero o se entregaran
como cuota de liquidacién a un socio que se separara de dicha sociedad.

¢Qué debe entenderse por activos [ijos? La nueva Ley del Impuesto so-
bre la Renta (1).0. 30-XTI-80) fija los siguientes elementos del concepta
(articulo 42) : primero, tratarse de “bienes tangibles que (se) utilicen para
la realizacién de las actividades empresariales”; segundo, “que se demeri-
ten por el uso y por el transcurso del tiempo”; tercero, que su finalidad
consista en su utilizacién para el desarrollo de las actividades del empresario
y no para ser enajenados dentro del curso normal de operaciones. Son
aquellos bienes que la empresa conserva inmovilizados, en forma mas o
menos permanente, para la consecusién de su finalidad. Son los inmuebles
y los muebles adheridos en que se instala la negociacién (suelo, edificios,
maquinaria, estanterias, etcétera), pero también bienes muebles, como los
vehiculos de transporte. Si se trata de derechos {vgr., en una empresa de
agencia de seguros) o de titulos-valor {e.g., a una sociedad de control), pare-
ceria que no son actives fijos, aun cuando se refieran a la actividad de la
empresa, en cuanto que no son hienes tangibles que se demeriten por el
use o por el transcurso del tiempe, segln la definicién del articulo 42 L.LR.

42 Respecto a la trasmisién por herencia a inversionistas extranjeros, el articulo
6 de la Ley Reglamentaria de las fracciones T a IV del articulo 27 constitucional,
contiene una regulacién especifica, que la L.LLE. modifica. A estas trasmisiones se
refiere también la R.G. nimero 13 dictada por la CNIE. En infra ntm. 76 me ocu-
pe de este tema.
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Sin embargo, no debe tomarse esa definicién como general, sino sélo para
efectos de esa ley, y mds concretamente, de la posibilidad de deducir cier-
tos conceptos para determinar el ingreso gravable (articulos 22 v ss.) ; pero
para los efectos de la L.1.E., no se debe prescindir de los derechos intan-
gibles como activos fijos. Mas bien se trata, como dice la nueva ley brasi-
lefia de sociedades por accienes (articulo 179 fraccidn mr), de activos in-
movilizados vy diferidos, que “incluyen, segin Lacerda Teixeira*® partici-
paciones de otras sociedades y los derechos de cualguier naturaleza ue no
sean clasificables como activos circulantes y que se destinan a mantener
la actividad de la compafia o de la empresa”.

El concepto se aclara, efectivamente, al contraponerlo con el de activos
circulantes, los que, como indica su nombre, se destinan al intercambio, y
que, por ende, estin representados por bienes fungibles que utiliza la em-
presa para sus actividades ordinarias; no se requiere, en este caso, que sean
adquisiciones permanentes, sino al revés, bienes o derechos que ingresan y
estin de paso en el patrimonio de la sociedad, y que ésta utiliza en sus re-
laciones con terceros (proveedores o clientes) para pagos, otorgamiento de
créditos, etcétera. Es el dinero, en primer lugar; los titulos de crédito, que
formen la “cartera” de ia empresa (letra, pagarés) ; las acciones y las obli-
gaciones que se adquieran para especular (en las sociedades de inversién,
en las agencias de cambios); los productos que elabore para su venta al
publico, ectétera. Pues bien, cuando se esta en presencia de estos bienes del
activo circulante, no se aplica la L.LE., salvo que a virtud de la adquisi-
cién, la I.E. obtuviera la facultad de determinar el manejo de la empresa
(articulo 82 péarrafo 2¥), como podria suceder con la adquisicién de la car-
tera o de clertos bienes que fueran esenciales para la subsistencia de la
negociaciéon y quizis en algin caso de factoring, en el que, quien reciba
la cartera vencida para su cobro, impusiera condiciones que le llevaran al
manejo de la empresa acreedora, al menos por cierto tiempo.

Por supuesto, el caracter de activos fijos de los bienes o derechos, varia
de empresa a empresa, porque lo que para una sea activos {ijos —inmue-
bles, por ejemplo— para otra no lo serdn {para una “inmobiliaria, serian
activos circulantes los terrenos, o los departamentos que construya), y lo
gue para una fueran circulantes (vgr,, las acciones en una sociedad de
inversién, o los vehiculos en una empresa que los fabrique)

, SCTAn activos

fijos y permanentes en otras.

En cuanto a activos esenciales, aunque el texto del articulo 82 no indica
su adquisicién, sino sélo el arrendamiento, parece claro que, por mayo-
ria de razén, también se comprendan los actos de enajenacién de ellos a
favor de la LE. Activos esenciales, en efecto, como se desprende de su

48 Lacerda Teixeira, Egberto v Tavares Guerreiro, José Alexandre, Das socieda-
des anonimas no direito brasileiro, 840 Paule, 1979, t. u, p. 531.
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nombre, son aquellos sin los cuales la sociedad o empresa no puede sub-
sistir, Una coneesién o una autorizactén administrativa minera o de trans-
porte; un contrato de prestacién de servicios en ciertas empresas (vgr., es-
cuelas, laboratorios, hospitales, restaurantes, etcétera); el otorgamiento de
exclusiva para la elaboracion o distribucién de productos; la prestacién
de servicios, pueden resultar imprescindibles para la empresa, y aunque es
frecuente que estos activos también sean fijos, de no serlo quedarian com-
prendidos en la norma.

Por otra parte, de acuerdo con la resolucién general nimero 11 de la
CNIE, del 28 de noviembre de 1975, el limite del 49% para las adquisi-
ciones de activos fijos o esenciales {y también del 25% respecto al capital).
opera respecto “a toda operacién que pretenda realizarse... por una o
varias de las personas a que se refiere el articulo 2°; cuando . .. la inversién
extranjera total..., mantenga, incremente o adquiera una participacién
mayor del 25% del capital (o del 49% de activos fijos) de esa empresa”,
Es decir, la adquisicién que pretenda efectuar un inversionista extranjero
requerird la autorizacién, cuando el porcentaje de esa adquisicién, sirviera
a la que ya corresponda a la LE. para exceder del 25% del capital (o del
49% de los activos fijos) de una empresa, como consecuencia de otras ad-
quisiciones realizadas con anterioridad. Igualmente, creo que se aplicaria
la limitacién del 49% de activos fijos o esenciales, en casos en que, con
posterioridad a2 que la LE. adquiriese ese porciento {0 uno menor), se
proceda a enajenar otros activos de igual naturaleza, lo que conduzca a
que el inversor extranjero se convierta en duefio de un mayor porcentaje
de dicho limite que fija el articulo 8°. Esta regla equivale al caso de una
disminucién de capital en la que se amorticen acciones o partes sociales
de socios mexicanos v aumente con ello la participacidén maxima de la LE.
en la sociedad, que los articulos 3* (49%) v 8" (25%) fijan respectiva-
mente, para sociedades nuevas o para aquellas que ya estén funcionando.*

33. Suscripcicn v adquisicidn de bienes del capital social

Se deben considerar en este apartado varios supuestos juridicos, a saber:
a) la adquisicién de acciones y de partes sociales al constituirse la sociedad
{negocio de suscripcién)} ; b) la suscripeidn de acciones o de partes sociales
en sociedades ya constituidas, mediante aumentos de capital; ¢) la adqui-
sicion de unas u otras por la trasmisién que realice un socio, gue sea el
propietario o el titular, incluyendo las adquisiciones a virtud del derecho
de tanto.

I.a L.ILE. no se refiere expresamente a acciones ni a partes sociales. En

44 Scbre esta hipdtesis, véase Ciruz Gonzéalez, cit., pp. 258 y U64.
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diversas normas habla de participacién en el capital {articulos 2° fraccién
tv y ltimo parrafo; 5! parrafo segundo; 8 parrafo primero), que es una
expresién genérica que engloba tanto a unas como a otras, pero en otros
articulos 23 fraccién 1v, 25 y segundo transitorio, habla de titulos represen-
tativos de capital, al portador o nominativos, que es una referencia muy
clara a las acciones, y no a las partes sociales, que ni son titulos o docu-
mentos, ni representan al capital social (sino que forman parte de él: ex-
articulo 58 L.S.M.), ni circulan coino los titulosvalor al portador o nomi-
nativos. De ahi que pueda afirmarse que, en puridad, esas normas de la
Ley no comprenden a las mencionadas partes sociales. Sin embargo, de otras
disposiciones de Ja misma L.LE. aparece que todas las sociedades mexi-
canas en las que exista I.E, estin reguladas por la Ley, y que, inclusive,
cuando en la sociedad mexicana participe mayoritariamente el capital
extranjero, se trata de un sujeto de la LE. (articulo 2 fraccién 1v). Asi
pues, si no en forma expresa, si implicita, la L.LE. se refiere a toda clase
de sociedades mexicanas y a cualquier forma de participacién de la LE. en
el capital social, es decir, participacién en cuotas o partes, y en acciones.

Por lo demds, la interpretacion l6gica y el espiritu de la L.1.E. condu-
cen indudablemente a considerar inchiidas en su regulacién, y en el régimen
de restricciones, permisos, inscripcién en el registro, sanciones, etcétera, a
las cuotas o partes sociales. La opinién contraria permitirfa inversiones ex-
tranjeras sin restriccién alguna en toda clase de sociedades, civiles y mer-
cantiles, salvo las socledades por acciones (S.A. v 8. en C. por A.); Io que
constituiria un caso.patente de fraude a la ley.

El RR.IE, al tratar de la “mscripcién de los titulos representativos de
capital” (capitulo v, articulos 25 y ss.), salva las lagunas de la L.L.E. y se
refiere expresamente a “acciones o partes sociales” (articulos 25, 31, 32).
No corresponde a un reglamento, ni es propio de la facultad respectiva que
el articulo 89 fraccién 1 constitucional atribuye al ejecutivo, el suplir las
deficiencias y colmar las lagunas de la ley. Ello, sélo podria hacerlo el Juez
al interpretar una norma y al examinar sus antecedentes y su espiritu. Es
pues de desearse que se refortne la L.ILE. para comprender tanto a los titu-
los representativos del capital social gue son las acciones (articulos 111
v ss. L.S.M.}, como a las partes sociales.

Permitaseme que como digresién agregue que, pese al defecto de cons-
titucionalidad de que adolecen las normas del R.R.LE., que se refieren a
las partes sociales, no creo que debiera prosperar un juicio de garantias que
se planteara en contra de la aplicacién de dichas disposiciones reglamenta-
rias, porque ésta seria conforme con el espiritu de la Ley y con disposicio-
nes generales de ella (articulos 2° fraccién 1v, 5 parrafo segundo; 8° parra-
fo primero y 23 fraccién n),
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34, Suseripeion de acciones o partes de interés en el periodo constifuvo de
las sociedades

Se debe precisar en esta hipdtesis, que la obligacién que contraiga el so-
cio frente a la sociedad para pagar el valor de la accién o de la cuota
social, o sea, la aportacién que realice, puede consistic en su trabajo {apor-
tacién de industria), en las sociedades civiles v en 1a 8, en N. C,, Ia 8. en
C. S. y las sociedades cooperativas, o en bienes (aportacién de capitales),
en todas las sociedades, salvo las sociedades mutualistas, que carecen de ca-
pital y de aportaciones de los socios.

No establece Ia L.LE. restriccién alguna sobre la clase de aportacién, ni
sobre los bienes o derechos que puedan aportarse, sino que respeta en su
totalidad el régimen legal de las sociedades respectivas (C. Civ. y L.S.M),
pero tratindose de acciones, las que suscriba la T.E. tienen que ser nomina-
tivas (articulo 25 fraccién u L.IE.).

Tampoco se establecen restricciones respecto a la suscripeién privada o
publica de acciones, va sea que se trate de la constitucién simultinea o de
la sucesiva (piiblica) de la sociedad andnima.

En cuanto a los derechos patrimoniales (dividendo, intereses construc-
tivos y cuota de liquidacién}, tampoco se restringen. Rige el principio ge-
neral de la distribucién de las utilidades en propercién a la participacién
del socio en el capital social {articulo 16 fraccién 1 LS.M. v 2728 C. Giv.)
y si se trata de socios industriales, les corresponderi la mitad de las utili-
dades repartibles (articulo 16 fraccion u L.S.M.). En las sociedades civiles,
¢l reparto se hace como dispone el articulo 2732 C. Civ. En cualquier caso,
cabe un pacto social —o parasocial (es decir, entre los socios, o inclusive
de éstos con la sociedad, pero en todo caso ajeno al contrato de sociedad)—-.
para una distribucién distinta (articulos 16 primer parrafo LS M., 2728 y
2732 primer parrafo C. Civ.}, que inclusive puede favorecer a la 1.E., en
cuanto que, a pesar de ser minoritaria en el capital, se convenga que reciba
la mayor parte de las utilidades, o sufra una parte menor de las pérdidas
{con tal gue en uno y otro caso no se estahlezca el pacto leonino, articulos
17 LSM. y 2696 C. Civ.).

Respecto a la liquidacidn, ¢l principio es que al socio que se separa o
que es excluido —disolucién parcial— o a todos los socios —disolucién to-
tal— se pague, después de cubrirse el pasivo, una cuota proporcional a
aquella con que hubieran contribuido en el capital social (articulos 2728
C. Civ. y 246 fraccion 1, 247 fraccién 1y 248 L.S.M.}.

Es posible que como forma de pago de su cuota de liquidacidn, el socio
(sobre todo en las sociedades personales, articulos 246 L.S.M. y 2728 (.
Civ.) reciba, en lugar de dinero, bienes del patrimonio de la sociedad {que
inclusive pueden ser los mismos que aportd), los que podrian constituir
activos fijos o esenciales de ésta, cuyo valor excediera del 9% del monto
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total. En tal caso, se aplicaria la restriccién del articulo 8¢ parrafo primero
en el supuesto de que subsistiera el patrimonio como un todo, pero no en
el caso de que éste desapareciera a virtud de la liquidacién de la sociedad.

Es decir, si Ia sociedad desaparcce en caso de liquidacién total y el pa-
trimonio se disgrega y distribuye entre los acreedores sociales y los socios,
no es el caso de aplicar la regla del articulo 8%, porque faltaria el supuesto
de esa norma, de la continuacién de la empresa que manejaba la sociedad;
en cambio, si se trata de liquidacién o liquidaciones parciales a favor de
socios, por su retiro o exclusién, o por amortizacidén de sus acciones, en ese
caso, la empresa continfia, y también su patrimonio, y seria posible que la
LE. adquiriera como cuota de ligquidacién més del 49% de los activos de
la sociedad; en esta hipétesis se aplicarian Jas restricciones de dicha norma.
En ese patrimonio, de] que serian titulares la sociedad y uno o varios in-
versionistas extranjeros, estos, sélo con las autorizaciones y la resolucion de
la ONIE que fijan los parrafos primero y tercero del articulo 8%, podrian
adquirir un porcentaje mayor del indicado; el pago debe hacerse en por-
centaje no mayor del 49%, o bicn, sin limitaciones si se hace en dinero u
otros activos [circulantes o diferidos},

Igual solucién cabe, sin tratarse de liguidacién, en los casos en que por
fusién o escisién, la I.E. pretenda adquirir una parte del patrimonio que
sea mayor de dicho porciente.

En el caso de quicbra de una sociedad, puede continuar la empresa del
fallido. La 1..Q. sefiala esta posibilidad como desideratum del procedimien-
to concursal, segtin la Exposicién de Motivos (inciso b), y al principio de
“conservacién de la empresa” se aplican varias disposiciones de esa ley
(articulos 200, 201, 204, 321, 364, etcétera). Pues bien, no se aplicarian
las limitaciones del articulo 8°, tanto la relativa al 49% de activos como la
de trasmisién de la empresa e inclusive la prohibicién del control por ex-
tranjeros, si el quebrado que fuera un sujeto de la LE. {el caso de la frac-
cién 1 del articulo 2° I.I.E.) v continuara cowno titular de la empresa (lo
cual prevé y permite el articulo 366 L.Q.); en cambio, si no fuera asi, se
aplicarian las restricciones del articulo 8 tanto respecto a la empresa “como
unidad econémica” (articulo 204 fraccién 1), como en relacién con los con-
juntos de bienes susceptibles de una explotacién unitaria” (fraccién u}
cuando se trasmiticran a uno de los sujetos de la LE., independientemente
de que éste fuera acreedor del quebrado v su crédito se hubiera reconocido
en el procedimiento concursal relativo. :

Por lo que toca al voto que corresponde al accionista o socio, en las ac-
ciones o partes de interés que suscriba, en principio tampoco se restringe,

15 “Complejo de empresas” seglin Rodriguez y Rodriguez, Ley de quiebras y sus-
pension de pagos. Concordancias, anniaciones, exposicion de molivos y biblingrafia.
2a. ed.. México, 1952, p. 242.
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en cuanto que le compete el que sea propio de acuerdo con el tipo de so-
ciedad de que se trate. No obstante, en los casos de restricciones a ese
derecho, que provengan de la emision de acciones de voto limitado {articu-
la 113 L.5-M.}, o de partes sociales privilegiadas (articulo 79 L.5.M.}, o
de privacién del derecho de voto en caso de conflicto de intereses entre la
sociedad y el socio (articulo 196 L.S.M.), y también, en caso de amortiza-
cién de acciones o partes sociales (articulos 135 y 71 LSM.) sin que se
conceda voto a las acciones o a los certificados de goce que eventualmente
se enutan en lugar de aquéllas, el voto que corresponda a la LE. total en
la sociedad, no debe llegar a atribuirle el control de ésta, lo que sucederia
si tales restricciones al derecho de voto afectaran a los inversionistas mexi-
canos, titulares de la mayoria del capital con derecho a voto, y no a los
inversionistas extranjeros minoritarios,

Por aplicacién de la misma prohibicién de control y por el derecho de
convertirlas en acciones representativas del capital social de las sociedades
andnimas, la LE. no puede suscribir obligaciones convertibles en acciones,
en porcentajes mayores que los que establecen los articulos 5° (49%) vy 8°
{25%), o en nimero tal que confieran la facultad de determinar el ma-
nejo de la sociedad, ‘

En los casos mencionados, si se trata de limitaciones al voto, las restric-
ciones de la L. LE. impedirian que se privara de ¢él a los suscriptores mexi-
canos, en la medida en que tal privacién implicara que la 1.E. adquiriera
el control de la sociedad. Respecto a las acciones de goce que se entregaran
a los inversionistas wexicanos, a cambio de sus acciones ordinarias que se
amorticen, tendrian que conservar el derecho de voto —salvo una autori-
zacion distinta de la CNIE— si el no otorgirselo supusiera que la LE.,
ademis de aumentar sus derechos en la sociedad, llegara a controlar a ésta.

En cuanto a la privacidén del voto al socio mexicano en caso de conflic-
to de intereses, si elia llevara al control de la sociedad por la LE., como
sucederia en una sociedad en la que el socio mayoritario fuera otra socie-
dad mexicana (fraccién 1v del articulo 2 L.I.LE.}, se requeriri autorizacién
de la CNIE para tal privacion, o bien para que en casos determinados
votara el socio mexicano. Si no se otorgara dicha autorizacidn, y siempre
dentro del supuesto de control de la sociedad por la L.E., o el conflicto se
resuelve por la intervencion de un juez (o de un drbitro), o tendria que
llegarse a la disolucién de la sociedad “por imposibilidad de seguir reali-
zando su objeto ... (articulo 229 fraccién 1 L.S.M.).

33. Suscripcion de acciones o partes de interés en sociedades ya estableci-

das

El supuesto de este apartade se relaciona con casos de aumentos de ca-
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pital, por cualquier medio que se realicen; o sea, por nuevas aportaciones
que hagan los socios, por capitalizacién de utilidades y reservas, de pri-
mas que se hubieran pagado al suscribir nuevas acciones, o por revalua-
ciones de activos (sobre estas distintas formas de aumento de capital, véase
el texto actual del articulo 116 L.S.M., segtin ka reforma publicada en el
D.O. el 23-1-81), por conversidén de obligaciones en acciones, o por fusién,
y no sélo si se emiten nuevas acciones (suscripcién propia), sino también
si ge aumenta el valor nominal de las existentes.

En dichos supuestos, si en las sociedades ya existe LE., ésta puede par-
ticipar en el aumento (en las nuevas acciones que se emitan, o en el aumen-
to de valor de ellas, o de las partes sociales) en la misma proporcién que
tenga en el capital anterior (asi fo reconocié expresamente la CNIE, en la
resolucién general nimero 2 que dicté el 23 de octubre de 1975}, o en
UNo menor; pero si quiere participar en mayor cuantia, requerird autori-
zacién de la Secretaria que corresponda y acuerdo de la CNIE (articulo 8"
parrafos primero y tercero), aunque no rebase el limite del 25% del capi-
tal total (que incluya el que se aumente},

Tanto en esos casos de suscripcién por aumentos de capital, como en
los de trasmisiones de acciones por un socio, a que se refiere el apartado
siguiente, la L.E. no puede obtener el control de la sociedad; lo que suce-
derfa si en una S.A. se emitieran acciones de voto limitado que, al ser
suscritas por mexicanos, redujeran a menos del 30% la proporcion que
estos tenian en el capital total con derecho a voto.

36. Adquisicidon de acciones o partes sociales por trasmision que efectie un
socio

La LE. puede adquirir esas partes de capital de las sociedades mediante
negocios traslativos ajenos a la suscripcién (por venta, permuta, adjudica-
cién judicial, trasmisién mortis ceusa, derecho de tanto, fusién, etcétera);
se aplicarfa en cualquier caso el limite del 25% del capital social del ar-
ticuto 8° primer pérrafo.*® 5i la LE. desea adquirir més del 25% de los
titulos representativos del capital, se necesita obtener la autorizacién favo-
rable de la Secretaria que corresponda y la resolucién de la Comision, a
que aludimos en el niimero anterior, bajo pena de nulidad en caso contrario.
La CNIE dicté la resolucién general nfimero 11, el 28 de noviembre de
1975, en que fija el criterio para la aplicacion del articulo 87, En ella se
aclara que se requerira la resolucién y la autorizacion de que se trata

46 Para el andlisis de las transmisiones por herencia y por adjudicacién judicial,
a que se refiere el articulo 62 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucio-
nal, v sobre si ta L.LE. derogd esa norma, véase infra nmero 76, cn donde analizo
la R.G. nimero 13 dictada por la CNIE.
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“cuando, como consecuencia de la adquisicién, la inversidén extranjera
total en una empresa mexicana ... sumada al porcentaje que ya esté en
poder (sic) de la inversion extranjera, como consecuencia de otras adqui-
siciones realizadas con anterioridad o durante la vigencia de la ley, exceda
del 25% del capital de una empresa” (o del 49% de activos fijos, o del
arrendamiento de estos o de activos esenciales). Esta resolucién, en cambio,
no incluye a los sujetos {no personas) de la fraccién m del articulo 2°
dentro de los supuestos del articule 8°.

Tratandose de “acciones que se negocian en el extranjero”, el R.R.LE.
prevé una autorizacién genérica de la CNIE para que “los inversionistas
extranjeros puedan adquirir fuera de la Republica acciones al portador
emitidas por sociedades mexicanas”, v dispone que al ser adquiridas tales
acciones se conviertan en nominativas (articulo 42). Esa autorizacién ge-
nérica (la de la R.G, ndmero 10 a que me refiero enseguida) hace las
veces de aquellas a las que se refiere el articulo 8?; aunque estas dltimas
deben ser especificas del caso v no genéricas, como siempre son las R.G.

En la resolucién general niimero 10, del 2 de octubre de 1975, la CNIE
establece el sistema y “el criterio para la aplicacién de {diversos) precep-
tos” {articulos 5°, 8°, 10, 15, 23 fracciones 1 y 1v, 25 y 28 de 1la L.IE, ¥
12, 13, 16, 25, 26, 27, 32, 36 y 38 del R.R.LE.}, respecto a la “autoriza-
cién e inscripeién de acciones que se cotizan en Bolsas de Valores Mexi-
canas”. En la resolucién, en realidad se permiten las adquisiciones por
extranjeros de acciones {nominativas o al portador) en bolsas de valores me-
xicanas y se fija un sistema de control y de perinisos con posterioridad a
dichas adquisiciones por parte de la Comisién, que de no obtenerse moti-
ven una resolucién negativa y que “los titulos de que se trate deban ser
de inmediato recolocados entre inversionistas nacionales” (Punto Resolutivo
nimero 4).

El sistema legal de inversiones extranjeras ha establecido otras excep-
ciones a las reglas que establece al articulo 8°, mediante las resoluciones
generales nimeros 3 y 6, dictadas por la propia Comisién,

En efecto, en la resolucién general ndmero 3, del 19 de octubre de
1973, la Comisidén, mediante la autorizacién previa que otorgue su secre-
tario ejecutivo, permite la adquisicién por parte de extranjeros de acciones
al portador en bolsas de valores, con tal que no excedan del 5% del capital
de la emisora, “si se dan los supuestos del primer parrafo del articulo
8® de la Ley”. Estos supuestos, en realidad, se reducen a uno, o sea, que no
se exceda el 25% del capital social; en cambio, la resohicién no se refirid
al supuesto del parrafo segundo, o sea, que el extranjero adquiera el con-
trol de la empresa. ;Se debe considerar dispensada esa restriccién en esta
resolucion? No, perque también en este caso el control de la LE., segin
dicho parrafo segundo del articulo 8?, s6lo puede otorgarse mediante auto-
rizacién {de la CNIE) de “los actos por medio de los cuales la adminis-
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tracién de una empresa recaiga en inversionistas extranjeros, y no por una
resolucidn general que no se limita a una empresa deterniinada, ni a cier-
tos actos concretos. De cualquier manera, es criticable que la CNIE no
cuide la redaccién de las resoluciones, que ademis de ser de muy dudosa
validez constitucional (véase infra, ndmero 79), plantean serios problenas
de interpretacién y de congruencia con la L.LE.

En la resolucién general ndmero 6, del 19 de diciembre de 1974, 1a Co-
misién también faculté a su secretario ejecutivo para autorizar las trasmi-
siones entre extranjeros de una o de varias acciones nominativas, siempre
que “representen hasta el 19 del capital social ...y que al menos el 96%
de las acciones de esa sociedad pertenezcan a un inversionista extranjero. . .”

Por otra parte, al regular la CNIE el régimen de “autorizacién e inscrip-
cién de fideicomizos”, en la resolucién general nimero 9 del 2 de octubre de
1975, dispuso que requerfa permiso de ella la celebracién de fideicomisos en
los que se atribuyan a la LE. “derechos de voto o pecuniarios sobre una o
mas acciones al portador” (Punto Resolutive nimero 2, mciso 1), o “sobre
acciones nominativas o partes sociales que representen mds del 259 del
capital de sociedades mexicanas” ya establecidas, o “mds del 49% del ca-
pital de sociedades en el momento de su constitucién...” (inciso II).
Pues bien, esta resolucién como en otro lugar se dice con mayor amplitud
(infra nimero 37), rebasa el texto del articulo 87 {y del articulo 57 parrafo
2"}, que se lmita a la adquisicién del capital (de acciones y de partes
saciales), pero que no se refiere ni al derecho de voto, ni a “derechos
pecuniarios” (dividendo y cuota de la liquidacién).

Por lo que al voto se refiere, se justifica esta nueva limitacién en cuanto
que, a través de [a fiduciaria, el inversionista extranjero adquiera el con-
trol de la sociedad relativa, o sea, que el fideicomiso seria uno de los titu-
los” a que se refieren los articulos 5° parrafo segundo y 8 parrafo segundo
de la L.LE., para que el extranjero tenga la facultad de determinar el
manejo de la empresa; en camhio, carece de justificacién que se someta
al mismo régimen a los derechos pecuniarios del socio, porque la L.LE. no
restringe esos derechos que pueda adquirir ]la IE. Como en otros lugares
hemos dicho —supra 13— nuestro sistema de restricciones a la LE., por
criticable que ello sea, no limita el derecho de los extranjeros de recibir utili-
dades y pagos, cualquiera que sea su participacién econémica en las em-
presas y sociedades mexicanas, por lo que esta resolucién excede los limites
de la Ley, y la competencia misma de la Comisién que lo dictd.

En cuanto al derecho de tanto que el C. Civ. (articulo 2706) y la L.S.M.

(articulo 33, 57 y 66) conceden a los socios, o que se pacte respecto a la

17 Es esta una razén mis para considerar como contrarias a nuestro régimen cons-
titucional las resoluciones generales, cuyo alcance implica el ejercicio de facultades
legislativas por parte de la CNTE, las cuales llegan hasta ampliar y modificar Ia
L.I.E., v su dmbito de aplicacién.
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S.AA. yla S en C. por A, también se aplican las limitaciones del 25%
y del 49%, y en su caso, la autorizacién y la resolucién que establece el
articulo 8°,

37. Fideiconiisos

Dentro de este apartado se consideraran, primero, el ambito de aplica-
cién de la legislacién sobre L.E. a este negocio, cuestionando la constitu-
cionalidad de la resolucidén general niimero & dictada por la GNIE, y en
segundo lugar, el contenido del fideicomiso, o sea, los actos y negocios que
en la legislacién y en la prictica mexicana se pueden celebrar a través de
él, y que puedan constituir una LE. comprendida en la legislacién respectiva.

Por lo que se refiere al primer aspecto, como ya se ha dicho {supre ni-
mero 15), la L.L.LE. regula al fideicomiso en su capitulo IV que se titula
“del fideicomiso en fronteras y litorales” (articulos 18 a 22), y en el articulo
23 fraccién 1, que sefiala en forma mas amplia como actos que debe ins-
cribirse en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, a “los fideico-
misos en que participen extranjeros y cuyo objeto sea la realizacion de actos
regulados por esta ley”.

Se trata, en ambos casos, de ctertos y determinados fideicomisos, o sea,
de acuerdo con el articulo 18, sélo de los que se refieran al “dominio de
bienes inmuebles destinados a la realizacién de actividades industriales y
turisticas” en la zona prohibida, y “siempre que el objeto de la adquisicion®
sea el de permitir la utilizacion y el aprovechamiento de dichos hienes a
los fideicomisarios {que seran los sujetos de la LE.), sin constituir derechos
reales sobre ellos, pudiendo emitir certificados de participacién inmobiliaria,
nominativos y no amortizables. El articulo 19 es también limitativo en
cuanto se refiere a los fideicomisos del articulo anterior; en cambio, el
articulo 23 fraccién 1w L.LE.; al exigir la inscripcién en el R.ILE. de “los
fideicomisos en que participen extranjeros y cuyo objeto sea la realiza-
cién de actos regulados por esta ley”, comprende a todos esos negocios, con
tal de que se den ambas notas, o sea, primero, la participacion de extran-
jeros, es decir, de cualquiera de los sujetos del articulo 27, y no de exiranje-
ros inmigrados cuando en relacién con los derechos que adquieran en el
fideicomiso, no “se encuentren vinculados con centros de decisibn econd-
mica del exterior” (articulo 6* L.I.LE.}, y segundo, que el objeto ¢ finalidad
del negocio comprenda una LE., o sea, un acto o una operacién de los
regulados por la L.LE., independientemente de que dicho objeto sea el
{inico o principal, o bien, que sean varios y de caricter accesorio o secun-
dario.

De manera semejante, a través de un fideicomiso, sin contar con el acuer-
do de la CNIE, un inversionista que sea sujeto de la L.LE. no puede ad-
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quirir una negociacién, ni acciones o partes sociales en exceso de los limites
legales (49% o 25%), ni activos fijos o esenciales que pasen del 49%
eteftera. A su vez, la institucién fiduciaria, como titular del negocio, tam-
poco puede conceder a dicho inversionista, en forma directa o indirecta,
¢l control de ninguna empresa mexicana.

Ast pues, la regulacion del fideicomiso en la L.LE., no se restringe a los
casos sefialados en los articulos 18 y 19, sino que, a virtud de esa disposicién
en materia de inscripcion en el RR.LE., se amplia para cubrir cualesquiera
y todos los (demds) actos y operaciones comprendidas en la L.LE. (ar-
ticulo 2° fraccidén v parrafo segundo}. Ciertamente, es criticable desde el
punte de vista técnico que la regulaciébn de una materia tan importante
como es esta del fideicomiso, se base en una norma registral, pero es ella la
Unica a la que puede acudirse en la Lev, para comprender a una institu-
cién juridica a la que con frecuencia se acude en la practica diaria de los
negocios, la cual se usaria como puerta de escape de la aplicacién de la
Ley, burlando sus propdsitos, $i no se acudieran a diche articulo 23, frac-
cién .

En funcion de dicha interpretacién extensiva, el R R.LE., en su articulo
22, establece la obligacién de imscribir (todavia se trata, solamente, del
deber de inscripcién) “los fideicomisos de los que deriven derechos para
extranjercs y cuyo objeto sea la realizacién de actos regulados por la Ley”
e impone el deber de informacién (a que alude la fraceién 1 del articulo
23) del fiduciario, respecto a “cualquier modificacién, rescisién, revocacion
o extensién del fideicomiso, y sobre 1a trasmisiéon a extranjeros de los cer-
tificados de participacién o de los derechos para utilizar o aprovechar los
bicnes fideicomitides” (articulo 24 R.R.LE.),

En la parte final de este dltimo articulo, como se ve, subrepticiamente se
amplian atn mas las normas de la L.LE., en cuanto que se establece un
deber de informacién adicional, y lo que es de mayor importancia, a tra-
vés de tal deber se limita la trasmisiébn a extranjeros de certificados y de
derechos para utilizar bienes dados en fideicomiso. En rigor, estas trasmi-
siones, cuando menos las de los “bienes fideicomitidos™, si son de actos v
operaciones reguladas en la L.I.E. (articulo 27 in fine}, estarian compren-
didas en los supuestos de los articulos 5 y 8%, por lo que nada agregaria
el articulo 34 del R.R.I.E.; pero, como a continuacidén se verd, a través de
la resolucién ntmere 9 la CNIE no sélo ha extendido el ambito del negocio
a dichos actos y operaciones comprendidas en la L.LE., sino a todos los
que pueden ser objeto de un fideicomiso en que un extranjero figure como
fideicomisario. O sea, que la L.LE., se amplia mediante e] R.R.LE. y éste, a
su vez, mediante la resolucién general miimero 9; un curioso procedimiento
legislativo y una técnica de legislar poco ortodoxa que permite cuestionar la
validez constitucional de las disposiciones relativas del RR.LE. y de la re-
solucién niimero 9.
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En efecto, en esta resolucién (del 2 de octubre de 1875), la CNIE, con
el falso fundamento del articulo 12 fraccién v de la Ley, que sélo le
concede la facultad de “establecer los criterios y requisitos para la aplicacién
de las disposiciones legales y reglamentarias”, pero no de ampliar su con-
tenido, “aclara que, ademds de los fideicomisos previstos en el capitulo IV
de dicha Ley”, las instituciones fiduciarias, deben solicitar la inscripciéon en
el RN.LE. de todos los fideicomisos a través de los cuales los sujetos del
articulo 2° “tengan o adquieran derechos corporativos o pecuniarios deri-
vados de acciones o partes sociales de sociedades mexicanas” (punto 1
fraccién 1) y “deben someterse, ademas, a Ia resolucién de esta Comisidn,
los fideicomisos celebrados durante la vigencia de la Ley (es decir, tanto los
posteriores a la fecha de la resolucién, como los anteriores a ella, lo que
significa la aplicacién retroactiva de tal ordenamiento en violacién del
articulo 14 de la Constitucién Federal), por virtud de los cuales tales su-
jetos adquieran directamente o a través de la institucién fiduciaria, dere-
chos de voto ¢ pecuniarios sobre una o mas acciones al portador (punto 2
fraccién 1), o sobre acciones que representen méas de los limites (25%
y 49%), sefalados en los articules 8° y 5° L.I.E.”.

Esta resolucién nimero 9, al referirse a derechos no comprendidos en la
L.ILE, como son los “pecuniarios” y todos los derechos corporativos deri-
vados de cualquier accién o parte social, excede las limitaciones de la
Ley que, por una parte, no comprende a todos los derechos corporativos,
sino s6lo a aquellos, como el derecho de voto, que concedan al extranjero
la facultad de determinar el manejo de la empresa. Restringir otros dere-
chos corporativos, como ¢l derecho al dividendo o a la cuota de liquidacién,
el derecho de preferencia para suscribir acciones, el derecho de tanto, el de
oponerse a las resoluciones de las asambleas y otros mis que la L.S.M.
concede a los socios, carece en lo absoluto de fundamento legal y, en con-
secuencia, es contrario a la “garantia de legalidad” del articulo 14 consti-
tucional.

En cuanto a la segunda cuestién relativa al fideicomiso, o sea, los actos
que pueden ser materia de este negocio juridico y que, por intervenir en
ellos la I.E., quedarian comprendides en la L.I.E., serian en primer lugar,
los traslativos de dominio; en segundo lugar, los que transfieran el uso y
goce de ciertos bienes y derechos; en tercer lugar, el fideicomiso en garan-
tia, y por Gltimo, en cuarto lugar, aquellos fideicomisos que permitieran
a un extranjero —a través de la institucién fiduciaria— el manejo de una
empresa mexicana. Aunque este capitulo V se refiere a operaciones trasla-
tivas de dominio y a la constitucién de garantias, a efecto de sistematizar la
materia del fideicomiso analizaré los cuatro aspectos:

Al fideicomiso se refiere la L. T.O.C,, que es la que regula al negocio,
en diversos articulos (349, 351 parrafo 1°, 352 a 355 y 358). En rigor, en

funcién de esos preceptos y dada la naturaleza juridica del negocio, puede
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afirmarse que se trata de un negocio traslativo de dominio, a favor de la
institucién fiduciaria, y a través de la constitucién de un patrimonio sepa-~
rado, o bien de un patrimonio de afectacién; aunque el fideicomitente se
reserve ciertos derechos dominicales. La préctica, sin embargo, apoyada por
preceptos de la L.I.C. {articulos 45 y 46), ha ampliado desmesuradamente
el caracter del fideicomiso, para comprender toda clase de actos; ademés
de los traslativos de dominio o los de administracién y gestion de bienes y
derechos de uso o goce de ellos; los de garantia, O sea, que por medio del
fideicomiso, que tanto por su origen como por su naturaleza ajena a nues-
tra tradicién romanista deberia considerarse como un negocio de excepcidn
que solamente comprendiera cuestiones no reguladas, o insuficientemente
reguladas en los negocios juridicos tipicos y reglamentados en los ordena-
mientos civiles y mercantiles, se trata de cubrir la finalidad que es propia
de los mas variados contratos regulados en nuestro derecho: compraventa,
permuta, préstamos, arrendamiento, mandato, prenda, hipoteca, apertura de
crédito, etcétera, etcétera. Tales excesos, obviamente inconvenientes e injus-
tificados, han hecho de esta figura un expediente de violacién de mdltiples
restricciones legales (usura, pacto comisorio, retroventa, cliusulas lecni-
nas, restricciones de vote, anatocismo y mucho mas) y de constantes abusos
en contra de acreedores y de la economia en general.

En funcién, pues, de tal dilatadisimo campo de aplicacion del {ideicomi-
s0, las operaciones de LE. que pueden quedar comprendidas en la L.LE,,
serian las siguientes:

Primero. Actos traslativos de dominio. Toda enajenacién fiduciaria a fa-
vor de la LE, {que actuaria como beneficiaria o f{ideicomisaria}, de accio-
nes o partes sociales, tanto de sociedades que se constituyan {articulo 3¢
pérrafo segundo), como de aquellas ya establecidas, y de negociaciones o
empresas y de los activos fijos y esenciales de ellas (articulo 8%); asi como
los actos de enajenacién a que se refiere el articulo 18 L.IE,

Segundo. Actos traslativos de derechos, cuando el objeto del contrato
de fideicomiso consista en el uso o goce {a la manera del arrendamiento) de
una empresa, o de sus activos fijos o esenciales {articulo 8%), o de cualquier
derecho (wgr., voto), que implique el control de una negociacién, por
parte de la LE., a través de la institucién fiduciaria, o bien, de sus fun-
cionarios, o del comité técnico a que se refiere la fraccién 1v del articulo
45 L.I.C. (los cuales desnaturalizan la institucién del fideicomiso, y hacen
nugatoria la intervencién y la responsabilidad de la fiduciaria).

Tercero. Fideicomiso en garantia, de los bienes o derechos a que la Ley
se reliere, el cual se constituya por mexicanos y que permita su adjudica-
cion futura a favor de la LE., o el manejo por ella de una empresa nacional,
mediante la fiduciaria, los funcionarios o el comité técnico antes sefialados,

Cuarto, Facultades de gestion en sentido amplio, o sea, de administracién
o de representacién, que se conceda a la LE. para instruir a la fiduciaria
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(o0 a los funcionarios y comité técnico), respecto al manejo de sociedades
y empresas mexicanas.

38. Constitucién de parantias

A éstas, la L.LE. solamente hace una referencia incidental y secundaria
en el articulo 23, que establece 12 obligacion de inscripcién en el R.IN.I.E.
de personas y actos. La fraccién 1v establece que deben inscribirse “los
titulos representativos de capital que sean propiedad de extranjeros, o estén
dados en garantia a favor de estos...” De interpretarse literalmente la
norma, se trataria, pues, en primer lugar, sélo de la inscripcién de titulos
dados en garantia; en segundo, de que ella se otorgue en favor de extran-
jeros, y en tercer lugar, que las garantias sean sobre acciones.

Ahora bien, la interpretacién literal y aislada de esta norma conduciria
a afirmar que la Ley no restringe, ni menos prohibe, el otorgamiento de
garantias (de aquellas 2 las que el precepto se refiere, o de cualesquiera
otras), sino que s6lo exige que se registren aquellas a las que se refiere la
fraccién v, Sin embargo, una interpretacién mas amplia, que esté de acuer-
do con la mente del legislador (ratio legis) y la estructura y los alcances
de la L.I.E,, llevan a afirmar que ciertas garantias (sobre bienes o derechos
a que la Ley se refiere) estin comprendidas en la parte final del articulo
2¢ (el que, como ya se dijo, establece el ambito de aplicacién de la Ley,
tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo), que incluye a las
“operaciones a que la propia ley se refiere”. La menci6n, pues, de garantias,
justifica que se las comprenda en la reglamentacién legal sobre inversiones
extranjeras, pero siempre que a virtud de ellas se incurra en una de las
limitaciones de la L.I.E.

La fraccién 1v del articulo 23, por otra parte, habla de “extranjeros”.
En esta locucién deben considerarse comprendidos los sujetos que enumera
el articulo 2¢ fracciones 1, 1 y 1, pero, quid iuris respecto a las empresas
mexicanas de la fraccién v del mismo articulo 2°, Ademads, la norma que
analizamos (articulo 23 fraccién 1v) sélo se refiere a titulos representativos
de capital que sean propiedad de extranjeros, o estén dados en garantia
a favor de estos, lo que limita su alcance a acciones de la S.A. o de la
S. en C. por A, y de ellas quedarfan excluidas las que fueran propiedad
de mexicanos,

Pues bien, en relacidn, primero, con este Altimo supuesto, la garantia
a que alude el precepto no se limita a los titulos representativos (cualquiera
que sea el alcance de esta expresién) “que sean propiedad de extranjeros”
sino que comprende tanto a éstos como a los que sean propiedad de me-
xicanos, pero que se den en garantia en favor de extranjeros. O sea, que

DR © 1981. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/FQ82uK

INVERSIONES EXTRANJERAS 105

el precepto alude a todos esos “titulos representativos”, con tal de que la
garantia se otorgue a favor de la LE.

En cuanto a la expresién “titulos representativos de capital”, ya quedd
precisado que a pesar de que ella, desde un punto de vista de técnica ju-
ridica, solo se refiere a las acciones, también comprende a las partes socia-
les, en cuanto que las aportaciones de los socios en dichas sociedades (las
aportaciones de capital) forman e integran el capital social. Es ésta la in-
tencién clara de la Ley, y cualquier acto que violara dicha intencién seria
nulo por fraude a la ley.

Por Gltimo, que la fraccidn 1v del articulo 23 hable de extranjeros, en
lugar de inversién extranjera, o bien, como pasa por ejemplo en el articulo
25 fraccién n y en el articulo 31, de “personas, empresas o unidades a que
se refiere el articulo 2° de esta ley”, no excluye a las empresas mexicanas
de la fraccién 1v del articulo 2°. Por analogia y por respeto al espiritu de la
Ley asi debe interpretarse: la mencién a “extranjeros” es meramente un
lapsus celami, que no debe interpretarse en sentido meramente literal,

En cuanto a los negocios de garantia que estarfan comprendidos en la
norma que se analiza, y que, por ende, quedan regulados por la L.LE,
se debe afirmar que lo estin solamente aquellos que, primero, recaigan so-
bre acciones y partes sociales; segundo, sobre empresas mexicanas y activos
fijos y esenciales de ella; tercero, sobre los actos que concedan a la LE.
“la facultad de determinar el manejo de una empresa mexicana”. Las ga-
rantias que concedan a un “extranjero” el derecho de adquirir la propie-
dad o el goce de otros bienes o derechos, en caso de incumplimiento (real
o simulado) del deudor, mediante acuerdos o adjudicacién judicial o ad-
ministrativa, no son objeto de la regulacién ni de restriccién alguna, por
la L.LE., salvo que se dé lugar al control extranjero a que se refiere el
anterior supuesto.

En el primer caso, garantia sobre acciones o partes sociales, su constitu-
cidén (vgr., prenda, fideicomiso) en favor de I.E. no se prohibe ni requiere
autorizacién de la CNIE, pero debe inscribirse en el R.N.LE. Si la garantia
implica la trasmisién del derecho de voto al acreedor-garante {inversionista
extranjero o institucién fiduciaria), el caso entraria en el tercer supuesto
(control) y entonces si se requeriria autorizacidn de la Comisién (para
otros supuestos sobre el voto, véase supra nimero 34 in fine),

Otros negocios que no constituyen propiamente una garantia, como el
usufructo, el depésito, el embargo, de acciones o de partes sociales, no tienen
porque inscribirse en el RN.LE., sélo serdn objeto de la regulacién de la
1..I.E. cuando concedan al acreedor, inversionista extranjero, la facultad de
determinar el manejo de la empresa, mediante la atribucién del derecho
de voto al extranjero, o la imposibilidad de ejercerlo por el nudo propie-
tario, el depositante o el deudor embargado, lo que se traduzca, a su vez,
en que ¢l exiranjero adquiera dicho control.
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Si a virtud de la ejecucién de las garantias el acreedor adquiere las ac-
ciones, se podria incurrir en uno de los supuestos de los articulos 5? parrafo
segundo u 8?%; o sea, adquisicién de mas del 49% o del 25% del capital
social, lo cual exige autorizacién especial de la CNIE; en ausencia de ella,
tampoco se prohibiria la adjudicacién (salvo el caso, nuevamente, de que
la LE. adquiriese el control), porque esta hipdtesis se regirfa por el articulo
6¢ de Ja Ley Organica de las fracciones 1y 1v del articulo 27 constitucional,
que para los supuestos de adquisicién por herencia o por adjudicacién,
en favor de extranjeros, de bienes o derechos cuya trasmisién les estuviera
prohibida, les concede el derecho de solicitar de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, un permiso de adjudicacién, con la condicién de que dentro de
un plazo de cinco afios el extranjero trasmita los hienes o derechos a per-
sona legitimada conforme a la ley (sobre este tema véase infra 76).

En relacién con el segundo caso, o sea, garantias que recaigan sobre em-
presas o activos fijos o esenciales, ellas no estin sujetas a permisos o autori-
zaciones de la CNIE (y en el presente caso, tampoco a inscripciones en ¢l
R.N.LE.}, aunque dichos actives excedan del 49% que fija el articulo 8¢,
salvo que la garantia otorgue el control de la empresa v en los casos de
remates y adjudicaciones, se aplica también lo que dijimos del primer caso,
inclusive la aplicacién del articulo 6° de la Ley Organica de las fracciones
1y v del articulo 27 constitucional. Por tltimo, en el caso de garantias que
impliquen que la 1.E. adquiera el control de una empresa, se comprenderian
todas las que puedan constituirse en nuestro sistema legal, cualquiera que
sea el biten o derecho sobre el que recaigan, independientemente de que se
trate de una garantia tipica {prenda, hipoteca), de que el inversionista
extranjero sea parte del contrato ¢ del pacto de parantia, o bien, sea un
tercero en cuyo favor se hubiera constituido ésta.
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