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La posesién en derecho romano clasico
y en derecho civil mexicano

Possession in Classical Roman Law and in Mexican Civil Law

Jorge Adame Goddard

https://orcid.org/0000-0002-6515-0945
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdonoma de México. México

Correo electrénico: adame@unam.mx

Resumen: Como parte de un estudio comparativo entre el régimen de po-
sesion en los codigos civiles mexicanos y el régimen en el derecho romano
clasico, se presenta aqui una exposicion sintética del régimen en el derecho
romano clasico, que distingue dos tipos de posesion, la pretoria o interdictal,
gue es simplemente una posesion protegida contra perturbaciones externas,
y la posesion civil, que se asimila a la propiedad y sirve para adquirir bienes ci-
viles por usucapio. El estudio concluye haciendo algunas observaciones com-
parativas con el derecho civil mexicano sobre cuatro puntos importantes: la
nocion de posesion, las cosas que pueden ser objeto de posesion, los recursos
para defender la posesion y la adquisicion de propiedad por medio de la pose-
sién continua.

Palabras clave: régimen de posesion, posesion interdictal, usucapio, pose-
sién continua.

Abstract: As part of a comparative study between the regime of possession in
Mexican civil codes and the regime in classical Roman law, a synthetic exposi-
tion of the regime in classical Roman law is presented here, which distinguishes
two types of possession, the pretoria or interdictal, which is simply a possession
protected against external disturbances, and the possession civilis (civil posses-
sion), which is assimilated to property and serves to acquire civil property by
usucapio. The study concluded by making some comparative observations with
Mexican civil law on four important points: the notion of possession, the things
that can be the object of possession, the resources to defend possession and
the acquisition of property through continuous possession.

Keywords: possession regime, interdiction possession, usucapio, continuous
possession.

Sumario: I. Introduccién. 1l. Dos nociones de posesion en el derecho ro-
mano clasico. lll. La posesion pretoria. IV La posesion civil. V. La usucapion.
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VI. La prescripcion de largo tiempo (longi temporis praescriptio). VII. La po-
sesion en el derecho posclasico VIII. La usucapion y la prescripcion en el
derecho posclasico. IX. Puntos para el analisis comparativo de la posesion
en el derecho romano clasico con el derecho civil mexicano. X. Bibliografia.

l. Introduccion

Este trabajo es parte de un estudio comparativo que estoy haciendo
del régimen de la posesion en los cédigos civiles mexicanos y el ré-
gimen de la posesién en el derecho romano clasico. El estudio de la
posesion en los codigos civiles mexicanos ya fue publicado en esta
misma revista,! ahora presento aqui el resultado del estudio del régj-
men correspondiente en el derecho romano.

Debo advertir que este estudio no pretende ser una obra mono-
grafica especializada, en la que se profundice algunos aspectos del
complejo e interesante régimen posesorio. Es tan solo un estudio en
el que procuro presentar de forma sintética una vision de las reglas
clasicas que regian la posesion en el derecho clasico, con el objeto de
precisar los puntos en que compararé, con mas profundidad, el régi-
men civil con el régimen clasico. El objetivo de esta comparacion no
es Unicamente senalar las semejanzas y diferencias entre uno y otro
régimen, sino ademas proponer un régimen que pueda resultar mas
adecuado en las circunstancias actuales de México, y que pueda ser
también propuesto como régimen comun en la Republica mexicana.?

El estudio romanista lo he basado, principalmente, en tres gran-
des tratados de derecho romano clasico, el de Max Kaser, Das Rémis-
che Privatrecht, el de Alvaro d’Ors, Derecho Privado Romano y el de
Alejandro Guzman Brito, Derecho Privado Romano, cuyas fichas biblio-
graficas aparecen en la bibliografia al final del trabajo, asi como en las
fuentes que ellos citan.

En el derecho romano se distinguen claramente dos nociones de
posesion, tanto por su origen como por sus efectos juridicos, que son:

1 Revista de Derecho Privado, nim. 19, ano IX.

2 Con ese mismo objetivo he publicado: “El concepto juridico de «bienes»”, en Revis-
ta General de Derecho Romano, nim. 36, 2020, pp. 1-17; y “La clasificacion de los
bienes en los codigos civiles de la Replblica mexicana”, Revista de Derecho Privado,
naim. 19, enero-junio de 2021, pp. 4-50.
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la posesion civil y la posesion pretoria. Esta diversidad de nociones o
conceptos me parece que debe ser tenida muy en cuenta, maxime
que hoy la posesion se presenta como un concepto unitario.

Il. Dos nociones de posesién en el derecho romano clasico

El concepto mas antiguo de posesion es el poder que ejerce sobre
una cosa en litigio, aquel que la tiene durante un proceso reivindica-
torio.® En el antiguo proceso vindicatorio por medio del sacramentum
in rem, en que ambas partes juraban que la cosa era suya, el pretor
atribuia interinamente la cosa en disputa a uno de los litigantes, el
que diera la mejor garantia (predes litis et vindiciarum) de que la de-
volveria con sus frutos, al que resultara vencedor. El que tenia la cosa
interinamente pretendia ser propietario, al igual que la otra parte; am-
bas tienen que probar las causas por las que afirman haber adquirido
la propiedad sobre esa cosa. La relacion con la cosa del que la tiene
bajo su poder y pretende ser propietario, no se llamé en el derecho ar-
caico possessio, sino usus,* ese es el punto de partida para la elabo-
racion posterior del concepto de posesion civil, que es la que lleva a
adquirir la propiedad por usucapio.®

Posteriormente, en tiempo de la replblica, aparecid la palabra
possessio® para designar el control efectivo que ejercia un concesio-
nario a largo plazo (diez o veinte anos) sobre una porcién de tierra
publica, es decir, de tierra de la propiedad del pueblo romano, sobre
la cual el concesionario estaba asentado, y que podia usar, cultivar
y disponer de los frutos que produjera, sin pretension de adquirir su
propiedad.” Para defender al poseedor de tierra piblica de las pertur-
baciones que podia sufrir, el pretor lo protegio por medio del interdicto
uti possidetis, es decir, por medio de un decreto que emitia, después
de conocer brevemente el caso, por el que prohibia que se perturba-
ra al poseedor. De esta situacion protegida por el pretor deriva el otro

3 Puede ser el actor o el demandado, el que haya dado mejor garantia (predes litis et
vindiciarum) de que devolvera la cosa y sus frutos al vencedor.

4 Xl Tablas 6,3: usus auctoritas fundi biennium.

5 Kaser, Das Rémische Privatrecht |, §94,l.

¢ En la formula del interdicto uti possidetis.,

7 D’ors, A. Derecho Privado Romano, § 143.
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concepto de posesion, la posesion pretoria o interdictal. La palabra
possessio, que se referia a esta relacion de control sobre una cosa
sobre la cual no se puede ni se pretende adquirir la propiedad, luego
se extendi6 para designar al que tiene una cosa con la pretension de
ser propietario, con lo cual se propiciaba la confusion de ambas rela-
ciones por tener un mismo nombre, aunque en el derecho clasico se
mantuvo la diferencia por el uso de los calificativos civil (possessio ci-
vilis) o natural (possessio naturalis); la posesion civil es la que puede
dar lugar a la usucapion, y la posesion natural es la que no puede dar
lugar a la usucapion; en esta posesion natural se comprende a los po-
seedores defendidos por los interdictos o poseedores pretorios y a los
que simplemente tienen la cosa, sin ninguna proteccion juridica.

Aunque la mas antigua es la posesion civil, expondré primero el
régimen de la posesién pretoria, por ser mas sencillo.

lll. La posesion pretoria

A partir de la defensa del concesionario de tierras publicas,® se fue
ampliando la defensa de la posesion por medio de interdictos, que
incluy6 también la posesion de cosas muebles, y se dio en favor de
otras personas, distintas de los concesionarios de tierras publicas,
que tenian bajo su control una cosa con cierta independencia.

1. La defensa interdictal

El interdicto més antiguo, el llamado uti possidetis,® era un interdicto
prohibitorio que contenia una orden del pretor por la cual prohibia que

8 Podria ser que el concesionario no tuviera que pagar por tener la tierra (ager occu-
patorius), 0 que pagara una renta anual (ager vectigalis), 0 que pagara una cantidad
inicial, como si lo comprara, pero seguia siendo tierra publica, por la cual el conce-
sionario tenia que pagar algunas cantidades mientras la poseia (ager quaestorius),
y habia otras modalidades. En todos estos casos, las tierras eran publicas; las leyes
agrarias de fines de la Republica establecieron que muchas de estas tierras pasaran
a propiedad privada, por lo que, durante el Principado, las tierras publicas sélo se
concesionaban mediante el pago de una renta anual o vectigal. Véase Kaser, RPR |,
§94,111,2,b.

® Previsto en el Edicto del Pretor en su clausula 247, segln la reconstruccion de
Lenel, EP § 247.
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se perturbara al poseedor de un inmueble en el ejercicio de su pose-
sion. En este interdicto prevalecia el poseedor actual del fundo, siem-
pre y cuando (clausula de posesion viciosa) no derivara su posesion por
violencia, clandestinidad o precario respecto de la otra parte. Como en
la controversia acerca de la perturbacion posesoria, las dos partes po-
dian alegar que una poseia y que la otra la perturbaba en la posesion,
ambas eran a la vez actores y demandados, por lo que se decia que
este era un interdicto “doble”. Aunque el interdicto servia para prohibir
la perturbacion posesoria del poseedor actual, y por eso era conside-
rado un interdicto prohibitorio, podia servir para recuperar la posesion
perdida, porque, en virtud de la clausula de posesion viciosa, el que
tuviera la posesion actual del fundo por haberla tomado clandestina,
violentamente o a ruegos, perdia en el interdicto respecto del que fue
despojado asi de ella, y, por lo tanto, para cumplir la orden que le pro-
hibia perturbar la posesion tenia que restituir el fundo al despojado.

Para facilitar la restitucion al poseedor injustamente despojado, el
pretor fue dando otros interdictos simples de caracter restitutorio. Al
despojado por violencia de un fundo, le dio el interdicto unde vi,'° que
puede ejercer en el plazo de un ano contado a partir de que se ejercio
la violencia, por el que se ordena al que hubiera hecho violencia para
hacerse de la posesion del fundo que lo restituya al que previamen-
te lo poseia; este interdicto tenia clausula de posesion viciosa, por lo
que si uno despojaba violentamente de un fundo a otro, y éste a su
vez usaba la violencia para recuperar el fundo, el Gltimamente despo-
jado no podia prevalecer con el interdicto porque €l habia obtenido su
posesion violentamente; esto hacia que se favoreciera el recurso a la
violencia en contra de aquel que se hizo de la posesion con violencia.
Para evitar ese efecto, el pretor dio otro interdicto, sin clausula de po-
sesion viciosa, el llamado unde vi armata,** en el que prevalecia siem-
pre el dltimo despojado por medio de violencia con armas.

10 Previsto en el Edicto del Pretor en su clausula 245, segln la reconstruccion de Le-
nel. EP § 245. Es posible que existiera un interdicto restitutorio contra quien se hacia
de la posesion clandestinamente (int. De clandestina possessione), pero que se dejo
de usar porque la jurisprudencia interpretoé que, si el poseedor original se enteraba
de la toma clandestina y se oponia, el que retenia el fundo obraba violentamente y
procedia contra €l el interdicto unde vi. Ver D’ors, A. Derecho Privado Romano § 145.

11 Previsto en el Edicto del Pretor en su clausula 245.2, segln la reconstruccion de
Lenel (Lenel, EP § 245).
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En el caso de que alguien hubiera dado gratuitamente la posesion
de un fundo (precario dans) y el que lo recibio (precarista) no lo devol-
viera, el primero puede ejercer el interdicto de precario, por el que se
ordena al precarista que lo restituya.

Desde el siglo Il a. C. hubo otro interdicto para defensa de la po-
sesion de bienes muebles, el interdicto utrubi,*? en el que prevale-
cia quien hubiera tenido la cosa mueble mas tiempo en los Ultimos
doce meses, si no derivaba su posesion respecto del otro por violen-
cia, clandestinidad o precario. Era también un interdicto doble en el
que ambas partes fungian a la vez como actores y como demandados.
La formula de este interdicto no se refiere a la posesion, sino al hecho
de haber tenido la cosa durante mas tiempo.

Por lo general, los interdictos dados por el pretor eran un decre-
to que contenia una orden de no impedir el libre ejercicio de la pose-
sién sobre una cosa (interdicto prohibitorio) o de restituirla (interdicto
restitutorio). Si aquel a quien se dirigia la orden no la obedecia,*® la
otra parte podia iniciar una accion ordinaria, llamada actio ex interdic-
to, para exigir el pago de una cantidad de dinero equivalente al inte-
rés que tenia el actor en que se hubiera cumplido la orden dada por
el pretor.

La proteccion interdictal tenia dos momentos. El primero es el pro-
cedimiento breve ante el pretor que concluye con la emision o nega-
cion del interdicto. El segundo, es el juicio que se sigue cuando la
orden interdictal no se cumple y que concluye con una sentencia que
condena o absuelve.

Pero la proteccion interdictal es siempre provisional, porque no re-
suelve si el poseedor tiene derecho a poseer la cosa, sino que simple-
mente decide que puede seguir con el control fisico de la cosa, por lo
que el propietario siempre tiene la posibilidad de demandarlo con la
accion reivindicatoria.

12 Previsto en el Edicto del Pretor en su cldusula 264, segln la reconstruccion de
Lenel (Lenel, EP § 264).

13 La orden interdictal no se dirigia a una persona por su nombre, sino que se refe-
ria a ella por el pronombre personal ti (para el demandado) o él (para el actor), por
ejemplo, “de donde le expulsaste te ordeno que lo restituyas”. Esto hacia que la parte
que debia cumplir pudiera juzgar que la orden no le ataiia a ella, porque, siguiendo
el ejemplo, ella no habia expulsado del fundo al actor; por eso se dice que la orden
interdictal es una orden “hipotética”.
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2. Personas legitimadas para solicitar los interdictos

La proteccion interdictal, originariamente concedida a los poseedores
de tierras publicas, se extendié a otras personas que tenian una po-
sesion con cierta independencia.

En primer lugar, se extendié a favor de los propietarios civiles, a
quienes se reconocid que eran poseedores,'* por lo que podian ejer-
citar los interdictos para defender o recuperar la cosa que hubieren
dejado de tener, lo cual resultaba mas sencillo que ejercer la accion
reivindicatoria, porque en los interdictos no tenian que probar la pro-
piedad civil. Como en el interdicto uti possidetis se discernia quién era
el poseedor actual, y la accién reivindicatoria se ejercia en contra del
poseedor, el tramite del interdicto posesorio llegd a ser un tramite pre-
liminar para definir quién podra ser el actor en la accién reivindicato-
ria (el que perdi6 en el interdicto) y quién el demandado (el que gané
en el interdicto).

La proteccién posesoria también se extendid a otras personas
que, aunque reciben la posesion del propietario, la detentan con cier-
ta independencia, como las siguientes:

Los poseedores civiles, esto es, las personas que tienen la po-
sesion como consecuencia de un acto o justa causa para adquirir la
propiedad, pero no la han adquirido por algun defecto formal, como el
que compré un bien inmueble sin hacer el acto formal de adquisicién,
o0 el que recibid una cosa de la herencia, que piensa que es suya, pero
no era de la propiedad del causante de la herencia, y otros casos en
que se tiene justa causa para adquirir la propiedad. Asi mismo, se re-
conoci6é que aquellos que tienen la posesion civil, es decir, que poseen
como propietarios por creer tener una justa causa para adquirir la pro-
piedad, también pueden servirse de los interdictos, aunque luego se
demuestre que no son propietarios.*®

14 Como lo expresa claramente la descripcion del contenido de la propiedad: uti, frui,
habere (es decir, tener como propietario) y possidere.

15 Eso indica que por medio de los interdictos se protege al propietario aparente,
que puede ser alguien quien tiene la cosa, aun sin justa causa y de mala fe, es decir,
sabiendo que lesiona el derecho de un propietario, como el ladron. Véase Kaser, DRP
I, § 94,111,2. Esto es cierto, pero debe tenerse en cuenta que en los interdictos con
clausula de posesion viciosa (uti possidetis, unde vi) el que tiene la posesion actual
del inmueble no prevalece respecto de aquel del cual derivé la posesién con vicio; por
ejemplo, el que despojo violentamente no prevalece respecto del que fue despojado.
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Quien recibia un fundo en precario, aunque debia devolverlo en
cuanto se lo pidiera el dueno, de hecho, continuaba teniendo el fun-
do por mucho tiempo, por lo que se considerd que tenia una posesion
sobre el fundo y la consiguiente defensa interdictal, si bien no podia
prevalecer contra el dueno.

El acreedor pignoraticio, que recibe la cosa del propietario pigno-
rante, también se consider6 poseedor pretorio respecto de la cosa pig-
norada, cuya posesion podia defender o recuperar por medio de los
interdictos, aunque sigue obligado a devolverla al pignorante en cuan-
to se pague la deuda.

Finalmente, los secuestrarios, es decir, aquellos que recibieran una
cosa para entregarla a quien resulte determinado por un evento poste-
rior, como el resultado de una competencia o de un juicio, mientras tie-
nen la cosa, se consideran poseedores protegidos por los interdictos.

Las personas que tienen una cosa por haberla recibido del pro-
pietario, del cual dependen, como el arrendatario, el comodatario, el
depositario y aun el usufructuario, no se consideraron como poseedo-
res pretorios, sino como detentadores 0 poseedores naturales que, en
principio, no disponen de la proteccion interdictal.

Los limites de la proteccion posesoria mediante interdictos no son
muy precisos, porque sélo el interdicto uti possidetis hace referencia
a la posesion como fundamento de la proteccién posesoria. Los de-
mas interdictos no se referian a la posesion. Los tres interdictos re-
cuperatorios se fundan en un hecho, sea el que alguien despoja con
violencia simple o0 armada, sea el hecho de la negativa del precarista
a devolver; el interdicto utrubi se refiere al hecho de haber tenido la
cosa por mas tiempo. Esto hizo que la proteccion interdictal se exten-
diera a otras personas que no eran consideradas poseedores, como
los usufructuarios, que podian ejercer todos los interdictos, salvo el
uti possidetis, y aun este mismo se les concedio como interdicto «Util»
con la ficcion de que el usufructuario posee la cosa usufructuada.*®

3. Visién general de la posesion pretoria

Como hipétesis general puede proponerse que la posesion pretoria
es la tenencia o control fisica de una cosa que esta protegida por los

16 Véase D’Ors, A. Derecho Privado Romano § 143 n. 9.
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interdictos del pretor. Se distingue de la tenencia no protegida por los
interdictos, a la que los juristas romanos denominaron posesion natu-
ral (naturalis possessio) y en el derecho com(n medieval se conocio
como detentacion (detentatio).

La palabra possessio, si bien hace referencia al hecho de que
alguien tiene el control fisico de una cosa, como el concesionario
asentado en una tierra publica, también tenia originalmente una con-
notacion juridica, pues no era el solo asentamiento en una tierra pU-
blica, sino un asentamiento concesionado por algin magistrado, de
modo que indicaba un poder fisico sobre una cosa juridicamente re-
conocido. Cuando se extiende la palabra possessio para referirse al
poder que ejercen los propietarios, los precaristas, los acreedores pig-
noraticios o los secuestrarios, sigue indicando un poder fisico juridica-
mente reconocido. En principio, la posesion pretoria presuponia una
causa juridica previa. Sin embargo, como los interdictos, salvo el uti
possidetis, no hacian referencia a la posesion, podian ser utilizados
por cualquier persona que tuviera una cosa, como ocurria claramente
en el interdicto utrubi, en el que prevalecia la persona que hubiera te-
nido la cosa mas tiempo en los Ultimos doce meses, aunque hubiera
sido un ladron.*® En ese caso, el poder de hecho que ejerce el ladron
sobre la cosa, o el que ejerce quien invadid violentamente un inmue-
ble (de acuerdo con la formula del interdicto unde vi armata) esta
juridicamente reconocido y protegido por el interdicto para evitar los
actos violentos.

La posesion pretoria no precisa provenir de un acto juridico pre-
vio, es simplemente el control fisico protegido por los interdictos po-
sesorios, con el fin de preservar la paz plblica y evitar la violencia por
propia mano.

17 También se dice naturalis possessio, aquella que se opone a la posesion apta para
usucapir, es decir, la civilis possessio.

18 El interdicto utrubi no tenia clausula de posesion viciosa, porque ni siquiera se
referia a la posesion, sino al hecho de tener una cosa la mayor parte del ano. Las
fuentes (Gai 4,150y PS 5,6,1) que hablan de una clausula de posesion viciosa de este
interdicto no parecen reflejar su régimen clasico. Véase D’Ors, A., Derecho Privado
Romano § 143 n. 3.
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IV. La posesion civil

Originalmente, se llamé usus al poder que ejercia una persona sobre
una cosa respecto de la cual afirmaba ser propietario, por ejemplo, el
poder que ejercia temporalmente sobre una cosa en litigio, aquel a
quien el magistrado, en el antiguo proceso reivindicatorio, le otorga-
ba la posesion interina, mientras se resolvia quién era el verdadero
propietario. Por otra parte, cuando se reconocié que quien tiene una
cosa como propietario esta protegido por los interdictos posesorios,
se ampli6 el significado original de la palabra possessio, que inicial-
mente designaba el poder del concesionario de tierra publica que no
pretendia ser propietario, para comprender también el poder que ejer-
ce el propietario.'® Gracias a eso llegd a distinguirse el usus de la
possessio,?° y reconocerse que puede haber possessio sin usus, como
es la posesion que tiene el acreedor pignoraticio o el secuestrario.

1. Justa causa

La posesion civil es la de quien tiene la cosa, considerando que la
cosa es suya porque tiene una justa causa (o causa suficiente) para
ser propietario. En la mayor parte de los casos, si existe una justa cau-
sa, el poseedor civil es realmente el propietario. Puede ser que el po-
seedor tenga una justa causa para adquirir, pero no ser propietario
porque falta un acto formal de adquisicion, por ejemplo, el comprador
de un fundo que lo recibe por simple entrega sin hacerse el acto for-
mal (mancipatio o in iure cessio) para adquirir la propiedad; o quien
recibe la posesion de alguien que no es el propietario civil, como el
heredero que recibe en la herencia una cosa que no era del causan-
te. Para estos casos y otros semejantes se configurd la posibilidad de
que el poseedor civil adquiriera la propiedad mediante la posesion ci-
vil continuada (usucapio) por un ano, si la cosa era mueble, o por dos,
si era inmueble. Los juristas desarrollaron la doctrina de la posesion
civil para determinar cudl era la posesién apta para adquirir la propie-
dad mediante la usucapion.

19 Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 117, IV.
20 D’Ors, A., Derecho Privado Romano § 142 n. 3.
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2. Elementos de la posesion civil: corpus y animus

Dado que la posesion civil puede llevar a la adquisicién de la propie-
dad por la posesion continuada (usucapion), los juristas clasicos, por
medio de analisis casuistico, precisaron como se adquiere y se pierde.
Concluyeron que la posesion civil se adquiere al poseer una cosa cor-
poralmente, es decir, al tener el control fisico (corpore) sobre ella,?* y
tener también la voluntad de comportarse como propietario (animo).
El animo o voluntad de ser propietario no es la intencién de llegar a
serlo, sino el juicio u opinién del poseedor de ser propietario porque
tiene una justa causa para adquirir la propiedad de la cosa que posee;
la justa causa es un acto que permite la adquisicion de la propiedad,
como la compra, la donacién, el legado y otros mas, que se examina-
ran en el analisis de la usucapion. La posesion civil, desde sus orige-
nes, ha sido posesion con justa causa.?

El animo de quien posee con justa causa puede ser de buena o
de mala fe. Es de buena fe cuando el poseedor ignora que lesiona los
derechos de un propietario civil, y de mala fe, cuando sabe que lesio-
na los derechos del propietario civil. Por ejemplo, quien compra algo
de quien no es su propietario, sin saber que el vendedor no es propie-
tario, posee con justo titulo y con buena fe; pero quien compra sabien-
do que el vendedor no es propietario, posee con justo titulo, pero de
mala fe. Por lo general, se presume que quien posee con justa causa
es poseedor de buena fe, por lo que, si alguien quiere negar la buena
fe, debe probar que el poseedor conocia el vicio o defecto de la causa
por la cual poseia. En el ejemplo mencionado seria probar que el po-
seedor sabia que el vendedor no era el propietario.

3. Adquisicién de la posesion civil

El poseedor puede adquirir corporalmente la cosa por si mismo o por
medio de otra persona, por ejemplo, por medio de un hijo o esclavo
sometido a su potestad, y en algunos casos se admitié en época cla-
sica alta, que podia adquirirla por medio de un representante (procu-

21 En derecho posclasico se confunde el requisito de poseer con el cuerpo, es decir,
el tener fisicamente la cosa, con la cosa misma, a la que se llama corpus, véase Guz-
man Brito, A., Derecho Privado Romano § 115,1.
22 Kaser, Das Rémische Privatrecht |, § 94,11,1.

Revista de Derecho Privado, ano X, nim. 22, julio-diciembre de 2022, pp. 3-32
ISSN 2448-7902
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM

2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

13



14

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

rator) o de un tutor.2® Puede retener la posesion teniendo €l mismo la
cosa o habiéndola dejado a otra persona que tiene la obligacion de
devolvérsela, como a un arrendatario o un comodatario.

El animus requiere la voluntad del que adquiere, por €so no pue-
de adquirir la posesion civil por falta de animus una persona dormi-
da, ni una que ignora que existe una cosa, como el poseedor de un
campo que no posee el tesoro que él ignora que esta enterrado ahi, ni
tampoco un loco. Pero, como la adquisicion de la posesion es un acto
material y no un acto juridico, para adquirir la posesion civil no se re-
quiere capacidad juridica, y por eso, un menor puede adquirirla sin ne-
cesidad del consentimiento del tutor, incluso un menor de siete anos
cuando alguien le regala alguna cosa.?

4. Retencioén de la posesion civil

Ordinariamente, el poseedor civil retiene la posesion mientras siga
teniendo el control fisico (corpore) de la cosa poseida y la conviccion
fundada de ser propietario (animo). Puede suceder que el control fisi-
co de la cosa lo retenga por medio de otra persona que tiene la cosa,
pero esta obligada a devolverla al poseedor en cierto momento, por
ejemplo, un comodatario, un arrendatario o un depositario; en este
caso el poseedor civil retiene la posesion porque sigue teniendo el ani-
mus, pero el corpus lo retiene por medio de un tercero.

Hay casos en que se interpretd que el poseedor civil retiene su
posesion por el solo animo (retinere animo tantum); como quien ha
extraviado una cosa que intenta recuperar, se dice que sigue siendo
poseedor civil por el solo animo, mientras no deje de buscar la cosa,
0 quien posee un inmueble que Unicamente usa en el invierno, se en-
tiende que, aunque no esté en el inmueble en las otras estaciones,
retiene la posesion por el solo animo.

5. Pérdida de la posesion civil

La posesion civil se pierde cuando el poseedor deja de tener alguno
de esos dos elementos, esto es, cuando pierde el control fisico de la

23 Kaser, Das Rémische Privatrecht |, § 95,11,4.
24 D’Ors, A., Derecho Privado Romano § 147.

Jorge Adame Goddard ¢ La posesion en derecho romano clasico...

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

cosa, como cuando se la roban, o cuando pierde la causa para ad-
quirir la propiedad, por ejemplo, cuando dona una cosa que posee,
aunque no la entregue todavia, ya no es poseedor porque no tiene
el animo de comportarse como propietario. Por supuesto, también la
pierde cuando, por un solo acto, deja de tener esos dos elementos,
por ejemplo, cuando entrega la cosa a un comprador.

6. Defensa de la posesion civil

El poseedor civil, por lo general, juzga que es propietario, aunque de
hecho no lo sea, porque tiene alguna causa suficiente para adquirir la
propiedad. Como poseedor civil tiene a su disposicion los interdictos
posesorios para evitar las perturbaciones o recuperar el control sobre
la cosa si lo hubiera perdido. Y si no pudiera prevalecer con el interdic-
to, por ejemplo, por haber perdido el control fisico de la cosa por mas
de un ano, tiene entonces la accién Publiciana,?® semejante a la ac-
cion reivindicatoria del propietario, con la cual podia recuperar la cosa
de cualquier poseedor. Tal accidn se dio a favor del poseedor civil a
quien se le entregd una cosa por alguna justa causa, pero no adquirié
la propiedad porque falté un acto formal de adquisicién, por ejemplo,
el que comprd un inmueble que se le entregd sin hacerse el acto for-
mal de adquisicidn, o porque quien le entregb no era propietario civil.
Con esta accion, el poseedor civil, que no ha adquirido la propiedad
por usucapion, prevalecia contra cualquiera que tuviera el control fisi-
co de la cosa, salvo que fuera el propietario civil.

Cuando fue el propietario civil quien entregb la cosa al poseedor
sin que se hiciera el acto necesario para que adquiriera la propiedad,
el poseedor civil sabe que, de momento, no es propietario, pero que
llegara a serlo, y cuenta con recursos para defenderse del propietario
civil; si éste le exigiera la restitucion de la cosa, el poseedor tiene la
excepcion de haberle sido entregada por el mismo propietario, y si
la cosa hubiera vuelto al control fisico del propietario, el poseedor civil
podria recuperarla con la accion Publiciana, pues si el propietario opu-
siera la excepcion de que él es el propietario de la cosa, el poseedor
prevalece oponiendo la réplica de que la cosa le fue entregada por él.

25 Prevista en el Edicto del Pretor en su clausula 60, segln la reconstruccion de Lenel
(Lenel, EP § 60); era una accién «(til», porque en su formula se fingia que el actor habia
poseido el tiempo suficiente para adquirir la propiedad por usucapion.

Revista de Derecho Privado, ano X, nim. 22, julio-diciembre de 2022, pp. 3-32
ISSN 2448-7902
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM

2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

15



16

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

Dada esa proteccion amplia que da la accion Publiciana al posee-
dor civil, incluso contra el propietario en ciertos casos, se afirmé que
el poseedor civil era un propietario por derecho pretorio.

7. Posesion de buena o de mala fe

Por razén del animo, el poseedor puede ser calificado como de bue-
na o de mala fe. Es poseedor de buena fe aquel que ignora que con
su posesion civil lesiona los derechos del propietario legitimo; se pre-
sume que el poseedor civil, por poseer con justa causa, es poseedor
de buena fe. Es poseedor de mala fe el que sabe que lesiona los de-
rechos del propietario, aunque pueda alegar una justa causa para po-
seer, por ejemplo, el que compra una cosa que sabe que fue robada,
posee con justa causa, pero de mala fe. El poseedor civil es siempre
poseedor de buena fe, y Unicamente él puede adquirir la propiedad
por usucapion.

La buena o mala fe del poseedor es algo que puede determinar
Gnicamente el juez?® que conoce una accion reivindicatoria intentada
por el legitimo propietario 0 una accion publiciana intentada por el po-
seedor civil contra otro poseedor. En el juicio, el juez tendra en cuenta
la buena o mala fe del poseedor demandado para determinar el grado
de responsabilidad que tenga respecto de los frutos que haya produ-
cido la cosa, los danos que haya sufrido, asi como para determinar la
posibilidad de exigir el reembolso de los gastos y de las mejoras que
el poseedor hubiera hecho.?

El poseedor demandado podria ser un poseedor civil que recibid
la posesion de alguien que no era propietario, sin que el poseedor
supiera que quien le entregd no era propietario. En este caso, el po-
seedor civil, con justa causa y buena fe, tendra que restituir la cosa al
propietario, de acuerdo con lo que se exige a un poseedor de buena
fe. Si el poseedor sabia que quien le entregb no era propietario, ten-
dra que restituir de acuerdo con las reglas que rigen la responsabili-
dad del poseedor de mala fe.?®

26 D'Ors, A., Derecho Privado Romano § 147.
27 D’Ors, A., Derecho Privado Romano § 151.
28 La calificacion de ser poseedor de buena o de mala fe también se puede hacer
respecto del poseedor pretorio, defendido por los interdictos, cuando el propietario le
reclama con la accion reivindicatoria; si el poseedor pretorio sabia que con su pose-
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La mala fe del poseedor también podria tenerla en cuenta el juez,
si tuviera que juzgar si un poseedor adquiri6, por usucapion, la propie-
dad de la cosa que reclama el propietario civil. Si el poseedor poseia
con justa causa y buena fe, era realmente poseedor civil y pudo ad-
quirir la propiedad por usucapion; si poseia con justa causa, pero sin
buena fe, no podria adquirir por usucapion.

V. La usucapién

Se origina en el antiguo derecho reconocido en la Ley de las Xl Ta-
blas, en la cual se afirmaba que, quien enajenaba una cosa mediante
mancipatio, estaba obligado a ayudar al adquirente a defenderse en
el juicio vindicatorio en el que un tercero reclamara ser propietario de
esa cosa, y si el adquirente perdia el juicio, el enajenante debia pagar-
le una indemnizacién equivalente al doble del valor que habia recibi-
do por enajenar la cosa. Esta responsabilidad del enajenante duraba
solo dos anos, si se trataba de cosa inmueble, y uno si era mueble.?
Pasado el plazo establecido, el adquirente podia vencer en un juicio
reivindicatorio, sea como demandado, sea como demandante, con la
sola prueba de que habia poseido la cosa el plazo establecido, gracias
a lo cual habia adquirido el derecho de propiedad sobre ella. La usu-
capion fue originalmente un medio para consolidar una adquisicion
defectuosa, porque el enajenante no era propietario o porque hubo
algun defecto en la forma de la mancipatio.

La regla de la Ley de las Xll Tablas tenia algunas excepciones: no
se aplicaba respecto de cosas que pertenecian a extranjeros, ni los

sion lesionaba los derechos del propietario, por ejemplo, el precarista que no ha entre-
gado voluntariamente el inmueble a su propietario es poseedor de mala fe, lo mismo
que el acreedor pignoraticio que, una vez pagado su crédito, no devuelve la cosa; en
cambio, si el verdadero propietario reclama a un precarista que recibié la posesion
del otro, ignorando que no era el propietario, es poseedor de buena fe, lo mismo que
el acreedor pignoraticio que tiene una prenda que, sin saberlo, le fue entregada por
alguien que no era el propietario.

2% La ley de las Xl Tablas (6,3) decia: usus auctoritas fundi bienio, ceterarum rerum
annus esto. La palabra usus denotaba el control fisico sobre la cosa, que después se
denominé possessio; de usus derivé la palabra usucapio o adquisicion por medio del
uso. La palabra auctoritas se refiere a la garantia dada por el enajenante
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extranjeros podian adquirir las de ciudadanos romanos,* ni se po-
dian usucapir las cosas robadas,*! ni las enajenadas por una mujer
sin la autorizacion de su tutor;3? tampoco la franja fronteriza entre dos
fundos (limes, confinium),® ni el lugar de incineracion de un cadaver
(bustum), ni el vestibulo de acceso al sepulcro (forum).3*

A partir de esas reglas, por las que se aceptaba que en el juicio
vindicatorio prevalecia el adquirente que demostraba haber tenido la
cosa en el plazo establecido, la jurisprudencia construy6 la usucapion
como un medio de adquirir la propiedad civil*® de cosas muebles o in-
muebles, por virtud de la posesion civil continuada, durante uno o dos
anos. Para que se diera el efecto adquisitivo de propiedad civil se re-
queria, ademas del plazo, que la cosa pudiera ser usucapida, que se
tuviera sobre ella la posesion civil, con justa causa y con buena fe.
Se resumieron en cinco los requisitos para adquirir por usucapion:
cosa apta para ser usucapida (res habilis), posesion civil (possessio)
titulo o causa (titulus), buena fe (fides) y tiempo (tempus).

1. Cosas que pueden ser usucapidas

Podian ser cosas muebles o inmuebles, pero se excluian algunas. En
principio, se respetaron las excepciones contenidas en la Ley de las Xl
Tablas, pero se fueron haciendo algunas modificaciones. Las cosas de
extranjeros no podian ser objeto de usucapion, pero fue posible que
pudieran ser adquiridas, ya en época clasica, por medio de figuras se-
mejantes a la usucapion.=®

Se mantuvo la prohibicidon de usucapir cosas robadas, pero se
aclaro, por la ley Atinia,> que la prohibicion continuaba mientras la
cosa no revertiera a la propiedad de su dueno. Parece ser que la pro-

30 XIl, T. 6,3 b. La regla dice que no se pueden adquirir las cosas que son de extranje-
ros, pero, como la usucapion llegé a ser un medio de adquisicion de la propiedad civil,
se entendié que los extranjeros no pueden adquirir por usucapion.

s XIT. 8,17

32 XIT.5,2

3 XINT.7,4

34 XII'T. 10,10.

35 Y por ser propiedad civil no era accesible a los extranjeros.

36 Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 130,l1,6.

37 Por la Lex Atinia (posiblemente del afio 197 a.C.).
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hibicion de la ley de las Xll Tablas era de caracter subjetivo, de modo
que el ladrén no podia usucapir lo robado, mientras que la prohibicion
de la ley Atinia era de caracter objetivo, por lo que la cosa no podia ser
usucapida ni siquiera por un adquirente de buena fe, a menos que la
cosa robada hubiera vuelto a manos de su duefio original.®®

La prohibicién de usucapir las cosas enajenadas por una mujer
sin la autorizacién de su tutor fue cayendo en desuso, a medida que
se debilitaba y desaparecia la tutela perpetua de las mujeres.

Se mantuvieron las prohibiciones de usucapir el lugar de incinera-
cion de un cadaver (bustum), el lugar para acceder al sepulcro (forum),
y la franja divisoria de cinco pies entre dos fundos (limes o confinium),
pero se hizo una prohibicion mas amplia respecto de todas las cosas
consideradas fuera del comercio (res extra commercium)39 que com-
prenden las de derecho divino (res divini iuris) como los sepulcros, los
templos, las ofrendas, y las cosas del pueblo romano (res publicae),
como los caminos, las plazas o las murallas; parece ser que en época
clasica se llega a excluir de la usucapion las cosas del fisco imperial.*°

Quiza, a ejemplo de la prohibicién de usucapir cosas robadas, se
prohibid, por las leyes Plautia de vi y Julia de vi, ambas del siglo 1 a.
C.,* la usucapion de cosas muebles o inmuebles adquiridas violen-
tamente (res vi possessas), mientras no retornasen a manos de su
dueno.

Y también se prohibi6 la usucapion de las cosas donadas a los
magistrados, en contra de la ley Julia repetundarum, que castigaba el
delito de concusion (exacciones ilicitas).

2. Posesién apta para usucapir
Es Gnicamente la posesion civil, es decir, la que se tiene como propie-

tario, porque se ha adquirido por medio de un acto previo suficiente
para adquirir la propiedad, es decir, por medio de una justa causa y

38 Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 130,11,3. Pomponio (D 41,3,24,1)
dice que una cosa hurtada, si se purga el vicio, deja de ser considerada cosa hurtada
y puede ser usucapida.

%% Gai. 2,48; D. 41,3,9; Inst. 2,6,1.

40 D 41,3,18; 41,3,24,12 y CJ 7,302; aunque se duda si esta exclusion se dio en
época clasica o fue posterior.

41 Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 130,l1,4.
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con buena fe. La posesion debe ser continua, no interrumpida, duran-
te todo el plazo requerido para usucapir.

3. Justa causa

Son justas causas (o titulos) para usucapir, las mismas que lo son
para adquirir la propiedad mediante la simple entrega (traditio) de una
cosa, es decir: la compra, la donacién, el pago, la dote y el préstamo
(creditum).*> Ademas, hay otras causas para usucapir: el abandono
efectivo de una cosa (derelictio), el legado de efecto real (legatum per
vindicationem) y la herencia.

Los juristas llegaron a admitir una causa o titulo general denomi-
nada pro suo, en el que incluyeron casos en los que alguien podia te-
ner una cosa como si fuera propia aunque no la hubiera adquirido por
alguna de las causas anteriormente mencionadas, por ejemplo, quien
recibié unas cosas en dote antes del matrimonio, si éste no se verifi-
cay sigue poseyendo las cosas, no las posee pro dote (pues no hubo
matrimonio) pero si las posee como propias (pro suo) y puede usuca-
pirlas; o el esclavo manumitido, a quien no se le retird el peculio que
administraba, siendo ya libre lo posee como cosa propia (pro suo), y lo
mismo ocurre con el hijo manumitido y su peculio, que lo posee como
cosa propia cuando es ya sui iuris; otro caso es el de quien reclama
una cosa como propia y el adversario, sin litigar, se la regresa, o bien,
si el adversario se la regresa (por efecto de la clausula arbitraria) para
impedir que el juez lo condene; en estos dos casos el que reclamaba
la cosa, la posee ahora como propia y puede usucapir.

En ese titulo pro suo también se admitieron los casos en que al-
guien poseia una cosa como propia porque confiaba, por error, en una
causa defectuosa o inexistente; por ejemplo, el que recibié una cosa
donada de quien no era su propietario; o el legatario que recibié una
cosa por legado, sin saber, ni él ni el heredero que se la entrego, que
el legado habia sido revocado. El titulo invalido o inexistente en el cual
alguien, por error, confia, fue posteriormente llamado “titulo putati-

42 No el préstamo de uso o comodato, sino el préstamo en el que, quien lo recibe, se
hace propietario de la cosa prestada, que posteriormente debe devolver; la usucapion
por causa de préstamo seria en los casos en que quien recibio, por algin defecto, no
adquirio la propiedad, pero podra adquirirla por usucapion y, por razén del préstamo,
estar obligado a devolverla.
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vo”. Algunos juristas aceptaban la validez de ese titulo para usucapir,
pero la mayoria lo rechazaba.*® La posibilidad de adquirir la propie-
dad por usucapiéon mediante el titulo putativo no es, como dice Ka-
ser, porque los juristas renunciaron al requisito de probar una causa
para usucapir, sino que se contentaron en ciertos casos con una cau-
sa defectuosa.*

Hay una causa mas que hace la posesion apta para usucapir, que
es el decreto del pretor, por el que otorga la posesion de determinados
bienes a una persona, por ejemplo, cuando otorga la posesion de bie-
nes hereditarios al heredero (bonorum possessio), o cuando otorga la
posesion, en segundo decreto, de una finca donde se realiza una obra
a favor del propietario vecino al que puede perjudicar la obra (missio
in possessionem).*

Como es necesario tener una causa justa para poseer civiimente y
poder usucapir, se formuld la regla de que nadie puede ser poseedor
civil por su propia voluntad, esto es, que nadie puede cambiar por si
mismo la causa de su posesion (nemo sibi ipse causam possessionis
mutare potest),*® de modo que, si alguien recibié una cosa como de-
positario, no puede afirmar que la posee como propia.

4. Buena fe

Este requisito parece haber sido un desarrollo de la antigua prohibi-
cion de usucapir cosas hurtadas o adquiridas por violencia, logrado
por la jurisprudencia, que exige que el usucapiente tenga una recta
conciencia respecto de su posesion, es decir, que confie en que su ad-
quisicion proviene de una justa causa, y que, en consecuencia, ignora
que con su posesion lesiona los derechos de un legitimo propietario.
La buena fe no implica necesariamente que el poseedor se crea
propietario, puesto que puede saber que no lo es, porque adquiridé una
cosa mancipi, sin haberse realizado el acto formal (mancipatio o in
jure cesio), por lo que sabe que no es propietario formal, y sabe tam-
bién que su enajenante sigue siendo propietario civil, sin embargo, es

43 Véase Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 130,1V,3.
44 Kaser, Das Rémische Privatrecht |, §101,1,3

45 Véase D’'Ors, A., Derecho Privado Romano §174, iv.

46 D 41,2,3,19.
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poseedor de buena fe, porque tiene justa causa para adquirir y sabe
que no lesiona los derechos del propietario.

La buena fe es un estado subjetivo, mientras que la justa cau-
sa es un acto objetivo, por lo que si alguien prueba una justa causa
para adquirir se presume su buena fe. Quien quiera discutir la buena
fe del poseedor, debe demostrar su mala fe, es decir, que sabia que
el titulo era defectuoso o que lesionaba los derechos de un legjitimo
propietario.

Para usucapir, se requiere la buena fe en el momento en que se
toma posesion de la cosa, por lo que si el poseedor posteriormente
conoce que su causa de adquisicion es defectuosa o que existe un le-
gitimo propietario, puede, no obstante, adquirir por usucapion confor-
me al titulo pro suo, segun la opinién de algunos juristas, por tratarse
de un caso de titulo putativo.

Quien conoce que su titulo para poseer en concepto de propie-
tario es defectuoso, por ejemplo, porque compré a quien sabia que
no era propietario ni tenia mandato para vender, o porque obtuvo por
coaccion la donacién de una cosa, es poseedor de mala fe, y aunque
puede demostrar un titulo aparentemente suficiente para adquirir, no
puede usucapir.

5. Tiempo

Se conservaron los plazos fijados en la Ley de las Xll Tablas, de un ano
para adquirir la propiedad de cosas muebles y de dos anos para in-
muebles. La jurisprudencia entendié que el plazo debia ser completo,
contado de dia a dia, a partir del momento en que se adquirié la pose-
sion, y que debia ser continuo, es decir, sin interrupcion.

La posesion se interrumpe cuando el poseedor pierde el control
fisico de la cosa, puede ser por alguna causa natural, como la inunda-
cion permanente de un fundo, o porque otro la toma (usurpatio: arre-
batar el usus). Si la posesion se interrumpe, el antiguo poseedor ya no
puede usucapir, y, si posteriormente recuperara la posesion, se inicia
un nuevo plazo para usucapir y no le aprovecha el tiempo en que po-
sey6 anteriormente.

El ejercicio de la accion reivindicatoria en contra del poseedor no
interrumpe su posesion y éste puede usucapir después de la litis con-
testatio si cumple el plazo antes o después de la sentencia. Si resulta
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el poseedor vencido y usucapio antes de la sentencia, tendra que res-
tituir la cosa, entregandola con la formalidad con que debe hacerlo un
propietario, y si no llegd a usucapir, tendra simplemente que entregar
la cosa que podra usucapir el vencedor, con el titulo pro suo.

En cambio, el heredero del poseedor si puede sumar el tiempo en
que poseyo su causante (successio in possessionem) para completar
el plazo para usucapir.*’

El derecho clasico no reconocid la posibilidad de que el poseedor,
que habia adquirido la posesion por un acto de enajenacion, sumara
el tiempo de posesion de su causante al tiempo que él tenia poseyen-
do para completar asi el plazo para adquirir. La brevedad de los plazos
no lo hacia necesario.

VI. La prescripcion de largo tiempo
(longi temporis praescriptio)

La usucapion era un modo de adquirir la propiedad de derecho civil,
es decir, un modo sélo accesible a los ciudadanos romanos y respec-
to de inmuebles ubicados en la Peninsula Italica. En las provincias del
imperio se llegb a proteger al poseedor de un fundo por largo tiempo
para defenderlo de la reclamacion del que pretendia ser su propietario
reconocido. La defensa, que tuvo su origen posiblemente en el dere-
cho griego,*® consistia en una especie de excepcion que podia ale-
gar el demandado, si habia poseido el inmueble durante diez anos,
cuando el reclamante vivia en la misma ciudad donde estaba el fun-
do (inter presentes), o si lo habia poseido durante veinte anos cuan-
do el reclamante vivia en ciudad distinta (inter absentes). El efecto de
la prescripcion era meramente defensivo, el poseedor podia seguir
poseyendo.

Esta practica provincial fue asimilada por los juristas romanos
del siglo tercero, quienes procuraron entenderla desde la perspectiva

47 El heredero también sucede al causante en cuanto que puede alegar la misma
causa de posesion que éste tenia, asi como su buena fe; por la misma razéon, la mala fe
del causante impide que el heredero adquiera por usucapion, aunque €l tuviera buena
fe. Véase Guzman Brito, A., Derecho Privado Romano § 130,VI,3.

48 Kaser, Das Rémische Privatrecht |, §101,1l.
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de la usucapion, y fue reconocida y sancionada mediante rescriptos
imperiales.

Para poder oponer la prescripcion, el poseedor debe demostrar
un justo inicio de su posesion (iustum initium possessionis), lo cual
posiblemente expresaba la necesidad de una justa causa y buena fe.
Aunque originalmente servia para defender la posesion inmobiliaria,
por un rescripto del emperador Caracalla se extendi6 a la posesion de
cosas muebles.

Dada la duracion de los plazos, diez veces mayores que los de
la usucapion, se tuvo que reconocer la posibilidad de sumar los pla-
zos de distintos poseedores. En la prescripcion, el poseedor no solo
puede sumar a su propio tiempo de posesion el tiempo que poseyo el
causante de la herencia (successio in possessionem), sino también
el tiempo que posey6 aquel de quien recibid la posesion por un acto
particular de enajenacion (accessio possessionis). Los plazos de la
prescripcion se interrumpen si se demanda al poseedor con un juicio
reivindicatorio.

VII. La posesién en el derecho posclasico

Durante los siglos previos a la codificacion justinianea (siglos IV y V),
en los tiempos de la “vulgarizacion del derecho”, se pierde la distin-
cion clara que habia en el derecho clasico entre la propiedad, la pose-
sion y los derechos reales sobre cosa ajena. La posesion es la nocion
predominante y para distinguir el mero poder de hecho sobre una
cosa del derecho de propiedad, se dice que éste es una posesion de-
finitiva o inexpugnable. De quien tiene un derecho de servidumbre se
dice que posee parcialmente el fundo sirviente, y que el usufructo, asi
como otros derechos de uso y disfrute de una tierra a largo plazo, son
una especie de propiedad limitada, por lo que puede ocurrir que sobre
un mismo fundo exista dos o0 mas “derechos de propiedad” distintos.*®

Justiniano intenta restablecer la distincion clasica, pero no lo lo-
gra del todo. Es cierto que recoge textos clasicos donde se reconoce
la posesion como un poder de hecho sobre la cosa, a diferencia de la
propiedad, que es el derecho a recuperar o reivindicar la cosa de cual-

49 Kaser, Das Rémische Privatrecht Il, § 238.
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quier poseedor, pero sigue la doctrina de la escuela juridica oriental
que da gran importancia a la voluntad o animus, de modo que entien-
de que la posesion requiere el animo o voluntad de ser propietario,
que puede tener un fundamento real, o al menos supuesto. Con esta
doctrina se llega a reconocer que puede haber posesion, aunque no
se tenga el control fisico sobre la cosa, mientras se tenga el animus, y
de aqui se pasa a considerar la posesidon como un derecho, que puede
estar desvinculado del control fisico de la cosa.

La consideracion de la posesion como derecho conduce a acep-
tar que los derechos, y no solo las cosas, pueden ser objeto de po-
sesion. Se usa entonces la palabra quasipossessio para designar la
titularidad de un derecho de servidumbre o un derecho de usufructo,
y consecuentemente, se acepta que esos derechos, al igual que el de
propiedad, se pueden adquirir por medio de la entrega (traditio) o de
la usucapion.s°

VIIl. La usucapion y la prescripcion
en derecho posclasico

La distincion entre usucapion (modo de adquirir la propiedad) y la
prescripcion (excepcion que permite continuar poseyendo) dependia
de la diferencia entre ciudadanos y peregrinos (no ciudadanos), pues
Unicamente los ciudadanos podian adquirir por usucapion, y los ex-
tranjeros podian defender su posesion con la prescripcion, y dependia
también de la diferencia entre los fundos italicos (los de la peninsula),
que son los Unicos que pueden adquirirse por usucapion, y los fundos
provinciales (todos los demas), cuya posesion esta defendida por la
prescripcion. El emperador Caracalla otorga la ciudadania a todos los
habitantes del imperio, con lo que se borra esa diferencia entre ciuda-
danos y peregrinos, y posteriormente el emperador Diocleciano, al re-
organizar el imperio, considera la peninsula italica como una provincia
mas, por lo que termina la diferencia entre fundos italicos y provincia-
les. Al perderse esas diferencias basicas, la distincion entre usucapion
y prescripcion se hizo menos clara, y poco a poco la prescripcion fue
predominando.

50 Kaser, Das Rémische Privatrecht Il, §239.
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Constantino®! establecio una prescripcion de cuarenta afos con
la que protegia a cualquier poseedor, sin necesidad de que tuviera ni
justo titulo ni buena fe. Posteriormente, el emperador Teodosio 11°? re-
duce el plazo a 30 anos, y afirma que pasado ese plazo caducan to-
das las acciones, con lo cual la prescripcion sirve como defensa ante
cualquier accion real, no solo la reivindicatoria del propietario, tam-
bién contra cualquier accidon personal, por lo que admite lo que poste-
riormente se llamara prescripcion extintiva de obligaciones. La nocion
de la adquisicion de la propiedad por medio de la posesion continua-
da o usucapién ha sido abandonada, lo cual concuerda con la preva-
lencia que adquirid la nocion de posesion respecto de la de propiedad
en los siglos IVy V.

Justiniano unifica el régimen de la usucapion y la prescripcion,
como modos de adquirir la propiedad, pero define la usucapién como
medio para la adquisicion de cosas muebles y la prescripcion, para los
inmuebles. Respecto de ambas se exigen los requisitos de justo titulo
y buena fe. El plazo para adquirir por usucapion es de tres anos para
los muebles, y de diez para los inmuebles, si es entre personas pre-
sentes en la misma provincia (ya no en la misma ciudad, como exigia
Teodosio) y de veinte anos, si es entre ausentes. Sin embargo, man-
tiene una prescripcion en la que no se exige justo titulo, pero si buena
fe, con un plazo de treinta o cuarenta anos, a la que se llamé poste-
riormente prescripcion de larguisimo tiempo (longissimi temporis pra-
escriptio). Por otra parte, delimita los bienes que no pueden ser objeto
de usucapion ni de prescripcion, entre los cuales ahora incluye los bie-
nes del Fisco y los bienes de la Iglesia y sus fundaciones, asi como los
bienes que adquiere el hijo que provienen de la madre o de parientes
maternos (bona materna).®®

51 Ley de Constantino, afios 326-333, citada en el Papiro Columbia inv. 181-182,
reproducido en Fontes luris Romani antejustiniani lll, p. 318.

52 CT 4,141 pr.

53 Sobre estas exclusiones y periodos especiales para ciertos bienes, véase Kaser,
Das Rémische Privatrecht I, §243,lI1.
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IX. Puntos para el analisis comparativo de la posesion
en el derecho romano clasico con
el derecho civil mexicano

Para evaluar el régimen civil de la posesién y proponer un régimen co-
mun a toda la Replblica mexicana, que es el objetivo final de este es-
tudio comparativo, conviene precisar los temas especificos sobre los
cuales podra hacerse la comparacion y luego la propuesta de un ré-
gimen comun. Propongo aqui los puntos que me parecen mas impor-
tantes, aunque hay otros que también deberian ser objeto del analisis
comparativo. Lo que ofrezco aqui es un esbozo de un analisis que de-
bera ser posteriormente desarrollado respecto de esos temas.

1. La nocién o concepto de posesion

Los codigos civiles proponen un concepto Unico de posesion, que es
el control fisico que ejerce una persona sobre una cosa, si bien distin-
guen especies de posesion, como posesion derivada u originaria, que
es una distincion que atiende al modo como se adquirié la posesion,
si fue por entrega (posesion derivada) o por apoderamiento (posesion
original); o hablan de una posesion a titulo de dueno (o posesion civil),
o de posesiéon con buena o con mala fe; pero en principio tratan la po-
sesion como una figura juridica unitaria en un solo capitulo, en el que
se dan reglas que, en principio, son aplicables a los diversos tipos de
posesion, por ejemplo, se dice que el poseedor, es decir todo posee-
dor, tiene derecho a los interdictos.

Frente a eso, la experiencia romana, si bien reconoce que la po-
sesion es la tenencia o control fisico de la cosa, reconoce dos figuras
juridicas, con reglas propias cada una, la posesion pretoria, que es la
protegida por los interdictos del pretor, y la posesion civil que es la que
conduce a la adquisicién de la propiedad y que esta protegida por la
accion publiciana.

Si bien, en ambos sistemas, se puede reconocer el hecho de la
posesion como el poder que ejerce una persona sobre una cosa,
la experiencia romana considera que la importancia de ese hecho de-
pende su reconocimiento juridico, que puede hacerse para que el po-
seedor pueda defenderse de las perturbaciones posesorias, mediante
los interdictos, o para que el poseedor pueda adquirir la propiedad
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por usucapion y sea defendido, mientras tanto, como si fuera un pro-
pietario por la accién publiciana. Por eso distingue dos instituciones
juridicas diferentes, la posesion pretoria y la posesion civil. Es algo se-
mejante a lo que ocurre respecto del hecho del intercambio de una
cosa por otra, que da lugar a dos instituciones juridicas diferentes, la
permuta, si se intercambia una cosa por otra, y la compraventa, si se
intercambia una cosa por dinero. Por eso, parece mas realista distin-
guir dos instituciones juridicas en la posesion de cosas, y no una sola
y, consecuentemente, dar reglas para cada una de ellas.

2. Objeto de la posesion

La posesion, en el derecho clasico es siempre de cosas corporales,
como lo dice un conocido texto de Paulo®* que afirma que se pueden
poseer las cosas corporales, mientras que los cédigos civiles admi-
ten la posesion de derechos, lo cual ya se habia afirmado en el dere-
cho romano posclasico, pero contradice la nocién misma de posesion
como el control fisico sobre una cosa.

Las cosas que pueden ser objeto de posesion, segln los codigos
civiles, son aquellas sobre las cuales se puede adquirir la propiedad,
y algunos precisan que sea la propiedad privada. Esta vision parece
sostenida por la idea de que el poseedor podra convertirse en pro-
pietario, de modo que no puede poseer cosas que no puedan adqui-
rirse. Esto contrasta con el derecho clasico, que admite la posesion
pretoria, sobre cualquier cosa, incluso sobre bienes publicos, porque
el poseedor no ha de adquirir la propiedad, por lo que puede tener la
posesion de una zona en la playa, en una ribera, o en una via publica,
para hacer un uso exclusivo de ella, estar juridicamente protegido por
los interdictos, aungue nunca llegara a ser propietario.

Por eso, distinguiendo la posesion protegida por los interdictos, de
la que pueda dar lugar a la adquisicion de la propiedad, podra afirmar-
se que son objeto de posesion interdictal las cosas corporales, sean
de propiedad publica, sean de propiedad privada, mientras que solo
pueden poseerse a titulo de propietario las cosas que pueden ser ob-
jeto de propiedad privada o publico-privada, es decir, se excluyen las
que sean de uso comun.

54 Paulo 54 ad Edictum, D 41,2,3 pr: Possidere autem possunt, quae sunt corporalia.

Jorge Adame Goddard ¢ La posesion en derecho romano clasico...

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

3. La proteccion posesoria

Todos los codigos civiles admiten la proteccion del poseedor por me-
dio de interdictos de retener o recuperar la posesion, y algunos admi-
ten la accién publiciana o plenaria de posesion. El derecho romano
clasico contempla los interdictos posesorios, pero los ve como solu-
ciones provisionales, por lo que no son emitidos como resultado de un
juicio, sino de una decision del pretor, después de una breve cognicion
del caso, y simplemente protegen las apariencias juridicas, para pre-
servar la paz publica, sin decidir el asunto de fondo, o sea el de quien
tiene derecho sobre la cosa en cuestion; son semejantes a una medi-
da precautoria, que puede ser superada como resultado de un juicio.
En cambio, los interdictos posesorios se contemplan en los codigos de
procedimientos civiles, y aun en el Codigo Nacional de Procedimientos
Civiles (articulos 27, 1, 30) como “acciones reales” que se tramitan en
juicios ordinarios, es decir, que otorgan decisiones definitivas. Vale la
pena reflexionar si pudieran establecerse los interdictos como medi-
das cautelares para preservar la paz pUblica, que puedan ser expedi-
das rapidamente y antes de iniciar un juicio.

Respecto de la accion publiciana o plenaria de posesion, esta ser-
via, en el derecho clasico, para proteger exclusivamente al poseedor
civil como si fuera propietario civil, antes de que se cumpliera el tiem-
PO necesario para usucapir, los poseedores pretorios no tenian esa
accion. No parece conveniente que esta accion la tengan todos los
poseedores, como parecen admitir algunos codigos civiles, en cam-
bio, el Cadigo nacional de procedimientos civiles (articulo 27) otorga
esta accién Gnicamente al poseedor que ha adquirido con justo titulo
y buena fe.

4. La adquisicion de la propiedad
mediante la posesion continuada

Los cédigos civiles admiten la adquisicion de la propiedad, por par-
te del poseedor a titulo de dueno, o con justa causa, sea de bue-
na o de mala fe. Algunos codigos tratan de este tema, en el mismo
capitulo o titulo que tratan de la posesion, y lo llaman “usucapion”,
otros (la mayoria), que sigue al codigo federal, la denominan “prescrip-
cion adquisitiva”, y la tratan en un capitulo aparte denominado “de la

Revista de Derecho Privado, ano X, nim. 22, julio-diciembre de 2022, pp. 3-32
ISSN 2448-7902
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM

2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

29



30

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

prescripcion”, en el que tratan conjuntamente de la “prescripcion po-
sitiva”, por la que se adquiere la propiedad, y de la “prescripcion ne-
gativa”, por la que se extinguen las obligaciones.

Una primera cuestion es dilucidar si es conveniente tratar la pres-
cripcion positiva, como si fuera una especie del género prescripcion,
que es la adquisicion o pérdida de derechos por el transcurso del tiem-
po. El régimen actual de prescripcion parece mas ligado al derecho
posclasico del siglo V, especialmente a la constitucion de Teodosio Il
(arriba citada) que establecid plazos para la extincion de acciones rea-
les y personales. En realidad, la adquisicion de la propiedad no es un
efecto que se obtiene por el paso del tiempo,®® sino por la posesion
civil continuada durante cierto tiempo, y es muy diferente el hecho de
adquirir la propiedad de la extincion de las obligaciones, que se dan
en circunstancias y con condiciones muy diversas, por €so, parece
mejor relacionar la prescripcion positiva o usucapion, con la posesion
civil y no con una abstracta figura de la adquisicion y pérdida de dere-
chos por el solo transcurso del tiempo.

Otra cuestion importante es la exigencia de la buena fe para ad-
quirir la propiedad por usucapién, como la exigia el derecho clasico.
La adquisicion de la propiedad sin buena fe, y aun sin justa causa, fue
introducida en el derecho posclasico del siglo IV por Constantino, y
continuada por Teodosio I, en tiempos de las mayores invasiones de
los pueblos del Norte que se asentaban en territorio del imperio y ha-
bia que reconocerles derechos sobre las tierras que ocupaban. Fue
una manera de regularizar lo que ocurria fuera del ambito juridico y
legal. La mayoria de los codigos civiles mexicanos exige la justa causa
o0 justo titulo, y la jurisprudencia de la Suprema Corte mexicana requie-
re la existencia de una justa causa, pero no se pronuncio respecto de
la buena fe. Todos los cédigos admiten la adquisicion de la propiedad
a favor del poseedor de mala fe, e incluso a favor del que se hizo de la
posesion por medio de un delito, como robo o despojo de inmuebles,
y aunque exigen mayor tiempo de posesion, finalmente admiten que el
poseedor de mala fe, como el que compra una cosa que sabe que es
robada o un inmueble que sabe fue adquirido violentamente, pue-
da adquirir la propiedad. Esto resulta contradictorio de la misma no-

55 El articulo 1135 del Codigo civil federal dice que la prescripcion “es un medio de
adquirir bienes o de librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo”.
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cion del derecho, pues implica admitir que el dolo esta juridicamente
protegido.

He tratado brevemente algunos puntos que merecen comparar-
se con mas detenimiento y detalle. Hay otros que deben ser tratados,
como la responsabilidad del poseedor por los frutos, danos que sufrie-
ra la cosa poseida cuando tiene que devolverla a su legitimo propieta-
rio, o las formas y requisitos para adquirir y conservar la posesion, los
casos en que se interrumpe la posesion, y otros mas. He querido men-
cionar esos cuatro que me parecen los mas importantes simplemente
para mostrar lo fructifera que es la comparacion entre el derecho civil
contemporaneo y el derecho romano clasico.
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Resumen: El objetivo de este articulo es exponer los instrumentos internacio-
nales que han sido adoptados por la Organizacién de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos y las empresas, asi como otros instrumentos
elaborados por organizaciones internacionales privadas como la Organizacion
Internacional de Normalizacién (ISO, por sus siglas en inglés) y su adopcion en
México a través de Normas Oficiales Mexicanas. Este texto resalta que, ante
este universo normativo en esta materia, es necesaria una ley especializada,
que sistematice todo este universo de normas, asi como la implementacion de
politicas pablicas que promuevan modelos de negocios sustentables.
Palabras clave: derechos humanos, empresa, responsabilidad social empre-
sarial, RSE, Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y los De-
rechos Humanos, ISO 26000:10.

Abstract: The objective of this article is to present the international instru-
ments that have been adopted by the United Nations Organization in the field
of human rights and companies, as well as other instruments elaborated by pri-
vate international organizations such as the International Organization for Stan-
dardization (ISO, for its acronym in English) and its adoption in Mexico through
Official Mexican Standards. This text highlights that, given this regulatory uni-
verse in this matter, a specialized law on the matter is necessary to systematize
this entire universe of standards, as well as the implementation of public poli-
cies that promote sustainable business models.

Keywords: Human Rights, Corporation Corporate Social Responsibility, CSR,
Guiding Principles on Business and Human Rights, ISO 26000:10.

Sumario: |. Introduccion. Il. Antecedentes histoéricos. Ill. Principios Recto-
res de Naciones Unidas sobre Empresas y los Derechos Humanos. IV. Res-
ponsabilidad social empresarial. V. Reflexion. VI. Bibliografia.
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l. Introduccion

Ademas del Estado como sujeto del derecho internacional, en el siglo
XX, se incluyeron a los organismos internacionales como sujetos no
estatales, y mas recientemente se ha expandido esta Ultima categoria
a otros sujetos como la empresa,* debido a los desafios geopoliticos,
sociales, econémicos y medioambientales.?

La empresa en nuestro sistema juridico no tiene personalidad ju-
ridica reconocida, a pesar de que leyes como el Cédigo Fiscal de la
Federacion,® la Ley Federal del Trabajo* y varias leyes mercantiles em-

1 Cfr. Palombo, Dalia, Business and Human Rights: The Obligations of the European
Home States, Londres, Hart Publishing, 2020.

2 En derecho internacional se han incluido a las empresas estatales como parte de
la nocion de Estado, pero la globalizacion y el surgimiento de organizaciones terroris-
tas han conducido al debate sobre la inclusion de entes distintos a los Estados como
sujetos de derechos internacionales. Cfr. Cote, Charles-Emmanuel, “Non-state Actors,
Changing Actors and Subjects of International Law”, en Scott, Karen N. et al. (eds.),
Changing Actors in International Law, Leiden, Brill, 2021, pp. 1y ss.

3 El Codigo Fiscal de la Federacion dispone en relacion con la empresa en su articulo
16 lo siguiente:

Se entendera por actividades empresariales las siguientes:

I. Las comerciales, que son las que de conformidad con las leyes federales tienen
ese caracter y no estan comprendidas en las fracciones siguientes.

IIl. Las industriales entendidas como la extraccion, conservacion o transformacion
de materias primas, acabado de productos y la elaboracion de satisfactores.

Ill. Las agricolas que comprenden las actividades de siembra, cultivo, cosecha y la
primera enajenacién de los productos obtenidos, que no hayan sido objeto de trans-
formacion industrial.

IV. Las ganaderas que son las consistentes en la cria y engorda de ganado, aves
de corral y animales, asi como la primera enajenacion de sus productos, que no hayan
sido objeto de transformacion industrial.

V. Las de pesca, que incluyen la cria, cultivo, fomento y cuidado de la reproduccion
de toda clase de especies marinas y de agua dulce, incluida la acuacultura, asi como
la captura y extraccion de las mismas y la primera enajenacion de esos productos, que
no hayan sido objeto de transformacién industrial.

VI. Las silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi como la cria,
conservacion, restauracion, fomento y aprovechamiento de la vegetacion de los mis-
mos y la primera enajenacion de sus productos, que no hayan sido objeto de transfor-
macién industrial.

Se considera empresa la persona fisica 0 moral que realice las actividades a que
se refiere este articulo, ya sea directamente, a través de fideicomiso o por conducto
de terceros; por establecimiento se entendera cualquier lugar de negocios en que se
desarrollen, parcial o totalmente, las citadas actividades empresariales.

4 El articulo 16 de la Ley Federal del Trabajo sefala que “para los efectos de las
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plean este término,® ninguna disposicion la reconoce como persona
moral.®

La empresa es un concepto econémico, que, como lo afirman
Juan Ignacio Font Galan y Javier Pagador Lépez, no es univoco, no
obstante, es posible explicar a la empresa como “una organizacion de
factores productivos (capital y trabajo) para la produccién e interme-
diacion de bienes y servicios destinados al mercado”.”

Una de las definiciones mas precisas, en términos juridicos, de la
empresa es la de Rall Cervantes Ahumada en los siguientes términos:
“universalidad de hecho, constituida por un conjunto de elementos
materiales y valores incorp6éreos, coordinado para la produccién o el
intercambio de bienes o servicios destinados al mercado en general”.

Recientemente, lvan Romo Valdovinos ha propuesto la siguiente
definicion de empresa: “conjunto organizado de sistemas operativos,
administrativos, contables, econémicos y financieros, constituidos
bajo la normatividad aplicable, con personalidad juridica y patrimonio
propio y que tiene como finalidad la realizacion del objeto para el cual

normas de trabajo, se entiende por empresa la unidad econémica de produccion o
distribucion de bienes o servicios y por establecimiento la unidad técnica que, como
sucursal, agencia u otra forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la reali-
zacion de los fines de la empresa”.

5 Cédigo de Comercio, Ley de Navegacion y Comercio Maritimo y Ley sobre el Contra-
to de Seguro, por mencionar algunas.

8 Elarticulo 25 del Cédigo de Comercio establece una lista enunciativa de las entida-
des a las cuales reconoce como personas morales, a saber:

I. La Nacion, los Estados y los Municipios;

Il. Las demas corporaciones de caracter plblico reconocidas por la ley;

lll. Las sociedades civiles 0 mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se refiere la
fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines politicos,
cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren des-
conocidas por la ley.

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del
articulo 2736.

7 Santiago Hernandez, Ana Rosa, “La necesidad de una ley para regular la respon-
sabilidad social de las empresas como garantia del respeto a los derechos humanos”,
en Barajas Languren y Hiibbe Contreras, Tadeo Eduardo (eds.), Aportaciones actuales
a los derechos humanos en la vida juridica mexicana, México, Tirant lo Blanch, 2015,
p. 108.
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fue creada buscando general valor para sus duenos y la generacion
de valor social”.®

La empresa entonces es una actividad que consiste en coordinar
un conjunto de bienes tangibles e intangibles, asi como el trabajo por
un sujeto, sea una persona fisica o0 moral, con la finalidad de producir
o intercambiar bienes o servicios. En nuestro sistema juridico es esta
actividad lo que hace que una persona fisica sea considerada como
comerciante y para lo cual se constituye una sociedad mercantil.

Dado que los instrumentos internacionales que analizaremos se
refieren a la empresa, emplearemos este término a lo largo de este
trabajo sin dejar de reconocer que, en nuestro sistema juridico, en el
ambito privado, son las sociedades mercantiles y el comerciante indi-
vidual quienes llevan a cabo actividades empresariales.

Il. Antecedentes historicos

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la ONU aprobd
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, para complemen-
tar este instrumento y como resultado de un debate ideologico de la
época entre paises del bloque capitalista y paises del bloque comu-
nista, la Asamblea General elabord dos pactos diferentes, uno sobre
Derechos Civiles y Politicos y otros sobre Derechos Econémicos Socia-
les y Culturales, ambos aprobados el 16 de diciembre de 1966.° Este
Ultimo destaca por reconocer e imponer a los Estados la obligacion de
proteger derechos tales como: el trabajo, alimentacion, vivienda, sa-
lud y educacion, entre otros. En 1968 se celebro la primera Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos de la ONU en Teheran, en la cual
se declaro la integralidad de los derechos humanos, para dejar atras
la division entre los derechos civiles y politicos y los derechos econé-
micos, sociales y culturales.

Como una respuesta a las limitaciones del tradicional modelo de
responsabilidad internacional estatal, en 1973 la ONU creé la Comi-

8 Romo Valdovinos, Ivan Josué, La conservacion de la empresa mercantil, México,
Tirant lo Blanch, 2021, p. 56.

¢ Ambos ratificados por México el 20 de mayo de 1981. https://www.senado.gob.
mx/64/gaceta_del_senado/documento/12121 y https;//www.senado.gob.mx/64/
gaceta_del_senado/documento/33397
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sion de Naciones Unidas sobre Empresas Transnacionales, asi como
el Centro de Naciones Unidas para las Empresas Transnacionales
(CNUET). Tanto la Comision como el CNUET llevaron a cabo una inves-
tigacion sobre los efectos de la actividad empresarial internacional
que dio como resultado un proyecto de Cédigo de Conducta para las
Empresas Transnacionales. No obstante, después de una serie de dis-
cusiones de este proyecto en diferentes momentos, dada la oposicion
de los Estados receptores de empresas trasnacionales, en 1994, este
finalmente se abandond y se acordé la disolucion del CNUET.X°

En 1976, la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econé-
mico (OCDE) emiti6é “Las Lineas Directrices de la OCDE para Empre-
sas Multinacionales” (Directrices de la OCDE). Se trata de un cédigo
de conducta que comprende principios y normas no vinculantes, diri-
gido a las empresas multinacionales!! y cuya finalidad es promover la
inversion extranjera que coadyuve al progreso econéomico, medioam-
biental y social, sin constituir una excepcion al principio de trato nacio-
nal en comercio internacional.*> México se adhiri6 a estas Directrices,
el 18 de mayo de 1994.

10 Rodriguez Garavito, César, “Empresas y derechos humanos. Un marco conceptual
y un mapa de estrategias regulatorias”, en Rodriguez Garavito, César (ed.), Empresas
y derechos humanos en el siglo XXI: La actividad corporativa bajo la lupa, entre las re-
gulaciones internacionales y la accion de la sociedad civil, Argentina, Siglo XXI-Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), 2018, p. 36.

11 Conforme al punto 4 del apartado | sobre conceptos y principios de las Directrices,
las empresas multinacionales son:

Empresas u otras entidades establecidas en mas de un pais y relacionadas de tal
modo que pueden coordinar sus actividades de diversas formas. Aunque una o varias
de estas entidades puedan ser capaces de ejercer una influencia significativa sobre
las actividades de las demas, su grado de autonomia en el seno de la empresa puede
variar ampliamente de una empresa multinacional a otra. Pueden ser de capital priva-
do, publico o mixto.

Cfr. https://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf.

12 De acuerdo con el punto 5 del apartado | sobre conceptos y principios de las Direc-
trices: “El objetivo de las Directrices no es introducir diferencias de trato entre las em-
presas multinacionales y las empresas nacionales, sino reflejar practicas recomenda-
bles para todas ellas. En consecuencia, se espera que las empresas multinacionales
y nacionales tengan la misma conducta en todos los casos en los que sean aplicables
a ambas las Directrices”. De hecho, este instrumento senala en el punto 7 del mismo
apartado que los gobiernos no deben utilizar las Directrices con fines proteccionistas
0 que merme la ventaja comparativa de cualquier pais destino de inversion por las
empresas multinacionales.

Idem.
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Las Directrices de la OCDE se han ido actualizando a través del
tiempo, de tal manera que, hasta la Gltima actualizacion de 25 de
mayo de 2011, los principios son quince, a saber:*®

1) Contribuir al progreso econdémico, social y medioambiental para
lograr un desarrollo sostenible.

2) Respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos
de las personas afectadas por sus actividades.

3) Estimular la generacion de capacidades locales mediante una
cooperacion estrecha con la comunidad local, incluyendo los in-
tereses de los empresarios, desarrollando simultdneamente las
actividades de la empresa en los mercados interno y externo de
una manera compatible con la necesidad de practicas comercia-
les saludables.

4) Fomentar la formacion del capital humano, especialmente crean-
do oportunidades de empleo y ofreciendo capacitacion a los
empleados.

5) Abstenerse de buscar o de aceptar exenciones no contempladas
en el marco legal o regulatorio relacionado con los derechos hu-
manos, el medioambiente, la salud, la seguridad, el trabajo, el
sistema tributario, los incentivos financieros u otras cuestiones
varias.

6) Apoyar y defender los principios de buen gobierno corporativo y
desarrollar e implementar buenas practicas de gobierno corpora-
tivo, incluso a través de grupos de empresas.

7) Desarrollar e implementar practicas autodisciplinarias y sistemas
de gestion eficaces que promuevan una relacion de confianza re-
ciproca entre las empresas y las sociedades en las que ejercen
su actividad.

8) Promover el conocimiento y el cumplimiento, por parte de los em-
pleados de las empresas multinacionales, de las politicas de em-
presa mediante la difusion adecuada de las mismas, incluso a
través de programas de capacitacion.

9) Abstenerse de tomar medidas discriminatorias o disciplinarias
contra los trabajadores que elaboren, de buena fe, informes para
la direccion o, en su caso, para las autoridades competentes acer-

13 https://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf.
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ca de practicas contrarias a la ley, a las directrices o a las politicas
de la empresa.

10) Implementar la debida diligencia basada en los riesgos, incorpo-
randola, por ejemplo, a sus sistemas de gestion de riesgos con el
fin de identificar, prevenir o atenuar los impactos negativos, reales
0 potenciales que se describen en los apartados 11y 12, e infor-
mar sobre como se reacciona ante dichos impactos negativos. La
naturaleza y el alcance de la debida diligencia dependen de las
circunstancias de cada situacion particular.

11) Evitar que las actividades propias generen o contribuyan a gene-
rar impactos negativos en los campos contemplados por las di-
rectrices y tomar las medidas necesarias para tratarlos cuando
se produzcan.

12) Esforzarse por impedir o atenuar los impactos negativos, aun en
los casos en que las empresas no hayan contribuido a los mis-
mos, si estan directamente relacionados con sus actividades, pro-
ductos o servicios en virtud de una relacion comercial. Esto no ha
de interpretarse como una transferencia de la responsabilidad de
la entidad que causa el impacto negativo hacia la empresa con la
que mantiene una relacion comercial.

13) Ademas de responder a los impactos negativos en los ambitos
contemplados por las Directrices, fomentar, en la medida de lo
posible, que sus socios comerciales, incluidos sus proveedores y
contratistas, apliquen principios de conducta empresarial respon-
sable conforme con las directrices.

14) Comprometerse ante las partes interesadas, facilitandoles posibi-
lidades reales de participacion a la hora de planificar y tomar de-
cisiones relativas a proyectos u otras actividades susceptibles de
influir de forma significativa en las poblaciones locales.

15) Abstenerse de cualquier injerencia indebida en las actividades po-
liticas locales.

Este instrumento prevé un mecanismo de implementacion lla-
mado Puntos Nacionales de Contacto (PNC); se trata de organismos
constituidos por cada uno de los gobiernos que se ha adherido a este
instrumento con la finalidad de: a) asistir a las empresas y partes inte-
resadas a tomar las medidas adecuadas para impulsar la aplicacion
de las Directrices, y b) constituir una plataforma de mediacion y con-
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ciliacion para resolver los problemas que se presenten en la practica.
En México, el Punto Nacional de Contacto esta adscrito a la Direccion
General de Inversion Extranjera de la Secretaria de Economia, el cual
presenta un informe ante la OCDE.

El Consejo de Administracion de la entonces Oficina Internacional
del Trabajo, ahora Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) adopto
la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacio-
nales, tanto estatales como privadas, y la politica social en noviembre
de 1977. La declaracion se integra por un conjunto de principios basa-
dos en convenios y recomendaciones emitidos por la misma OIT, son
de aplicacion voluntaria y estan dirigidos tanto a empresas multinacio-
nales como a gobiernos, organizaciones de empleadores y de trabaja-
dores en relacion con los derechos fundamentales en el trabajo, esto
partiendo del reconocimiento de las empresas multinacionales como
organizaciones cuyas operaciones trascienden el ambito nacional y
que “pueden dar lugar a una concentracion abusiva de poder econ6-
mico y a conflictos con los objetivos de las politicas nacionales y los
intereses de los trabajadores”.** La declaracion ha sido enmendada
en distintos momentos, siendo la Gltima en marzo de 2017.

En el ano 2000, la ONU elaboré diez principios no vinculantes diri-
gidos a las empresas en relacién con practicas de desarrollo sosteni-
ble conocidos como el Pacto Global de Naciones Unidas. Debido a las
resistencias y criticas a este instrumento, la Subcomision de Naciones
Unidas de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos elabo-
r6 en 2003 el proyecto de Normas sobre las responsabilidades de las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera
de los derechos humanos conocido como Proyecto de Normas de Na-
ciones Unidas, cuyo objetivo fue proponer estandares juridicos en ma-
teria de derechos humanos aplicables a las empresas. Este proyecto
tampoco prosperd pues, por la presion de varios Estados miembros,
en donde se encuentran constituidas muchas de estas empresas, la
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas se neg6 a con-
ceder valor juridico a estos estandares y orden6 a la Subcomision su

¥ https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-—-ed_emp/--emp_ent/documents/
publication/wems_124924.pdf.
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abstencion de ejercer funciones de vigilancia en el cumplimiento de
estas normas.®

No obstante, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
por exigencia del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas,
elaboré un informe consistente en la compilacién y estudio de los es-
tandares en materia de derechos humanos dirigidos a las empresas.
Como consecuencia, la Comisiéon de Derechos Humanos solicité al
secretario general en turno que hombrara un representante especial
sobre el tema. Fue entonces que John Ruggie, como Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas para las Empre-
sas y Derechos Humanos (RESG), se encarg6 de la elaboracion de es-
tandares en materia de derechos humanos para las empresas dando
lugar a los “Principios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas
y derechos humanos” (Principios Rectores), adoptados por el Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas en su
resolucion 17/4, del 16 de junio de 2011.%6

Dado su impacto y su contenido en relacion con las empresas en
su operacion, dedicaremos la siguiente seccion a los Principios Rec-
tores, no sin antes mencionar que, en 2015 la Organizacion de Nacio-
nes Unidas lanz6 una iniciativa llamada Pacto Mundial cuyo objetivo
es lograr la sustentabilidad corporativa, mediante la colaboracion di-
recta con las empresas para que en su actividad se comprometan con
el respeto a los derechos humanos, incluidos los derechos de los tra-
bajadores, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion. El Pac-
to Mundial se traduce en diez principios clasificados en cuatro rubros,
derechos humanos, trabajo y medio ambiente, a saber:

Principio 1: las empresas deberian apoyar y respetar la proteccion de de-
rechos humanos declarados internacionalmente.

Principio 2: las empresas deberian asegurarse de no ser participes de
vulneraciones de derechos humanos.

Principio 3: las empresas deberian defender la libertad de asociacion
y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva.

Principio 4: las empresas deberian defender la eliminacion de todas
las formas de trabajo forzado u obligatorio.

15 Rodriguez Garavito, César, op. cit., pp. 37 y 38.
16 |bidem, pp. 38y ss.
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Principio 5: las empresas deberian defender la abolicion efectiva de
la mano de obra infantil.

Principio 6: las empresas deberian defender la eliminacion de la dis-
criminacion con respecto al empleo y la ocupacion.

Principio 7: las empresas deberian apoyar un planteamiento preventi-
vo con respecto a los desafios ambientales.

Principio 8: las empresas deberian llevar a cabo iniciativas para fo-
mentar una mayor responsabilidad ambiental.

Principio 9: las empresas deberian promover el desarrollo y la difusion
de tecnologjas respetuosas con el medio ambiente.

Principio 10: Las empresas deberian trabajar contra la corrupcion en
todas sus formas, como la extorsion y el soborno.

Actualmente, la ONU colabora con mas de 11,000 empresas en
mas de 150 paises.”’

lll. Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre empresas y los derechos humanos

Los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas y los
derechos humanos en total son treinta y uno, a saber:*®

1) Los Estados deben proteger contra las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccion por
terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar
esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de regla-
mentacion y sometimiento a la justicia.

2) Los Estados deben enunciar claramente qué se espera de todas
las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que res-
peten los derechos humanos en todas sus actividades.

3) En cumplimiento de su obligacién de proteccion, los Estados
deben:

17 https.//www.pactomundial.org.mx/.

18 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos, Nueva York y Ginebra, 2011, disponibnle en:
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf.
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a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto ha-
cer respetar los derechos humanos a las empresas, evaluar
periddicamente si tales leyes resultan adecuadas y remediar
eventuales carencias.

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacion y las
actividades de las empresas, como el derecho mercantil, no
restrinjan, sino que propicien el respeto de los derechos huma-
nos por las empresas.

c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre como respe-
tar los derechos humanos en sus actividades.

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen
como tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre
los derechos humanos.

Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion

contra las violaciones de derechos humanos cometidas por em-

presas de su propiedad o bajo su control, 0 que reciban impor-
tantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los
organismos oficiales de crédito a la exportacion y los organismos
oficiales de seguros o de garantia de las inversiones, exigiendo en

Su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos.

Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas

a cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos

cuando contratan los servicios de empresas, o promulgan leyes a

tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los dere-

chos humanos.

Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos

por parte de las empresas con las que lleven a cabo transaccio-

nes comerciales.

Puesto que el riesgo de violaciones graves de los derechos hu-

manos es mayor en zonas afectadas por conflictos, los Estados

deben tratar de asegurar que las empresas que operan en tales
contextos no se vean implicadas en abusos de este tipo, adoptan-
do entre otras las siguientes medidas:

a) Colaborar en |la fase mas temprana posible con las empresas
para ayudarlas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos que
entranen sus actividades y relaciones empresariales para los
derechos humanos.
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b) Prestar asistencia adecuada a las empresas para evaluary tra-
tar los principales riesgos de abusos, prestando especial aten-
cion tanto a la violencia de género como a la violencia sexual.

c) Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa
gue esté implicada en graves violaciones de los derechos hu-
manos y se niegue a cooperar para resolver la situacion.

d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y me-
didas coercitivas vigentes para prevenir el riesgo de que las
empresas se vean implicadas en graves violaciones de los de-
rechos humanos.

8) Los Estados deben asegurar que los departamentos y organismos
gubernamentales y otras instituciones estatales que configuran
las practicas empresariales sean conscientes de las obligaciones
de derechos humanos del Estado y las respeten en el desempeno
de sus respectivos mandatos, en particular ofreciéndoles la infor-
macion, la capacitacion y el apoyo pertinentes.

9) Los Estados deben mantener un marco normativo nacional ade-
cuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de de-
rechos humanos cuando concluyan acuerdos politicos sobre
actividades empresariales con otros Estados o empresas, por
ejemplo, a través de tratados o contratos de inversion.

10) Los Estados, cuando actien en calidad de miembros de institu-
ciones multilaterales que tratan cuestiones relacionadas con las
empresas deberan:

a) Tratar de asegurarse de que esas instituciones no limiten la
capacidad de los Estados miembros de cumplir su deber de
proteccion ni pongan trabas a la observancia de los derechos
humanos por las empresas.

b) Alentar a esas instituciones, en el marco de sus respectivos
mandatos y capacidades, a promover el respeto de los dere-
chos humanos entre las empresas y a ayudar a los Estados
qgue lo soliciten a cumplir su deber de proteccion contra las
violaciones de los derechos humanos cometidas por empre-
sas, en particular mediante iniciativas de asistencia técnica,
fomento de la capacidad y sensibilizacion.

c) Inspirarse en estos Principios Rectores para promover el mu-
tuo entendimiento y la cooperacion internacional en la gestion
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de problemas relacionados con las empresas y los derechos
humanos.

11) Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso signi-
fica que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de
terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos en las que tengan alguna participacion.

12) La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos hu-
manos se refiere a los derechos humanos internacionalmente re-
conocidos que abarcan, como minimo, los derechos enunciados
en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Decla-
racion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

13) La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que
las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribu-
yan a provocar consecuencias negativas sobre los derechos
humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se
produzcan.

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos directamente relacionadas con opera-
ciones, productos o servicios prestados por sus relaciones co-
merciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.

14) La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos hu-
manos se aplica a todas las empresas, independientemente de su
tamano, sector, contexto operacional, propietario y estructura. Sin
embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos
por las empresas para asumir esa responsabilidad puede variar
en funcién de esos factores y de la gravedad de las consecuen-
cias negativas de las actividades de la empresa sobre los dere-
chos humanos.

15) Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos hu-
manos, las empresas deben contar con politicas y procedimien-
tos apropiados en funcién de su tamano y circunstancias, a saber:
a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de res-

petar los derechos humanos.
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b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos hu-
manos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de
coémo abordan su impacto sobre los derechos humanos.

¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que hayan provocado
o contribuido a provocar.

17) Para asumir su responsabilidad de respetar los derechos huma-
nos, las empresas deben expresar su compromiso con esta res-
ponsabilidad mediante una declaracion politica que:

a) Sea aprobada al mas alto nivel directivo de la empresa.

b) Se base en un asesoramiento especializado, interno y/o
externo.

c) Establezca lo que la empresa espera, en relacién con los de-
rechos humanos, de su personal, sus socios y otras partes
directamente vinculadas con sus operaciones, productos o
servicios.

d) Se haga publica y se difunda interna y externamente a todo el
personal, los socios y otras partes interesadas.

e) Quede reflejada en las politicas y los procedimientos operacio-
nales necesarios para inculcar el compromiso asumido a nivel
de toda la empresa.

17) Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las con-
secuencias negativas de sus actividades sobre los derechos hu-
manos, las empresas deben proceder con la debida diligencia en
materia de derechos humanos. Este proceso debe incluir una eva-
luacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los
derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la ac-
tuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comu-
nicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas. La debida diligencia en materia de derechos humanos:
a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los dere-

chos humanos que la empresa haya provocado o contribuido
a provocar a través de sus propias actividades, o que guar-
den relacion directa con sus operaciones, productos o servi-
cios prestados por sus relaciones comerciales.

b) Variara de complejidad en funciéon del tamano de la empresa,
el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones.
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c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los de-
rechos humanos pueden cambiar con el tiempo, en funcién
de la evolucion de las operaciones y el contexto operacional
de las empresas.

18) A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos,
las empresas deben identificar y evaluar las consecuencias ne-
gativas reales o potenciales sobre los derechos humanos en las
que puedan verse implicadas, ya sea a través de sus propias ac-
tividades o como resultado de sus relaciones comerciales. Este
proceso debe recurrir a expertos en derechos humanos internos
y/0 independientes, e incluir consultas sustantivas con los gru-
pos potencialmente afectados y otras partes interesadas en fun-
cion del tamano de la empresa, de la naturaleza y el contexto de
la operacion.

19) Para prevenir y mitigar las consecuencias negativas sobre los de-
rechos humanos, las empresas deben integrar las conclusiones
de sus evaluaciones de impacto en el marco de las funciones y
procesos internos pertinentes y tomar las medidas oportunas.

A) Para que esa integracion sea eficaz es preciso que:

a) La responsabilidad de prevenir esas consecuencias se asig-
ne a los niveles y funciones adecuados dentro de la empresa.

b) La adopcion de decisiones internas, las asignaciones presu-
puestarias y los procesos de supervision permitan ofrecer res-
puestas eficaces a esos impactos.

B) Las medidas que deban adoptarse variaran en funcion de:

a) Que la empresa provoque o contribuya a provocar las conse-
cuencias negativas o de que su implicacion se reduzca a una
relacion directa de esas consecuencias con las operaciones,
productos o servicios prestados por una relacidon comercial.

b) Su capacidad de influencia para prevenir las consecuencias
negativas.

20) A fin de verificar si se estan tomando medidas para prevenir las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos, las em-
presas deben hacer un seguimiento de la eficacia de su respues-
ta. Este seguimiento debe:

a) Basarse en indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados.

b) Tener en cuenta los comentarios de fuentes tanto internas
como externas, incluidas las partes afectadas.
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21) Para explicar las medidas que toman para hacer frente a las con-
secuencias de sus actividades sobre los derechos humanos, las
empresas deben estar preparadas para comunicarlas exterior-
mente, sobre todo cuando los afectados o sus representantes
planteen sus inquietudes. Las empresas cuyas operaciones o con-
textos operacionales implican graves riesgos de impacto sobre los
derechos humanos deberian informar oficialmente de las medi-
das que toman al respecto. En cualquier caso, las comunicacio-
nes deben reunir las siguientes condiciones:

a) Unaformay una frecuencia que reflejen las consecuencias de
las actividades de la empresa sobre los derechos humanos y
que sean accesibles para sus destinatarios.

b) Aportar suficiente informacion para evaluar si la respuesta de
una empresa ante consecuencias concretas sobre los dere-
chos humanos es adecuada.

¢) No poner en riesgo, a su vez, a las partes afectadas o al per-
sonal, y no vulnerar requisitos legitimos de confidencialidad
comercial.

22) Si las empresas determinan que han provocado o contribuido a
provocar consecuencias negativas, deben repararlas o contribuir
a su reparacion por medios legitimos.

23) En cualquier contexto, las empresas deben:

a) Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos, dondequiera que
operen.

b) Buscar formulas que les permitan respetar los principios de
derechos humanos internacionalmente reconocidos cuando
deban hacer frente a exigencias contrapuestas.

c) Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar viola-
ciones graves de los derechos humanos como una cuestion de
cumplimiento de la ley dondequiera que operen.

24) Cuando sea necesario dar prioridad a las medidas para hacer
frente a las consecuencias negativas, reales y potenciales, so-
bre los derechos humanos, las empresas deben ante todo tra-
tar de prevenir y atenuar las consecuencias que sean mas graves
0 que puedan resultar irreversibles si no reciben una respuesta
inmediata.
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25) Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales,
los Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por
las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que
correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en
su territorio y/o jurisdiccion los afectados puedan acceder a me-
canismos de reparacion eficaces.

26) Los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para asegu-
rar la eficacia de los mecanismos judiciales nacionales cuando
aborden las violaciones de derechos humanos relacionadas con
empresas, en particular considerando la forma de limitar los obs-
taculos legales, practicos y de otros tipos que puedan conducir a
una denegacion del acceso a los mecanismos de reparacion.

27) Los Estados deben establecer mecanismos de reclamacion extra-
judiciales eficaces y apropiados, paralelamente a los mecanismos
judiciales, como parte de un sistema estatal integral de repara-
cion de las violaciones de los derechos humanos relacionadas
con empresas.

28) Los Estados deben estudiar la forma de facilitar el acceso a los
mecanismos de reclamacion no estatales que se ocupan de las
violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas.

29) Para que sea posible atender rapidamente y reparar directamen-
te los danos causados, las empresas deben establecer o partici-
par en mecanismos de reclamacion eficaces de nivel operacional
a disposicion de las personas y las comunidades que sufran las
consecuencias negativas.

30) Las corporaciones industriales, las colectividades de multiples
partes interesadas y otras iniciativas de colaboracion basadas en
el respeto de las normas relativas a los derechos humanos de-
ben garantizar la disponibilidad de mecanismos de reclamacion
eficaces.

31) Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacion extra-
judiciales, tanto estatales como no estatales, deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a los
gue estan destinados y responder del correcto desarrollo de
los procesos de reclamacion.
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Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a
los que estan destinados y prestar la debida asistencia a los
que puedan tener especiales dificultades para acceder a ellos.
Predecibles: disponer de un procedimiento claro y conocido,
con un calendario indicativo de cada etapa, y aclarar los po-
sibles procesos y resultados disponibles, asi como los medios
para supervisar la implementacion.

Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso ra-
zonable a las fuentes de informacion, el asesoramiento y los
conocimientos especializados necesarios para entablar un
proceso de reclamacion en condiciones de igualdad, con ple-
na informacion y respeto.

Transparentes: mantener informadas a las partes en un pro-
ceso de reclamacion de su evolucion, y ofrecer suficiente in-
formacién sobre el desempeno del mecanismo, con vistas a
fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés
publico que esté en juego.

Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y
las reparaciones sean conformes a los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos.

Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas per-
tinentes para identificar experiencias con el fin de mejorar el
mecanismo y prevenir agravios y danos en el futuro.

Basarse en la participacion y el dialogo. Consultar a los grupos
interesados a los que estan destinados sobre su diseno y su
funcionamiento, con especial atencién al didlogo como medio
para abordar y resolver los agravios.

De estos principios, tres son fundacionales y los demas son ope-
rativos en razén de cada uno de los fundacionales.

Los principios fundacionales pueden resumirse en los siguientes
términos: proteger, respetar y reparar. Proteger le corresponde al Es-
tado, mientras que respetar y reparar no solo le concierne al Estado
sino también a las empresas.

Proteger es una conducta de hacer, que consiste en que el Esta-
do debe impedir las violaciones de los derechos humanos cometidas
en su territorio y/o su jurisdiccion por cualquier persona, incluyendo
las empresas.
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Respetar, por otra parte, es una conducta de no hacer, pues, con-
siste en abstenerse de impedir la realizacion de los derechos huma-
nos. El Estado es el primer obligado, pero, conforme a estos principios,
ademas, es una obligacion de las empresas en los siguientes térmi-
nos: “deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros
y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos hu-
manos en las que tengan alguna participacion”. En otras palabras,®
los derechos humanos pueden verse transgredidos por las empre-
sas cuando las operaciones que realizan permiten la creacion de im-
pactos negativos en la esfera de las personas (empleados, clientes,
proveedores o incluso las comunidades asentadas en torno a su zona
de actividad), pero ademas se considera que existe violacion a
tales derechos en el supuesto de que las empresas no tomen
las medidas adecuadas para prevenir, atenuar o, en su caso, reme-
diar los resultados adversos que sean provocados por la corporacion.

Este punto merece especial atencion, pues conforme a los princi-
pios, hay tres formas en las que se puede considerar a las empresas
como responsables de ocasionar violaciones a los derechos humanos:

1) Las actividades de la empresa provocan la afectacion.

2) Las actividades de la empresa contribuyen a la afectacion.

3) Las actividades de alguna entidad con la que la empresa mantie-
ne relacién comercial causan la afectacion.?®

Es de destacar que este principio tiene implicaciones en cuanto al
gobierno corporativo, pues, de acuerdo con el principio 15, las empre-
sas tienen un deber de diligencia que consiste en implementar medi-
das y procedimientos para prevenir y mitigar consecuencias negativas
sobre derechos humanos derivados de sus actividades y de las acti-
vidades que llevan a cabo con terceros con quienes tienen una rela-
cion comercial. %

Conforme al principio 16, para cumplir con este deber es nece-
sario: a) expresar su compromiso con esta responsabilidad mediante

19 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Los Principios Rectores de las Na-
ciones Unidas. Los Derechos Humanos en las Empresas, CNDH, México, 2016, p. 9
2 Idem.

2t Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, cit., p. 18.
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una declaracién aprobada al mas alto nivel directivo de la empresa,
con base en un asesoramiento especializado interno y/o externo; b)
implementar un procedimiento que permita evaluar el impacto real y
potencial de las actividades que lleva a cabo la empresa sobre los de-
rechos humanos para lo cual se debe recurrir a expertos en derechos
humanos internos y/o independientes, realizar consultas sustantivas
con los grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas,
en funcién del tamano de la empresa y de la naturaleza y el contexto
de la operacion.??

Esta obligacion es para todas las empresas, independientemente
de su tamano o actividad comercial o industrial.

Remediar es una obligacion del Estado que consiste en garantizar
que los afectados tengan acceso a mecanismos de reparacion rapida
y eficaz, los cuales pueden consistir en disculpas, restitucion, rehabi-
litacidn, compensaciones econémicas o no econémicas y sanciones
punitivas (ya sean penales o administrativas, por ejemplo, multas), asi
como medidas de prevencion de nuevos danos, por ejemplo, los re-
querimientos o las garantias de no repeticion. Los procedimientos de
reparacion deben ser imparciales y estar protegidos contra toda forma
de corrupcion o intento politico o de otro tipo de influir en su resultado.
Sin embargo, como ya mencionamos, también es una obligacién de
las empresas en los siguientes términos: “Si las empresas determinan
que han provocado o contribuido a provocar consecuencias negativas,
deben repararlas o contribuir a su reparacion”.

IV. Responsabilidad social empresarial

En nuestro pais, los derechos humanos en relacion con las empresas
se han explicado a partir del concepto de responsabilidad social em-
presarial (RSE).%

El término “responsabilidad social empresarial” fue resultado de
un debate en la doctrina econémica norteamericana, que se venia
gestando desde la década de 1930 entre Adolf A. Berle y Gardnier

22 |pidem, pp. 19y ss.

2% Santiago Hernandez, Ana Rosa, “La necesidad de una ley para regular la respon-
sabilidad social de las empresas como garantia del respeto a los derechos humanos”,
cit., p. 78.
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C. Means, por un lado, y Frank Dodd, por el otro.?* Los primeros ar-
gumentaron que el objetivo de la sociedad an6énima es la maximiza-
cion del valor de los accionistas,?® mientras que el segundo analizd
la importancia de que el objetivo de la sociedad anénima es que los
intereses de los accionistas estén alineados con los intereses de la
comunidad.?®

Por otra parte, en 1953 Howard Bowen publicé el libro Social Res-
ponsaibilities of the Businessman (cuya traduccion ha sido publicada
como Responsabilidades sociales del empresario), a quien se le atri-
buye el nacimiento de la responsabilidad social empresarial (Corpora-
te Social Responsibility, CSR).

Fue hasta 1970 que el debate sobre el objetivo de la sociedad
anoénima fue retomado por Milton Friedman, economista ganador del
Premio Nobel de 1976 y fundador de la llamada “Escuela de Econo-
mia de Chicago”, quien escribié un articulo en el cual afirmé que la fi-
nalidad de una compaiia en un sistema econdmico de libre mercado
es la obtencion de ganancias para sus accionistas, pues buscar que
las companias asuman responsabilidades sociales desvia a las com-
pafias de su funcion principal para convertirlas en actores politicos.?’
Tal como el titulo del articulo, esta se convirtié en la “Doctrina Fried-
man”, que caracterizaria las siguientes décadas en (des)regulacion
financiera.

En 1987, fue publicado el libro Strategic Management: A Stake-
holder Approach (Administracion estratégica: perspectiva de todos los
interesados) escrito por Edward Freeman, texto en el que elabora una
critica a la teoria de la maximizacion del valor de los accionistas da-
dos los problemas de riesgo moral, externalidades y poder monop0li-
co, para lo cual propone como solucion la maximizacion del valor no
solo de los accionistas sino de todos aquellos que estan involucrados

24 Goyal, Lakshmi, “Stakeholder Theory: Revisting the Origins”, Journal of Pu-
blic Affairs, 27 de noviembre de 2020, p. 2. e2559. https://doi-org.pbidi.unam.
mx:2443/10.1002/pa.2559.

25 Cfr. Berle, Adolf A. y Means, Gardiner, The Modern Corporation and Private Proper-
ty, Nueva York, Macmillan, 1933.

26 Cfr. Dodd, E. Merrick, “For Whom Are Corporate Managers Trustees?”, Harvard Law
Review, vol. 45, nim. 7, 1932, pp. 1145-63.

27 Cfr. Friedman, Milton, “A Friedman doctrine-The Social Responsibility Of Business
Is to Increase Its Profits”, New Yor Times Magazine, Section Sunday Magazine, 13 de
septiembre de 1970, p. 17.
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o tienen un interés en las actividades de la sociedad an6nima, ya sea
porque se benefician o sufren un dano como consecuencia.?

Finalmente, Michael Porter y Mark Kramer, en 2011, propusieron
el concepto “Creating Shared Value” (crear valor compartido),® que
consiste en fomentar la competitividad de la empresa, buscando el
mejoramiento de las condiciones econémicas y sociales de las comu-
nidades en las que opera, de tal manera que se sea posible maximi-
zar el valor social, dando lugar a lo que se conoce como la teoria de la
responsabilidad social compartida.=°

La responsabilidad social empresarial “significa que una organi-
zacion empresarial asume la responsabilidad por el impacto de sus
actividades en sus empleados, clientes, la comunidad y el medio
ambiente”. 3t

Ana Rosa Santiago Hernandez, explica que®2

La actividad empresarial tiene repercusiones no solamente en el am-
bito interno, es decir, con sus trabajadores, con sus directivos y con
Sus socios, sino que trasciende a otros grupos de interés con los que
también esta obligado a asumir una actitud responsable, por ejem-
plo: consumidores proveedores, discapacitados, ancianos, madres
solteras, grupos étnicos, etcétera. Ademas, debe contribuir con la for-
macién de practicas profesionales de estudiantes, otorgamiento de
becas, activar la economia local en la que la empresa se encuentra
establecida, proporcionar productos y servicios de calidad, contribuir
a la mejora del entorno social y cultural, respeto al medio ambiente y
filantropia, entre muchas otras funciones.

Cabe destacar que la responsabilidad social empresarial es un
concepto que implica para la empresa “asumir voluntariamente com-

28 Goyal, Kshmi, op. cit., p. 2.

2% Porter, Michael E., y Kramer, Mark R, “Creating Shared Value”, Harvard Business
Review, January-February, 2011.

30 Newton, Alex, The Business of Human Rights: Best Practice and UN Guiding Prin-
ciples, Routledge, 2019.

31 Ryszard Piasecki, “La Responsabilidad Social: Los desafios y sus limitaciones”, en
Waulf, Erico (ed.), Responsabilidad Social Empresarial: Un desafio Corporativo, Colom-
bia, 2018.

32 Santiago Hernandez, Ana Rosa, “La necesidad de una ley para regular la respon-
sabilidad social de las empresas como garantia del respeto a los derechos humanos”,
cit., pp. 79 y 80.
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promisos que van mas alla de las obligaciones reglamentarias y con-
vencionales, que deberian cumplir en cualquier caso”,*® esto en razon
de que trata de reconciliar intereses de todos los individuos y entes
involucrados y afectados por su actividad.

En México, este concepto se puso en practica en 1992 a través
del programa de filantropia empresarial del Centro Mexicano para la
Filantropia (CEMEFI) el cual se convertiria en 1997 en el Programa de
Responsabilidad Social Empresarial.®*

En 2001 diversas organizaciones empresariales se aliaron para
dar lugar a AliaRSE, organizaciéon que tiene como finalidad la promo-
cion y adopcion de la responsabilidad social empresarial entre sus
integrantes.®®

En 2010, la Organizacién Internacional de Normalizacion (Inter-
national Organization for Stadardization, por sus siglas en inglés 1SO),
emitié la norma ISO 26000:2010 Guia de responsabilidad social. Re-
cordemos que las normas ISO son directrices no vinculantes, que
cumplen una funcién vital en la estandarizacion de la calidad de los
productos y servicios que se comercian internacionalmente, siendo
los consumidores los principales beneficiados con su adopcion.

La norma ISO 26000:2010 esta dirigida a todo tipo de organiza-
ciones, tanto del sector publico como privado, incluyendo aquellas sin
fines de lucro, cuyo objetivo es orientar a las empresas para lograr el
desarrollo sostenible, es decir, en términos de la propia norma, ase-
gurar una calidad de vida elevada, salud y prosperidad con justicia
social, asi como el mantenimiento de la capacidad de la tierra para
conservar la vida en toda su diversidad.*® Como bien lo senala la pro-
pia ISO 26000:2010, no puede reemplazar ni modificar las obligacio-
nes del Estado en la materia. Cabe destacar que, a diferencia de otras

33 Idem.

34 Mazzotti Pabello, Giovanna Maddalena et al., La Responsabilidad Social Empre-
sarial (RSE) en México: la influencia de los valores culturales, el liderazgo, el contexto
institucional y el “estilo” nacional en la normatividad y en su implementacion, Univer-
sidad Veracruzana, 2017, p. 136.

35 Villalobos Grzybowicz, Jorge V. “AliaRSE: la alianza para la Responsabilidad Social
Empresarial en México”, El Economista, 14 de julio de 2014, disponible en: https.//
www.eleconomista.com.mx/opinion/AliaRSE-la-alianza-para-la-Responsabilidad-So-
cial-Empresarial-en-Mexico-20140714-0002.html.

36 Este instrumento ademas incluye recomendaciones en materia de igualdad de
género.
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normas IS0, no es posible obtener una certificacion por su adopcion
y cumplimiento.

La norma ISO 26000:2010 parte de considerar que la empresa
tiene una responsabilidad social dentro de su esfera de influencia y
que esta adquiere un compromiso con las partes interesadas en su
actividad. Esta norma identifica siete temas sobre los que versa, de-
nominados materias fundamentales, de los cuales se derivan otros
temas denominados asuntos. Las materias fundamentales son las si-
guientes: gobernanza de la organizacion (sistema de toma de deci-
siones al interior de la organizacion), derechos humanos, practicas
laborales, medio ambiente, practicas de operacion justas, consumido-
res, participacion activa y desarrollo de la comunidad.®® Con base en
estos temas, la norma propone siete principios, a saber:>

1) Rendicion de cuentas, que consiste en que “una organizacion de-
beria rendir cuentas por sus impactos en la sociedad, la economia
y el medio ambiente. Este principio propone que una organizacion
debiera aceptar un escrutinio adecuado y, ademas, aceptar el de-
ber de responder a ese escrutinio”.

2) Transparencia, conforme a la cual “una organizacion deberia re-
velar de forma clara, precisa y completa y en un grado razonable y
suficiente la informacién sobre las politicas, decisiones y activida-
des de las que es responsable, incluyendo sus impactos conoci-
dos y probables sobre la sociedad y el medio ambiente”.

3) Comportamiento ético, que propone que “una organizacion de-
beria basarse en los valores de la honestidad, equidad e integri-
dad. Estos valores implican la preocupacion por las personas,
animales y medio ambiente, y un compromiso de tratar el impac-
to de sus actividades y decisiones en los intereses de las partes
interesadas”.

4) Respeto a las partes interesadas, que consiste en que “una orga-
nizacion deberia respetar, considerar y responder a los intereses
de sus partes interesadas”.

3T https://www.iso.org/obp/ ui#iso:std:is0:26000:ed-1:v1:es.
38 https.//www.iso.org/files/live/sites/isoorg/files/store/sp/PUB100258_sp.pdf.
3% https://www.iso.org/obp/ ui#iso:std:is0:26000:ed-1:v1:es.
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Respeto al principio de legalidad, que “implica que una organiza-

cion cumple con todas las leyes y regulaciones aplicables. Esto

implica que una organizacion deberia dar los pasos necesarios

para conocer las leyes y regulaciones aplicables, para informar a

aquellos dentro de la organizacion de su obligacion de observar e

implementar esas medidas”.

Respeto a la normatividad internacional de comportamiento, el

cual esta relacionado con el principio anterior, pues se refiere a

que “una organizacion deberia respetar la normativa internacional

de comportamiento, a la vez que acatar el principio de respeto al
principio de legalidad”.

Respeto a los derechos humanos, que se traduce en:*°

— Respetar y, siempre que sea posible, promover los derechos
establecidos en la Carta Universal de los Derechos Humanos.

— Respetar la universalidad de estos derechos, esto es, que son
aplicables de forma indivisible en todos los paises, culturas y
situaciones.

— En situaciones donde los derechos humanos no se protegen,
dar los pasos para respetar los derechos humanos y evitar be-
neficiarse de esas situaciones.

— En situaciones en las que la ley o su implementacién no pro-
porcionan la proteccion adecuada de los derechos humanos,
acatar el principio de respeto a la normativa internacional de
comportamiento.

Como consecuencia, de la expedicion de la ISO 26000:2010,

la Secretaria de Economia emiti6é la Norma Oficial Mexicana (NOM)
NMX-SAST-26000-IMNC-2011 GUIA DE RESPONSABILIDAD SOCIAL, la
cual: “comparte un enfoque comun con las areas de calidad ambien-

tal,

normas laborales y derechos humanos, y de practicas competiti-

vas, que se canalizan a través de la aplicacion de sistemas de gestion
ambiental, de seguridad y salud laboral, y de calidad de productos y
servicios”.*

4 Idem.
4 http://www.2006-2012.economia.gob.mx/comunidad-negocios/normalizacion/
normalizacion-internacional/iso-26000.
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A diferencia de la ISO, las normas oficiales mexicanas son nor-
mas reglamentarias y, por lo tanto, son vinculantes.*? Desafortunada-
mente, la NMX-SAST-26000-IMNC-2011 adopta el contenido de la ISO
26000:10 no solo en cuanto a los temas y los principios, sino también
en cuanto a que es solamente una guia en los siguientes términos:*3

a) Esta norma mexicana no es una norma de sistemas de gestion.
No es adecuada, ni pretende servir para propoésitos de certifica-
cion, o uso regulatorio o contractual. Cualquier oferta de certifi-
cacion o peticion para obtener una certificacion conforme a la
Norma NMX-SAST-26000-IMNC se consideraria una tergiversa-
cion del proposito e intencion de esta norma mexicana y una mala
utilizacion de la misma. Dado que esta norma mexicana no contie-
ne requisitos, ninguna certificacién constituiria una demostracion
de conformidad respecto de esta norma mexicana.

b) Esta norma mexicana tiene como propésito proporcionar orien-
tacion a las organizaciones sobre responsabilidad social y puede
utilizarse como parte de las actividades de la politica publica. Sin
embargo, para los propésitos del Acuerdo de Marrakech, que esta-
blece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), no se preten-
de que sea interpretada como una “Norma Mexicana”, “directriz”
0 “recomendacion”, ni se pretende que proporcione ninguna base
para cualquier presuncién o conclusién de que una medida es co-
herente con las obligaciones de la OMC.

c) Adicionalmente, no pretende sentar bases para acciones legales,
quejas, argumentaciones u otras demandas en ningln proceso
internacional, local o de otro tipo, ni pretende ser citada como evi-
dencia de la evolucion del derecho internacional consuetudinario.

La responsabilidad social empresarial converge con los instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos y empre-
sas, pero no son lo mismo. La responsabilidad social empresarial
tiene su origen en la administracion y las finanzas corporativas en

42 Tienen su fundamento constitucional en el articulo 89, fraccion |, al disponer: “Las
facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: I. Promulgar y ejecutar
las leyes que expida el Congreso de la Unién, proveyendo en la esfera administrativa a
Su exacta observancia”.

43 http://www.2006-2012.economia.gob.mx/comunidad-negocios/normalizacion/
normalizacion-internacional/iso-26000.
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Estados Unidos, pais que no ha ratificado muchos tratados en mate-
ria de derechos humanos, derecho del trabajo y derecho ambiental,
y lugar en el cual estan constituidas muchas de las empresas tras-
nacionales que operan en todo el mundo.** En nuestro pais, por el
contrario, la responsabilidad social empresarial se ha ido alimentan-
do de los avances en derecho internacional en materia de derechos
humanos y las empresas, no obstante, esta ha funcionado como un
mecanismo para que las empresas cumplan voluntariamente con los
estandares internacionales en materia de respeto a los derechos hu-
manos. Esto es de llamar la atencién, pues, por un lado, la responsa-
bilidad social empresarial siempre ha sido impulsada por las propias
empresas, por otro lado, México ha ratificado mas de 260 tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos,*® de caracter general
y otros especificos en materia de derecho de asilo, derecho interna-
cional humanitario, desaparicion forzada, personas con discapacidad,
discriminacion racial, educacion y cultura, extradicion, genocidio, me-
dio ambiente, ninos, nifas y adolescentes, migracién y nacionalidad,
minorias y pueblos indigenas, mujeres, penal internacional, propiedad
intelectual, proteccion de datos personales, refugiados, salud, tortura
y trabajo, los cuales, conforme a los articulos 10. y 133 constituciona-
les son normas juridicas vigentes de nuestro sistema juridico.

Parece entonces que ademas de haber un problema de inefica-
cia de nuestro sistema juridico, nuestro gobierno no ha elaborado ni
llevado a cabo politicas publicas que impulsen la adopcion de mode-
los de negocio sustentables y de respeto a los derechos humanos.
Aunado a esto, tal como lo afirma Ana Rosa Santiago Hernandez, fal-
ta una ley especializada en la materia,*® pues la responsabilidad so-
cial empresarial se encuentra incluso reconocida por el articulo 25
constitucional,* al disponer que “el sector privado concurrira con res-
ponsabilidad social al desarrollo econémico”. El reto de expedir una
ley especializada es ademas sistematizar su contenido, de tal mane-

44 Fritz Foley et al., Global Goliaths: Multinational Corporations in the 21st Century
Economy, Broookings Institution Press, Washington D.C., 2021.

45 Cfr. http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/constitucion/Tl.html.

46 Santiago Hernandez, Ana Rosa, p. 93.

47 Este parrafo que fue reformado por Ultima vez en 1983, cfr. https://www.juridi-
cas.unam.mx/legislacion/ordenamiento/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-
mexicanos#10560.
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ra que no solamente se trate de una reproduccion de todos los ins-
trumentos internacionales que ya hemos expuesto, que duplique el
contenido de algunas leyes constitucionales como la Ley Federal del
Trabajo o la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién por
mencionar algunas, o que tenga un problema de congruencia con o6r-
ganos que ya cuentan con facultades de proteger los derechos huma-
nos en nuestro pais, asi como con las leyes especializadas en materia
civil y mercantil, convirtiéndose en un obstaculo para su eficacia.

V. Reflexion

Ante un universo de normas internacionales sobre derechos humanos
y empresas, y considerando tanto la reforma constitucional de 2011
en materia de derechos humanos en nuestro pais, asi como las obli-
gaciones impuestas en los capitulos XXIll en materia laboral y el capi-
tulo XXIV en materia de ambiental del Tratado entre México, Estados
Unidos y Canada (T-MEC), que exigen el apego a estandares interna-
cionales de proteccion de derechos humanos y medio ambiente, el
gran desafio de México es trabajar en un diseno institucional que fa-
cilite que sus empresas sean competitivas con apego las normas pro-
tectoras de los derechos humanos.

VI. Bibliografia

Acquier, Aurélien et al., “Rediscovering Howard R. Bowen’s Legacy: The
Unachieved Agenda and Continuing Relevance of Social Responsi-
bilities of the Businessman”, Business & Society, vol. 50, nim. 4, 1
de diciembre de 2011.

Berle, Adolf A. y Means, Gardiner, The Modern Corporation and Private
Property, Nueva York, Macmillan, 1933.

Comision Nacional de los Derechos Humanos, Los Principios Rectores
de las Naciones Unidas. Los Derechos Humanos en las Empresas,
México, CNDH, 2016.

Cote, Charles-Emmanuel, “Non-state Actors, Changing Actors and Sub-
jects of International Law”, en Scott, Karen N. et al. (eds.), Changing
Actors in International Law, Leiden, Brill, 2021.

Ma. Susana Davalos Torres ¢ Responsabilidad social, empresarial...

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

Dodd, E. Merrick, “For Whom Are Corporate Managers Trustees?”, Har-
vard Law Review, vol. 45, nim. 7, 1932.

Friedman, Milton, “A Friedman doctrine-The Social Responsibility Of
Business Is to Increase Its Profits”, New Yor Times Magazine, Sec-
tion Sunday Magazine, 13 de septiembre de 1970.

Foley, Fritz et al., Global Goliaths: Multinational Corporations in the
21st Century Economy, Washington D.C., Broookings Institution
Press, 2021

Goyal, Lakshmi, “Stakeholder Theory: Revisting the Origins”, Journal of
Public Affairs, 27 de noviembre de 2020.

Mazzotti Pabello, Giovanna Maddalena et al., “La Responsabilidad So-
cial Empresarial (RSE) en México: la influencia de los valores cultu-
rales, el liderazgo, el contexto institucional y el “estilo” nacional en
la normatividad y en su implementacion”, Universidad Veracruza-
na, 2017.

Newton, Alex, The Business of Human Rights: Best Practice and UN
Guiding Principles, Routledge, 2019.

Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Nueva York-Ginebra,
2011.

Palombo, Dalia, Business and Human Rights: The Obligations of the
European Home States, Hart Publishing, London, 2020.

Piasecki, Ryszard, “La Responsabilidad Social: Los desafios y sus limi-
taciones”, en Wulf Erico (ed.), Responsabilidad Social Empresarial:
Un desafio Corporativo, Colombia, 2018.

Porter, Michael E. y Kramer, Mark R, “Creating Shared Value”, Harvard
Business Review, enero-febrero de 2011.

Rodriguez Garavito, César, “Empresas y derechos humanos. Un mar-
co conceptual y un mapa de estrategias regulatorias”, en Rodri-
guez Garavito, César (ed.), Empresas y derechos humanos en el
siglo XXI: La actividad corporativa bajo la lupa, entre las regulacio-
nes internacionales y la accion de la sociedad civil, Argentina, Siglo
XXI-Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia),
2018.

Romo Valdovinos, Ivan Josué, La conservacion de la empresa mercan-
til, México, Tirant lo Blanch, 2021.

Santiago Hernandez, Ana Rosa, “La necesidad de una ley para regular
la responsabilidad social de las empresas como garantia del respe-

Revista de Derecho Privado, ano X, nim. 22, julio-diciembre de 2022, pp. 33-61
ISSN 2448-7902
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM

2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

61



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

to a los derechos humanos, en Barajas Languren y Hibbe Contre-
ras, Tadeo Eduardo (eds.), Aportaciones actuales a los Derechos
Humanos en la vida juridica mexicana, México, Tirant lo Blanch,
2015.

Villalobos Grzybowicz, Jorge V., “AliaRSE: la alianza para la Responsa-
bilidad Social Empresarial en México”, El Economista, 14 de julio
de 2014.

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

Las sociedades en comandita en México
Limited Partnerships in Mexico

Carlos A. Gabuardi

https://orcid.org/0000-0001-7995-0145
Correo electrénico: cgabuardi@gmail.com

Resumen: Este articulo se centra en la relevancia de las sociedades en co-
mandita como un vehiculo efectivo para la colaboracion entre el capital, asi
como la innovacion y el trabajo cuando estos carecen de fondos. Se explora
su historia desde Edad Media y se tratan las dos modalidades actualmente
previstas en la ley en donde los socios comanditados asumen responsabili-
dad ilimitada y solidaria, mientras que los comanditarios tienen responsabili-
dad limitada al capital aportado: las sociedades en comandita simples y por
acciones. A pesar de opiniones que sugieren su desuso, se destaca que estas
sociedades siguen siendo utilizadas en México, especialmente en inversiones
competitivas de subsidiarias de empresas extranjeras. El articulo enfatiza la
importancia de comprender plenamente las implicaciones al elegir el tipo ade-
cuado de estructuras societarias o contractuales para evitar problemas futuros
cuando se realizan proyectos de negocios.

Palabras clave: sociedades en comandita, historia societaria, responsa-
bilidad limitada, responsabilidad ilimitada, sociedad en comandita simple,
sociedad en comandita por acciones, modalidades societarias, estructuras so-
cietarias alternativas.

Abstract: This article focuses on the relevance of limited partnerships as an
effective vehicle for collaboration between capital, innovation and labor when
they lack of financial means. It explores its history since the Middle Ages as
well as the two modalities of limited partnerships currently regulated under the
law where the limited partners assume unlimited and joint and several liability,
while the limited partners have liability limited to the capital contributed: simple
and by shares. Despite opinions suggesting that they are not used any longer,
it is emphasized that these limited partnerships continue to be used in Mexico,
especially in competitive investments in subsidiaries of foreign companies. This
article emphasizes the importance of fully understanding the implications of
choosing the most suitable type of corporate or contractual structures to avoid
future problems when making business investments.
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Sumario: I. Introduccion. Il. Brevisima referencia historica. . ;¢ Qué es una
sociedad en comandita? IV. Naturaleza societaria y mercantil de las socie-
dades en comandita. V. Los socios en las sociedades en comandita. VI. El
nombre en las sociedades en comandita. VII. El rol de los socios en la vida
corporativa de la sociedad. VIII. El rol de los socios en la vida patrimonial de
la sociedad. IX. Derechos y limitaciones de caracter corporativo a los socios
de las sociedades en comandita. X. Derechos y obligaciones comunes a to-
dos los socios. Xl. La disolucién de la relacion societaria en las sociedades
en comandita. XIl. El proceso de liquidacion y la determinacién de la cuota
de liquidacion. XlIl. Conclusién. XIV. Bibliografia.

l. Introduccion

A principios de los anos ochenta del siglo XX me vi en la necesidad
de contratar un hojalatero para que construyera una canaleta para el
agua de lluvia que al bajar del techo de mi casa caia como una enor-
me cortina, por lo que habia que encausar toda esa agua hacia el dre-
naje pluvial. Esa canaleta habia sido la solucion recomendada.

No me acuerdo como llegué a él, pero contraté a un sefor muy
buena gente y gran conocedor del arte y la técnica de la hojalateria.
Me admiraban sus habilidades y él me contaba de los muchos tipos
de trabajo que sabia hacer. Recuerdo que en una de esas me dijo: si
yo tuviera el dinero para comprar toda la herramienta que necesito, ya
hubiera podido desarrollar un gran negocio.

Esta persona tenia casi todo lo necesario para desarrollar una
empresa exitosa: conocimiento del negocio, conocia los proveedores,
sabia desarrollar los clientes, hacia trabajos de gran calidad, pero le
faltaba capital. Para mi, era claro que lo que aquel buen hombre ne-
cesitaba era un socio capitalista que creyera en él, en sus talentos y
en sus habilidades de negocios.

¢Cuantos talentos, cuantas capacidades y cuantos magnificos
proyectos se habran perdido por falta de capital?

En mi opinién, era imprescindible encontrar un remedio para
aquel tipo de situacion y para mi era claro que la solucién de aquella
situacion pasaba por la constitucion de un tipo especifico de socie-
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dad: la sociedad en comandita.Asi que cual seria mi sorpresa al en-
contrar las siguientes palabras en el libro de Derecho mercantil del
maestro Roberto Mantilla Molina: “En el siglo pasado [el siglo XIX des-
de la perspectiva del autor] se llegd a considerarla como un medio
eficaz para resolver la cuestion social; pues él pensaba que era la for-
mula justa para la colaboracion del capital y el trabajo”.!

Tendrian que pasar cerca de 40 anos para que pudiera asesorar
la creacion y puesta en funcionamiento de una sociedad en comandi-
ta y funciond con éxito. Finalmente, tenia la prueba empirica del que
la formula societaria efectivamente era el vehiculo adecuado no solo
para la colaboracion entre el capital y el trabajo, sino también, en mas
de un sentido, para el desarrollo econémico basado en los principios
de la libre empresa.

Aquello que se pensaba en el siglo XIX era lo mismo que yo habia
pensado a principios de los anos ochenta, y agregaria mas, es lo que
todavia pienso, pues creo que en las sociedades en comandita se en-
cuentra un vehiculo idéneo para apuntalar el desarrollo econémico
basado en los principios de la iniciativa individual y la libre empresa.
Este trabajo refleja mi estudio, mis reflexiones y mi experiencia en el
ambito de las sociedades en comandita.

Il. Brevisima referencia histérica

Hago esta brevisima referencia histérica porque con frecuencia es di-
ficil comprender las instituciones juridicas del presente sin entender
sus antecedentes y las maneras que histéricamente determinaban la
necesidad y la operacion de estas.?

Por lo que entiendo, el origen de las sociedades en comandita
nos ha llegado a nosotros principalmente a través del derecho histo-

1 Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, introduccién y conceptos fundamen-
tales de sociedades, 19a. ed., México, Porria, 1979, p. 264.

2 “El presente y el pasado se penetran entre si. A tal punto que en lo que se refiere
a la practica del oficio de historiador, sus lazos tienen doble sentido. Si para quien
quiere comprender el presente, la ignorancia del pasado resulta funesta, lo reciproco
—aunque no siempre se caiga claramente en la cuenta— no es menos cierto”. Bloch,
Marc, Apologia para la historia o el oficio del historiador, edicion anotada por Etienne
Bloch, 2a. ed., trad. de Maria Jiménez y Danielle Zaslavsky, México, Fondo de Cultura
Economica, 2001, p. 70.
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rico espanol e italiano y se remonta hasta la Baja Edad Media en un
contrato llamado Commenda®y del cual derivan varios de los contra-
tos nominados que conocemos en la actualidad, incluyendo particu-

3 “Por (ltimo, analizando el derecho histérico espanol, la comenda ha tenido diver-
sos significados, segln especifica Martinez Guijon: a. Como guarda o tutela de me-
nores, mujeres o personas que carecian de capacidad juridica plena. Como ejemplos
claros podemos citar: El Fuero de Estella que entendia por comenda la tutela testa-
mentaria de los menores de edad, en Aragdn, se dejaba en comenda al rey, la mujer,
los hijos y todos los bienes de los infanzones cuando estos marchaban a la guerra.
Refiriéndonos al derecho indiano, la comenda sera una relacion personal del espanol
con el indio, en tanto en cuanto el primero debe cuidar del segundo. b. Las fuentes
castellano, leonesas califican de commendatus al que solicita de un sefor poderoso
la custodia de personas débiles e inferiores a cambio de algln tipo de prestacion. c.
También la comenda puede tener un sentido de mandare o praecipere, encomendar u
ordenar la realizaciéon de un acto, como puede ser administrar justicia o llevar a cabo la
voluntad del testador. d. Otro significado es el de entrega de castillos para su custodia
o de villas, ciudades, lugares, tierras y monasterios en provecho de la persona que los
recibe. e. Se puede entender por comenda, ademas, una relacion juridica coincidente
con el depoésito o comodato. f. El Gltimo de los significados que analizaremos es el
de la comenda en el ambito mercantil y se entiende por tal un negocio juridico de
tipo lucrativo y basado en la confianza. Esta modalidad reviste diversas formas, pero
generalmente se la concibe como contrato por el cual una persona entrega a otra un
capital, que puede consistir en mercancias o dinero, para que con &l negocie en el
trafico mercantil, dividiéndose luego los beneficios en la proporcion establecida por
la ley o convenida por las partes. La figura descrita es dificil de definir, ya que tiene
caracteres de la comenda maritima, de la comenda-depésito, de la sociedad y de la
comision. Ahora bien, la nota que distingue la comenda mercantil es el animo de lucro.
Esta Ultima acepcion sera a la que nosotros vamos a hacer referencia”. Gutiérrez Gar-
cia, Candida y Marti Garcia, Maria Teresa, “Los negocios juridicos por intermediario en
Indias: «La Comenda»”, Fundamentos Romanisticos del Derecho Contemporaneo, Mur-
cia, Asociacion lberoamericana de Derecho Romano-BOE, 1996, t. IX, vol. lll, pp. 2303
y 2304, disponible en: https;//www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/
abrir_pdf.php?id=ANU-R-2021-B0230302340 (fecha de consulta: 15 de septiembre
de 2023). “La comenda como negocio de confianza dirigido a obtener lucro, fue una de
las instituciones que ha gozado de mayor importancia en la vida mercantil de la Penin-
sula Ibérica. Pese a que se dan diversas formas bajo las cuales puede presentarse la
comenda, en general hemos de decir que se la concibe, segln arriba habiamos visto,
como “contrato por el cual una persona commendator entrega a otra commendata-
rius, un capital, que puede consistir en mercancias o dinero, para que con él negocie
en el trafico mercantil, dividiéndose luego los beneficios en la proporcion establecida
por la ley o convenida por las partes. Independientemente de su concepto, el término
comenda no es unitario, sino que viene referido a las diversas formas en la que se ma-
nifiesta, asi vemos como se habla de comenda maritima, comenda depdsito, comenda
entremezclada con sociedad y la comenda comision”. Ibidem, p. 2308.
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larmente, el actual contrato de asociacion en participacion,* asi como
las actuales sociedades en comandita.®

4 “Pero donde encontramos mas claramente sus antecedentes es en la Edad Me-
dia, bajo instituciones como la commenda, la que permitia la inversién de capitales
ociosos con fines lucrativos; inversion que de otra manera no era posible, sobre todo
debido a que ciertos sectores como el clero y la milicia estaban impedidos para ejercer
el comercio, de suerte que solo podian aportar capital a un comerciante, participar
en los beneficios y en las pérdidas del negocio y mostrarse ajenos a este frente a ter-
ceros. En otras palabras, el desarrollo de la commenda, génesis de nuestra figura, se
vio favorecido por circunstancias econdémicas, politicas y juridicas (verbigracia, leyes
candnicas contra la usura), de tal manera que su auge se presenté espectacularmente
entre los siglos XV a XVIII sobre todo en Espaia e Italia”, Ledn Tovar, Soyla H., “La Aso-
ciacion en Participacion y otras figuras juridicas afines”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, ano XX, nim. 58, enero-abril de 1987, p. 7, dispo-
nible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/
view/2315/2572 (fecha de consulta: 15 de septiembre de 2023).

5 “B, La sociedad en comandita simple. Constituye un ente social que encuentra
su antecedente en el contrato medieval de la commenda (que también es antece-
dente de la asociacién en participacion)”, Castrillon Luna, Victor M., Tratado de De-
recho Mercantil, México, Editorial Porria, 2008, p. 271. “La sociedad en comandita
deriva del contrato de commenda). Este contrato, pese a su hombre, era desconocido
en el derecho romano, en el que, ademas, el sistema de los peculios lo hacia com-
pletamente innecesario. Originariamente, el contrato de commenda se presenta con
una estructura juridica discutida, que unas veces se asimila a la locatio conductio,
otras veces al mandato, y en ocasiones a la comision y a la praepositio institutoria. El
contrato de commenda surge inicialmente en el comercio maritimo; mediante él, una
persona (commendator) se interesa en las resultas de un viaje que un comerciante va
a emprender, entregandole dinero o mercancias que pasan a la propiedad de aquel,
quien contrata en nombre propio y dispone de las cosas como si fuesen suyas (tracta-
tor). Cuando del comercio maritimo pasa el comercio terrestre, la commenda deja de
referirse a los efectos de un solo viaje, para hacerlo a una operacion o a una serie de
operaciones mercantiles realizadas por el tractor, en las que se interesan diferentes
personas que, por razones de rango social y de la poca consideracion que merecia
el comercio, o por simples motivos de capacidad, no aparecian en las operaciones
y quedaban ocultas tras la pantalla juridica que constituia el tractor. La ley de 1408,
dada en Florencia, exigié que estos contratos se registrasen para que se conociese cla-
ramente la posicion y aportaciones de los comanditarios y de los comanditados. Este
es el origen de la sociedad en comandita. Para llegar a tal resultado se mercan dos
caminos que realmente no son incompatibles. Para unos, la exigencia de publicidad
del contrato fue una necesidad para proteger a los acreedores de los abusos de los
socios de las condescendencias en caso de insolvencia, para lo que era imperiosa co-
nocer claramente la calidad de los socios y las cuotas que cada uno se habia compro-
metido a aportar. Para otros, la publicidad a que nos referimos naci6 de la necesidad
de presentar el contrato de commenda como un auténtico contrato de sociedad y no
como un préstamo mutuo, ya que el derecho canénico prohibia el pago de intereses.
Apartandose de esta concepcion, se ha advertido que la sociedad en comandita surge
de la sociedad colectiva en decadencia, en la que se introduce el principio de la limita-
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En su origen, el contrato de Commenda ubicaba una parte que te-
nia conocimientos y experiencia en un oficio o tipo de trabajo, y otra
parte que tenia capital y estaba dispuesto a poner dinero en juego
para desarrollar un proyecto determinado. Y asi, a lo largo de la histo-
ria se conservo esa estructura contractual que facilitaba el encuentro
entre el capital y el trabajo.

cion de responsabilidad de algunos socios, tesis esta que no ha sido suficientemente
demostrada. Desde la ley florentina de 1408, la sociedad en comandita aparecio en
los estatutos de diversas ciudades italianas, de donde pasé a la ordenanza general
francesa de 1673, a las ordenanzas de Bilbao, y de ahi a los diferentes Codigos de Co-
mercio, en los que ha sido reglamentada en diferentes fechas. Debe advertirse que en
el proceso de formacion de la sociedad en comandita, esta viene a diferenciarse de la
sociedad en participacion, por la circunstancia de ser esta un pacto que se mantiene
en privado, sin uso de razon social, en tanto que en la sociedad en comandita en basi-
ca la inscripcion publica y el empleo de un nombre colectivo. Los Cédigos de Comercio
mexicanos han reglamentado esta sociedad, de manera muy semejante a la que hoy
nos ofrece la Ley General de Sociedades Mercantiles. Esta forma de sociedad ofrece la
ventaja de permitir la combinacion del trabajo con el capital, en cuanto que los socios
capitalistas pueden intervenir limitando su responsabilidad, y, por lo tanto, haciendo
desaparecer el inconveniente del riesgo ilimitado propio de las colectivas; pero, de
todos modos, por ser una sociedad personalista no tiene la estabilidad necesaria para
basar sobre ella las grandes empresas, que solo son posibles en condiciones de per-
manencia y duracién practicas ilimitadas”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de
Sociedades Mercantiles, 7a. ed. revisada y actualizada por José Victor Rodriguez del
Castillo, México, Porraa, 2001, pp. 205y 206. “2.1.4 - Societas. A veces la comenda se
llevaba a cabo respecto de un socio a otro, es decir, al companero que reside en Indias
se le encarga la compra o venta de determinadas mercancias o el cobro de deudas, lo
que nos lleva a pensar en un contrato de sociedad romana en la que una de las partes
aporta su trabajo y la otra u otras el capital. No se trataria de una obligacion que el
socio capitalista impone al socio que aporta la actividad, sino que existiria un interés
mutuo por parte de los socios en la practica de los negocios. En estos casos, el factor
se asemeja al companero que no contribuye con aportaciones dinerarias a la forma-
cion del capital social. En cuanto a las responsabilidades exigidas al factor, numerosos
documentos muestran que se obliga a que los socios respondan proporcionalmente a
las pérdidas. En estos casos, el factor se asemeja al companero que no contribuye con
aportaciones dinerarias a la formacion del capital social. En cuanto a las responsabi-
lidades exigidas al factor, numerosos documentos muestran que se obliga a que los
socios respondan proporcionalmente a las pérdidas. También vienen contemplados
aquellos supuestos en los que el socio se sirve de los bienes en su propio beneficio
o si se los ha apropiado indebidamente, de la misma manera que en el contrato de
sociedad romana, el socio gestor viene obligado, frente a los demas socios, segln que
la actividad haya surgido por una relacion basada en la “negotiorum gestio” tutelada
por una “actio negotiorum gestiorum” o bien, que la relacién haya surgido en virtud
de un mandato y como gestion de negocios en interés de otro, estando tutelada esta
Gltima por la “actio mandati”.” Gutiérrez Garcia, Candida y Marti Garcia, Maria Teresa,
op. cit., pp. 2313y 2314
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Durante el siglo XIX se publicaron tres distintos Codigos de Comer-
cio, de que incluian sendos capitulos sobre las sociedades mercanti-
les: el de 1854.,° el de 1884 y el de 18809.

El Cédigo de Comercio de 1854 regulaba un tipo societario llama-
do “compania en comandita” que

se formaba por una o mas personas denominados socios comandita-
rios, quienes administraban los fondos que otro u otros socios llama-
dos gestores manejaban exclusivamente en su nombre particular. La
responsabilidad para los comanditarios llegaba hasta donde alcan-
zaban los fondos ministrados; en cambio, el gestor era responsable
solidario de todas sus operaciones.’

El Cédigo de Comercio de 1884 establecio un tipo societario lla-
mado “sociedad en comandita”,

Se refirid a esta como aquella donde uno o varios socios no contribu-
yen mas que en su capital, para estar a las resultas de las operacio-
nes sociales dirigidas exclusivamente por otro y otros socios que con-
tribuian con su capital y con su industria y que manejan la compania
bajo una denominacion social. Los socios encargados de la direccion
y manejo de la compania eran responsables solidariamente por todas
las operaciones realizadas.®

y las dividio en simples y compuestas.®

6 “[...]bajo el régimen centralista se promulgd el Codigo de Comercio de 1854, de-
nominado Codigo Lares, con vigencia para toda la Replblica, y que la Constitucion
de 1857, en su articulo 72, fraccién X, confirié al Congreso de la Unién facultades
expresas exclusivamente para “establecer las bases generales de la legislacion mer-
cantil”, bases generales que nunca llegaron a dictarse.” Salinas Martinez, Arturo, “Las
sociedades mercantiles en el Codigo de Comercio de 1889”, Centenario del Codigo de
Comercio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991, p. 237.

7 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Empresas mercantiles. Marco Juridico, México, Uni-
versidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2023,
P.116

8 Ipbidem, p. 130

® “[...]JLas primeras se regian por las disposiciones de las sociedades de comercio
en general y las de la sociedad en nombre colectivo; en cambio, las segundas tenian
algunas normas particulares, por ejemplo, tenian que dividir su capital en acciones,
las cuales emitian a favor de algln individuo. En el contrato social debian especificar
quiénes estarian a cargo de la administracion, de lo contrario debian nombrar un con-
sejo de administracion, ademas de nombrar un consejo de inspeccion encargado de
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Finalmente, el Codigo de Comercio de 1889 establecio dos tipos
de sociedades en comandita, las simples y las por acciones.*
A las sociedades en comandita simple

le seran aplicables todas las disposiciones sobre sociedades en nom-
bre colectivo, excepto en lo referente a los socios comanditarios.
Se defini6 como “aquella que celebran uno o varios socios coman-
ditados, ilimitada y solidariamente responsables de las obligaciones
sociales, con uno o varios socios comanditarios que no son respon-
sables de las deudas y pérdidas de la sociedad, sino hasta la concu-
rrencia del capital que se comprometan a introducir a ella. La razon
social solo podia comprender los nombres de los socios comandita-
dos, no asi de los comanditarios, debia terminar con las palabras “y
compania” u otras equivalentes y la frase “sociedad en comandita”.
Por la clase de responsabilidad que adquirian, solamente los socios
comanditados podian ejercer actos de administracion, si alguno de
los socios comanditarios realizaba actos de esta naturaleza, queda-
ba solidariamente responsable frente a terceros. Se exceptuaba esta
prohibicion cuando ante la muerte o incapacidad del administrador, y
a falta de disposicion para nombrar a otro, tuviera que designarse in-
terinamente a un socio comanditario. Los socios comanditarios eran
responsables Gnicamente de la ejecucion de su mandato.**

La sociedad en comandita por acciones incluia uno o varios so-
cios comanditados, ilimitada y solidariamente responsables de las
obligaciones sociales, con accionistas comanditarios cuya responsa-
bilidad esta limitada al importe de sus acciones.*?

El régimen de las sociedades mercantiles establecido por el Codi-
go de Comercio de 1889 estuvo vigente hasta 1934, ano en que se pu-
blicé la Ley General de Sociedades Mercantiles actualmente en vigor.

Entiendo que desde el principio, la codificacion mercantil mexica-
na recibe la influencia determinante de la legislacion y la doctrina es-
pafola, francesa e italiana.’®

vigilar precisamente al de administracion; en todo lo demas se regian por las mismas
disposiciones que las compafias anénimas”. Ibidem, p. 130.

10 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 156.

1 Idem.

12 |pidem, p. 159.

13 Sobre este tema, el insigne maestro Jorge Barrera Graf ha incluido un excelente re-
sumen sobre los antecedentes histéricos del derecho mercantil mexicano hasta el Cé-
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No obstante, practicamente no he encontrado informacion con
respecto a quienes fueron los juristas que redactaron la actual Ley
General de Sociedades Mercantiles, ni con relacién a las fuentes doc-
trinales, legislativas que los inspiraran, ni sobre cuales fueron los
problemas y limitaciones que se trataban de resolver con la nueva
legislacion, por lo que me parece que aqui hay un enorme vacio que
eventualmente debera ser llenado.

Consecuentemente, al no contar con fuentes histéricas directas o
indirectas, lo que senalo a continuacion es el resultado de la intuicion,
las conjeturas y, hasta cierto punto, de la especulacion.

Asi, aunque no he logrado identificar quienes fueron los juristas
que redactaron la actual Ley General de Sociedades Mercantiles, ni
cuales fueron los problemas y limitaciones que se trataban de resolver
con la nueva legislacion, intuyo que al no haber un rompimiento con
el pasado, las fuentes doctrinales, legislativas que inspiraron la ela-
boracién de la Ley General de Sociedades Mercantiles también se en-
cuentran en la legislacion y la doctrina espanola, francesa e italiana,
pero entre esas fuentes me parece que es muy importante resaltar los
proyectos de Cédigo de Comercio italiano conocidos como “Proyecto
Vivante” de 1920, y el “Proyecto D’Amelio” de 1925.%

digo de Comercio de 1889. Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil,
generalidades. Derecho de la empresa, sociedades, México, Porria, 1989. pp. 11-29.
4 “Alcuni progetti di riforma del codice di commercio si susseguirono nel tempo:
il progetto Vivante (1920); il progetto d’Amelio (1925)” Petrelli, Luca, “L'agricoltura
quale exercicio diretto o intireto del dirito di propieta o di altri diritti reali nel codice del
1865”, La Codificazione nell’ltalia Postunitaria 1865 - 2015, Atti del workshop Came-
rino, 29 ottobre 2015 a cura di Rocco Favale e Carlotta Latini, Universita degli Studi di
Camerino, Scuola di Giurisprudenza, Dottorato di Ricerca In Legal and Social Sciences,
Camerino, 2016, p. 71, disponible en: https://afg.unicam.it/sites/afg.unicam.it/files/
QUADERNI_2_2016_1.pdf (fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023). “Nel no-
minare con decreto 8 novembre 1919 la speciale commissione presieduta da Cesare
Vivante e dal suo discepolo spirituale Angelo Sraffa, per una larga e meditata revisione
della legislazione in materia mercantile, il Ministro guardasigilli Lodovico Mortara ne
auspica prontamente il desiderato frutto: che viene rapidamente allestito in un nuovo
e organico progetto preliminare di codice di commercio (piu noto semplicemente col
nome di progetto Vivante) pubblicato da ‘Hoepli’ a Milano nel 1922". Verucchi, Marco,
Il diritto commerciale nel sistema privatistico ottocentesco. La teoria dei modelli di
scambio e circolazione della ricchezza, Tesi dottorato storia del Diritto, Universita degli
Studi di Firenze, 2011, p. 259, disponible en: https://flore.unifi.it/retrieve/e398¢378-
€234-179a-e053-3705feOa4cff/Verrucchi.pdf (fecha de consulta: 16 de septiembre
de 2023). “La sottocommissione reale incaricata della redazione del nuovo codice di
commercio —presieduta dal senatore Mariano D’Amelio (primo presidente della Corte
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lll. ; Qué es una sociedad en comandita?

Para responder a esta cuestion, lo primero que habria que decir es
que se trata de un género de sociedad mercantil que tiene dos es-
pecies que se identifican como si fueran dos tipos sociales distintos,
aunque en mi opinién —tal y como lo explicaré mas adelante— mas
bien se trata de dos modalidades de un solo tipo social.

En este sentido, el ilustre jurista italiano Cesare Vivante, al identi-
ficar a las sociedades en comandita apunt6 lo siguiente:

Sociedad en comandita es aquella en que las obligaciones sociales
estan garantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de uno
0 mas socios, llamados socios gerentes, y por la responsabilidad de
uno o mas socios que se llaman socios comanditarios limitados al
capital aportado por estos a la sociedad. Lo mismo que la anterior,
constituye una persona juridica distinta de los socios, y ejerce el co-
mercio con un patrimonio propio y una razén social, en la que solo
deben figurar los nombres de los gerentes. Si los comanditarios de-
jasen comprender en ella sus nombres, perderian el beneficio de la
responsabilidad limitada.®

Por su parte, la Ley General de sociedades Mercantiles en sus ar-
ticulos 51 y 207 al definir las sociedades en comandita establecen
respectivamente:

Articulo 51. Sociedad en comandita simple es la que existe bajo una
razon social y se compone de uno o varios socios comanditados que
responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las
obligaciones sociales, y de uno o varios comanditarios que Unicamente
estan obligados al pago de sus aportaciones.

di Cassazione unificata in Roma)— predispone e presenta, nel 1925, un progetto (pub-
blicato con un’ampia relazione dalla ‘Libreria dello Stato’) comprensivo delle procedu-
re concorsuali, ma non anche della materia marittimistica, poiché si era ormai divisato
di unificare in un solo codice la disciplina privatistica e pubblicistica della navigazione”.
Ibidem, p. 266.

15 Vivante, César, Derecho Mercantil, traduccion, prologa y notas por Francisco Blas-
co Constans, Madrid, La Espana Moderna, edicion facsimilar del original publicado
por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. s.a. (Se sabe que la traduccion
de esta obra se realizé entre los anos 1928 y 1929, y que la publicacion del Tribunal
Superior de Justicia se feché en el invierno de 2002-2003), p. 113.
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Articulo 207. La sociedad en comandita por acciones, es la que se
compone de uno o varios socios comanditados que responden, de ma-
nera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales,
y de uno o varios comanditarios que Unicamente estan obligados al pago
de sus acciones.

Naturalmente, las definiciones resultan insuficientes para explicar
las instituciones juridicas que identifican, pero es un buen comienzo,
asi que trataré de comparar el contenido de uno y otro articulo. Bajo el
mismo nombre se identifican dos modalidades del mismo tipo social,
a una se le llama simple y a otra por acciones.

Asi, lo primero que llama la atencién es que el calificativo (simple
0 por acciones pareceria responder a elementos disimbolos) pues a lo
simple se contrapone lo complejo,*® y en materia societaria, a las ac-
ciones como titulos representativos del capital social se contraponen
los certificados de participacion social.

Aparentemente, el nombre de sociedad en comandita simple vie-
ne desde las primeras legislaciones que admitieron la posibilidad de
que las sociedades en comandita se pudieran organizar conforme a
dos modalidades distintas, y en este sentido resulta de interés traer a
colacion que en el Codigo de Comercio de 1884 junto a las socieda-
des en comandita simple se preveia la existencia de las denominadas
sociedades en comandita compuestas,'” que preveia que el capital so-
cial pudiera estar dividido en acciones, asi como otras disposiciones
relativas a la posibilidad de nombrar un consejo de administracion,
asi como un consejo de inspeccion que haria las veces de un 6rgano
de vigilancia.*®

Frente a las diferencias encontradas en estas definiciones tam-
bién encontramos importantes semejanzas, en ambas modalidades
hay dos categorias de socios: los comanditados que en ambos casos
responden de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las
obligaciones sociales, y los comanditarios que s6lo responden de las
obligaciones sociales hasta por el monto de capital aportado, inde-

16 Sin querer ahondar mas en la cuestion histérica, todo parece indicar que en la
legislacién siempre ha habido una modalidad de sociedades en comandita que se ha
calificado.

17 Véase la nota de pie de pagina ndmero 9.

18 Cfr. Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 130.
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pendientemente de que tales aportaciones estén representadas por
certificados sociales de aportacion o por acciones.

Pero hay algo mas con respecto a esta diferenciacion. Hay un prin-
cipio basico en materia accionaria: “Las acciones son de igual valor y
conferiran los mismos derechos”. Es claro que si tanto los socios coman-
ditados como los comanditarios de una sociedad en comandita por ac-
ciones son socios capitalistas este principio puede operar sin problema.

Sin embargo, la situacion se complicaria si se admite la posibili-
dad de que en una sociedad en comandita por acciones haya socios
industriales, ya que, por su propia naturaleza, los titulos representati-
vos de su particion societaria tendrian que representar capital y, por
su propia naturaleza, los socios industriales, no pueden ser simulta-
neamente socios capitalistas.

Mas adelante me cuestiono si acaso la intencion del legislador era
la de que en este tipo de sociedad no hubiera la posibilidad de admi-
tir socios industriales, pero en mi opinién no hay motivos suficientes
para eliminar esta posibilidad.

La razén de ser de esta doble categoria de socios son principal-
mente histéricas y aunque la historia no se repite, las personas y sus
necesidades si, por lo que el buen juicio, el criterio y la sensibilidad
con respecto a las necesidades de los socios bien pueden justificar el
uso de este tipo societario el dia de hoy, pero por el momento tan solo
quisiera apuntar que efectivamente me parece que las sociedades en
comandita son el vehiculo idéneo para la colaboracion entre el capital
y el trabajo, asi como para apuntalar el desarrollo econémico basado
en los principios de la libre empresa.

No obstante, estoy consciente de que grandes autores que han
senalado que este es un tipo de estructura social al que cada vez se
recurre menos y que incluso sé qué hay quienes opinan que las so-
ciedades en comandita han caido totalmente en desuso y que el gran
publico ha preferido optar por otros tipos de organizacion societaria
en las que ha encontrado mayores ventajas.®

19 Particularmente pienso en Joaquin Rodriguez Rodriguez quien en su Tratado de
Sociedades Mercantiles ha anotado lo siguiente: “Por ambos motivos, la sociedad en
comandita apenas si tiene importancia en la practica, y muy particularmente en Méxi-
co, en donde puede decirse que es una forma social casi desconocida, pues su papel
esta atentado, con grandes ventajas, por las sociedades de responsabilidad limitada.”
Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 207.
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Con franqueza, no tengo ni la menor idea en qué se han basado
esas opiniones, pues desafortunadamente México es un pais que se
ha caracterizado por carecer de estadisticas confiables en casi todos
los ambitos.?°

Sin embargo, poco a poco me fui dando cuenta que esas opinio-
nes no solamente no tenian ninguna base, sino que ademas estaban
equivocadas, y con el tiempo fui descubriendo que en México hay mu-
chas sociedades en comandita que efectivamente se encuentran ope-
rando a lo largo y ancho del pais con todas las de la ley,?* por lo que
contrario a lo que manifiesta el maestro Jorge Barrera Graf podriamos
afirmar que al igual que sucede con las sociedades en nombre colec-
tivo, con frecuencia los asociados bajo la estructura de las socieda-
des en comandita ya no son Unicamente personas fisicas nacionales
dedicadas a actividades de poca monta, por lo que vale la pena ha-
cer notar que la mayor parte de los ejemplos encontrados se trata de
inversiones competitivas de subsidiarias de empresas extranjeras.??

20 Aln y cuando en México existen diversas fuentes estadisticas confiables (sobre
todo viniendo del Instituto Nacional de Geografia y Estadisticas, de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y del Banco de México), estas estadisticas se concentran
principalmente en aspectos poblacionales y econémicos; sin embargo, fuera de estas
areas las estadisticas confiables son practicamente inexistentes. Por esa razén, a lo
que habria que anadir la casi ausencia absoluta de trabajo de campo en materia juri-
dica, mas alla de los datos obtenidos a partir de la experiencia personal y colectiva, es
muy dificil afirmar con datos duros cual es la situacion que guardan ciertas institucio-
nes juridicas en nuestro pais.

21 Algunos ejemplos de sociedades en comandita que actualmente funcionan en
México son los siguientes: Arturo Cabrera Padilla Y Cia., S. En C. https://vymaps.
com/MX/Arturo-Cabrera-Padilla-y-Cia-s-en-c-444531925913983/ (fecha de consul-
ta: 16 de septiembre de 2023). BADER de Mexico S. en C. por A. de C.V. https://
bader-leather.com/es/nuestra-empresa/ubicacion/mexico (fecha de consulta: 16 de
septiembre de 2023). BADER Jalisco S. en C. por A. de C.V. https://bader-leather.
com/es/nuestra-empresa/ubicacion/mexico (fecha de consulta: 16 de septiembre de
2023). KAYSER AUTOMOTIVE SYSTEMS S. en C. https;//www.kayser-automotive.com/
company/locations/?lang=en (fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023). Ejo-
tatf Fasteners de Mexico y Compania, S. En C. https://www.ejot-atf.com/presentation
en (fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023). Kromberg & Schubert México,
S. en C. http://omawww.sat.gob.mx/comext/esquema_integral/Documents/Empre-
sas_Certificadas_150618.pdf (fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023). Grupo
Editorial Bauer México y Cia. S. En C. de C.V. https://libromexico.org/empresa-grupo-
editorial-bauer-mexico-y-cia-s-en-c-de-c-v-em-anzures-3530 (fecha de consulta: 16 de
septiembre de 2023). AWECO DE MEXICO S EN C DE CV https://apodaca.guialis.com.
mx/datos/aweco-de-mexico-s-en-c-de-cv/5891384 (fecha de consulta: 16 de septiem-
bre de 2023).

22 Cfr. Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 347.
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Por otra parte, habria que agregar que en muchos otros casos,
en lo que las partes involucradas optaron por otros tipos societarios
o contractuales, las partes de negocio querian optar por el contenido
sustantivo de un tipo social con caracteristicas semejantes a los de
la sociedad en comandita, pero ni supieron pedirlo, ni los asesoraron
adecuadamente y solo llegan a descubrir su mala eleccién cuando es-
tan en medio de un problema con sus otros socios.??

IV. Naturaleza societaria y mercantil
de las sociedades en comandita

A riesgo de parecer redundante, lo primero que habria que decir es
que las sociedades en comandita es de las auténticas y verdaderas
sociedades mercantiles,? y que para que estas lleguen a constituirse

23 Por ejemplo cuando un socio o grupo de socios son los dueios de una idea o un
proyecto que promete, cuando encuentran socios capitalistas con mucha frecuencia
se encuentran con problemas tales como el hecho de que los capitalistas con frecuen-
cia estan convencidos de que el capital les da inteligencia, vision y experiencia en
todo tipo de negocios y sobre estas falsas bases tratan de decirle a los expertos como
deben manejar su campo de experiencia y especializacion; del mismo modo, es muy
frecuente que una vez que el negocio ya sea exitoso, los capitalistas traten de obtener
ventajas indebidas en perjuicio de los socios duenos de las ideas o de los proyectos,
por ejemplo haciéndoles “corral” y diluyendo la participacion societaria de los socios
duenos de las ideas o de los proyectos.

24 Desde un punto de vista estrictamente formal, vale la pena sefalar que el articulo
1 de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefala expresamente en sus fracciones
Il'y V que la ley reconoce a las sociedades en comandita simple y a las sociedades en
comandita por acciones como especies de sociedades mercantiles y, por si hubiera
duda, habria que agregar el complemento confirmatorio de este se encuentra en el
primer parrafo del articulo 4 en el que expresamente se senala que “Se reputaran mer-
cantiles todas las sociedades que se constituyan en alguna de las formas reconocidas
en el articulo 1° de esta Ley.” Sobre este particular, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de tesis planteada en el expedien-
te 233/2009, establecio6 lo siguiente: “SOCIEDAD MERCANTIL. SU CONCEPTO. La Ley
General de Sociedades Mercantiles regula las sociedades mexicanas, reconociendo
a las siguientes: I. Sociedad en Nombre Colectivo; Il. Sociedad en Comandita Sim-
ple; lll. Sociedad de Responsabilidad Limitada; IV. Sociedad An6nima; V. Sociedad en
Comandita por Acciones; v, VI. Sociedad Cooperativa. Sin embargo, no senala lo que
debe entenderse por sociedad mercantil, para lo cual es Gtil acudir a la doctrina y a
la definicién de sociedad civil contenida en el numeral 2688 del Cédigo Civil Federal,
conforme al cual, por el contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a
combinar sus recursos o esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de caracter
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debe haber Affectio Societatis,?® misma que en la practica estatuaria
queda explicitada (iuris tantum) mediante el uso de una declaracion
expresa en el que las partes que comparecen ante el notario publico
que formaliza la escritura constitutiva manifiestan que el propésito de

preponderantemente econémico, pero que no constituya una especulacion comercial.
Conforme a lo anterior, por exclusion natural de uno de los componentes de la defini-
cion legal de sociedad civil, se arriba al concepto de sociedad mercantil, a saber, el de
la especulacion, entendiéndose por esta la ganancia, beneficio o lucro que se sigue
de una actividad. Luego, en términos generales, la sociedad mercantil es la persona
juridica distinta de los socios que la integran derivada del contrato de sociedad, por
medio del cual se obligan mutuamente a combinar sus recursos para la realizacion
de un fin comun, de caracter preponderantemente econémico y con fines de especu-
lacion comercial”. PLENO. Contradiccion de Tesis 233/2009. Entre las sustentadas
por la Primera y la Segunda Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. 10 de
mayo de 2010. Mayoria de nueve votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y
Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Luis Maria Aguilar Morales. Secretario: Oscar
Palomo Carrasco. El Tribunal Pleno, el doce de julio en curso, aprobé, con el nimero
XXXV1/2010, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a doce de julio de
dos mil diez. Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia, ya que no resuelve el tema
de la contradiccién planteada. [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta, t. XXXII, agosto
de 2010, p. 245. Registro No. 163927. Por tanto, al clasificar como mercantiles a las
sociedades pueden usarse por lo menos dos criterios: primeramente, el criterio formal,
cuando las sociedades estén reguladas por una ley que las califica como mercantiles y,
en segundo lugar, el criterio material de la especulacion mercantil.

25 “Hay, por Gltimo, un grupo de negocios juridicos a cuyo estudio van encaminadas
las consideraciones precedentes: los fines de quienes en ellos intervienen no son sim-
plemente paralelos, coordinados, sino que coinciden totalmente; estos negocios juri-
dicos en los cuales, para la realizacion de un fin comn, las partes prestan su propia
actividad son los negocios sociales. De lo dicho resulta que la nota determinante del
negocio constitutivo de una sociedad es la vinculacion reciproca de las partes para la
realizacion de un fin comun. En efecto, otras notas, que suelen indicarse como cons-
titutivas del concepto de sociedad, dependen légicamente de la sefalada finalidad
comdn. Tales son la affectio societatis, la necesidad de aportaciones de los socios y la
vocacion a las ganancias y a las pérdidas. [...] la expresion affectio societatis ha de en-
tenderse como la existencia de una igualdad tal entre las partes que las constituya en
verdaderos socios”. Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 173 “Algin autor ha dicho que por
affectio societatis debe entenderse la colaboracién activa, consciente e igualitaria de
todos los contratantes con vistas a la realizacion del beneficio a dividir. Asi considera-
da, la affectio societatis es el elemento subjetivo de la causa, que estimamos esencial
y que se encuentra en la comunidad del fin, es decir, en la realizacion de un fin comun
de caracter lucrativo, como dice el CCF. De donde se deduce que el motivo o fin del con-
trato de sociedad no es otro que la participacién en los beneficios y en las pérdidas”.
Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, 7a. ed. revisada y
actualizada por José Victor Rodriguez del Castillo, México, Porraa, 2001, p. 45.
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su comparecencia ante el fedatario es justamente otorgar un contra-
to de sociedad.?®

Asi las cosas, quiza una de las principales implicaciones legales
de la constitucion de una sociedad mercantil en este caso, sea que la
nueva entidad que se constituye adquiere personalidad juridica a par-
tir de su inscripcion en el registro publico de comercio.?”

Ahora, atendiendo a la naturaleza contractual del contrato socie-
tario, considero que la primera fuente para comprender el sentido y
alcance de una determinada Sociedad en Comandita debe ser el Es-

26 Por lo menos, debo decir que la practica de afirmar que las partes que compare-
cen ante el Notario Publico para formalizar la escritura constitutiva manifiestan que el
propésito de su comparecencia ante el fedatario es justamente otorgar un contrato de
sociedad. No obstante, me parece que esta manifestacion de intencion, aunque nece-
saria y recomendable, siempre podria ser susceptible de impugnacion.

27 En términos de lo dispuesto por el tercer parrafo del articulo 2 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, “Las sociedades no inscritas en el Registro Publico de Comer-
cio que se hayan exteriorizado como tales, frente a terceros consten o no en escritura
pulblica, tendran personalidad juridica”, estableciéndose que “Los que realicen actos
juridicos como representantes o mandatarios de una sociedad irregular, responderan
del cumplimiento de los mismos frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitada-
mente, sin perjuicio de la responsabilidad penal, en que hubiere incurrido, cuando los
terceros resultaren perjudicados.” La doctrina conoce a este tipo de sociedades con
el nombre de “sociedades irregulares”. “Procede ahora que examinemos los efectos
del incumplimiento, bien sea del requisito de la redaccion en documento notarial, bien
del relativo a la inscripcion. Las sociedades que adolecen de estos defectos son las
llamadas sociedades irregulares”, Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 123. “En
contraposicion con esa constitucion regular, es decir, con la SR, existe la sociedad irre-
gular (Sl), que es aquella que sin estar inscrita en el Reg. de Co. se exterioriza frente
a terceros, como si fuera una sociedad regular, constituida conforme a la LEY GENE-
RAL DE SOCIEDADES MERCANTILES. La diferencia entre ambas figuras es de carac-
ter extrinseco, no esencial; consiste en ostentarse y exteriorizarse, no en virtud de la
inscripcion de la sociedad en el Reg. de Co., previo el procedimiento de homologacion
judicial de su escritura social (Supra XX.11), que es el sistema de la publicidad legal,
sino a virtud de negocios juridicos que celebre con terceros, que sepan que contratan
con una sociedad, a través de una persona fisica que actle como su representante”.
Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 34. Aqui hay un tema en el que me parece que hay
que seguir trabajando. La personalidad juridica de las sociedades implica, entre otras
cosas, que estas se convierte en centros de atribuciones de derechos, obligaciones y
responsabilidades propias y distintas de las que les corresponden a los socios que las
forman, que tienen nombre, domicilio y nacionalidad distinta de la de sus socios, asi
como la capacidad juridica para actuar y obligarse por si mismas, para comparecer
ante autoridades jurisdiccionales con derecho propio, asi como que tienen un patri-
monio propio y distinto del de sus socios. Cfr. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit.,
pp. 105-111. “Las personas—sociedades tienes capacidad juridica, un patrimonio, un
domicilio y una nacionalidad”. Mantilla Molina, Roberto, op. cit., p. 195.
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tatuto Social de la sociedad de que se trate y —en mi opinién— dicho
estatuto debera aplicarse con preeminencia incluso sobre las disposi-
ciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles, siempre y cuan-
do dicho estatuto no infrinja cuestiones de orden publico, no afecte
derechos de terceros o los minimos legales establecidos para la pro-
teccion de los socios, ni desnaturalice una institucion juridica que sea
propia y esencial del tipo social en analisis.?®

Por otra parte, considero que en defecto de la voluntad estatuta-
ria, habria que estarse a lo dispuesto en el articulado de la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles para este tipo de sociedades y que en
caso de que no haya disposicion expresa para el tema en cuestion, el
asunto de que se trate debera regirse por las disposiciones comunes
para todas las sociedades, siempre y cuando tales disposiciones sean
compatibles con el tipo social que nos ocupa. Ahora, en caso de que
la Ley General de Sociedades Mercantiles no cubra el tema en cues-
tién, entonces habra que remitirse a las disposiciones de la legislacion
mercantil en sentido amplio?® y en su defecto a lo establecido por el
Codigo Civil Federal.*®

28 Baso mi opinion en una interpretacion, por mayoria de razon, de lo establecido en
el parrafo tercero del articulo 2 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el cual
a la letra dice: “Las relaciones internas de las sociedades irregulares se regiran por el
contrato social respectivo, y, en su defecto, por las disposiciones generales y por las
especiales de esta ley, segliin la clase de sociedad de que se trate”. Esta es mi opi-
nién, aunque debo también sefalar que esté un tema sobre el que todavia hay mucho
que investigar y escribir. Por otra parte, mas adelante, al comentar ciertas clausulas
estatuarias senalo la necesidad de indagar mas a fondo sobre el alcance y los limites
de la autonomia de la voluntad en los estatutos sociales de una sociedad, volviendo a
preguntarme en qué medida quedan obligados los socios fundadores por los términos
de los estatutos sociales que ellos firmen, y esto muy particularmente cuando dichos
estatutos modifiquen algunos los derechos y obligaciones inherentes a su calidad de
socio y al tipo social de que se trate, y del mismo modo me cuestiono sobre la validez,
alcance y obligatoriedad de dichas clausulas estatutarios en relacion los socios super-
vinientes.

2% En mi opinioén, la legislacion mercantil en su sentido mas amplio —incluyendo los
tratados internacionales— vigente en el momento de hacer la interpretacion de que se
trate, debera proveer un contexto adecuado sobre las instituciones mercantiles que se
desee aplicar supletoriamente a la Ley General de Sociedades Mercantiles, partiendo
del principio de la especialidad y asi hasta llegar a las leyes mas generales, que en
este caso es el Codigo de Comercio. Por ejemplo, en caso de hacer una interpretacion
sobre el régimen juridico de las sociedades por acciones, lo apropiado seria recurrir a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

30 Considero que el Codigo Civil Federal es la ley de Gltima aplicacion supletoria, en
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V. Los socios en las sociedades en comandita

En mi opinion, los socios de una sociedad en comandita podrian ser
tanto personas fisicas como personas morales, pues no hay nada en
la legislacion vigente —ni en la naturaleza misma de esta sociedad —
que impida los socios de las sociedades en comandita puedan ser
personas morales.

Dicho lo anterior, habria que decir que por la propia naturaleza de
las sociedades en comandita en estas necesariamente debe haber
dos categorias distintas de socios y que solo por excepcién expresa-
mente prevista en los estatutos, un socio puede ser simultdneamente
socio comanditado y socio comanditario.>!

Por otra parte, el tratamiento juridico que corresponde a los so-
cios, ya sean comanditados, comanditarios, es que al igual que tienen
con los socios de la sociedad en nombre colectivo,®2 y su incorpora-
cion a la sociedad, trae aparejada las siguientes implicaciones juridi-
cas fundamentales: el surgimiento de la calidad de socio,* el deber

primer lugar porque asi lo dispone el articulo 2 del Cédigo de Comercio: “A falta de
disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables
a los actos de comercio las del derecho comin contenidas en el Codigo Civil aplicable
en materia federal”, y en segundo lugar, porque conforme al articulo 1 del Cédigo Civil

Federal, este ordenamiento es el que define la materia comun en todos los asuntos
del orden federal.

31 Aunque no existe disposicion expresa que prohiba que un socio pudiera ser simul-
taneamente socio comanditado y socio comanditario, lo cierto es que por su propia
naturaleza ambas categorias son incompatibles la una con la otra, ya que por ejem-
plo no se puede responder subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones
sociales, y a la vez, tener una responsabilidad limitada al pago de las aportaciones
hechas al capital social de la empresa.

32 Véase el Gltimo parrafo del articulo 57 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles: “Los articulos 26, 29, 40 y 45 solo se aplicaran con referencia a los socios co-
manditados”.

33 “El status de socio. El contrato de sociedad establece diversos derechos a favor
del socio, que este ejerce frente a la sociedad. Al mismo tiempo, el socio tiene obliga-
ciones que satisfacer. Estos derechos y estas obligaciones derivan de la calidad de so-
cio, la que no es, pues, un derecho, ni siquiera una relacion juridica, no mas bien, «un
presupuesto de relaciones juridicas»”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de socie-
dades mercantiles, cit., p. 63 “Con independencia de la colectividad a que el concepto
se refiera, el de status supone los siguientes elementos: tratarse de una calidad juridi-
ca frente a la colectividad; atributiva de derechos y obligaciones variadas. Si referimos
estas dos notas a la situacién del socio frente a la sociedad, podemos advertir que el
socio tiene una calidad juridica y no un simple derecho frente a la sociedad y que esta
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de lealtad de los socios al proyecto societario® y la consideracion in-
tuitu personae® como razon justificante de su incorporacion al pro-
yecto social.

A continuacion, me referiré a las principales notas que caracte-
rizan de manera a ambas categorias de socios, en la inteligencia de
que al referirme a otros elementos propios de las sociedades en co-
mandita continuaré haciendo referencia a otras particularidades que
le corresponden a unos y a otros.

1. Los socios comanditados

En términos de lo dispuesto por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, los socios comanditados, ya sean de una sociedad en
comandita simple o de una sociedad en comandita por acciones,
constituyen aquella categoria de socios que responden de manera
subsidiaria y solidaria de las obligaciones sociales, por 0 que en su
mayor parte se puede afirmar que el régimen juridico de los socios
comanditados es equivalente al de los socios de las sociedades en
nombre colectivo.3®

calidad le concede derechos varios y le impone diversas obligaciones, por lo que pode-

mos decir que la calidad de socio significa un auténtico status juridico”. Ibidem, p. 64.

34 Sobre este particular se puede citar de manera particular la obligacién de no com-
petencia que surge como consecuencia de la calidad de socio y a la cual me referiré
mas adelante. Véase el articulo 57, primer parrafo, en relacion con el 35 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles: “Articulo 35. Los socios, ni por cuenta propia,
ni por ajena, podran dedicarse a negocios del mismo género de los que constituyen
el objeto de la sociedad, ni formar parte de sociedades que los realicen, salvo con el
consentimiento de los demas socios”.

35 “Intuitu persone. . Locucion latina que significa: Por razén de la persona o en aten-
cion a ella. Dicese de los contratos celebrados con una persona de la que se tiene en
cuenta su especializaciéon o versacion en determinada materia, sus cualidades mora-
les, la confianza que el contratante deposite en ella u otra caracteristica que determine
la eleccion del obligado, de forma insustituible. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Enciclopedia Juridica Mexicana, 2a. ed., México, Porrda-Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2004, t. IV, p. 675.

36 El articulo 51 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone que la socie-
dad en comandita “se compone de uno o varios socios comanditados que responden,
de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales”, y por
su parte, el articulo 207 del mismo ordenamiento sefala que: “La sociedad en coman-
dita por acciones, es la que se compone de uno o varios socios comanditados que
responden de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones so-
ciales”. Por tanto, se puede afirmar que en ambas modalidades de las sociedades en
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Aunque el texto de la Ley General de Sociedades Mercantiles no
define como deben interpretarse los términos “subsidiario”, “ilimita-
do” y “solidario”, que son justamente los que determinan el alcance
de la responsabilidad de los socios comanditados con respecto a las
obligaciones sociales.

De este modo, en los términos de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la responsabilidad de los socios comanditados con res-
pecto a las obligaciones sociales siempre sera subsidiaria, o que en
términos del derecho de las obligaciones,*” en los términos consagra-
dos en el Codigo Civil Federal, lo cual implica que los socios respon-
den de las obligaciones sociales solo en la medida en que se haya
agotado en su totalidad el patrimonio de la sociedad.® En otras pala-

comandita los socios comanditados estan sujetos al mismo régimen juridico en cuanto
a su responsabilidad con respecto a las obligaciones de la sociedad.

37 “El Derecho de las Obligaciones se refiere a los derechos in personam, mientras
que los derechos in rem constituyen el objeto del Derecho de los Bienes”. Zimmer-
mann, Reinhard, The Law of Obligations, Roman Foundatios of the Civil Tradition,
Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 7 Traduccion libre del autor de los siguiente:
“the law of obligations is concerned with rights in personam, whilst rights in rem are
the subject matter of the law of property”.

38 “SOCIEDADES EN NOMBRE COLECTIVO. De los antecedentes que dieron origen
a nuestro Codigo de Comercio, se desprende la interpretacion de que la sociedad en
nombre colectivo, como persona moral distinta de la de los asociados, posee un pa-
trimonio propio y debe responder con él, como obligada principal; y que el patrimonio
de los socios, distinto de sus aportaciones a la sociedad, no se confunde con el patri-
monio social. La responsabilidad de los socios, respecto a las obligaciones sociales,
es solidaria entre ellos, pero subsidiaria respecto a la sociedad. La disposicion del
articulo 124 del Codigo de Comercio, sobre que las sentencias ejecutoriadas contra
la sociedad, establecen la autoridad de la cosa juzgada contra los socios, es contraria
a la garantia consignada en el parrafo segundo del articulo 14 constitucional, ya que
nadie puede ser privado de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos; en apoyo de esta tesis,
puede decirse: que los socios pueden tener excepciones personales que oponer y que
se les privaria de este derecho, porque en la ejecucion de sentencia estan enumera-
das limitativamente las excepciones procedentes; que resultaria ilusorio su derecho de
hacer valer la excusion de bienes, ya que no habria procedimiento en el que pudiera
demostrarse la existencia de bienes en el patrimonio social, cuando la sociedad tuvie-
ra interés en negar el hecho, y que la cosa juzgada decide solamente que la sociedad
debe una prestacion determinada, y esa es la verdad legal para los socios, pero la cosa
juzgada no dice si existen o no, bienes sociales bastantes para cubrir el crédito, y a pe-
sar de eso, el acreedor puede, por capricho o mala fe, dejar libres los bienes sociales
y embargar injustamente a un socio; por tanto, es indispensable que se siga un juicio
contra este, para poder trabar ejecucion en sus bienes, una vez que se haya hecho
excusion en los de la sociedad”. Amparo civil en revision 2384/28. Solana Moisés. 27
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bras, la primera garantia para los acreedores la constituye el patrimo-
nio social, y la responsabilidad de los socios comanditados solo seria
exigible en la medida que dicho patrimonio social fuera insuficiente.

Ahora, el hecho de que la responsabilidad sea subsidiaria en lo
sustantivo también implica que la responsabilidad de los socios co-
manditados debe ser “auténticamente subsidiaria, desde el punto de
vista de la ejecucion de la misma, en cuanto el socio puede pedir la
excusion de los bienes sociales, antes de que se proceda con los su-
yos propios”.2®

No obstante, procesalmente hablando, la responsabilidad de los
socios es “principal y no subsidiaria, en cuanto cabe que la sociedad
y los socios comanditados puedan ser demandados conjuntamente”,
pues “la falta de demanda simultanea contra la sociedad y contra el
socio hace inejecutable contra este la sentencia dictada contra la so-
ciedad, si no es a virtud de un nuevo juicio”.*°

de julio de 1929. Mayoria de tres votos. Disidentes: Joaquin Ortega y Francisco Diaz
Lombardo. La publicacion no menciona el nombre del ponente. Registro No. 365420.
Localizacién: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Semanario Judicial de la Fede-
racion. XXVI. Pagina: 1774. Tesis Aislada. Materia(s): Civil. (En mi opinién, aunque la
legislacion a la que se refiere esta tesis ya fue derogada, los mismos principios fueron
adoptados por la Ley General de Sociedades Mercantiles, por lo que esta tesis sigue
siendo aplicable en lo sustancial.)

3% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 8a. ed., México, Po-
rrda, 1969, t. ., p. 64.

40 Idem. En este mismo sentido véase el articulo 24 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, que a la letra dice: “La sentencia que se pronuncie contra la sociedad
condenandola al cumplimiento de obligaciones respecto de tercero, tendra fuerza de
cosa juzgada contra los socios, cuando estos hayan sido demandados conjuntamente
con la sociedad. En este caso, la sentencia se ejecutara primero en los bienes de la so-
ciedad y solo a falta o insuficiencia de estos, en los bienes de los socios demandados.
Cuando la obligacion de los socios se limite al pago de sus aportaciones, la ejecucion
de la sentencia se reducira al monto insoluto exigible” Sociedades en nombre colecti-
Vo, responsabilidad de los socios, respecto de las obligaciones de las. Si bien los so-
cios de una sociedad en nombre colectivo deben responder de modo subsidiario, con
todos sus bienes presentes y futuros, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones
sociales, debe decirse que si la demanda ejecutiva mercantil no se promovié contra
uno de los socios sino contra la sociedad, el embargo practicado en un bien del cual el
socio acredité tener legalmente la posesion, es violatorio de garantias en su perjuicio.
TERCERA SALA. Amparo civil en revision 5068/42. Ruisanchez Bada Ramoén. 26 de
octubre de 1944. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Hilario Medina. [TA]; 5a. Epoca;
3a. Sala; S.J.F,, t. LXXXII; p. 2134. Registro No. 34977 3. Sociedades en nombre colecti-
vo, responsabilidad de los socios, respecto de las obligaciones de las. Si bien es cierto
que de acuerdo con el articulo 70 de la Ley General de Crédito Rural, los miembros de
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La responsabilidad de los socios comanditados con respecto a
las obligaciones sociales es —asimismo— solidaria entre ellos, por lo
que los acreedores pueden exigirles individualmente a cada uno de
los socios el total de las cantidades que se reclamen, mismas que
los socios estan obligados a cubrir integramente, quedandoles tan
solo el derecho de repetir contra los demas socios por las cantida-
des que ellos hubieren pagado en exceso a la cuota que les llegare a
corresponder.*t

Finalmente, los socios comanditados habran de responder con
todo su patrimonio personal y de ahi lo ilimitado.*?

Por otra parte, debe mencionarse que los socios pueden optar
por establecer limites a su responsabilidad con respecto a las obliga-
ciones sociales, aunque de conformidad por lo establecido en la Ley
General de Sociedades Mercantiles “Las clausulas del contrato de so-
ciedad que supriman la responsabilidad ilimitada y solidaria de los so-
cios, no produciran efecto alguno legal con relacion a terceros; pero
los socios pueden estipular que la responsabilidad de alguno o algu-
nos de ellos se limite a una porcion o cuota determinada”.*®

una sociedad en nombre colectivo deben responder con todos sus bienes presentes
y futuros, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones y compromisos sociales que
contraiga la empresa; también lo es que conforme al articulo 24 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, si la demanda ejecutiva mercantil no se promovié conjunta-
mente contra los socios, sino contra la sociedad, el embargo practicado en un bien
del cual el socio ejecutado acredito ser legitimo propietario, es violatorio de garantias
individuales en su perjuicio. Segundo tribunal colegiado del décimo primer circuito.
Amparo en revision 241/90. Juan Aguilera Soto. 9 de enero de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Salvador Enrique Castillo Morales. Secretario: José Gutiérrez Verduzco.
[TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F, t. VII, marzo de 1991, p. 217. Registro No. 223460. Ob-
servaciones. Nota: El articulo 24 a que se refiere esta tesis, corresponde al actual 25.
4 “lLa solidaridad se presenta en una obligacién, cuando hay pluralidad de acreedo-
res, de deudores, o de ambos, y cada acreedor puede exigir el todo del objeto y cada
deudor debe pagar todo el objeto, no obstante que ese objeto es (sic) divisible, fisica
0 econdmicamente”. Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 15a.
ed., México, Porrta, 2003, p. 994. Véase también sobre este tema la tesis derivada
del Amparo civil en revision 2384/28. Solana Moisés. 27 de julio de 1929. op. cit.,
nota 22.

42 “la responsabilidad de los socios en la sociedad colectiva es ilimitada, lo que
significa que responden con todo su patrimonio por cualquiera cuantia de las obli-
gaciones sociales”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, cit.,
p. 64, nota 22.

43 Articulo 26 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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Consecuentemente, la responsabilidad subsidiaria, ilimitada y
subsidiaria de los socios con respecto a las obligaciones sociales con-
traidas con terceros se convierte en una garantia de confianza y segu-
ridad juridica para el gran publico que hace negocios con la sociedad.

2. Los socios comanditarios

Tanto en la sociedad en comandita simple como en la sociedad en
comandita por acciones, los socios comanditarios sélo responden de
las obligaciones sociales hasta por el monto de sus aportaciones,**
aunque en la sociedad en comandita por acciones expresamente se
indigue que las aportaciones estén representadas por titulos denomi-
nados acciones, y en el caso de las sociedades en comandita simple
implicitamente quede entendido que la calidad de socio esta repre-
sentada por otro tipo de documentos, incluyendo los llamados certifi-
cados de aportacion.

En este sentido, me parece importante mencionar que la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles no hace referencia expresa a los
“Certificados de Aportacion”, sino que se trata de instrumentos naci-
dos de la practica mediante los cuales la sociedad hace constar que
se recibieron tales o cuales aportaciones de determinada persona a
la que se le reconoce la calidad de aportante al capital social, en la
inteligencia de que esos documentos no son titulos de créditos de ca-
racter corporativo, sino meras pruebas de las aportaciones realizadas.

Por otra parte, en la Ultima parte del articulo 51 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles se indica que los “comanditarios que Uni-
camente estan obligados al pago de sus aportaciones”.

44 En la altima parte del articulo 51 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se
indica que los “comanditarios que Gnicamente estan obligados al pago de sus aporta-
ciones”. Por su parte, el articulo 207 del mismo ordenamiento sefala que los “coman-
ditarios que (nicamente estan obligados al pago de sus acciones”, mientras que el
articulo 208 indica que la sociedad en comandita se rige por las reglas de la sociedad
andénima, por lo que en este caso el término “acciones” habra de interpretarse de con-
formidad con el articulo 111 del ordenamiento en cita, que textualmente sefhala: “Las
acciones en que se divide el capital social de una sociedad anénima estaran represen-
tadas por titulos nominativos que serviran para acreditar y transmitir la calidad y los
derechos de socio, y se regiran por las disposiciones relativas a valores literales, en
lo que sea compatible con su naturaleza y no sea modificado por la presente Ley”, de
donde debe concluirse que las acciones son principalmente las aportaciones sociales
que integran el capital social.
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Asimismo, el articulo 207 del mismo ordenamiento sefala que
los “comanditarios que Unicamente estan obligados al pago de sus
acciones”, y el articulo 208 indica que la sociedad en comandita se
rige por las reglas de la sociedad anénima, por lo que puede concluir-
se, en este caso, el término “acciones” debe interpretarse de confor-
midad con el articulo 111 del ordenamiento en cita, que textualmente
senala:

Las acciones en que se divide el capital social de una sociedad anéni-
ma estaran representadas por titulos nominativos que serviran para
acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y se regiran
por las disposiciones relativas a valores literales, en lo que sea com-
patible con su naturaleza y no sea modificado por la presente Ley.

Consecuentemente, concluyo que en el contexto del articulo 207
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el uso de término “accio-
nes” se refiere principalmente a las aportaciones sociales que integran
el capital social y que en el caso de las sociedades en comandita por
acciones, tales aportaciones estan representadas por los titulos valo-
res a los que hace referencia el articulo 111 del ordenamiento en cita.

VI. El nombre en las sociedades en comandita

Por definicion, la sociedad en comandita simple existe bajo una ra-
z6n social,* y en los términos de la propia Ley General de Socieda-
des Mercantiles “La razén social se formara con los nombres de uno
0 mas comanditados, seguidos de las palabras «y compania» u otros
equivalentes, cuando en ella no figuren los de todos. A la razén so-
cial se agregaran siempre las palabras «Sociedad en Comandita» 0 su
abreviatura «S. en C»".%¢

4 Articulo 51 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. “Sociedad en comandita
simple es la que existe bajo una razén social”

46 Cito la siguiente tesis aplicable por analogia. “sociedades, razon social de las. En
las sociedades en nombre colectivo, solamente los hombres de los asociados pue-
den formar parte de la razon social, y si alguna persona, sin ser socio, hace figurar
su nombre en la razon social, quedara sujeto a la responsabilidad solidaria de los
S0Cios, sin perjuicio de la penal, si a ello hubiere lugar. TERCERA SALA. Amparo civil
directo 2404/25. Moats Wallace, P. 28 de abril de 1931. Unanimidad de cuatro votos.
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Por otra parte, la propia Ley General de Sociedades Mercantiles
indica que

Cualquiera persona, ya sea socio comanditario o extrano a la socie-
dad, que haga figurar o permita que figure su nombre en la razén
social, quedara sujeto a la responsabilidad de los comanditados. En
esta misma responsabilidad incurriran los comanditarios cuando se
omita la expresion “Sociedad en Comandita” o su abreviatura.

En este mismo sentido, “El ingreso o separacion de un socio no
impedira que continle la misma razon social hasta entonces emplea-
da; pero si el nombre del socio que se separe apareciere en la razén
social, debera agregarse a esta la palabra «sucesores»”.*” Y del mismo
modo, “Cuando la razén social de una compania sea la que hubiere

Ausente: Juan José Sanchez. La publicacion no menciona el nombre del ponente. [TA];
5a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Tomo XXXI; P4g. 2555. Registro No. 363983.” Un ejemplo
tipico del uso de la razon social en sociedad en comandita simple constituida por per-
sonas fisicas lo encontramos en el siguiente caso: “Arturo Cabrera Padilla Y Cia., S. En
C.” https://vymaps.com/MX/Arturo-Cabrera-Padilla-y-Cia-s-en-c-444531925913983/
(fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023). Ejemplos de sociedades en comandita
simple integradas por personas morales son los siguientes: KAYSER AUTOMOTIVE SYS-
TEMS S. en C. https://www.kayser-automotive.com/company/locations/?lang=en (fe-
cha de consulta: 16 de septiembre de 2023). Ejotatf Fasteners de Mexico y Compaiiia,
S. En C. https://www.ejot-atf.com/presentation (fecha de consulta: 16 de septiembre
de 2023). Kromberg & Schubert México, S. en C. http://omawww.sat.gob.mx/comext/
esquema_integral/Documents/Empresas_Certificadas_150618.pdf (fecha de consul-
ta: 16 de septiembre de 2023). Grupo Editorial Bauer México y Cia. S. En C. de C.V.
https://libromexico.org/empresa-grupo-editorial-bauer-mexico-y-cia-s-en-c-de-c-v-em-
anzures-3530 (Consultado por UGltima vez el 16 de septiembre de 2023). AWECO DE
MEXICO S EN C DE CV https://apodaca.guialis.com.mx/datos/aweco-de-mexico-s-en-c-
de-cv/5891384 (fecha de consulta: 16 de septiembre de 2023).

47 Articulo 57 in fine en relacion con el 29 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles. La siguiente tesis se cita por analogia: Sociedades, razén social de las. Conforme
a los articulos 101 y 102 del codigo mercantil, solo los nombres de los asociados
pueden formar parte de la razén social; y cuando esta sea la que haya servido a otra
compania, cuyos derechos y obligaciones han sido transferidos, debe agregarse a la
razéon social la palabra “sucesores”; mas cuando a la razdn social se le agrega también
el nombre del establecimiento mercantil, no es indispensable que en el mandato que
otorgue la sociedad, conste este nombre, pues la sociedad se individualiza con solo
la razon social. Tercera Sala. Amparo civil directo 489/31. Pérez Félix. 18 de noviem-
bre de 1931. Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del
ponente. [TA]; 5a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F,, t. XXXIlIl, p. 2428 Observaciones. Nota: Los
articulos 101 y 102 a que se refiere esta tesis, corresponden a los actuales 27 y 30
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, respectivamente. Registro No. 363503".
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servido a otra cuyos derechos y obligaciones han sido transferidos a la
nueva, se agregara a la razon social la palabra «sucesores»”.*®

Finalmente, cabria preguntarse si una sociedad en comandita
simple puede adoptar un nombre distinto al de la mera razén social,
y sobre este tema no solamente no encuentro ninguna razén que pu-
diera impedirlo, sino que ademas, en la sociedad en comandita por
acciones si esta expresamente permitida esta posibilidad y como ya
lo he comentado anteriormente, la diferencia fundamental entre las
sociedades comanditas simples y las comanditas por acciones es la
naturaleza juridica de los documentos acreditativos de las aportacio-
nes realizadas.

VII. El rol de los socios en la vida
corporativa de la sociedad

El rol de los socios en la vida societaria, contemplado a partir de la
perspectiva de su calidad de socio, puede analizarse desde una doble
dimension: la corporativa y la patrimonial.

1. Derechos y obligaciones patrimoniales de los socios

Ademas de los derechos y obligaciones que le corresponde por igual
a todos los socios de las sociedades en comandita, desde una pers-
pectiva corporativa los socios comanditados tienen el derecho de que
sus nombres puedan aparecer en la razén social de sociedad en los
casos en que se opte por esta alternativa.

Los socios comanditados estan obligados a realizar las apor-
taciones a las que se hayan comprometido, ya sea en capital o en
industria.*

48 Articulo 57, primer parrafo en relaciéon con el Articulo 30 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

49 “Aportaciones de industria. Socio industrial solo lo es quien se obliga a prestar su
propia actividad para la consecucién del fin social; el objeto de la aportacion viene a
ser la fuerza de trabajo, la capacidad del socio. En consecuencia, ninguna persona, ni
la sociedad misma ni sus acreedores, puede obtener coactivamente la prestacion pro-
metida; tampoco puede obtenerse en caso de muerte del socio. De aqui que no pue-
da concederse a esta clase de aportaciones un valor objetivo, y que, como ya qued6
apuntado, no cuentan en la determinacion del capital social. Distinto es el caso si una
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Las aportaciones pueden ser hechas en dinero, bienes, créditos o
servicios susceptibles de ser valorados en dinero, en cuyo caso se tra-
tara de socios comanditados capitalistas, en la inteligencia de que las
aportaciones de bienes, salvo pacto en contrario, se entrenaran como
traslativas de dominio.®°

La distribucion de las ganancias o pérdidas entre los socios capi-
talistas se hara proporcionalmente a sus aportaciones.5!

Las aportaciones de industria se realizan aportando trabajo, en
cuyo caso se tratara de socios comanditados industriales.®? En cual-
quier caso, al socio industrial le correspondera la mitad de las ganan-
cias, y si fueren varios, esa mitad se dividira entre ellos por igual,®
ademas de que el socio o socios industriales no reportaran las
pérdidas.®*

Finalmente, los socios industriales podran percibir, las cantidades
que periddicamente necesiten para alimentos, en el concepto de que
dichas cantidades y épocas de percepcion seran fijadas por acuerdo
de la mayoria de los socios o, en su defecto, por la autoridad judicial.
Lo que perciban los socios industriales por alimentos se computara
en los balances anuales a cuenta de utilidades, sin que tengan obliga-

persona aporta un trabajo ya realizado por ella, v. gr.: los estudios, planos y calculos
necesarios para la realizacion de un negocio. Sobre tales trabajos se tiene un derecho
de propiedad cientifica o literaria, con valor objetivo; el fallecimiento de quien se ha
obligado a una aportacién de esta indole, en nada, impide su realizacion. En verdad, es
una obligacion de dar y no de hacer; y por ende, no es una aportacion de industria, sino
de capital, analoga a la que tiene como contenido los derechos del autor de una obra
literaria, una patente, etcétera, en los que se ha plasmado la labor realizada”. Mantilla
Molina, Roberto, op. cit., pp. 207 y 208.

50 Articulo 11 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. “Salvo pacto en contra-
rio, las aportaciones de bienes se entenderan traslativas de dominio. El riesgo de la
cosa no sera a cargo de la sociedad, sino hasta que se le haga la entrega respectiva”.

5 Articulo 16 fr. I de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

52 Aunque no encuentro razones que pueden impedir la participacion de socios in-
dustriales en las sociedades en comandita por acciones, lo cierto es que el articulo
211 de la Ley General de Sociedades Mercantiles no hace referencia a que lo previsto
en los articulos 46 y 49 de dicho ordenamiento sean aplicables a las sociedades en
comandita por acciones. Por lo tanto, si se deseara hacer esto, lo recomendable seria
regular estos temas estatutariamente.

53 Articulo 16, fraccion Il, de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

54 Articulo 16, fraccion lll, de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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cion de reintegrarlo en los casos en que el balance no arroje utilidades
o las arroje en cantidad menor.*®

2. Derechos y limitaciones corporativas de los socios

El rol de los socios desde la perspectiva corporativa se refiere a su
participacion en la vida organica de la sociedad®® y en razon de la na-
turaleza de las Sociedades en Comandita, estos pueden clasificarse
en tres categorias: los relativos a la autorizacién o aprobacion de te-
mas societarios, los relacionados con la administracion de la empre-
sa y aquellos que se refieren a la vigilancia de quienes conducen la
administracion.

3. El rol de los socios en la autorizaciéon, aprobacion
o gestién de temas societarios

El Colegio de Socios de la Sociedad en Comandita®’ tienen un rol prin-
cipalisimo en la autorizacion o aprobacion de temas societarios y, sin

5 Articulo 49 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

56 Don Joaquin Rodriguez y Rodriguez se refiere a los derechos y obligaciones de este
tipo clasificandolos bajo el epigrafe de “derechos de consecucion”, diciendo que son
“derechos que, aunque dados en beneficio de los socios, solo lo significan en cuanto
su ejercicio es una garantia de aquellos. [los derechos patrimoniales] A estos, pode-
mos denominarlos derechos de consecucién. Se ejercen dentro de la sociedad, bien
en la forma de actividades de cooperacion, en la formacion y expresion de la voluntad
social (derechos de consecucion administrativos), buen en la forma de actividades de
vigilancia sobre la sociedad y sobre sus 6rganos (derechos de consecucion de vigi-
lancia)”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, cit., nota
17, pp. 65 y 66. Por su parte, Victor M. Castrillon y Luna, frente a la categoria de los
derechos patrimoniales, opone la de los que él llama “”"derechos administrativos o de
indole corporativa” tal y como se lee a continuacion: “en segundo lugar se encuen-
tran los derechos administrativos o de indole corporativos, en los que destacan desde
luego el ejercicio del derecho al voto y el de participar en la gestion social o bien en
la vigilancia”. Castrillén y Luna, Victor M., Sociedades Mercantiles, 3a. ed., México,
Porraa, 2008. p. 82
57 Uso la expresion “Colegio de Socios” para referirme al colectivo de los socios de
la sociedad, actuando de manera organica para conocer y decidir sobre los asuntos
de la sociedad, ya sea de modo sincrénico o asincronico. Sin embargo, aunque en el
contexto de este trabajo el término me parece mas ilustrativo y claro para entender
como deben funcionar las decisiones colegiadas de los socios, estoy consciente de
que cuando la Ley General de Sociedades Mercantiles se refiere a la colectividad or-
ganica de los socios usa - sin mucha precision - los términos “junta” y “asamblea”.
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lugar a duda, esta participacion colegiada constituye a los socios en la
instancia organica de mayor jerarquia en este tipo de sociedad.

La participacion de los socios en la autorizacion o aprobacion de
temas societarios se ejercita a través del voto, que es un derecho que
corresponde a todos los socios, ya sean industriales o capitalistas.®®

En principio, en las sociedades en comandita se computa por ca-
beza, pero la Ley General de Sociedades Mercantiles también con-
templa la posibilidad de que en el contrato social se establezca que el
voto “Se compute por cantidades; pero si un solo socio representare
el mayor interés, se necesitara ademas el voto de otro”.>° Pero, “Para
los efectos de este precepto, el socio industrial disfrutara de una sola
representacion que, salvo disposicion en contrario del contrato social,
sera igual a la del mayor interés de los socios capitalistas”.®®

Igualmente, “Cuando fueren varios los socios industriales, la re-
presentacion Unica que les concede este articulo se ejercitara emi-
tiendo como voto el que haya sido adoptado por mayoria de personas
entre los propios industriales”.5

Ahora bien, opino que dada la flexibilidad propia de la naturale-
za de la Sociedad en Comandita, seglin esto queda planteado por las
disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles, bastaria
cualquier método —sincrénico o asincrénico— que asegure que las de-
cisiones colegiadas de los socios hayan sido adoptadas tras haberle

(Véase los articulos 10, 19, 21, 33, 66, 72, 76 a 82, 91, 93, 95, 99 a 102, 113, 116,

132, 134, 136, 145, 152, 153, 158, 16 a 163, 166 a 168, 172, 173, 176 a 195, 199
a 201, 206, 216, 228 Bis, 246 y 247) Esta situacion haria conveniente una aclaracion
terminolégica en los Estatutos Sociales y no veo la razén por la cual no se podria usar
el término “Colegio de Socios” haciendo la correspondiente aclaracion terminolégica.
Aunque hay quienes afirman que se debe usar el término “Junta de Socios” para las
sociedades personalistas, y el de “Asamblea de Socios” para las sociedades de capi-
tales, pero después de haber revisado detalladamente el uso terminolégico de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, me parece que esa es una distincion artificial que
se reduce a una cuestion meramente semantica, que en si misma no presenta mayo-
res implicaciones juridicas.

58 De la lectura arménica del articulado de las Sociedades en Comandita resulta
claro que todos los socios, ya sean industriales o administradores, tienen derecho al
voto en los términos previstos en los Estatutos Sociales o la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

59 Articulo 46 Ley General de Sociedades Mercantiles, primer parrafo in fine.

80 Articulo 46 Ley General de Sociedades Mercantiles, segundo parrafo.

51 Idem.
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concedido a estos la oportunidad suficiente para informarse de los
asuntos sobre los que deberian votar, asi como para reflexionar, de-
liberar y estudiar los asuntos en cuestion, otorgandoles asimismo, el
tiempo suficiente para emitir su voto de manera eficiente y con cono-
cimiento de causa.

No obstante, el silencio de la ley en este ambito me lleva a con-
cluir que este es uno de los aspectos que deben tener un adecuado
tratamiento estatutario. Pero con todo, al volver los ojos hacia la prac-
tica estatuaria actual, considero que caer en el exceso de adoptar los
patrones de las sociedades anénimas en los estatutos de las socie-
dades en comandita —tal y como ahora ocurre— se convierte en un
despropésito que rigidiza y burocratiza innecesariamente este tipo de
sociedades.

Del mismo modo, en la Ley General de Sociedades Mercantiles
se hacen varias referencias respecto a decisiones que deben ser to-
madas directamente por los socios de manera calificada, tal y como
sucede en lo relativo a la modificacion del contrato social,®? la cesion
de partes sociales,®® y el nombramiento de administradores de la
sociedad;®* sin embargo, considero que el contrato social eventual-
mente también podria establecer estatutariamente que otros asuntos
también deban necesariamente ser autorizados o aprobados por los
socios mediante una votacion calificada.

A. Asuntos que —en principio— requieren
el voto unanime de los socios

A continuacion, me referiré a los asuntos cuya autorizacion o aproba-
cion requieren de voto unanime de los socios.

a. Modificaciones al contrato social
En los términos del articulo 34 de la Ley General de Sociedades Mer-

cantiles, “El contrato social no podra modificarse sino por el consenti-
miento unanime de los socios, a menos que en el mismo se pacte que

82 Articulo 34 Ley General de Sociedades Mercantiles.
83 Articulo 31 Ley General de Sociedades Mercantiles.
84 Articulo 37 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Carlos A. Gabuardi ¢ Las sociedades en comandita en México

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

pueda acordarse la modificacion por la mayoria de ellos. En este caso,
la minoria tendra el derecho de separarse de la sociedad”.

De la lectura de este articulo pueden desprenderse varios prin-
cipios que derivan de la propia naturaleza de las Sociedades en
Comandita:

1) Se confirma que el Colegio de Socios conforma el 6rgano supre-
mo de la sociedad.

2) Se establece que —en principio— el voto para modificar el contra-
to social se debe computar por cabeza, por lo que a cada socio le
corresponde un solo voto.

3) Se establece que —en principio— la modificacion del contrato so-
cial requiere del voto unanime de los socios.

4) Se establece la posibilidad de prever estatutariamente de que
haya modificaciones al contrato social que puedan ser resueltas
por mayoria de votos de los socios.

5) En los casos en que se prevea que la modificacion del contrato
social pueda ser acordada por mayoria de votos de los socios, los
socios disidentes tendran el derecho de separarse de la sociedad.

b. Cesion de partes sociales y
admisién de nuevos socios

Del mismo modo, conforme a lo dispuesto por el articulo 31 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, “Los socios no pueden ceder
sus derechos en la compania sin el consentimiento de todos los de-
mas, y sin él, tampoco pueden admitirse a otros nuevos, salvo que en
uno u otro caso el contrato social disponga que sera bastante el con-
sentimiento de la mayoria”.

1) Al igual que en el supuesto analizado con anterioridad, en este
caso también opera la regla de que — en principio — el voto es por
cabeza, por lo que a cada socio le corresponde un solo voto.

2) En este supuesto también se establece que — en principio — la
modificacion del contrato social requiere del voto unanime de los
S0Cios, pero que por excepcion estatutaria estos asuntos puedan
ser resueltos por mayoria de votos de los socios.
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3) En este supuesto, la ley no prevé que los socios disidentes pue-
dan separarse de la sociedad; sin embargo, me parece que este
es un punto que deberia considerarse en la redaccion del estatu-
to social, atendiendo a la relevancia que tiene la calidad personal
de los socios en la relacion societaria.

Naturalmente, el contrato social podra prever otros asuntos para
los que se requiera el consentimiento unanime de los socios y en
los que los disidentes podran tener el derecho para separarse de la
sociedad.

B. Asuntos que pueden adoptarse por el
voto de la mayoria de los socios

Tal y como ha sido senalado, a menos de que expresamente se hubie-
ra pactado estatutariamente que un determinado asunto requiere del
voto unanime de los socios, el resto de las decisiones que correspon-
den al Colegio de Socios pueden ser adoptadas por mayoria.

Incluso habria que decir mas, pues aun para aquellos asuntos en
los que la ley establece que —en principio— se requiere del voto unani-
me de los socios, estatutariamente es posible prever que tales asun-
tos puedan ser aprobados por mayoria.

Finalmente, cabe mencionar que hay dos hip6tesis en las que la
propia Ley General de Sociedades Mercantiles establece expresamen-
te que las decisiones se aprobaran por mayoria: el nombramiento y re-
mociones de los administradores,®® asi como en los casos en que la
enajenacion o gravamen de bienes de la compahia, realizadas por el
administrador cuando estos no constituyan el objeto social de la mis-
ma 0 no sea una consecuencia natural de la consecucion del objeto
social.®®

a. Practica estatutaria

No obstante, en la practica estatuaria de las sociedades en comandi-
ta simple®” se puede observar que la participacion de los socios en las

85 Articulo 37 Ley General de Sociedades Mercantiles.
86 Articulo 41 Ley General de Sociedades Mercantiles.
87 Para efectos de mis comentarios en este apartado he tenido a la vista los Estatu-
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decisiones de la sociedad se encuentra estructurada conforme a los
patrones de las sociedades an6nimas,®® dedicandole un apartado en-
tero a las asambleas de socios, a su convocatoria, a los asuntos que
competen a cada una de ellas, asi como a los quorum de asistencia y
decision pertinentes a cada caso.5°

He aqui algunas de las consecuencias resultantes de la practica
estatuaria a la que hago referencia:

1) Se establece formalmente el 6rgano denominado Asamblea de
Socios y siguiendo los patrones de las sociedades andénimas se
indica que estas operaran tanto en su modalidad ordinaria, como
en su modalidad extraordinaria.

tos Sociales de varias Sociedades en Nombre Colectivo elegidas al azar y las cuales
considero que representan el estado de la practica estatuaria prevaleciente en el area
metropolitana de Monterrey, N.L., México, a saber: Lépez Rodriguez y Compania, Socie-
dad en Nombre Colectivo, Loc. Cit.; Garcia Puente Canti & Asociados, S. en N.C., Loc.
Cit.; Curiel y Asociados, S. en N.C., constituida mediante Escritura Publica No. 7,542
otorgadas ante la fe del Lic. Enrique J. Kuri Gallardo, Notario Piblico No. 84 en la Ciu-
dad de Monterrey, N.L., con fecha 13 de marzo de 1995, inscrita en el Registro Publico
de la Propiedad y del Comercio de la Ciudad de Monterrey, N.L., bajo el No. 4075, Vol.
4., Libro No. 3, Segundo Aukxiliar, Escrituras de Sociedades Mercantiles, con fecha 6 de
septiembre de 1995; y Hernandez Lépez y Compaiiia, op. cit., nota 26.

68 Quiza esto se una consecuencia extrema del consejo dado por Rodriguez al refe-
rirse al funcionamiento del Colegio de Socios. “En defecto de disposiciones legales y
estatuarias, se aplicaran a la convocatoria, reunién y acuerdos de la junta de socios de
la colectiva, las normas propias de la sociedad de responsabilidad limitada y aun de la
an6nima, en la medida en que no sean incompatibles con la estructura personalista
de aquella”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, cit.,
nota 17, p. 204.

8 “No encontramos en la Ley General de Sociedades Mercantiles la expresion junta
0 asamblea de socios referida a la sociedad colectiva, aunque excepcionalmente se
hable de convocar a los socios a una junta, al tratar de la liquidacion de la sociedad
(art. 246, fr. ll). Sin embargo, la estructura colectiva de la sociedad nos recuerda que
buen nimero de resoluciones no pueden ser adoptadas, ni no es con el previo consen-
timiento unanime o mayoritario de los socios. Per eso, hay que suponer el funciona-
miento de un érgano colectivo, del que formaran parte —en potencia— todos los socios,
que se reunira previa convocatoria para atender a aquellas cuestiones que requieran
la expresa manifestacion de la voluntad de los socios. En examinar el posible grupo
de decisiones de esta clase que puedan establecer los estatutos, debemos recordar
la existencia de diferentes acuerdos que la ley reserva exclusivamente a los socios. De
estos (sic) mencionaremos: el nombramiento y la revocacién de administradores, las
modificaciones estatutarias, la autorizacion para la cesion de las partes social, para
enajenar inmuebles, para que socio se dedique a actividades del mismo género que la
sociedad y otros mas que pudieran citarse”. Idem.
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2) Para que una asamblea pueda reunirse legalmente, esta debe ser
convocada por 6rganos estatutariamente establecidos, observan-
dose un protocolo rigido para la instalacién de la misma y para la
adopcion de resoluciones en el que se requiere la presencia de
escrutadores, la estricta observancia de una orden del dia y de
ciertos quorum.

3) Siguiendo los cartabones de las sociedades anénimas, se admi-
te la posibilidad de la adopcion unanime de acuerdos sin reunion
fisica de los socios.

4) La estructura estatutaria del capitulo de asambleas asume que
todos los socios siempre seran socios capitalistas y no establece
un marco normativo para la participacion efectiva de los socios
industriales.™

Naturalmente, esto no quiere decir que el establecimiento estatu-
tario del érgano denominado “Asamblea de Socios” no pueda hacerse.

Claro que si existe esta posibilidad y en ocasiones incluso puede
haber circunstancias que hagan recomendable pactar ciertas reglas
para el funcionamiento de un érgano de tal naturaleza, haciendo reco-
mendable discriminar entre asuntos que le correspondan a una Asam-
blea General Ordinaria y otras a la Asamblea General Extraordinaria,
aunque como he venido diciendo, en mi opinién esta deberia ser la
excepcion y no la regla.

Sin embargo, considero que atendiendo a la naturaleza agil y
flexible de las sociedades en comandita simple, el establecimiento
obligatorio de la “Asamblea de Socios” siguiendo los patrones de la
sociedad an6énima, me parece una medida un tanto burocratica e in-
necesaria que entorpece la naturaleza agil y flexible que debe carac-
terizar la toma de decisiones del Colegio de Socios de las sociedades
en comandita simple.™

0 Esta situacion se presenta en todos los estatutos sociales de las sociedades revi-
sadas y a las cuales he venido haciendo referencia.

™ El punto es que en materia de sociedades mercantiles, el término “asamblea”
tiene una connotacion juridica y organica muy concreta, cuya convocatoria, instalacion
y operacion esta a sujeta a ciertos protocolos muy formales que requieren ser riguro-
samente observados para que la voluntad social expresada por la asamblea de socios
pueda surtir efectos legales. Del mismo modo, me parece que el sistema rigido de las
convocatorias, tal y como esta previsto para las sociedades andnimas, se convierte en
inapropiado para las Sociedades en Nombre Colectivo, por cuanto burocratiza innece-
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No obstante, debe subrayarse que en los términos del articulo
208 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, para las socieda-
des en comandita por acciones, el sistema de las asambleas, tal y
como esta previsto en las sociedades anénimas, no es una opcion vy,
por lo tanto, debe seguirse de manera obligatoria.

2. La administracion de los negocios societarios
A. Contenido y alcance de “la administracién

En las sociedades mercantiles, cuando se habla de “la administra-
cion” se hace referencia tanto a la gestion cotidiana de los negocios
societarios, como a la formacion de la voluntad social en asuntos que
no le pertenecen al Colegio de Socios y al uso de la firma social en la
consecucion de los asuntos de la sociedad.”

El alcance del quehacer de “la administracion” esta determinado
por la Ley General de Sociedades Mercantiles, asi como por los es-
tatutos sociales de cada sociedad, en cuanto se refiere a la manera
de constituir, integrar y operar el 6érgano de administracion, como en
cuanto se refiere al “objeto social” de la sociedad™ de que se trate,

sariamente la vida societaria, derivando en que para que una asamblea pueda reunir-
se legalmente, esta debe ser convocada por érganos estatutariamente establecidos,
observandose un protocolo rigido para la instalacion de la misma, asi como la estricta
observancia de una orden del dia y de ciertos quérums de asistencia y de decision.

Por ello, insisto en que la indiscriminada practica estatutaria de establecer obliga-
toriamente la existencia de la Asamblea de Socios como érgano rigido, me parece
inadecuada para las Sociedades en Nombre Colectivo, pues en la ley solo se establece
la necesidad de un voto calificado para la aprobacion de determinados asuntos, tales
como la modificacion al Contrato Social o la designacion del 6rgano de administracion.
72 Articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “La representacion de
toda sociedad mercantil correspondera a su administrador o administradores, quie-
nes podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo
lo que expresamente establezcan la Ley y el contrato social”. Aunque refiriéndose a
la Sociedad An6nima, y esto puede ser relevante para las sociedades en comandita
por acciones, Rodriguez hace esta misma aseveracion en términos muy similares: “El
administrador Unico o el Consejo de Administracion es el 6rgano encargado de la re-
presentacion y de la gestion de los negocios sociales”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin,
Tratado de Sociedades Mercantiles, cit., nota 17, p. 551.

73 “[...]para VIVANTE el objeto de la sociedad, segun el lenguaje del Codigo, esta
constituido por las operaciones mercantiles que se propone realizar. De modo parejo
podremos decir que segln la Ley General de Sociedades Mercantiles, el “objeto” es la
finalidad de la sociedad, como se puede ver en la redaccion de los articulos 3,6, frac-
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pues en este se establecen los limites de la capacidad de ejercicio de
la sociedad en cuestion.™

B. Marco legal
Las sociedades en comandita opera conforme al principio de que —

por regla general— la administracion de la sociedad debe residir di-
rectamente en los socios y solo por excepcion en personas extranas,”®

cion, Il, 182, fraccion IVy 229, fraccion Il. Otro tanto cabe decir del Cédigo de Comercio
espanol”. Ibidem, p. 28.

™ “Punto asaz discutido es el de si la capacidad juridica de las sociedades esta
condicionada para la realizacion del fin social. Pienso que el articulo 26 del Cédigo
civil impone una respuesta afirmativa, puesto que declara que “las personas morales
pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios para realizar el objeto de su
institucién.” Mantilla Molina, Roberto L., op, cit. nota 2, p. 196. Aqui hay todo un tema
a analizar con respecto a los llamados actos ultra vires, tanto desde la perspectiva de
la sociedad, de los socios, de los administradores, asi como de los terceros que man-
tienen vinculos de negocios con la sociedad de que se trate.

s cfr. Articulo 36 “Siempre que no se haga designacion de administradores, todos
los socios concurriran en la administracion”. No obstante, en la mayor parte de los
estatutos revisados, o bien se admite la posibilidad de nombrar administradores no
socios, 0 bien no se hace referencia a este punto. Me ha llamado la atencién una
clausula que establece que la administracion siempre debe ser colegiada, negando
a los socios industriales el derecho a pertenecer al 6rgano de administracion y ana-
diendo el mandato de qué dos de los cuatro administradores debera hacerse a favor
de personas que no sean socios: “ARTICULO DECIMO SEXTO: La administracién de la
sociedad estara a cargo de la Junta de Administradores, dicha junta sera integrada
por dos socios capitalistas y dos personas no asociadas. Para que se considere que la
Junta de Administradores apruebe algln acto, bastara cuando menos la firma conjun-
ta de los dos socios capitalistas o la firma individual de las personas que en Asamblea
ordinaria (sic) se designe.” Lopez Rodriguez y Compaiiia, Sociedad en Nombre Colec-
tivo, Loc. Cit. Cabe hacer los siguientes comentarios con respecto a esta clausula:
En primer lugar, se prevé implicitamente que en la junta de administradores no haya
socios industriales; en segundo lugar, se prevé estatutariamente que la junta de admi-
nistracion esté integrada necesariamente por dos personas no asociadas; y en tercer
lugar, que independientemente de que la junta de administracion esté integrada por
dos personas no asociadas, la firma de estas no es necesaria para la aprobacion de
actos cuya aprobacién corresponda a la junta de administracion. Ante esta clausula
cabe plantearse las siguientes interrogantes, ¢cuales son los efectos juridicos de esta
clausula en la que - estatutariamente - se excluye a los socios industriales de que su
posible participacion de la administracion?, ¢cuales son los efectos juridicos de una
clausula en la que estatuariamente se establece que la junta de administracion estara
integrada por dos personas que no sean socios?, y ¢cudles son los efectos juridicos
de que cualquier decision que le corresponda al érgano de administracion puede ser
tomada sin la necesidad del voto de dos de sus miembros? Por otra parte, he encon-
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ademas de que en caso de que el nombramiento de administradores
recaiga en personas que no sean socios los que hubieren votado en
contra de su nombramiento podran ejercer el derecho a separarse de
la sociedad.™

En cualquier caso, el nombramiento o remocién de administrado-
res se hara libremente y se decidira por mayoria de votos,”” aunque
debe senalarse que “cuando el administrador sea socio y en el con-
trato social se pacte su inamovilidad, solo podra ser removido judicial-
mente por dolo, culpa o inhabilidad”.”™®

Como he dicho, el uso de la firma social corresponde al 6rgano
de administracion, tal y como lo establece la propia Ley General de
Sociedades Mercantiles, que a la letra dice: “El uso de la razén social
corresponde a todos los administradores, salvo que en la escritura
constitutiva se limite a uno o varios de ellos”.™

Los administradores estaran facultados para enajenar o gravar
bienes inmuebles de la compania si esto constituye una de las activi-
dades contempladas en el objeto social o cuando sea una consecuen-
cia implicita del mismo, pero en los demas casos estos solo podran
enajenar o gravar con el consentimiento de la mayoria de socios.&°

En principio, tal y como esta estructurada esta sociedad en la Ley
General de Sociedades Mercantiles, el cargo y las facultades relacio-

trado una clausula estatutaria en la que expresamente se niegan la posibilidad de
que los socios industriales participen en cualquier “cargo administrativo” dentro de la
sociedad: “Los socios industriales no podran intervenir en algin cargo administrativo
dentro de la sociedad”. Articulo Octavo, in fine, de los Estatutos Sociales de Hernan-
dez Lépez y Compania, Sociedad en Nombre Colectivo, op. cit., nota 26. Nuevamente,
cabe preguntarse lo siguiente: ¢cuales son los efectos juridicos de una clausula en la
que —estatutariamente— se establece de manera expresa que los socios industriales
no podran participar en la administracién de la sociedad? Todas estas cuestiones nos
llevan a cuestionarnos sobre el alcance y los limites de la autonomia de la voluntad en
los estatutos sociales de una sociedad, si los socios fundadores quedan obligados por
los términos de los estatutos sociales que ellos firmen, aln y cuando modifiquen los
derechos y obligaciones inherentes a su calidad de socio, y si los socios supervinientes
quedan o no obligados por dichas clausulas.

6 cfr. Articulo 38. No he encontrado ningln caso de regulacion estatutaria del dere-
cho de separacion justificado por esta causal.

7 cfr. Articulo 37.

8 Articulo 39.

7 Articulo 44.

8 Cfr. Articulo 41. “Siempre que no se haga designacion de administradores, todos
los socios concurriran en la administracion”.
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nadas con la administracion de la sociedad son personalisimas, de tal
suerte que las facultades de los administradores solo podran ser de-
legables de manera verdaderamente excepcional.

Ahora, en mi opinion, esto impone ciertas limitaciones y condicio-
nantes para los casos en los que los socios comanditados sean per-
sonas morales.

Consecuentemente, el articulo 42 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles indica que “El administrador podra, bajo su responsabili-
dad, dar poderes para la gestion de ciertos y determinados negocios
sociales, pero para delegar su encargo necesitara el acuerdo de la ma-
yoria de los socios, teniendo los de la minoria el derecho de retirarse
cuando la delegacion recayere en persona extrana a la sociedad”.

Los responsables de la administracion de la sociedad estan obli-
gados a rendir cuentas de su encargo, pero en las sociedades en co-
mandita “La cuenta de administracion se rendira semestralmente, si
no hubiere pacto sobre el particular, y en cualquier tiempo en que lo
acuerden los socios” .8t

En cuanto a la formacién de la voluntad en el 6rgano de adminis-
tracion, la Ley General de Sociedades Mercantiles senala que “Las de-
cisiones de los administradores se tomaran por voto de la mayoria de
ellos, y en caso de empate, decidiran los socios”.82 Asi como de que
“Cuando se trate de actos urgentes cuya omisién traiga como conse-
cuencia un daio grave para la sociedad, podra decidir un solo admi-
nistrador en ausencia de los otros que estén en la imposibilidad, aun
momentanea, de resolver sobre los actos de la administracion”.8

Finalmente, debe subrayarse que ni en las sociedades en coman-
dita simple, ni en las comanditas por acciones esta permitido que los
socios capitalistas puedan ejercer la administracion en la sociedad,®*
imponiéndoles una gravisima sancion en caso de infraccion a este
principio, pues en los términos de la ley el socio comanditario que rea-

81 Articulo 43.

82 Articulo 45, primer parrafo.

8 Articulo 45, segundo parrafo.

8 Articulo 54 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. “El socio o socios co-
manditarios no pueden ejercer acto alguno de administracion, ni aun con el caracter
de apoderados de los administradores; pero las autorizaciones y la vigilancia dadas o
ejercidas por los comanditarios, en los términos del contrato social, no se reputaran
actos de administracion”.
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lice actos de administracion quedara obligado solidariamente para
con los terceros por todas las obligaciones de la sociedad en que haya
tomado parte en contravencion a esta disposicion. También sera res-
ponsable solidariamente para con los terceros, aun en las operacio-
nes en que no haya tomado parte, si habitualmente ha administrado
los negocios de la sociedad.®®

En otras palabras, la responsabilidad corporativa del infractor es
directay principal en conjunto con la sociedad, y no como sucede con
la responsabilidad de los comanditados, que es subsidiaria a las obli-
gaciones de la sociedad misma.

C. Practica estatuaria

Al igual que lo comenté al referirme al Colegio de Socios —en su mayor
parte — la practica estatuaria de las sociedades en comandita simple
también sigue los patrones de las sociedades anénimas en lo que se
refiere al 6rgano de administracion, aunque de una manera mucho
mas somera, aunque como lo he mencionado anteriormente, esto no
€s una opcidn para las sociedades en comandita por acciones que si
estan obligadas a seguir estos patrones.

Esta situacion hace que en su mayor parte el clausulado estatu-
tario de las sociedades en comandita simple, con respecto al funcio-
namiento y operacion del érgano de administracion, se convierta en
irrelevante dejando un enorme vacio juridico en caso de dudas o con-
flictos relacionados con la integracion y funcionamiento de este érga-
no societario.

De este modo, aunque las soluciones estructuradas conforme al
tipo de la sociedad anénima pudieran ser recomendables para las so-
ciedades en comandita simple integradas por grandes empresas 0
por sociedades multinacionales, no me parece que estas sean lo mas
recomendable para las sociedades en comandita simple constituidas
para ser detentadas por un pequeno grupo de personas o cuando la
razon por la que se elige este tipo societario pretenda subrayar el in-
tuitus personae.

Por otra parte, un punto en el que coinciden todas las actas revi-
sadas —aunque con pequenas variaciones de caracter semantico— se

8 Véase el articulo 55 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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refiere a la asignacion de los poderes que le corresponden al 6rgano
de administracion.®

3. La vigilancia de los negocios societarios

En la sociedad en comandita simple, la vigilancia del 6rgano de admi-
nistracion la deben ejercitar los socios no administradores mediante
un interventor y tendran el derecho de examinar el estado de la admi-
nistracion y la contabilidad y papeles de la compania, haciendo las re-
clamaciones que estimen convenientes.®’

En la sociedad en comandita simple, la vigilancia del 6rgano de
administracion estara a cargo de uno o varios comisarios.®® Los comi-
sarios tienen facultades mas amplias que los interventores, por lo que
considerando que la ley restringe mucho las facultades del interven-
tor, considero que esto abre la posibilidad para mejorar el contenido
de esta institucion.

VIII. El rol de los socios en la vida
patrimonial de la sociedad

El rol de los socios desde la perspectiva patrimonial se refiere a su
participacion en la vida pecuniaria de la sociedad® y en razon de la

8 En la practica estatutaria mexicana, tanto en las sociedades en nombre colectivo,
como en los demas estatutos de otras sociedades que he revisado a lo largo de mi vida
profesional, puedo sefnalar que los poderes y facultades que se otorgan expresamente
al 6rgano de administracion de las sociedades (tanto mercantiles como civiles) son los
siguientes: 1. Poder General para Pleitos y Cobranzas; 2. Poder General para Actos de
Administracion; 3. Poder General para Actos de Administracion en el area Labora; 4.
Poder General para Actos de Dominio; 5. Poder General Cambiario; 6. Facultades para
delegar y revocar poderes. Mas ala de estos poderes, cada estatuto asigna facultades
diferentes en cada caso.

87 Articulo 57 de la Ley General de Sociedades Mercantiles en relacion con el 47, que
establece lo siguiente: “Los socios no administradores podran nombrar un interventor
que vigile los actos de los administradores, y tendran el derecho de examinar el estado
de la administracion y la contabilidad y papeles de la compania, haciendo las reclama-
ciones que estimen convenientes”.

8 Articulo 208 de la Ley General de Sociedades Mercantiles en relacion con el 164,
que establece lo siguiente: “La vigilancia de la sociedad anénima estara a cargo de
uno o varios Comisarios, temporales y revocables, quienes pueden ser socios 0 perso-
nas extranas a la sociedad”.

8  “Derechos concedidos en beneficio econémico exclusivo de los socios (derechos
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naturaleza de las sociedades en comandita, estos pueden clasificarse
en las siguientes categorias: derechos y obligaciones exclusivos de los
socios industriales, derechos y obligaciones exclusivos de los socios
capitalistas y derechos y obligaciones comunes a todos los socios.

1. Derechos patrimoniales exclusivos de los socios
industriales

La calidad de socio industrial otorga ciertos derechos y obligaciones
que son propios de esta categoria de socios.

A. Derecho de participacion en las ganancias de
la sociedad hasta por la mitad de las mismas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 16, fraccion Il, de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, “Al socio industrial correspon-
dera la mitad de las ganancias, y si fueren varios, esa mitad se dividira
entre ellos por igual”.

Aqui cabe hacernos algunas preguntas: primeramente, ¢cual es
el significado y alcance juridico del término “ganancias”?, en segundo
lugar, si existe la posibilidad licita de variar la porcion de “ganancias”
que le corresponde al socio o socios industriales, y en tercer lugar, si
existe la posibilidad licita de que se pacte estatutariamente que los
socios industriales participen en las ganancias en un porcentaje me-
nor al cincuenta por ciento o de que los socios comanditados pacten
entre si diferentes porcentajes de participacion en las ganancias de
la sociedad.

Con respecto a la primera cuestion, me parece que para deter-
minar el significado y alcance juridico del término “ganancias” debe
recurrirse a la disciplina contable, en donde se define de la siguiente

individuales patrimoniales), que estos ejercen contra la sociedad (derechos patrimo-
niales)”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, cit., nota
17, p. 65. “Los derechos patrimoniales, genéricamente hablando, son los de participar
en proporcion al monto que los socios tengan invertido en la sociedad, de los dividen-
dos que en su caso arrojen los ejercicios sociales, previa aprobacion que de ellos haga
la asamblea ordinaria; y, los de participar, en forma también proporcional al monto
de lo aprobado, de la cuota final de liquidacion, una vez que la asamblea apruebe el
balance final que es presentado por los liquidadores, al extinguirse la sociedad”. Cas-
trillén y Luna, Victor M., Sociedades Mercantiles, cit., nota 39, p. 84

Revista de Derecho Privado, ano X, nim. 22, julio-diciembre de 2022, pp. 63-126
ISSN 2448-7902
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM

2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

103



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

manera: “Nombre que se da a las utilidades obtenidas por una em-
presa como resultado de las actividades realizadas durante un perio-
do determinado.®°

Sin embargo, a modo de importante aclaracion, cabe senalar
la importancia de distinguir el término “ganancias” de los términos
“utilidades”®* y “dividendos”®? pues se trata de cuentas contables di-
ferentes cuyo contenido esta determinado por conceptos contables
distintos.

Por otra parte, al explorar la segunda y la tercera de las cuestiones
planteadas, mi primera reaccion seria que para responder a esta pre-
gunta habria que revisar los motivos que explican la regla de la frac-
cion Il del articulo 16, la Ley General de Sociedades Mercantiles, asi
como la posibilidad de su eventual actualizacion a la luz de las reali-
dades del mundo empresarial de hoy en dia.

En este sentido, me parece que este principio tuvo como finalidad
evitar la defraudacién de los trabajadores mediante la simulacion de
la relacion laboral mediante el uso de sociedades en comandita cuya
verdadera finalidad era defraudar los derechos laborales de los traba-

% Lopez Lépez, José Isauro, Diccionario contable, administrativo y fiscal, México,
Ediciones contables, administrativas y fiscales, 2000. p. 59 En este mismo sentido
también se dice que el término ganancias se refiere “saldo acreedor de la cuenta de
ganancias y pérdidas” en un periodo determinado. cfr. The Free Dictionary by Farlex,
disponible en: http:;//es.thefreedictionary.com/ganancia (fecha de consulta: 11 de ju-
nio de 2011); a lo que habria que agregar lo sehalado por el Diccionario de la Lengua
Espanola, seglin se lee a continuacion: “ganancias y pérdidas. 1. f. pl. Com. Cuenta
en que anotan los tenedores de libros el aumento o disminucién que va sufriendo el
haber del comerciante en las operaciones mercantiles. En el deber de la contabilidad
se anotan las pérdidas, y en el haber, las ganancias del comerciante”. Diccionario de
la Lengua Espanola, 20a. ed., Real Academia Espanola, disponible en: http://buscon.
rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=ganancia (fecha de consulta: 11 de
junio de 2011).

%1 El término “utilidades”, usado en un sentido amplio, puede ser considerado si-
nénimo de “ganancias”, por cuanto las “utilidades” se refieren a los resultados posi-
tivos arrojados por el “Estado de Pérdidas y Ganancias”. Sin embargo, en un sentido
mas restringido de connotaciones contable-financieras, fiscales, e incluso laborales,
la cuenta de “utilidades” es una de las subcuentas del “Capital Contable” y a su vez
puede incluir otras subcuentas tales como la de “utilidades retenidas” o incluso la de
“utilidades” determinada para los efectos del “reparto de utilidades” al que se refiere
la Ley Federal del Trabajo.

92 “DIVIDENDOS. Es la cantidad que, de utilidades, réditos, amortizacion de capital,
etc., corresponde a los accionistas cuando en la asamblea se ha acordado su distri-
bucion o reparto correspondiente”. Lopez Lépez, José Isauro, op. cit., nota 72, p. 122.

104 Carlos A. Gabuardi ¢ Las sociedades en comandita en México

2023. Universidad Nacional Auténoma 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

jadores de la empresa, haciéndolos pasar como si fueran socios de
la empresa.

En consecuencia, considero que excepcionalmente, con funda-
mento en la autonomia de la voluntad y la posibilidad de excepcion
prevista en el primer parrafo del articulo 16 de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles, creo que si se podria pactar en los estatutos
sociales de una sociedad en comandita, que los socios industriales re-
cibieran un porcentaje de participacion menor al cincuenta por ciento,
pero me parece que dicha participacion porcentual menor deberia es-
tar justificada por alguna causa que se tendria que explicar en los mo-
tivos de las disposiciones estatutarias mismas y, ademas, seria sano
que justificara a priori que ese arreglo no presentara las caracteristi-
cas de una simulacion laboral en perjuicio de los socios industriales.

Con respecto a la dltima cuestion, considero que al igual que los
socios pueden pactar entre si que la responsabilidad de uno o va-
rios de ellos se limite a una porcion determinada,®® también opino
que efectivamente se podria convenir que entre los socios industria-
les pacten entre si diferentes porcentajes de participacion en las ga-
nancias de la sociedad siempre y cuando dicha diferenciacion viniera
acompanada de un convenio de limitacion de responsabilidad. Pero
a diferencia de los pactos para limitar la responsabilidad de los so-
cios que no surtirian efecto contra tercero y s6lo darian a los socios
el derecho de repeticion contra los otros socios en caso de que se les
exigiera un pago mayor al porcentaje de responsabilidad convenido,
considero que estas disposiciones estatutarias inscritas en el Registro
Publico de Comercio si surtirian efectos contra terceros.

B. Derecho a no participar en las
pérdidas de la sociedad

En este aspecto, el articulo 16, fraccion lll, de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles senala, que salvo pacto en contrario, “El socio
0 socios industriales no reportaran las pérdidas”. Para entender el
alcance de esta disposicion, primeramente, hay que comprender el
alcance contable-financiero del término “pérdidas”, para luego avo-

9 Véase el articulo 26 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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carnos al significado del verbo “reportar”, tal como es usado en este
caso.

En este sentido, de manera amplia se dice que una pérdida es la
disminucion en el patrimonio de una persona o empresa,® pero en
un sentido mas propio de la disciplina contable, se ha sefalado que
la pérdida corresponde a un resultado contable negativo dentro de la
cuenta de pérdidas y ganancias a la que me he referido anteriormen-
te, mientras que, por otra parte, el verbo “reportar”, tal como es usa-
do en este caso, parece significar “producir algln beneficio o ventaja,
0, por el contrario, dificultades o disgustos”.%®

Consecuentemente, opino que en los términos de la disposicion
que analizo, esto significa que, salvo pacto en contrario, a los socios
industriales no se les puede repercutir las pérdidas habidas en deter-
minado ejercicio.

Ahora, asumiendo que hay un pacto expreso en el sentido de que
los socios industriales si pueden participar en las pérdidas, habria
que preguntarse cuales son los parametros de validez y legalidad de
dichos pactos, asi como sus efectos y alcances practicos.

No obstante, me parece oportuno aclarar —en mi opinion— que
esta situacion no tiene ninguna implicacion en el sentido de limitar la
responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria a la que estan suje-
tos todos los socios comanditados, independientemente de su calidad
de socios industriales o capitalistas.

C. Derecho a percibir alimentos

Sobre este particular, el articulo 49 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles establece lo siguiente:

Los socios industriales deberan percibir, salvo pacto en contrario, las
cantidades que periédicamente necesiten para alimentos; en el con-
cepto de que dichas cantidades y épocas de percepcion seran fijadas
por acuerdo de la mayoria de los socios o, en su defecto, por la auto-
ridad judicial. Lo que perciban los socios industriales por alimentos

%4 “pérdida. Disminucion del patrimonio de una persona o empresa”. Lopez Lopez,
José Isauro, op. cit., nota 72, p. 122

%  Diccionario de la Lengua Espanola, loc. cit. http;//buscon.rae.es/drael/
SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=reportar (fecha de consulta: 14 de junio de 2011).
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se computara en los balances anuales a cuenta de utilidades, sin que
tengan obligacion de reintegrarlo en los casos en que el balance no
arroje utilidades o las arroje en cantidad menor.%®

En este sentido, conviene traer a colacion que en su origen, las
sociedades en comandita y muy principalmente las sociedades en co-
mandita simple fueron originalmente conceptualizadas, planeadas y
organizadas como la forma id6nea para cobijar a pequenos grupos de
individuos vinculados entre si por lazos de confianza reciproca y que
desean explotar un determinado negocio, apalancandose principal-
mente en el prestigio y calidad personal de los socios.

Consecuentemente, la ley ha creado las condiciones necesarias
para proteger el sustento de las personas fisicas que aportan su traba-
jo a la sociedad, brindandoles la posibilidad de recibir “alimentos”, es
decir, las cantidades de dinero necesarias para garantizar la subsis-
tencia de los socios industriales mientras se obtienen las ganancias.

En este sentido, ni la Ley General de Sociedades Mercantiles, ni
el Codigo de Comercio definen aquello que debe entenderse por ali-
mentos; por lo que este concepto debe interpretarse en los términos
del Codigo Civil Federal, que es la legislacidon comun supletoria a toda
la legislacion federal, y que en su articulo 308 senala que

Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacién y la
asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los menores, los
alimentos comprenden, ademas, los gastos necesarios para la educa-
cion primaria del alimentista, y para proporcionarle algln oficio, arte
o profesion honestos y adecuados a su sexo y circunstancias perso-
nales.®’

% No obstante, opino que en estos casos la sociedad podria optar por registrar las
cantidades otorgadas en exceso como una cuenta acreedora de la cuenta de capital
contable, misma que eventualmente tendria que ser saldada por los socios industria-
les cuando se llegaren a generar suficientes ganancias como para compensar dichas
sumas.

97 El concepto y alcance juridico de los “alimentos” ha sido explorado en numerosas
ocasiones por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y por los Tribunales Colegia-
dos de Circuito, aunque esto ha ocurrido practicamente solo en materia de familia. Sin
embargo, considero que —mutatis mutandi— estos criterios también son aplicables por
analogia y mayoria de razon a los socios industriales de las sociedades personalistas.
A continuacion transcribo algunos de los conceptos que en mi opinién reflejan los
puntos fundamentales de esta institucion conforme a dichos precedentes judiciales:
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Asi, este derecho a recibir alimentos parece justificarse Gnicamen-
te en la medida en que los socios comanditados sean personas fisi-

“ALIMENTOS. Objetivo fundamental de los. El objetivo fundamental de la figura juridica
de los alimentos, consiste en proporcionar al acreedor o necesario para su propia sub-
sistencia cotidiana en forma integral, entendiéndose por esta, el sustento, el vestido,
la habitacion, el entretenimiento, la atencion médica, la educacién en el caso de los
hijos, etc., de acuerdo a las necesidades prioritarias del derechohabiente y las posibili-
dades de quien los debe dar, pero de ninguna manera pretende mantener un alto nivel
de vida dedicada al ocio, estatus economico o social de alguien, quien asi haya estado
acostumbrado, sino solamente para que viva con decoro, ya que de lo contrario, se
distorsionaria el verdadero y noble fin ético-moral de la institucion que es el de prote-
ger y salvaguardar la supervivencia de quien no esta en posibilidad de allegarse por
sus propios medios, los recursos indispensables para el desarrollo normal de ese valor
primario que es la vida. Amparo directo 1776/95. Bertha Beatriz Guzman. 24 de mayo
de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Ana Maria Y. Ulloa de Rebollo. Secretario: Jai-
me Aurelio Serret Alvarez. Sexto tribunal colegiado en materia civil del primer circuito.
Registro No. 204746. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. I, julio de 1995. Pa-
gina: 208. Tesis: .60. C.11 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil. “ALIMENTOS. ALCANCE DE
LA EXPRESION “CIRCUNSTANCIAS PERSONALES” PREVISTA EN EL ARTICULO 304 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE TABASCO. [...] el concepto de alimentos sobrepasa
a la simple acepcion de comida, constituyendo un elemento de tipo econémico que
permite al ser humano obtener su sustento y sano desarrollo en los aspectos biolégico,
social y educacional propios de este; en consecuencia, los alimentos deben fijarse de
conformidad con el caudal econémico del deudor y las circunstancias personales del
acreedor, entendiendo por estas, entre otras, el nivel econémico y social en el que fue
procreado, atendiendo a las costumbres propias de tal nivel, que obviamente es en el
que fue procreado y que debe serle proporcionado por sus progenitores, cumpliendo
su obligacion de acuerdo a su propia situacion social y econémica, siempre y cuan-
do estos puedan seguir otorgandoselo.” Amparo directo 253/98. José Gregorio Luna
Gonzalez. 22 de enero de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Sara Judith Montalvo
Trejo. Secretario: Luis Alberto Ibarra Navarrete. Primer tribunal colegiado del décimo
circuito. Registro No. 193925. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Cole-
giados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. IX, mayo
de 1999. Pagina: 988. Tesis: X.10.17 C. Tesis Aislada. Materia(s): Civil. “ALIMENTOS.
La obligacion de proporcionarlos no cesa por la circunstancia de que el acreedor ali-
mentista alcance la mayoria de edad, pues también comprenden los necesarios para
proporcionarle educaciéon que le permita tener acceso a una profesion, arte u oficio.
[...] el derecho hace coercible el cumplimiento de esa obligacion a fin de garantizar al
acreedor alimentista la satisfaccion de sus requerimientos presentes y futuros, ya que
la institucion de alimentos no fue creada por el legislador para enriquecer al acreedor,
0 para darle una vida holgada y dedicada al ocio, sino simplemente para que pueda
vivir con decoro y pueda atender a sus necesidades. Amparo directo 552/2007. 25 de
octubre de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Benito Alva Zenteno. Secretaria: Rosa
Maria Martinez Martinez. Tercer tribunal colegiado en materia civil del primer circuito.
Registro No. 169972. Localizacién: Novena Epoca. Tesis: 1.30. C.677 C., Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVII, abril de 2008, p. 2290.
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cas, aunque eventualmente podria haber razones que justificaran la
existencia de un derecho equivalente para personas morales, pero en
mi opinion si esto asi se deseara habria que manejarlo como antici-
pos a las ganancias.

2. Obligaciones patrimoniales exclusivas
de los socios capitalistas

La principal obligacion exclusiva de los socios capitalistas es la de rea-
lizar aportaciones de capital, las cuales habran de integrar la cuenta
del capital social de la sociedad de que se trate y que a la vez deter-
minaran el estandar para la distribucion de las pérdidas y ganancias
de cada ejercicio.®®

Aungue, en principio, la obligacion de absorber pérdidas —cuando
las hubiere— es exclusiva de los socios capitalistas.

IX. Derechos y limitaciones de caracter corporativo
a los socios de las sociedades en comandita

1. Derecho a aprobar o rechazar
el ingreso de nuevos socios

Aunque en principio este es un tema que corresponde al colegio de
socios, dada la naturaleza intuite personae de las sociedades en co-
mandita, situacion que se hace aln mas evidente en la sociedad en
comandita simple, donde incluso el ingreso de nuevos socios requiere
la aprobacion unanime del Colegio de Socios, salvo que estatutaria-
mente se hubiere pactado que la admisién de un nuevo socio puede
ser aprobada por mayoria, salvo que se hubiere pactado una excep-
cion expresa en el contrato social.®®

% Articulo 16, fracc. |, de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “La distribucion
de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas se hara proporcionalmente a
sus aportaciones”.

% En este sentido, el articulo 31 de la Ley General de Sociedades Mercantiles apli-
cable a la sociedad en comandita simple por referencia del articulo 57 del mismo
ordenamiento, establece que la admision de socios, ya sea por nuevo ingreso o por
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2. Deber de no competir en negocios del mismo
tipo que los negocios de la sociedad

En términos de lo dispuesto por los articulos 57 y 211 en relaciéon con
lo dispuesto por el articulo 35 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, todos los socios de las sociedades en comandita simple, y
solamente los socios comanditados en las sociedades en comandita
por acciones, “ni por cuenta propia, ni por ajena podran dedicarse a
negocios del mismo género de los que constituyen el objeto de la so-
ciedad, ni formar parte de sociedades que los realicen, salvo con el
consentimiento de los demas socios”.

3. Deber y prohibicion para participar
en la administracion de la sociedad

En las sociedades en comandita, ya sean simples o por acciones, el
derecho de participar en la administracion de la sociedad le corres-
ponde exclusivamente a los socios comanditados,'® pues conforme a
lo dispuesto por el articulo 54 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, los socios comanditarios “no pueden ejercer acto alguno de
administracion, ni aun con el caracter de apoderados de los adminis-
tradores; pero las autorizaciones y la vigilancia dadas o ejercidas por
los comanditarios, en los términos del contrato social, no se reputaran
actos de administracion”. 1t

Este es un tema de gran importancia, ya que en los términos del ar-
ticulo 55 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, “la transgresion
de esta limitacion implicaria que el socio comanditario infractor queda-
ra obligado solidariamente para con los terceros por todas las obligacio-
nes de la sociedad en que haya tomado parte en contravencion a esa
disposicién, asi como también sera responsable solidariamente para
con los terceros, aun en las operaciones en que no haya tomado par-
te, si habitualmente ha administrado los negocios de la sociedad.”*%?

cesion de partes sociales requiere del consentimiento unanime de los socios, salvo
que se hubiera pactado expresamente que este tema pudiera ser resuelto por mayoria.
100 Conforme a lo dispuesto articulo 54 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
101 Esta disposicion se aplica también a las sociedades en comandita por acciones
en los términos del articulo 211 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

102 Articulo 55. “El socio comanditario quedara obligado solidariamente para con
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X. Derechos y obligaciones comunes a todos los socios
1. Derechos y obligaciones comunes a todos los socios
A. Derechos corporativos
a. Derecho a participar y votar en el Colegio de Socios

Todos los socios tienen el derecho de participar con voz y voto en el
Colegio de Socios,*® asi como para constituirse en asamblea especial
para conocer de los asuntos que se refieran y conciernan de manera
particular a la categoria de socios a la que ellos pertenecen.

b. Restricciones a la transmision de la calidad de
socio y derecho de preferencia en correspondiente

En términos de lo dispuesto por los articulos 31 y 33 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, aplicado por referencia confor-
me a lo dispuesto por el articulo 57 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, los socios de las sociedades en comandita simple “no
pueden ceder sus derechos en la compania sin el consentimiento de
todos los demas, y sin él, tampoco pueden admitirse a otros nuevos,
salvo que en uno u otro caso el contrato social disponga que sera bas-
tante el consentimiento de la mayoria”.1%*

En caso de que se autorice la cesidon correspondiente “en favor
de persona extrana a la sociedad, los socios tendran el derecho del
tanto, y gozaran de un plazo de quince dias para ejercitarlo, contando
desde la fecha de la junta en que se hubiere otorgado la autorizacion.

los terceros por todas las obligaciones de la sociedad en que haya tomado parte en
contravencion a lo dispuesto en el articulo anterior. También sera responsable solida-
riamente para con los terceros, aun en las operaciones en que no haya tomado parte,
si habitualmente ha administrado los negocios de la sociedad”. Del mismo modo, esta
disposicion se aplica también a las sociedades en comandita por acciones en los tér-
minos del articulo 211 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

103 Aunque no hay ninguna disposicion que establezca expresamente el principio de
que los socios de unas sociedades en comandita tienen derecho a participar en el Co-
legio de Socios, esto se infiere tanto por la naturaleza misma del contrato de sociedad.

104 Articulo 31.
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Si fuesen varios los socios que quieran usar de este derecho, les com-
petera a todos ellos en proporcion a sus aportaciones”. 1%

Lo anterior se refiere a transmisiones inter vivos de las partes so-
ciales, por lo que hay que anotar que la transmisién mortis causa de
la calidad de socio requiere de pacto estatutario expreso,°® aunque
en mi opinién, esto no es Obice para que en los estatutos sociales se
pueda prever el derecho de tanto de los socios supervivientes para
aquellos casos en que la transmision mortis causa de la calidad de
SOCiO recaiga en personas extranas a la sociedad. Por otra parte, me
parece que las reglas son mas rigidas en las sociedades en coman-
dita por acciones, ya que en términos de lo dispuesto por el articulo
209 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, las acciones repre-
sentativas del capital social “no podran cederse sin el consentimiento
de la totalidad de los comanditados y el de las dos terceras partes de
los comanditarios”.

Sin embargo, creo que la rigidez de esta disposicion admite la po-
sibilidad de algunas modificaciones estatutarias con la generacion de
los consecuentes derechos en beneficio de los socios comanditados.

Igualmente, me parece que el tema de las transmisiones de ac-
ciones mortis causa es otro tema en el que la regulacion estatutaria
se hace imprescindible.

c. Derecho de separacidén para el caso de que
se tomen algunas decisiones fundamentales
para la vida de la sociedad, cuando se
hubiere votado en contra de las mismas

Uno de los derechos comunes a los socios, que también revela la
importancia del intuitue personae en la sociedad en comandita sim-
ple, se refiere al derecho de retiro de la sociedad para el caso de que
se tomen decisiones fundamentales para la vida de la sociedad, in-
cluyendo aquellos casos en los que un socio hubiere votado contra la

105 Articulo 33.

106 “Articulo 32. En el contrato social podra pactarse que a la muerte de cualquiera
de los socios continle la sociedad con sus herederos”.
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modificacion del contrato social,**” en caso de que nombre adminis-
tradores a personas que no sean socios,'®® asi como en otros casos
en que los estatutos sociales expresamente prevean que la adopcion
de determinadas resoluciones confiera el derecho de separacion a fa-
vor de los socios que hubieren votado en contra de ellas (por ejemplo,
cuando la mayoria apruebe la admision de nuevos socios).

La ley no prevé la existencia de estos derechos en las sociedades
en comandita por acciones, pero hada impide que los mismos se pue-
da establecer estatutariamente.

B. Derechos patrimoniales

a. Derecho a participar en las
ganancias de la sociedad

El derecho a participar en las ganancias de la sociedad es comun
para todos los socios de la sociedad.'®®

b. Derecho a la cuota de liquidacién

En principio, haciendo una interpretacion estricta del articulo 48 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles pareceria que solo los socios
que hubieren aportado capital podrian participar recibir una cuota de
liquidacion una vez disuelta la sociedad.%°

107 por referencia del articulo 57 con relacion al articulo 34 de la Ley General de
Sociedades mercantiles: “El contrato social no podra modificarse sino por el consenti-
miento unanime de los socios, a menos que en el mismo se pacte que pueda acordar-
se la modificacion por la mayoria de ellos. En este caso, la minoria tendré el derecho
de separarse de la sociedad”.

108 Por referencia del articulo 57 con relacién al articulo 38 de la Ley General de
Sociedades mercantiles: Todo socio tendra derecho a separarse, cuando en contra
de su voto, el nombramiento de algiin administrador recayere en persona extrana a
la sociedad.

109 Este principio deriva de una interpretacion a contrario sensu del articulo 17 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, el cual a la letra dice: “No produciran ningin
efecto legal las estipulaciones que excluyan a uno o mas socios de la participacion en
las ganancias”.

110 Articulo 48. El capital social no podra repartirse sino después de la disolucion de
la compania y previa la liquidacién respectiva, salvo pacto en contrario que no perjudi-
que el interés de terceros.
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Sin embargo, esto podria ser un tanto injusto, por cuanto que los
socios industriales también contribuyen al crecimiento del capital con-
table de la sociedad y al valor comercial de la sociedad misma, por lo
que en mi opinién este es un tema que ameritaria un tratamiento es-
tatutario mucho mas preciso.

Xl. La disolucién de la relacion societaria
en las sociedades en comandita

En las sociedades en comandita la disolucién de la relaciéon societa-
ria puede darse con respecto a la sociedad en si misma, por incurrir
en una causal de disolucion, y consecuentemente con relacion a to-
dos los socios de dicha sociedad, pero, ademas, en la sociedad en co-
mandita simple la disolucion de la sociedad puede darse tan solo con
respecto a determinados socios, en cuyo caso se estaria en presencia
de lo que la propia Ley General de Sociedades Mercantiles llama “di-
solucién parcial”.

1. Disolucion de Ia relacion societaria con efectos
para la sociedad misma, como un todo

En las sociedades en comandita, la disolucion de relacién socie-
taria puede tener efectos con respecto a la sociedad misma, teniendo
como consecuencia la ulterior liquidacion de la sociedad y finalmente
la extincién de la misma.

Las causas de disolucién pueden ser clasificadas en tres catego-
rias: 1) causas generales de disolucién; 2) causas especiales de diso-
lucién, y 3) causas estatutarias de disolucion.

Las causas generales de disolucidén son aquellas que se aplican
por igual a todas las sociedades mercantiles conforme a lo previsto
por el articulo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y son
las siguientes:

i. Expiracion del término fijado en el contrato social.

ii. Imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad
0 por quedar este consumado.

iii. Acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato so-
cialy con la Ley.
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iv. Disminucién del nimero de accionistas, tal que este nimero llegue
a ser inferior al minimo que esta Ley establece, o porque las partes de
interés se relinan en una sola persona.

v. La pérdida de las dos terceras partes del capital social.

Por otra parte, conforme a lo previsto por el articulo 230 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, las causas especiales de disolu-
cién son aquellas que se aplican sélo con respecto a las sociedades
en comandital!! y estas son las siguientes: la muerte, la incapacidad,
la exclusion, el retiro de uno de los socios, o por recisioén del contrato
social con respecto de uno de los socios.

Finalmente, debe decirse que los socios pueden prever causas
adicionales de disolucién seglin convenga a sus intereses. Estas son
las llamadas causas estatutarias de disolucion.

2. Extincién de la relacién societaria solo con respecto a
determinados socios

Mientras que la disolucion de la sociedad presume ser la causa juri-
dica que da origen al proceso de liquidacion y consecuentemente a la
extincion de la sociedad misma en toda su integridad, mediante pacto
estatuario expreso podria preverse que la liquidacion de uno o varios
de los socios tan solo implicaria la extincidon de la relacion societaria
con respecto a tal socio o socios en particular.11?

De este modo, los estatutos sociales de una sociedad en coman-
dita podrian prever que la relacion societaria se extinguiria sélo con
respecto a determinados socios por las siguientes causas: 1) en ra-
zOn de la muerte, la incapacidad, la exclusion o el retiro de uno o va-
rios socios, y 2) por rescision de la relacién societaria con respecto de
uno o varios socios.

En este sentido, opino que al indicar las causas especiales de di-
solucién de las sociedades en comandita, la Ley General de Socieda-
des Mercantiles confunde y revuelve los conceptos de disolucion de

111 En los términos del articulo 231 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
estas causas especiales de disolucion también se aplican con respecto a los socios
comanditados de las Sociedades en Comandita, ya sean simples o por acciones.

112 yéase el primer parrafo del articulo 231 en relacion con el 230 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.
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las sociedades con los supuestos de liquidacion parcial de alguno o
algunos de los socios.

Ahora, a pesar de la confusion a la que me he referido en el pa-
rrafo anterior, me parece que los supuestos de disolucion parcial a los
que se refiere la ley, también hacen una referencia implicita a la parti-
cular naturaleza de la relacion intuitus personae que los socios man-
tienen tanto entre si, como con respecto a la sociedad misma y a la
propia relacion de la sociedad en su conjunto, con respecto a las per-
sonas que la integran como socios.

Por otra parte, tal como lo mencioné anteriormente, considero
que el tratamiento dado por la Ley General de Sociedades Mercanti-
les de los efectos de la muerte, la incapacidad, la exclusion y el retiro
de los socios con respecto a la relacion societaria resulta francamen-
te inadecuado a la luz de la realidad actual, por lo que me parece que
estos son temas que necesariamente requieren de un detallado, ade-
cuado y preciso tratamiento estatutario, pues no hacerlo asi equival-
dria a dejar estas tematicas al garete.

Naturalmente, debe entenderse que cada una de estas causales
implica un diferente tratamiento juridico para hacerla efectiva; asi, la
muerte precisaria del certificado de defuncion o del documento que
decrete la presuncion de muerte, la incapacidad requeriria de una re-
solucion judicial, la exclusion necesitaria que se demostrara la proce-
dencia de la causal de exclusion que se alega y el retiro de la voluntad
de socio debidamente manifestada, ya sea con expresion de la causa
0 sin expresion de la misma, cuando esto fuere posible.

De otro lado, en los términos del articulo 50 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, la relacion societaria con respecto de uno o
varios socios se puede darse por rescindida por cualquiera de las si-
guientes causas: 1) por uso de la firma o del capital social para nego-
cios propios; 2) por infraccion al pacto social; 3) por infraccion a las
disposiciones legales que rijan el contrato social; 4) por comision de
actos fraudulentos o dolosos contra la compania; 5) por quiebra, inter-
diccién o inhabilitacion para ejercer el comercio.

Sobre este particular, deseo comentar que resulta por demas in-
teresante la referencia de la Ley General de Sociedades Mercantiles
a la institucion de la recision!® en materia societaria; no solo porque

113 “l a Rescision es un acto juridico unilateral, por el cual se le pone fin, salvo que la
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— en principio — la rescision es una institucion propia de los contratos
de intercambio,* sino también porque en su tratamiento se hace re-

ley lo prohiba, de pleno Derecho - ipso jure —, sin necesidad de declaracion judicial, a
otro acto bilateral plenamente valido, por incumplimiento culpable en este, imputable
a una de las partes”. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, op.
cit., p. 708.

114 Don Joaquin Rodriguez y Rodriguez, siguiendo la doctrina italiana y muy principal-
mente a Ascarelli, distingue entre contratos de intercambio, que son aquellos en los
que las partes establece una relacion obligaciones reciprocas entre si, y los contratos
de organizacién en los que el acuerdo de voluntades da origen a una entidad nueva
que es con la que las partes quedan finalmente obligados. Rodriguez Rodriguez, Joa-
quin, Tratado de Sociedades Mercantiles, cit., nota 17, pp. 18-23. Como se desprende
de la definicion citada anteriormente - en principio - la rescision es un instituto pensa-
do principalmente en funcion de los contratos bilaterales de prestaciones reciprocas.
Esta situacion la he corroborado al dar revista a la doctrina y a algunos importantes
precedentes judiciales que cito a continuacion en esta nota, por tanto, en mi opinion,
el hecho de que en las Sociedades en Nombre colectivo se haga referencia una insti-
tucion propia de los contratos de intercambio me parece una anomalia terminolégica
(no obstante, reconozco que es una anomalia recurrente). A modo de ilustracion, cito
aqui un par de los precedentes a los que me he referido: a. Compraventa, recision del
contrato de, por incumplimiento en el pago de la cosa y no de una obligacion de hacer.
Aunque el contrato de compraventa se hubiese pactado como obligacién de la parte
compradora, la de tramitar un préstamo bancario que le permitiera cubrir el saldo del
precio del incumplimiento genera la rescision, si del propio contrato se desprende que
solo constituye el medio mas seguro que los contratantes consideraron para obtener
y cumplir respectivamente, el pago del precio del inmueble, y que, la obligacién funda-
mental cuyo incumplimiento constituye causa de rescision, es precisamente el impago
de la cosa. De esta manera, y si en el contrato no se pactd lugar de pago, ni existe
constancia de que la vendedora hubiese requerido a la compradora para que cubriera
el pago, la accion rescisoria es improcedente. Segundo tribunal colegiado del cuarto
circuito. Amparo directo 37/93. Héctor Fernando Guevara Samaniego. 10 de febrero
de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe Narro. Secretario: José M.
Quintanilla Vega. Registro No. 216318, Localizacién: Octava Epoca, Instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, XI, mayo de
1993, Pagina: 305, Tesis Aislada, Materia(s): Civil, y b. Non Adimpleti Contractus. Solo
es admisible respecto de las obligaciones integrantes del Sinalagma y no por cuanto
hace a las ajenas a él. Se dice que un contrato es bilateral, no por la circunstancia de
que en él intervengan dos partes, sino por la pluralidad de sus efectos, caracterizado
por la existencia de un ligamen reciproco entre la prestacion y la contraprestacion.
El profesor Alberto Trabucchi explica, que “Son contratos sinalagmaticos bilaterales,
o —como dice el codigo— con prestaciones reciprocas, aquellos de los que surgen, al
mismo tiempo y para cada una de las partes, obligaciones y derechos a prestaciones
reciprocas, ligadas entre si por una relacion de interdependencia”. Asi, cuando falta
esa reciproca dependencia entre las obligaciones de los contratantes (sinalagma) no
se esta en presencia de un contrato bilateral, aun cuando del acuerdo de voluntades
surjan obligaciones a cargo de ambas partes. Existe el sinalagma genético y el sinalag-
ma funcional. El primero se refiere a la relacion de reciprocidad de obligaciones surgi-
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ferencia al incumplimiento de obligaciones para con la sociedad mis-
ma, que es una persona con la que 10s socios —en principio— no han
establecido una relacion contractual (pues el contrato de sociedad se
celebra con y entre los socios, mientras que la sociedad es el ente ju-
ridico que surge como consecuencia de la contratacion celebrada con
y entre los socios).

Finalmente, me parece que el supuesto al que se refiere el inci-
so V del articulo 50 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (la
quiebra, interdiccion o inhabilitacion para ejercer el comercio de uno

das del contrato, en el momento en que este se celebra. El funcional esta en orden a
la continuidad de la relacion contractual. En ambos casos el sinalagma se refiere a las
obligaciones principales, que son las que caracterizan el contrato celebrado. Al aplicar
esas bases, al arrendamiento conceptualizado en el articulo 2398 del Codigo Civil
Federal como un contrato mediante el cual “las dos partes contratantes se obligan
reciprocamente, una, a conceder el uso o goce temporal de una cosa, y la otra, a pagar
por ese uso 0 goce un precio cierto”, se advierte que en este contrato el sinalagma ge-
nético se da entre la obligacion del arrendatario de pagar un precio cierto y en dinero
por el uso y goce de un bien, y la obligacién del arrendador de conceder el uso y goce
temporal de una cosa. En cuanto a la continuidad de la relacion contractual, debe pre-
cisarse, que en virtud de que se esta en presencia de un contrato de tracto sucesivo,
el arrendatario debe seguir pagando la renta por el uso y goce del bien, en la forma y
términos pactados en el contrato, mientras tenga el uso y goce de la cosa arrendada
(sinalagma funcional). En términos del articulo 2398 del Codigo Civil Federal, la obliga-
cion del arrendatario de pagar la renta tiene razén de ser en la circunstancia de que la
cosa arrendada esté en condiciones de ser usada. Asi lo corroboran los articulos 2431,
2432y 2445 del Codigo Civil Federal, los cuales prevén diversos motivos por los cuales
no se causa o es disminuida la renta sobre la base de la imposibilidad total o parcial
de usar la cosa arrendada. De esta manera se hace patente la interdependencia entre
el pago de la renta y el uso y goce de la cosa arrendada, pues aquella no se causara o
se vera disminuida si la cosa arrendada no puede usarse total o parcialmente. La obli-
gacion de dar mantenimiento a la cosa arrendada no es reciproca al pago de la renta,
pues es una obligacién accesoria, que para ser considerada como parte del sinalagma
funcional entre el pago de la renta y el derecho de usar y gozar del bien arrendado
ampliamente, precisa de la expresion del hecho y la demostracion en autos, de que la
falta de mantenimiento impidi6 el uso de la cosa o lo disminuy6 de cualquier manera.
Por consiguiente, el mero incumplimiento de dar mantenimiento al bien arrendado no
es apto para acoger la excepcion non adimpleti contractus, opuesta por el contratante,
a quien se le demanda el cumplimiento o la rescision de un contrato sinalagmatico,
porque esta solo es admisible respecto de las obligaciones integrantes del sinalagma,
no asi a las ajenas a él. Cuarto tribunal colegiado en materia civil del primer circuito.
Amparo directo 530/2009. Efrain Garcia Duenas. 24 de septiembre de 2009. Unani-
midad de votos. Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata. Secretaria: Leticia Araceli Lopez
Espindola. Registro No. 165509, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Co-
legiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXI,
enero de 2010, Pagina: 2151, Tesis: I.40. C.210 C, Tesis Aislada, Materia(s): Civil.
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de los socios), mas bien me parece una causal de terminacion que de
rescision (suponiendo que la rescision fuere una institucion viable en
las sociedades mercantiles), pues estos supuestos de ninguna mane-
ra implican algdn incumplimiento de obligaciones de los socios para
con la sociedad.

XIl. El proceso de liquidacion y la
determinacién de la cuota de liquidacién

1. El proceso de liquidacién

El proceso de liquidacion de las sociedades en comandita esta regu-
lado por el capitulo XI de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en el que se indica que la liquidacion de la sociedad estara a cargo de
uno o mas liquidadores,**® que salvo en los casos de expiracion del
plazo de la vida de la sociedad o cuando la disolucién haya sido de-
cretada por sentencia judicial, deberan ser nombrados en el mismo
acuerdo en el que se haya acordado la liquidacién de la sociedad de
que se trate. ¢

El instrumento juridico en el que se haya decretado la disolucion
de la sociedad, ordenandose la liquidaciéon de la misma, junto con el
nombramiento de los liquidadores, debera ser inscrito en el Registro
Pdblico de Comercio. ¥

El 6rgano de liquidacion remplaza al 6rgano de administracion de
la sociedad,*'® pero debe advertirse que el alcance las funciones de
este 6rgano esta limitado a los actos necesarios para la liquidacion
societaria en los términos senalados por el articulo 242 de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles y que los liquidadores son responsa-
bles personalmente de todos aquellos actos que ejecuten en exceso
de los limites de su encargo. 1*°

Asi, conforme a lo establecido por el articulo 242 de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles, corresponde a los liquidadores:

115 Articulo 235 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
116 Articulo 236 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
117 Articulo 237 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
18 Jdem.

119 Articulo 235 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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1) concluir las operaciones sociales que hubieren quedado pendien-
tes al tiempo de la disolucion; 2) cobrar lo que se deba a la sociedad y
pagar lo que ella deba; 3) vender los bienes de la sociedad; 4) liquidar
a cada socio su haber social; 5) practicar el balance final de la liquida-
cion, que debera someterse a la discusion y aprobacion de los socios,
y una vez aprobado, se debera depositar en el Registro Plblico de Co-
mercio, y 6) obtener del Registro Publico de Comercio la cancelacion
de la inscripcion del contrato social, una vez concluida la liquidacion.

Finalmente, debe decirse que el acuerdo sobre distribucion par-
cial debera publicarse en el Periddico Oficial del domicilio de la socie-
dad, y los acreedores tendran el derecho de oposicion en la forma y
términos del articulo 9 de la propia Ley General de Sociedades Mer-
cantiles? y que los liquidadores deberan mantener en depdsito, los
libros y papeles de la sociedad durante diez anos contados a partir de
la fecha en que se concluya la liquidacion.**

2. La determinacién de la cuota de liquidacion

Los lineamientos para la determinacion de la cuota de liquidacién en
las sociedades en comandita debe realizarse primeramente confor-
me a lo establecido por los estatutos sociales y, en su defecto, confor-
me a lo dispuesto por el articulo 246 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Sin embargo, en la practica estatuaria es muy raro que los estatu-
tos sociales contengan lineamientos claros para la determinacion de
las cuotas de liquidacion, por lo que resulta sumamente importante
hacer una lectura detallada de lo que dispone la ley en esta materia.

En la liquidacién de las sociedades en comandita, salvo que hu-
biere estipulaciones estatutarias expresas en otro sentido, de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 246 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, una vez pagadas las deudas sociales, el re-
manente del haber social se debera distribuir entre los socios confor-
me a las siguientes reglas: I. Si los bienes en que consiste el haber
social son de facil division, se repartiran en la proporciéon que corres-
ponda a la representacion de cada socio en la masa comun; Il. Si los

120 Articulo 243 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
121 Articulo 245 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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bienes fueren de diversa naturaleza, se fraccionaran en las partes
proporcionales respectivas, compensandose entre los socios las di-
ferencias que hubiere; lll. Una vez formados los lotes, el liquidador
convocara a los socios a una junta en la que les dara a conocer el pro-
yecto respectivo; y aquellos gozaran de un plazo de ocho dias habiles
a partir del siguiente a la fecha de la junta, para exigir modificaciones,
si creyeren perjudicados sus derechos; IV. Si los socios manifestaren
expresamente su conformidad o si, durante el plazo que se acaba de
indicar, no formularen observaciones, se les tendran por conformes
con el proyecto, y el liquidador hara la respectiva adjudicacion, otor-
gandose, en su caso, los documentos que procedan; V. Si, durante el
plazo a que se refiere la fraccion lll, los socios formularen observacio-
nes al proyecto de division, el liquidador convocara a una nueva jun-
ta, en el plazo de ocho dias, para que, de mutuo acuerdo, se hagan
al proyecto las modificaciones a que haya lugar; y si no fuere posible
obtener el acuerdo, el liquidador adjudicara el lote o lotes respecto de
los cuales hubiere inconformidad, en comuUn a los respectivos socios,
y la situacion juridica resultante entre los adjudicatarios se regira por
las reglas de la copropiedad; VI. Si la liquidacién social se hiciere a vir-
tud de la muerte de uno de los socios, la division o venta de los inmue-
bles se hara conforme a las disposiciones de esta Ley, aunque entre
los herederos haya menores de edad.

Ahora, independientemente de si los bienes son faciles de repar-
tir o no,*?2 el punto esta en determinar cudl es la proporcion que le co-
rresponde a la representacion de cada socio en la masa comun; pero
este tema por si mismo ameritaria un estudio por separado.

XlIl. Conclusioén
Durante anos se ha dicho que las sociedades en comandita han cai-

do en desuso e incluso se ha llegado a asegurar que las mismas ca-
recen de una utilidad funcional y practica en los tiempos actuales. Sin

122 Resulta interesante notar que para fijar los lineamientos basicos para la determi-
nacion de las cuotas de liquidacion, la ley parte de la distincion entre “bienes faciles
de dividir” y “bienes de diversa naturaleza, o implicitamente, no faciles de dividir”.
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embargo, me parece que tales afirmaciones se han venido haciendo
sin ningun sustento.

En otras partes del mundo, con frecuencia la decision relativa al
tipo corporativo se hace con base en criterios fiscales, pero general-
mente ese no es el caso de México, pues nuestra legislacion tributa-
ria ha perdido de vista los objetivos macroeconémicos y de impulso al
desarrollo que debe tener la materia tributaria.

Ahora, en ocasiones, las empresas extranjeras que hacen nego-
cios en México efectivamente recurren a los criterios fiscales como
uno de los elementos de su analisis, pero no a criterios mexicanos
sino extranjeros, pues con frecuencia las legislaciones de los paises
en donde consolidad los grupos financieros a los que pertenecen di-
chas sociedades hacen que la tematica tributaria pueda llegar a ser
relevante para su toma de decisiones.

No obstante, desde una perspectiva meramente mexicana, el
analisis habria que hacerlo principalmente mediante consideraciones
de naturaleza juridica corporativa, aunque tomando en consideracion
las implicaciones practicas de las mismas.

Sin lugar a duda, México necesita nuevas y mejores estructuras
societarias, pero también me parece que al mismo tiempo hay que
entender y conservar los tipos sociales que actualmente existen en
nuestra legislacién mercantil, aprovechandolas y ajustandolas estatu-
tariamente a las necesidades de los tiempos actuales y de los nego-
cios especificos que tratemos de resolver y planear.

Finalmente, no debe perderse de vista que en México la mayor
parte de las empresas comerciales son pequenas y medianas, asi
como también, gran parte de las empresas mexicanas estan controla-
das por familias o grupos cerrados, y en este sentido, las sociedades
de personas ofrecen soluciones que en su mayor parte parecerian ser
mas idoneas y congruentes con la realidad.
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Resumen: La apariciéon de la moneda fue un gran avance para los intercam-
bios de bienes y trabajos, representando una realidad de gran utilidad para los
paises de todo el mundo. Parece complicado asignarle un valor a un papel, bi-
llete 0 una moneda metalica que represente el coste que se les puede dar a las
cosas. Sin embargo, la historia nos ha demostrado que es imperante dicha ne-
cesidad cambiaria. El dinero ha tenido grandes modificaciones y se ha adapta-
do a las necesidades de los paises. Ante tal acontecimiento aparece la moneda
digital y las llamadas criptomonedas. Hay que distinguir entre la digitalizacion
de la moneda que se maneja por medios tecnolégicos y es respaldada por una
autoridad financiera central, y las criptomonedas, que se rigen bajo un algorit-
mo matematico, y no cuentan con dicho respaldo, representando una especie
muy particular que se desarrolla por distintos medios.

Palabras claves: Digitalizacion, moneda, délar americano, impacto.

Abstract: It must be remembered that when currency appeared as a means
of exchange, it was a great advance for the exchange of goods and jobs, since
it has represented a very useful reality for countries around the world. It seems
complicated to assign a value to a paper bill or a metallic coin that means
the value that can be given to things, however, history has shown us that this
exchange rate need prevails. Money has undergone great changes and has
adapted to the needs of countries. In response to this event, digital currency
and the so-called cryptocurrencies appear. We must distinguish between the
digitization of currency that is managed by technological means and is sup-
ported by a central financial authority and cryptocurrencies that are governed
by a mathematical algorithm, which is not supported by a central financial au-
thority. Which may be a very particular species that are development through
technological means.

Keywords: Digitization, currency, US dollar, impact.
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Sumario: I. Introduccion, Il. Antecedentes del valor de la moneda en el con-
texto internacional y nacional, |ll. Bibliografia.

l. Introduccion

Los cambios que han existido a lo largo de la historia, debido a las
guerras, toma de decisiones politicas, y fluctuaciones en las inversio-
nes en las casas de bolsa, han sido un factor importante en el desa-
rrollo de los paises. La actualidad tecnolégica ha cambiado la forma
de pensar de las personas y de los gobiernos. Prueba de ello es la
intencién de crear un délar digital, denominado criptomoneda, que
responda a las necesidades actuales de mercado internacional, de
cambio y medio rapido para adquirir bienes y servicios en un mundo
globalizado. Estados Unidos, como un pais desarrollado, no se queda
atras de dicho proyecto, compitiendo con paises como China, que ya
cuenta con una moneda digital. Lo que se pretende con este articulo
es crear conciencia del impacto que tendria la digitalizacion de la mo-
neda en los Estados Unidos e incluso en otros paises, y lo complejo
que es que las naciones funcionen con las criptomonedas, situaciéon
que influiria en los mercados internacionales, asi como en su acepta-
cion y reconocimiento para llevar a cabo dicha intencién.

Il. Antecedentes del valor de la moneda en
el contexto internacional y nacional

A través de la historia han surgido un sinnimero de acontecimientos
en los que tanto la moneda como sus instituciones han tenido una in-
fluencia de trascendencia global. Un ejemplo de esto es el valor que
puede representar el capital frente a una situacion mundial. A partir
del acuerdo de Bretton Woods, después de la segunda guerra mun-
dial, que pretendié que los paises se fondearan financieramente para
reconstruir Europa, se afirma que:

“Hace setenta y cinco anos, delegados de 44 naciones se reunie-
ron en el apartado Mount Washington Hotel en Bretton Woods, New
Hampshire. Su misién, en palabras de Henry Morgenthau Jr., secreta-
rio del Tesoro de Estados Unidos, era disenar acciones concretas para
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establecer las bases econdmicas de una paz sustentada sobre una
genuina cooperacion internacional. La conferencia de Bretton Woods
inici6 las instituciones que ahora conocemos como el Fondo Moneta-
rio Internacional (FMI) y el Grupo Banco Mundial.” (Van Trotsenburg,
2019)

El propésito de dicha conferencia era dar certidumbre a la fluc-
tuacion de la moneda. Por consiguiente, los cambios que sufrio la
economia a nivel internacional tuvieron afectaciones en los merca-
dos financieros de modo importante. Un aspecto a resaltar es que:
“se acordé como punto principal el establecer un tipo de cambio fijo
y ajustable por el gobierno nacional, de acuerdo a intervenciones di-
rectas del Estado en el mercado financiero para evitar grandes fluc-
tuaciones de la moneda nacional respecto al délar estadounidense,
el cual se convertiria en el patron de referencia y convertibilidad a oro!
de las demas monedas involucradas en el comercio internacional.”
(Rojas, p. 1)

Como resultado del Bretton Woods se obtuvieron diversas institu-
ciones financieras y comerciales, cuyos impactos se manifiestan en la
participacion y cooperacién de la comunidad internacional en distin-
tos aspectos. De ello resulté también el parametro establecido por el
délar americano y el euro frente a otros paises.

“Cualquier reforma fundamental que se quiera realizar en las ins-
tituciones financieras y comerciales (FMI, BM y OMC) sera decidida
por los principales poderes econémicos, los Estados Unidos, Europa,
Japoén y quiza China. De la misma forma, las reformas realizadas por
los estados lideres influiran en las que efectlen otras organizaciones
globales y regionales. Esta misma tendencia experimentaran los pai-
ses en desarrollo, de tal suerte que las reformas planteadas en sus
paises y regiones dependeran de que las naciones que hoy tienen el
poder estén dispuestas a adoptar un sistema mas democratico y flexi-
ble”. (Arenas, 2007, p. 173)

La moneda llega a tener un valor en funcién de muchas causas:
decisiones politicas, econémicas, por los bienes y servicios que los
cuantifiquen, entre otras. Lo que puede representar una razén objeti-

1 Pues en ese entonces y hasta 1971, el patron oro, o el respaldo que hacia que
cualquier moneda nacional valiera en el mundo, era su caracter de convertibilidad
hacia dicho metal precioso. Después de ello se tomo la decisiéon de “respaldarlo con la
cantidad de bienes producidos por un pais y su reconocimiento internacional”
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va y subjetiva sin ningun respaldo real. Por lo mismo parece increible
que los paises, a través de sus instituciones financieras, le den un va-
lor que en muchos casos es irreal.

La oferta y demanda de los bienes y servicios pueden ser determi-
nantes de su valor, y en la medida que muchas personas quieran pa-
gar gran cantidad de recursos iguales el valor del dinero a pagar sera
mayor. Por el contrario, si existen pocas personas que quieran com-
prarlo el precio sera menor. El dinero tendra aceptacion y sera candi-
dato a intercambio, en funcion de la confianza que una esfera social
deposite en él. Tomemos el caso de la revolucion mexicana, en la que
Carranza emitio billetes para costear el movimiento armado: “sin em-
bargo, las facciones villista y zapatista tomaron las mismas medidas,
por lo que la credibilidad en los distintos billetes y el constante recha-
zo a los provenientes de las facciones enemigas colapsaron al siste-
ma de pagos” (Segovia, 2023). La inestabilidad social, econémica o
politica de una sociedad, puede dar pauta para la fijacion del valor de
SuU moneda.

Como ya se ha mencionado, el dinero ha sido sujeto de cambios
en distintas épocas y en todos los paises en los que ha contribuido
de forma activa al intercambio econdémico. Por consiguiente, consi-
dero de interés decir que hay que ser objetivos en su aceptacion e
intercambio, dado a que esto influye positivamente en los mercados
internacionales y en las sociedades modernas para lograr un mejor
desarrollo econémico, social, politico, entre otros aspectos.

De conformidad con lo mencionado, es fundamental que el dine-
ro cumpla con determinadas funciones, dotandolo de mayor utilidad
y aceptacion en la sociedad y en la vida econémica de un pais. A ma-
yor detalle:

1. Funciones del dinero

Medio de pago o de cambio: cuando usted va a una tienda y com-
pra un par de zapatos, el empleado de la tienda le entrega los zapa-
tos que usted ha escogido y usted le entrega a cambio el dinero que
cuestan. Esta es la funcion primordial del dinero: facilitar el intercam-
bio por tratarse de un bien convencional de aceptacion general y ga-
rantizado por el estado.
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Deposito de valor: el intercambio se divide en dos partes. Por un
lado, los individuos efectian operaciones de venta (cambian bienes y
servicios por dinero), mientras que, por el otro, efectlian operaciones
de compra (dinero por servicios 0 mercancias). Esto implica una desa-
gregacion del cambio no solo material, sino también temporal. Es de-
cir, el individuo que ha obtenido dinero posee un poder adquisitivo que
podra materializar en el momento que estime oportuno en el futuro.

Unidad de cuenta o de cambio: el dinero expresa en determina-
das unidades los valores (precios) que ya poseen las cosas, facilitan-
do hacer los calculos econémicos.

Patron de pagos diferidos: cuando las personas celebran contra-
tos que requieren pagos futuros, especifican que 1os mismos se rea-
lizaran en términos monetarios. Las deudas se expresan en términos
de dinero. (¢Cuales son las funciones del dinero?, 2002)

Como se ha mencionado, el dinero ha cumplido distintas funcio-
nes, por lo que es importante aplicarlo a las conocidas criptomonedas
y las monedas digjtales. En esa medida sera entendida su aceptacion
en la sociedad, de tal forma que pueda ser respaldado y permitir un
mejor desarrollo para los paises miembros de una comunidad interna-
cional, en la que los mercados deben tener una armonia en su desa-
rrollo, asi como gozar del intercambio de los bienes y servicios.

Por otra parte, hay que considerar que la tecnologia ha permitido
dar una gran evolucion al dinero en virtud de que adquiere mayor rele-
vancia en la vida de las personas, siendo una herramienta mediante
la cual se realizan infinidad de transacciones reflejadas por una repre-
sentacion digital, permitiendo afirmar que es posible ser virtualmente
rico, pero realmente pobre. Es decir, se puede tener millones de pe-
sos, de ddlares o de criptomonedas reflejados en una computadora, y
perderlo todo en cuestion de segundos por la intromisién de un crac-
ker o por un mal negocio, entre muchas causas mas.

De conformidad con todo lo anterior, es conveniente mencionar
que el dinero debe tener bases sélidas para que su intercambio sea
sano y refleje un avance en los paises que lo utilizan en sus distintas
representaciones de acuerdo con su historia, su cultura, economiay
mercados financieros, por mencionar algunos. Aunado a o anterior, la
creacion de bases monetarias permite aumentar los activos del banco
central. Hay diversas formas de hacerlo:
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a) Aumentando la cantidad de oro y divisas que posee el banco
central.

b) Aumentando el nimero de créditos que el banco central otorga a
los bancos comerciales que necesitan liquidez. Existen varios ti-
pos de interés dependiendo de la dificultad que tenga el banco co-
mercial para financiarse en otros mercados.

c¢) Comprando deuda publica mediante operaciones de mercado
abierto.

d) Aumentando los créditos que el banco central realiza al sector
publico.

Frente a la forma oficial de crear el dinero, existe otra manera que
podriamos denominar “virtual”. Esta es el procedimiento por el cual
los bancos comerciales también generan activo. Como saben, la acti-
vidad principal del sector bancario es la venta de dinero, asi como el
marcaje del precio por el tipo de interés.

Los bancos centrales fijan el coeficiente de reservas, que no es
sino el porcentaje de dinero que, basado en los depdsitos. El banco
ha de tener en efectivo para satisfacer las necesidades de sus clien-
tes. Es decir, si una entidad bancaria tiene un coeficiente de reservas
del 10% y todos sus depdsitos acumulan mil euros, esta entidad se
vera obligada a tener siempre cien euros en efectivo. Cuanto menor
sea este coeficiente, mas dinero podra prestar el banco. El fendmeno
de creacion de dinero bancario se conoce como “expansion multiple
de los depobsitos bancarios”. (BBVA, 2023)

Dicha representacion del dinero puede ser fijada caprichosamen-
te o sin ningln respaldo, de ello resulta lo intangible y abstracto que
puede aparecer el valor del dinero. A una obra de arte se le puede fi-
jar su precio por valor estimativo o segln su oferta y demanda, esto
es dependiendo si se esta en una época en que las personas invierten
en ellas, en lugar invertir en otra cosa.

Es importante hacer la distincion entre una moneda digjtal y una
criptomoneda, ya que se ha pensado que son lo mismo. Sin embargo,
tienen diferencias que, a mayor detalle, se afirma:

Criptomonedas: son un medio de pago que se caracteriza por ser des-

centralizado, es decir, no necesitan pasar por el control de ninguna
institucion financiera para aprobar su valor. Uno de sus grandes peligros
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es el hecho de que, al no contar con la validacién de ninguna autoridad
financiera, su valor es sumamente volatil. Criptomonedas mas conoci-
das: Bitcoin, Ethereum, Tether, Binance Coin y Cardano.

Monedas Digijtales: una moneda digjtal es considerada como una
denominacion de la moneda de curso legal, cuyo valor y confianza pro-
vienen de la depositada en el Banco Central que la emite y respalda. A
este medio de pago digjtal se le conoce como Moneda Digjtal de Banco
Central (MDBC) (Castilla, 2022).

Ademas de la fuente anterior, a mayor, se dice:

“Criptomoneda: es un medio de pago que se caracteriza por ser des-
centralizada, es decir, que no necesita pasar por el control de ninguna
institucion financiera para validar su valor, pero al mismo tiempo este
mismo valor no se encuentra respaldado por ninguna autoridad del sec-
tor financiero.

La moneda digital, o pago digital, también es conocida como Central
Bank Digital Currency (CBDC), que en espanol se traduce como Moneda
Digital de Banco Central (MDBC).

De acuerdo con el documento del Banco de México (Banxico), titulado
Estrategia de Pagos del Banco de México, actualmente se considera la
creacion de una MDBC, cuya principal motivacion esta determinada por
las siguientes necesidades:

A) Mayor adopcién de pagos electronicos por la poblacion.

B) Surgimiento de nuevos esquemas de negocio basados en pagos
electronicos.

C) Mayor uso de pagos electronicos por parte de entidades
gubernamentales.

D) Absorcion de operaciones realizadas por otros medios de pago.
(CONDUSEF, 2022)

Ante los cambios vertiginosos de las formas de representacion del
dinero en las economias de los paises, debemos reconocer que ha
sido un hecho patente a nivel mundial, ademas de los avances tecno-
I6gicos. No cabe duda que las noticias vuelan, sobre todo por la tec-
nologia que de alguna manera da rapidez a los medios informativos y
muy particularmente a la creacion del délar digjtal, que se cree tendra
grandes aspectos positivos. En un inicio, se ha pensado que es poco
factible, sin embargo: “el gobierno del presidente Joe Biden se acerca
a la creacion de una moneda digital del banco central, conocida como
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doélar digijtal, que dice fortalecera el papel de Estados Unidos como li-
der en el sistema financiero mundial [...] Eswar Prasad, profesor de
comercio en la Universidad Cornell, quien estudia la digjtalizacién de
monedas, dijo que el informe del Tesoro »adopta una posicion positiva
sobre coémo un dolar digital podria tener un papel Gtil para aumentar
las opciones de pagos para individuos y negocios”, al tiempo que re-
conoci6 los riesgos de su desarrollo«”. (El Financiero, 2022)

El interés de emitir un délar digital por EE. UU. va en crecimien-
to, por lo que se pretende no quedar atras en el mercado financiero
internacional. Con dicha moneda digital se avanzara en relacion con
otros paises como China, que ya cuenta con su moneda digital. A ma-
yor detalle, al digitalizar una moneda también se pretende estar a la
par, o por lo menos no dormirse en sus laureles con las denominadas
criptomonedas que se aplican en un contexto internacional: “Tras las
idas y venidas, la Reserva Federal estadounidense (FED) lanzara jun-
to al grupo de instituciones financieras, tales como Citigroup, HSBC,
Mastercard, entre otras, un dolar digital. Este lanzamiento sera una
prueba piloto de 12 semanas que contara con tecnologia blockchain”
(Mas cerca de su dolar digital, 2022). Deben buscarse mecanismos
de proteccion y aceptacion generalizada al momento de operar la di-
gitalizacion de la moneda, tales como seguridad en su posesion, un
intercambio seguro, aceptabilidad en la adquisicién bienes y servicios,
un valor justo de conformidad con la oferta y demanda -es decir, fue-
ra de una especulacion subjetiva, que puedan ocasionarle un valor
desproporcional con respecto a una economia en los mercados cam-
biarios internacionales- que tenga un respaldo real por el pais que la
emite, competitividad con respecto a otras criptomonedas en su in-
tercambio, un reconocimiento por todos los paises que conviven en la
comunidad internacional, entre otras.

Sin duda el blockchain sera un medio para el desarrollo de la mo-
neda digitalizada que le dara proteccion y facilidad en las operacio-
nes de cambio, ya que esta tecnologia funciona como una cadena
de blogues que se van generando parte por parte conforme se vayan
aceptando y alimentando, y que a su vez se validan por todos los par-
ticipantes, ya que en la medida que uno no lo haga no prosperara di-
cha cadena.
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Las monedas basadas en la tecnologia blockchain también han ex-
perimentado un importante auge en los Ultimos tres anos en paises
como Estados Unidos, Brasil o Alemania. En Espana, el 16% de los
encuestados afirmaba usar o poseer criptomonedas en 2021/2022,
frente al 10% de 2018/2019. En cambio, en México (12%), uno de
los dos paises latinoamericanos recogidos en el grafico, el porcentaje
se mantiene invariable, y en China llega incluso a disminuir un punto
porcentual. (Mena, 2022)

Como toda criptomoneda, es recomendable que sea poseida y
manejada por el dueno sin que existan intermediarios que puedan
hacer un uso indebido en su operacién y posesion. En esa medida
quedaran protegidos los duenos de la criptomoneda, tratandose del
délar americano.

Se ha afirmado que la transmisibilidad del délar digital se lleva-
ra a cabo con seguridad y factibilidad a mayor abundamiento, y que
de alguna manera podra competir con otras criptomonedas. Ademas:

dijo Treat, un délar digital operaria como efectivo, en el sentido de
que toda la informacion necesaria para verificar que se ha realizado
una transaccion existe dentro del token almacenado en una billetera
digital. Cuando se realiza un pago, esa informacion se codifica en el
propio token, lo que hace que esa informacidén sea un elemento per-
manente del token [...] (Gaver, 2021)

Asi como existen aspectos positivos para la digitalizacion de la mo-
neda, también hay preocupaciones que afirman que puede ser de be-
neficio para una persona pero afectar a otras. Dicho de otra forma: “si
el délar reemplazara a la moneda local como medio de cambio prefe-
rido, podria danar el poder adquisitivo de las personas que dependen
de ély danar la capacidad del banco central local para administrar su
propia oferta monetaria” (Garver, 2021). Como se mencionara mas
adelante, la utilizacién de las monedas digjtales y las criptomonedas
a nivel internacional puede influir en las economias de los paises que
manejen monedas de modo local, ya que las fluctuaciones consegui-
rian ser mucho mas rapidas, situacion de la que habra que tener cui-
dado para no afectar a dichas economias en sus mercados.

La digitalizacion de una moneda puede traer la facilidad a las ope-
raciones crediticias, ya que su entrega seria virtual, lo que constitu-
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ye un medio facil de realizar. Sin embargo, en medida que no existan
fraudes por medio de la tecnologia, tendrian mas seguridad en las
operaciones realizadas a través de esta. Las nuevas generaciones es-
tan cada vez mas acostumbradas al uso de ésta, es su modus vivendi,
por lo que sin duda las personas nos iremos acostumbrando a dichos
cambios. Es cada vez menos frecuente que las personas acudan a
las instituciones bancarias para llevar a cabo sus operaciones credi-
ticias debido a que todo lo hacen desde sus aplicaciones moviles, lo
que de alguna manera también influye en el agil movimiento de las
criptomonedas.

A pesar de todos los esfuerzos que se han realizado por la acep-
tacion de la digitalizacion de la moneda, y todavia mas de las cripto-
monedas, no ha sido cosa facil. Los paises se han resistido ante dicho
acontecimiento. Situacion que debe ser superada con el tiempo en
busca de un mayor beneficio de las naciones y su poblacion, quien la
utiliza como se puede apreciar en la siguiente grafica:

(Mena, 2022)
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Las ventajas y desventajas presentes en las monedas digitales se
hacen palpables en el desarrollo de los avances tecnoldgicos, cuyas
repercusiones abarcan distintos aspectos inherentes a las socieda-
des, tales como los econdmicos, culturales, juridicos, politicos, entre
otros. La aceptacion paulatina de dichas ventajas y desventajas se se-
nala a continuacion:

Ventajas del dinero digital

* Mas practico. Con el dinero digijtal te olvidas de cargar dinero fisi-
co en los bolsillos.

* Mas seguro. En el caso de las monedas digitales, puedes estable-
cer un cédigo para tus transacciones de modo que no pueda ser
robado, desviado o perdido.

¢ Confidencial. Puedes mantener en reserva tus transacciones.

* Menos costos adicionales. Una moneda digital no tiene que impri-
mirse, almacenarse en un lugar fisico o transportarse.

» Evita actividades ilegales. El dinero digital es facil de rastrear por-
que deja una “huella” y eso dificulta delitos como la corrupcion o
la evasion de impuestos.

Desventajas del dinero digital

e Ataques cibernéticos. Los ataques cibernéticos realizados por ha-
ckers son uno de los riesgos latentes del dinero digjtal. A estos
ataques se le suman las eventuales fallas informaticas que pue-
den ocurrir.

 Dificulta labor de bancos centrales. La labor monetaria de los ban-
cos centrales se veria dificultada al no poder calcular la masa de
las monedas digitales que usan las personas.

¢ Sin legislacion. El dinero virtual, al ser creada y emitida por priva-
dos, carece de una legislacion que las regule frente a eventuales
nuevos delitos electronicos.

¢ Sin acceso. Muchas personas alin no tienen acceso a este méto-
do de pago. (BBVA, 2023)

Al emitirse una moneda digjtal con respaldo de la Banca Central,
se daria mayor seguridad al pulblico en general, a diferencia de una
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moneda emitida por la iniciativa privada, que ha representado un ma-
yor riesgo por no tener un apoyo de la banca central y que se encuen-
tra a disposicion de la oferta y demanda, asi como sujeta a un mayor
ndamero de especulaciones. Por lo que la idea de una moneda digita-
lizada que se encuentra ya muy avanzada en los Estados Unidos es
cada vez mas aceptada por otros paises, lo que de alglin modo per-
mite un alcance globalizador. No es posible estar aislados de una rea-
lidad tecnolégica que ha sido aceptada por casi todo el mundo, con
mayor penetracion en los paises desarrollados que en los que se en-
cuentran en vias de desarrollo, quienes no cuentan con recursos para
su implementacion o para la capacitacion en su utilizacion. Todavia
existen regiones donde no llega la tecnologia, motivo por el cual se
contindan usando la moneda metalica y el billete fisico. Sin embargo,
es una necesidad imperiosa la existencia del dinero digjtal, dada la
agilizacion en las transacciones y la reduccion de costos en su mane-
jo, entre otras ventajas que ya se han mencionado.

Considero interesante mencionar que existe una moneda digital
emitida por la banca privada, que de algiin modo tiene representacion
con el délar americano. Hay que tener presente que la economia inter-
nacional esta dolarizada, ya que esta unidad se usa mundialmente en
muchas operaciones digitales. Segln opiniones, dicha situacion pue-
de ser de utilidad para los Estados Unidos, a mayor detalle:

el pago de bienes y servicios se realiza mediante stablecoins u otros
activos digitales; se trata de representaciones monetarias de una mo-
neda legal emitida por un actor privado. Mas del 95% de estos sta-
blecoins estan denominados en délares.? En consecuencia, son un
instrumento de la dominacién monetaria de Estados Unidos y forman
parte de su politica [...] para Estados Unidos, el desarrollo y el creci-
miento del uso de stablecoins denominadas en délares sirve para
reforzar, consolidar e incluso fortalecer el uso del délar como moneda
mundial para el comercio internacional o nacional y como moneda de
reserva, y, por lo tanto, establece alin mas la supremacia monetaria
estadounidense. Desde este punto de vista, los emisores de stable-
coins en dbélares pueden compararse a «sustitutos» del Federal Re-
serve Board, como las milicias privadas pueden serlo de los ejércitos

2 Los stablecoins en dolares representan aproximadamente 140,000 millones de
délares de capitalizacion bursatil, frente a 5000 millones de délares en stablecoins
denominados en euros.
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nacionales. Estos emisores privados desempenan un papel de pre-
cursores en la digitalizacion del dinero. (Vauplane, 2023)

Existe un interés importante por parte de los Estados Unidos para
digitalizar la moneda de un modo seguro y cuidadoso frente a los mer-
cados internacionales. Ademas de esto, al respecto:

[...] indicd la funcionaria. La subsecretaria de finanzas internas para
el Departamento del Tesoro de EE. UU., Nellie Liang, ha informado
que el gobierno federal de este pais esta acelerando sus investiga-
ciones sobre la posible emisién de un délar digital [...] Liang resalté
que una moneda digital de banco central (CBDC) para EE. UU tendria
beneficios claros. »Podria usarse como un activo de respaldo para
las monedas estables, o que podria facilitar la transferencia de valor
entre las CBDC ademas de respaldar una mayor interoperabilidad y
eleccion«. La funcionaria también mencioné los riesgos potenciales
de lanzar un délar digital a nivel minorista, lo que podria dejarlo vul-
nerable a posibles corridas del mercado que resulten desestabiliza-
doras [...] (El Cronista, 2023).

Sin duda, la digitalizacion del délar americano esta en su maximo
analisis, ya que para EE. UU representara una oportunidad de seguir
expandiendo su poderio econdémico, y poder asi competir con los pai-
ses en el contexto internacional. Ciertamente, la digitalizacion de las
economias ha sido un comin denominador, ya que aunque la moneda
no haya sido digjtalizada, muchas expresiones, asi como diversos in-
tercambios de bienes y servicios que se llevan a cabo en todo el mun-
do, si. Que los productos se cobren en délar y que el pago se realice
por medio digital, significa un dominio de una moneda en particular.
Asi como el délar, puede ser cualquier otra moneda.

La integridad financiera también sufriria. Sin medidas sélidas de lu-
cha contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo, los
criptoactivos pueden ser utilizados para lavar dinero obtenido por me-
dios ilicitos, financiar el terrorismo y evadir impuestos. Esto podria
presentar riesgos para el sistema financiero de un pais, su balance
fiscal y sus relaciones con paises extranjeros y sus correspondientes
bancos. (Tobias, 2021)
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“Dinero digjtal emitido en forma de pasivo del banco central. Las
empresas privadas también estan ampliando fronteras, con dinero
que puede enviarse a teléfonos méviles, popular en Africa Oriental
y China, y con monedas estables, cuyo valor depende de la seguri-
dad y la liquidez de los activos que las garantizan” (Tobias, 2021).
No solo se trata de comercializar la moneda en un mercado deter-
minado, como puede ser el caso de la digitalizacion de la moneda y
las llamadas criptomonedas, sino abrir fronteras en el intercambio de
bienes y servicios, al igual que del mercado de divisas. “Los paises
pueden ir aln mas lejos y aprobar leyes que fomenten el uso de crip-
toactivos como moneda nacional, es decir, como unidad monetaria
oficial (en la que pueden expresarse las obligaciones monetarias) y
forma de pago obligatoria en las compras diarias” (Tobias, 2021). “Y
los cambios en el estatus de moneda de curso legal y la unidad mo-
netaria de un pais suelen exigir modificaciones complejas y amplias a
la legislacion monetaria para evitar crear un sistema legal desarticu-
lado” (Tobias, 2021). Sera mucho mas facil penetrar en los mercados
internacionales con moneda digjtal que con las monedas tradiciona-
les. Ello podra impactar positivamente en el contexto internacional,
sin embargo, como ya se ha mencionado, se debe tener cuidado con
las economias tradicionales, donde manejan la moneda metalica y el
papel billete, debido a que su entrada en los mercados financieros in-
ternacionales es mas dificil.

La digitalizacion del d6lar americano no es una preocupacion tan
importante como su aplicacién transfronteriza, incluso se afirma: “es
muy importante para nosotros participar en el establecimiento de es-
tandares en las transacciones transfronterizas”, dijo al Comité de Ser-
vicios Financieros de la Camara de Representantes en mayo de 2022.
“Nuestra capacidad para definir esos estandares dependera de si te-
nemos o no una oferta digital” (El Financiero, 2023)

El manejo del délar digital no debe ser la preocupacion principal
para un pais —ya que se aplica en un mercado minorista—, sino el
mercado mayorista que implica mover el dinero a través de la tecno-
logia de una maquina para impactar los mercados de divisas interna-
cionales e influir notablemente el movimiento de los bienes y servicios
de todo el mundo. Si la moneda digital cumple las funciones que tie-
ne el dinero en un contexto internacional, sera candidata a una mayor
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aceptacion, siempre y cuando se encuentre respaldada por la casa de
moneda de un gobierno determinado:

entre los esfuerzos para acelerar los pagos internacionales esta Project
Bridge, un experimento que involucra al Banco Popular de China y los
bancos centrales de Hong Kong, los Emiratos Arabes Unidos y Tailandia.
Este proyecto, el mas avanzado de su tipo, esta ensayando formas de
manejar transferencias y transacciones de divisas en mdltiples monedas
digitalizadas (El Financiero, 2023).

El d6lar americano digital, al igual que cualquier otra moneda di-
gital que tenga respaldo por sus respectivos paises, impactara posi-
tivamente, siempre y cuando su funcién como dinero sea aceptado y
respete las soberanias de los paises con relacion a los mercados de
divisas y de bienes y servicios de todo el mundo. “Una forma de facili-
tar las transacciones mayoristas seria «tokenizar» los délares que los
bancos comerciales tienen depositados en el banco central, convir-
tiéndolos en paquetes digitales al estilo Bitcoin, pero sin el anonima-
to” (El Financiero,2023)

A través de la historia, nos damos cuenta de como el dinero se va
ajustando a las épocas y a las sociedades. No debemos quedar obso-
letos ante los acontecimientos que ocurren en todo el mundo, como
son el caso de la digitalizacion de los mercados en los paises, ya que
comprenden un cambio que se va alineado con los nuevos tiempos y
las necesidades de las naciones en el contexto internacional. De al-
guna manera se trata de una reingenieria seguida por distintos paises
para lograr su desarrollo ante los cambios volatiles de los mercados
financieros, asi como para su aplicacion en el intercambio de bienesy
servicios, y para la satisfaccion de las necesidades de la sociedad en
una época moderna que requiere dichos cambios y avances.

De acuerdo con todo lo anterior se puede concluir:

¢ Los cambios que ha tenido el dinero a través del tiempo han obli-
gado a las civilizaciones a adaptarse de conformidad con sus ne-
cesidades y sus circunstancias. La vertiginosidad que tiene el
dinero ha penetrado rapidamente en los paises para el intercam-
bio de los bienes y servicios y el movimiento de sus economias,
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impactado en el orden social, politico, cultural, juridico, econémi-
€O, propiamente por mencionar algunos.

* La digitalizacion del délar americano es una necesidad de actua-
lidad, pues dara pauta para competir con las monedas digitales e
incluso las criptomonedas. Hay que distinguir entre la digjtaliza-
cion de la moneda, que se maneja por medios tecnoldgicos y es
respaldada por una autoridad financiera central, y las criptomone-
das, que se rigen bajo un algoritmo matematico, y no cuentan con
dicho respaldo, representando una especie muy particular que se
desarrolla por distintos medios.

* Elapoyo en la digitalizacion del délar americano de la Banca Cen-
tral es un indicio de la seguridad y confianza que tendra dicha mo-
neda al incursionar en los mercados como un medio de cambio
entre la poblacion.

¢ La digitalizacién de la moneda ha sido aceptada por la socie-
dad como medio de pago, permitiendo su aplicacion en diversas
operaciones.

¢ Las monedas digitales deben estar respaldadas por sus respec-
tivos gobiernos, y también deben ser utilizadas de manera ma-
yorista, para que exista un mayor impacto en todas las fronteras.
Es decir, en la medida en que cumplan su funciéon como dinero y
sean reconocidas por la mayoria de los paises, lograran penetrar
en los mercados internacionales. Los paises cuya moneda se ma-
neja de modo tradicional, deben guardar precauciones

¢ Como se ha visto en el contexto internacional, tanto la moneda
digital como las criptomonedas no ha sido del todo aceptadas.
Sin embargo, cada vez se tiene mayor confianza en ambas, sobre
todo en las primeras.

e El délar americano digital, al igual que cualquier otra moneda
digital que tenga respaldo por sus respectivos paises, impacta-
ra positivamente, siempre y cuando su funcién como dinero sea
aceptado y respete las soberanias de los paises con relacién a
los mercados de divisas y de bienes y servicios de todo el mundo.

e Meéxico no se queda atras ante los cambios que ha tenido el di-
nero con relacion a su digitalizacion, al nacimiento del llamado
dinero digital y las criptomonedas. Sin embargo, otros paises en
desarrollo van con mayores cambios y adopciones a dichas mo-
nedas digjtales. Por tal motivo debemos estar preparados, ya que
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no podemos quedar aislados en economias que tienen poco mo-
vimiento comercial.

¢ Siempre debe existir una reingenieria en la forma de vida de las
personas, en especial en todo aquello que afecta su vida econé-
mica, juridica, cultural, politica, tecnolégica, social, por mencionar
algunos campos.

¢ Los gobiernos deben aceptar que los tiempos cambian y las gene-
raciones son distintas, pues de ello resulta importante no retroce-
der en las politicas que lleven a cabo, ya que se debe recordar que
distintas disciplinas como la economia, el derecho, la medicina, el
comercio, entre otras, son progresivas y dinamicas.

¢ Los mercados comerciales ya son internacionales y todo ello impli-
ca un constante movimiento de divisas, dinero digjtal y de cripto-
monedas en los paises que, en mayor o menor medida, dependen
del desarrollo en el que se encuentren. Ello implica la modernidad
y la actualidad.

¢ Los cambios son buenos, siempre y cuando se tengan bases s6-
lidas para que no se quebranten reglas necesarias para su buen
desarrollo.

e El derecho, la economia, la medicina, la administracion, entre
otras disciplinas, son necesarias para que el ser humano se desa-
rrolle y logre sus fines existenciales. Por ello debe tener profesio-
nistas preparados en las distintas areas de conocimiento y buscar
una armonia y aplicacion en todas ellas. Es necesario concienti-
zar a la poblacion de lo importante que es contar con una econo-
mia sana, un comercio leal y trasparente, una normativa juridica
justa, una medicina humana y actual una administracion correc-
ta, pues de ello dependera un desarrollo ejemplar para los paises
y el logro de bienestar general y bien comun para los integrantes
de la sociedad.
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Resumen: El presente demuestra la concepcion del derecho de autor como
dinamizador del desarrollo tecnolégico en Cuba, y se parte de los cambios ocu-
rridos en el pais con el perfeccionamiento de los Lineamientos de la Politica
del Partido, y la Agenda del Plan Nacional de Desarrollo Econémico Social has-
ta el 2030.
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l. Breve introduccion sobre derecho de autor

Podemos decir que cuando el hombre dominé el fuego hace 400,000
anos, dio el primer salto tecnoldgico que le garantizaria luz y calor, co-
cer el barro y transformar la materia. Después lo animaria el deseo de
caminar mas rapido, de legar mas lejos, volar mas alto, entonces co-
menz0 a inventar.

El hacha paleolitica, la rueda, la imprenta y la computadora son
contribuciones al progreso humano y responden a la necesidad del
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hombre de superar sus limitaciones naturales, de satisfacer sus de-
Seos siempre presentes, de mejorar su situacion existencial como in-
dividuo y como colectividad.

Tecnologia es el conocimiento sistematico de los procesos de la
industria y su aplicacion, la relacion entre la ciencia y la técnica; es la
respuesta del hombre a los obstaculos que cada etapa de su historia
y la naturaleza le plantea. Es por eso que tecnologia y desarrollo estan
estrechamente vinculados.

Antes del invento de la imprenta, la mayoria de los inventos se
perdieron en el tiempo. Una vez inventada por los chinos y rescatada
por Gutenberg, en 1438 permiti6 editar libros y asentar datos para la
historia y junto con la brdjula y la pblvora se convirtié en uno de los
aportes mas importantes de su época. A partir de entonces lo mejor
del ingenio humano se puso al alcance de muchos, surgiendo la ne-
cesidad de proteger a los creadores de las diferentes obras originales,
cualquiera que esta sea, a través del derecho, surgiendo asi el dere-
cho de autor, de manera que derecho de autor y tecnologia estan his-
téricamente vinculados.

Con este trabajo pretendemos poner al descubierto alguno de los
problemas que plantea el desarrollo tecnoldgico a esta rama del de-
recho y su influencia en el mismo como parte de la superestructura
de la sociedad.

Il. Relacion derecho de autor y tecnologia

La lucha de contrarios, entre lo nuevo y lo viejo, es la fuente y el conte-
nido intrinseco de todo desarrollo. El desarrollo implica siempre con-
tradicciones, y s6lo su eliminacién asegura el movimiento progresivo.

La unidad y lucha de contrarios es la fuente del desarrollo. El de-
sarrollo es imposible sin contradicciones y la superacion de las mis-
mas. Esta lucha entre lo que nace y lo que muere es la ley objetiva del
desarrollo, es el contenido interno del proceso del desarrollo, y este se
realiza siempre poniendo de relieve las contradicciones inherentes a
los objetos y fendmenos.

Lo nuevo no puede conciliarse con lo viejo que traba su desarrollo
y combate contra lo que lo frena y triunfa y asegura el progreso. Cuan-
do lo nuevo triunfa no desecha todo lo viejo, sino que acoge lo bueno,
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lo nuevo evoluciona, cambia, envejece y de motor se convierte en tra-
ba y asi sucesivamente.

El derecho y las relaciones juridicas no son mas que el reflejo de
las condiciones econémicas de la sociedad. El contenido del derecho
esta en funcioén de las relaciones econémicas, de la base econémica
de la sociedad. La base es el conjunto de las relaciones de produccion
que corresponden a un estadio determinado del desarrollo de las fuer-
zas productivas.

La superestructura esta constituida por las instituciones politicas
y juridicas y por determinadas formas de conciencia social que corres-
ponden a la base dada. La base no es inmutable, se modifica, tiene
caracter econdémico y la superestructura pone al servicio de la socie-
dad las ideas politicas, juridicas, estéticas, etcétera, y refleja los cam-
bios acaecidos en el nivel de desarrollo de las fuerzas productivas, no
de manera inmediata, sino a continuacién y por medio de esos cam-
bios. Por la influencia de la superestructura en la base, la acelera o
modera el desarrollo social.

Desde el surgimiento del derecho de autor, este esta vinculado
estrechamente con la cultura y los avances tecnologicos. Para que se
efectlie un desarrollo cultural es importante tener una industria de de-
recho de autor con una economia sana que permita una importacion
y exportacion del producto protegido, que va a permitir ademas enri-
quecer las culturas nacionales.

Con una legislacion adecuada de derecho de autor, incluyendo los
derechos conexos, resulta mas facil para los autores y los titulares de
los derechos sobre las obras desarrollar su trabajo en las industrias
del derecho de autor a escala nacional y no ir al extranjero, apoyando
de esta forma la cultura nacional, que tan importante resulta para la
identidad de cada nacién, ademas de posibilitar la participacion inter-
nacional en convenios que posibilite el intercambio cultural internacio-
nal. La falta de una legislacion nacional adecuada dificulta e incluso
hace imposible la cooperacion e intercambio entre los paises, que ve-
rian sus obras desprotegidas a merced de terceros, perdiendo el con-
trol de sus contribuciones, lo que perjudicaria el fisco de cada pais y,
por lo tanto, el desarrollo general del mismo.

En esta rama del derecho los intereses econémicos son enormes,
al entrar el producto creado en el comercio: intereses de autores, in-
térpretes o ejecutantes, productores e incluso consumidores, y co-
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rresponde lograr al legislador el equilibrio adecuado entre ellos. Los
factores que determinan y contribuyen a que estos derechos adquie-
ran ese valor econémico pueden ser:

— Los derechos exclusivos.

— Aplicacion y observancia eficaz de ellos.

— La limitacién de esos derechos.

— La duracion de esos derechos.

— La cobertura internacional de los derechos.
— El avance tecnolégico.

Este Ultimo es el que nos ocupa, y este avance tecnoldgico afecta
fundamentalmente los derechos patrimoniales porque: proporcionan
nuevas formas de explotacion de las obras; aparecen solicitudes de
nuevos derechos (digitalizacion y limitaciones); permiten un mas facil
acceso a las obras y la utilizacion masiva de estos y con una mayor
calidad.

El impacto econémico de la legislacion del derecho de autor radi-
ca en el resultado de las denominadas industrias de derecho de autor,
la cual cada dia adquiere en los paises mayor importancia.

Las industrias de derecho de autor “son las que participan en la
fabricacion o produccion de bienes o servicios a los que se aplica la
legislacion del derecho de autor”* las cuales dependen directamente
de su legislacion.

Cuando se habla de industrias de derecho de autor debemos pen-
sar en miles de millones de délares, no obstante resulta dificil el cal-
cular su importe por la naturaleza de su contenido, que son activos
intangibles que adquieren valor cuando entran en explotacion, ade-
mas de existir diferentes formas de calculos; inversion que hay que
proteger para poder obtener las ganancias y que no resulten pérdidas
que a la larga perjudiquen el desarrollo social del pais.

En varios paises se han realizado estudios de mercado que tienen
las industrias de derecho de autor y conexos dentro de la economia

1 Qlson, Henry, “La importancia economica y cultural del derecho de autor”, Nun
Novo Mundo do dereito de autor? Il Congreso Ibero-Americano de Dereito de Autor e
Dereito Conexos, t. |, Lisboa, 1994, p. 60.
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nacional. Aqui no se incluye, por la fecha, una de las principales cues-
tiones que es el avance tecnolégico.?

Cuando se habla de industrias de derecho de autor, debe recordar-
se que el valor total del mercado mundial de la industria audiovisual
se calcula en unos 290,000 millones de dodlares estadounidenses.®

En estudios recientes en la Comunidad Europea se ha compro-
bado, que el sector audiovisual ha conocido durante los Ultimos anos
una tasa de crecimiento del 6% anual en términos reales, que siguen
manteniéndose y en términos mas generales, la contribucion de las
actividades protegidas por los derechos de autor y afines supondria
entre el 3% y el 5% del producto interno bruto de la Comunidad.*

En nuestro pais, la gestion para tramitar el cobro y el pago de los
derechos de nuestros compositores por la reproduccion y difusién de
su obra, tanto en el ambito nacional como internacional, lo realiza la
ACDAM (Agencia Cubana de Derecho de Autor Musical). Hasta inicio
del siglo XXI los resultados eran pobres, en el orden nacional la re-
caudacién apenas pasaba los 868,000 pesos (MN) y el internacional
1,900 dolares. Ya en 2008 se not6 un incremento en la captacion al
alcanzar mas de 15 millones de pesos en el pais y 269,000 délares.
Para que se tenga una idea del peso econémico de esa actividad,
debe saberse que la recaudacion en el mundo asciende a 6000 mi-
llones de délares anuales.

La importancia de una regulacién adecuada de los derechos de
autor y conexos ante los avances tecnolégicos se reafirma cada vez
mas cuando analizamos algunas cifras que nos daran una idea de la
dimension de los ingresos que estan dejando de percibir autores, edi-
tores, artistas, intérpretes, productores de fonogramas y videograma
con el habito de la copia privada. Algunos estudios cifran en 26,000
millones el nimero de fotocopias realizadas anualmente en Espana,
con una pérdida econémica de no menos de 45,000 millones de pe-
setas anuales.

2 Qlson, Henry, “La importancia econémica y cultural del Derecho de Autor” en el Il
Congreso Iberoamericano de Derecho de Autor y Derechos Conexos en el Libro Nun
Novo Mundo do direito de Autor? Lisboa, Editorial COSMOS, 1994, p. 64.

3 |bidem, p. 63.

4 Libro Verde sobre Derechos de Autor y Derechos Afines en la Sociedad de la infor-
macién; Bruselas, 19/7/1995, COM (95) 382, final, p. 12.
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El impacto tecnoldgico sac6 al derecho de autor de la posicion
secundaria en que se le situaba por afectar a un grupo reducido de
personas. Entre ellas, escritores, dramaturgos, compositores, artistas
plasticos, cuyas actividades se reconocian como vitales, pero que se
desarrollaban en areas econémicamente restringidas, la cultura, la
educacion, la informacion y el espectaculo, sin incidencia en la forma-
cion de las riguezas nacionales.

La innovacién tecnologica ha generado, paradéjicamente, no solo
la posibilidad de nuevos tipos de actividad econémica, sino que al
mismo tiempo ha facilitado los medios a través de los cuales el re-
sultado del esfuerzo de una persona puede ser objeto de un uso in-
debido. De esta manera, la creciente importancia de las industrias y
personas que necesitan proteccion. En materia de derecho de autor,
contra el uso indebido de sus productos, particularmente su reproduc-
cion, ha hecho que se presione para la modernizacion de los sistemas
existentes en cuanto a la proteccion de la propiedad intelectual. La
evolucion del derecho de autor y los derechos conexos puede resu-
mirse en una serie de reacciones y adaptaciones del entorno juridico
a los cambios técnicos. El régimen actual es producto de una reflexion
y una experiencia adquirida en un entorno tecnolégico basado en téc-
nica analégica.

La problematica juridica en torno al programa de computacion se
planted en las Ultimas décadas, una vez que la secuencia de instruc-
ciones dirigidas a un sistema informatico se separé de la maquina,
operacion realizada por la IBM por cuestiones comerciales. Convirtién-
dose de esta forma, el programa de ordenador, en un bien intelectual
autdbnomo con sus propias caracteristicas. Antes de esa separacion,
los programas de computacion se relacionaban con la manipulacion
de la maquina, por lo que el productor del programa se amparaba en
la propiedad industrial, como pieza que formaba parte de un equipo
o0 a través del secreto. Clausulas de confidencialidad contenidas en
contratos o convenios.

A la separacion del software se unio la facilidad de copiado de
programas contenidos en soportes magnéticos, cuya reproduccion se
hacia en minutos. A esto se une ademas la aparicion y difusion de
computadoras personales, que utilizan software estandares, cuyas co-
pias no autorizadas circulan impunemente. Al soft lo conforman ele-
mentos ocultos, estructuras internas del programa no legibles por el
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ser humano, sino a través de las maquinas y que constituyen el codigo
objeto. Estos elementos ocultos forman parte de la expresion creati-
va y son susceptibles de plagio. Ademas, la funcién final que utiliza el
usuario del programa de computacion es el programa de aplicacion,
pero este requiere de un soft preexistente que constituye el ambiente
bajo el cual opera la aplicacion. A los efectos de evitar confusiones al
intérprete de la ley, consideramos que resulta necesario aclarar expre-
samente que la proteccion se extiende a cualquier forma de expresion
de un programa de ordenador. Y asi lo recoge la Directiva europea
de 1991 y en la Decision Andina 351, donde se plantea que la tutela
comprende tanto a los programas operativos, ya sea en forma de c6-
digo fuente o c6digo objeto. En nuestro pais en este sentido la ley es
omisa, siendo necesario regular este aspecto, pues se ha alcanzado
un cierto desarrollo en la produccion del software en Cuba.

Los sistemas de informacion automatizados dependen de los lla-
mados bancos o bases de datos, es decir, de colecciones o compila-
ciones de informacién en forma de textos o registros. Sus elementos
pueden ser obras protegidas o un acervo de informacioén clasificada u
organizada de forma sistematica. Cuando se trata de una base elec-
trénica, ello implica una organizacion informatica, un sistema de ma-
nejo de base de datos, un diseno de la base y de su estructura, asi
como la seleccion e instrumentacion del soft que permite operarlo, es
decir, que presupone la existencia de un programa informatico prote-
gido como obra originaria, disenado para almacenar, clasificar y se-
leccionar la informacién y que goza de proteccion en el marco de los
derechos de autor. Esta base de datos tiene muchas ventajas en rela-
cion con el material impreso, como son:

— Todo el material disponible de un material determinado puede al-
macenarse en una sola base.

— Se puede buscar facilmente en una misma fuente con diversidad
de temas uno en especifico.

— Se ofrece la informacién a gran velocidad y a grandes distancias,
por su capacidad de almacenamiento y posibilidades de seleccion
se garantiza su éxito comercial.

No obstante, desde el punto de vista del derecho de autor, las ba-
ses de datos presentan dificultades en tres érdenes de cosas:
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1) Surge el tema de si, la incorporacion en bases de datos de obras
protegidas total o parcialmente constituye un acto sometido a limi-
taciones desde el punto de vista de derechos de autor.

2) Se plantea la duda de si la recuperacion de la informacion alma-
cenada constituye un acto de restriccion con arreglo a la legisla-
cion autoral.

3) Necesidad de una proteccion adecuada de la recopilacion de
datos.

En el ambito de los derechos morales, tales bases podrian lesio-
nar, por una parte, el derecho de paternidad cuando se omitiera el
nombre del autor(es) de las obras compiladas, comentadas o resumi-
dasy, por otra parte, si las modificaciones, adaptaciones o resimenes
desvirtuaran la obra original mediante transformaciones o supresio-
nes, se afectaria el decoro de la creacion primigenia o la reputacion
de las personas protegidas por la ley.

En cuanto a los derechos patrimoniales, tienen las siguientes
incidencias:

1) Respecto al derecho de reproduccion, la sola introduccion de las
obras en la memoria de la maquina implica su fijacién en un so-
porte material y, en consecuencia, una modalidad de uso someti-
da a autorizacion previa.

2) La salida de la informacion contenida en la base de datos a tra-
vés de impresora constituye un acto de reproduccion exclusivo
del autor.

3) La puesta a disposicion al publico de los ejemplares contentivos
de la informacién almacenada constituye un acto de distribucion
exclusivo del autor.

4) El acceso por el publico a las bases de datos por medio de pan-
talla constituye un acto de comunicacién publica sometida en
consecuencia a la autorizacion de los autores de las obras asi
comunicadas.

5) La adaptacion o transformacién de las obras originarias para su
incorporacion a las bases de datos es un acto de modificacion,
lo que igualmente constituye una potestad de sus respectivos
autores.
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Por lo tanto, se hace necesario en nuestro pais definir legalmente
con sumo cuidado estos aspectos.

Los avances tecnoldgicos han dado a la luz una serie de creacio-
nes sobre las cuales aln no existen criterios de proteccion totalmen-
te establecidos dentro del seno de la comunidad internacional, dada
su reciente aparicion, la naturaleza y en encuadramiento juridico de
la proteccion es objeto de largas discusiones, analisis y controversias;
estas nuevas creaciones son:

1) Obras creadas por el computador: La premisa fundamental en
este tipo de obra es que un computador por si mismo no puede
crearlas y, por tanto, siempre acepta la participacion creativa del
ser humano. Se reconocen las contribuciones de quienes realiza-
ron los programas utilizados como herramientas para crear dichas
obras, asi como aquellas contribuciones de quienes realizaron los
preparativos técnicos para su realizacion final. En este sentido, la
Ley del Reino Unido y otras legislaciones a tono con la normativa
internacional estipulan que cuando una obra literaria, dramatica,
musical o artistica haya sido generada mediante un computador,
se considerara que el actor es la persona que realiz6 los prepara-
tivos para obtenerla.

2) Circuitos integrados: Este tipo de elemento, también conocido
como Chip, se refiere a componentes que realizan funciones elec-
trénicas. Son circuitos electronicos miniaturizados que contienen
como partes fundamentales un control de l6gica, un codificador
de instrucciones y un circuito de procesamiento aritmético. En
este caso s6lo es materia de proteccion el esquema de trazado
del circuito, independientemente de si dicho esquema esté fijado
a no a un Chip, es decir, que la proteccion va dirigida a aspectos
que conciernen a su diseno y no a aquello relacionado con su fa-
bricacion material.

3) Sistemas de inteligencia artificial: Los sistemas de expertos son
los mas importantes dentro de estos, pues poseen en su memo-
ria conocimientos especializados en determinado campo que les
permiten no s6lo responder a las preguntas y resolver problemas,
sino también explicar la loégica de las soluciones dadas y medios
que se ha utilizado para llegar a ellos. En este tipo se plantea
la problematica en cuanto a la proteccion, planteandose dos co-
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rrientes, una gque sostiene que estos sistemas de expertos son
una categoria completa y concreta de programa de computador y
deberia otorgarsele una proteccién especial, y otra que sostiene
que es una combinacion de base de datos y programa de compu-
tacion por lo que compartirian la proteccion que concede el dere-
cho de autor.

4) Las multimedia: Técnicamente, se trata de computadoras que tie-
nen CD, bocinas, micréfonos y son capaces de mostrar imagenes
y trabajar con sonido, es un sistema interactivo que permite cap-
tar y combinar en Gnico soporte 16gico y un solo lenguaje de sig-
nos, expresiones de imagenes, colores, palabras y sonidos. Puede
operar con obras preexistentes 0 en movimiento, en dos o tres di-
mensiones, lo cual tiene implicaciones en cuanto a los derechos
de adaptacion, traduccion y transformacion que comprende el de-
recho de autor. Es nuestra opinidn que, perjudicada por su nove-
dad, la obra multimedia ha sufrido un tratamiento inadecuado.
La multimedia para los teéricos del derecho de autor constituye
la mas reciente posibilidad de evolucién tecnolégica, lo que no
permite adn que la doctrina y mucho menos la legislacion tenga
opiniones y criterios comunes y definidos de como debe ser su
tratamiento a la luz del derecho de autor. La tecnologia multime-
dia se ha querido asimilar a los programas de ordenador, pero no
tienen con ellos ningln parecido en cuanto a su desarrollo creati-
vo y propdsito funcional. Tampoco es una base de datos, aunque
necesariamente contenga una base de datos en el sentido de la
informatica. No puede clasificarse como una obra audiovisual, ni
tampoco como una creacion literaria, plastica o musical.

La tecnologia digital es otro avance tecnolégico que de una forma
u otra repercute en el derecho de autor. Es un medio tecnologico me-
diante el cual los datos se registran de forma procesable por un com-
putador, de manera que se garanticen reproducciones casi idénticas,
sin defectos de fidelidad, a una impresionante velocidad y con una
masa enorme de informacion, siendo un sistema muy econémico. A
esta tecnologia digital se une el avance en las telecomunicaciones,
lo que hace accesible a toda la informacion por medios inalambricos
o de conductores fisicos como la fibra 6ptica. La globalizacion de la
informacion.
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Esta nueva tecnologia influye en las distintas categorias de obras
en su utilizacion:

— Obras escritas: libros, folletos y cualquier tipo de obras expresa-
das mediante letras, signos 0 marcas convencionales pueden ser
incorporadas en archivos de textos, produciéndose una reproduc-
cion electronica de comprobado éxito en la industria editorial en
cuanto a calidad. Esto puede crear un aumento del desempleo en
las editoriales y paralizar las mismas.

— Obras musicales o sin letras: pueden ser grabadas y mezcladas
en un pequeno soporte digital, permitiendo una nitida y fiel repro-
duccién y un casi total desplazamiento de los soportes analégicos.
Ha permitido remasterizar una gran parte del catalogo fonografi-
co mundial realizando una reproduccion digital con éptica laser,
permitiendo el disfrute de dichas obras, incluso sincronizandose
con imagenes, dando lugar a los videoclips. El fonograma por sus
propias caracteristicas es susceptible ante los avances cada vez
mayores de la tecnologia, siendo el mas vulnerable. Es un produc-
to que el publico aficionado tiene y lo utiliza constantemente, que
reproduce una y otra vez y su calidad es la misma, siendo siem-
pre original y no copia y los equipos de grabacion pueden llegar a
tener bajo costo. En la época del Convenio de Roma y de Ginebra
la ejecucion publica y la radiodifusion se consideraban usos pri-
marios y el fonograma secundario, al aparecer la tecnologia digj-
tal (transmision por cable y fibra dptica) lo cual permite operar con
cientos de canales, generando un intercambio publico-programa-
cion enorme y ademas aumentando extraordinariamente la canti-
dad del sonido, ya tenemos que pensar de manera diferente en el
uso primario del fonograma.

En este punto del problema, entonces ¢como van a ser remunera-
dos los que participan en el proceso de fijacion?; desaparece practi-
camente el soporte y, por lo tanto, su venta, ¢como retribuir al artista
y al productor?, la tecnologia digjtal ofrece tantas posibilidades a ve-
ces inimaginables de utilizacion y explotacion que ¢cémo podriamos
remunerar equitativamente a los sujetos de estos derechos conexos
ante tal variedad y ante la gran inversion que debian realizar los pro-
ductores de fonogramas? Ante esta situacion, entonces habria que
aumentar el nivel de proteccion, y es por ello que se crean dos comi-
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tés de expertos de la OMPI que realizaron los estudios pertinentes,
dando lugar a dos propuestas de nuevos tratados sobre el asunto,
uno sobre derechos de autor y el otro para los artistas intérpretes o
ejecutantes y los productores de fonogramas.

— Obras cinematograficas y demas obras audiovisuales: expresadas
por cualquier procedimiento son digjtalizadas y comercializadas al
publico a través de la red con anuncio de una progresiva desapa-
ricion de alquiler de videocasetes.

El advenimiento de la tecnologia digital no ha dejado de plantear
problemas al determinar lo que es obra y quién es el autor de las mis-
mas formas de expresion que se logran por medio de la digitalizacion.
En cuanto a lo primero ya hemos dicho algo y referente a lo segundo,
se plantea el problema de que las producciones antes mencionadas
se realizan por un sinnimero de colaboradores, lo que hace dificil o
imposible identificar los aportes realizados por cada uno de ellos, ade-
mas de que un buen nlimero de estas obras es creado bajo la relacion
de empleo donde se destaca el conflicto entre el autor empleado y el
empleador, siendo este Ultimo el titular de los derechos patrimoniales.

La tecnologja digital ha permitido el desarrollo masivo de las ba-
ses de datos y los CD-ROM. Desde un principio, el acercamiento de
las bases de datos al derecho de autor en demanda de la proteccion
otorgada por este sistema puso de manifiesto dudas sobre la idonei-
dad del mismo para una tutela suficiente, no ya de la creacién expre-
sada por medio de esa base, sino de las inversiones asociadas a la
misma. Hay que tener presente que esas producciones suponen una
inversion cuantiosa en recursos humanos, técnicos y econémicos. In-
version muy necesaria desde el punto de vista politico, tomando en
cuenta que las bases de datos son un instrumento de gran valor para
el desarrollo del mercado de la informacion y de gran utilidad en mu-
chas actividades, tales como la meteorologia, defensa, investigacion
cientifica, etcétera.

Entre estas actividades ademas debemos destacar, y porque in-
teresa a este trabajo, la que se pone de manifiesto en la tendencia
siempre creciente de utilizacion de obras protegidas, almacenadas
en forma digital y que estan disponibles en cualquier momento por el
usuario mediante conexion a distancia.

Hay que tener mucho cuidado con esta situacion, ya que el conte-
nido de esas bases de datos puede estar, y en muchas ocasiones asi
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es, vinculado con intereses muy relevantes, tales como los de segu-
ridad nacional, la libertad de informacion. La educacion, la investiga-
cion cientifica, etcétera, lo cual requiere de un tratamiento particular
a las inversiones realizadas por la propiedad intelectual.

Esas innovaciones han motivado la inquietud acerca de en qué
medida la informacién por medios digitales podra sustituir al libro con-
vencional y si el estado actual de las legislaciones autorales permite
garantizar a los autores y demas titulares de derechos intelectuales
una participacion adecuada en la explotacion de obras y otras produc-
ciones tuteladas, porque sera mas barato, en un futuro, la suscripcion
a una base de datos que la adquisicion permanente de los ejemplares
impresos de las obras.

Las mezclas de diferentes grabaciones sonoras pueden ser obje-
to de verdaderas producciones fonograficas ilicitas, que ademas de
lesionar los derechos morales y patrimoniales de los autores o intér-
pretes, afectan gravemente los intereses de la industria fonografica,
convirtiéndose en un delito de pirateria sujeta a sanciones.

La tecnologia digital esta operando en el campo de la musica y el
fonograma mediante los procesos de codificacion de senales analdgi-
cas o grabaciones de ese caracter, efectuadas en su dia y almacena-
das en “masters” en posesion de los productores discograficos. Estas
maquinas codificadoras permiten facilmente el retoque, la manipu-
lacién y la insercion de determinados elementos sonoros, en tiempo
real. Todo este adelanto lleva a una progresiva desmaterializacion del
soporte o la necesidad de redefinir, desde el punto de vista juridico,
conceptos tales como publicacién, comunicacién publica, reproduc-
cion, distribucion, etcétera. Por ejemplo, en la publicacion se utiliza la
palabra “ejemplares” que incluia a los soportes, al desmaterializarse,
es necesario que se incluya en la definicion o regulacion otros medios
o0 vias de acceso al publico; en el caso de la distribucién, ya no seria
poner ejemplares en el mercado, sino que existiria la distribucion elec-
trénica, sin desplazamiento fisico del soporte y en el caso del alquiler
y préstamo como forma de distribucion habria que prohibir la copia de
la fijacion artistica.

La tecnologja digital esta produciendo una internacionalizacion y
globalizacion, pues la aparicion de esta abre enormes posibilidades
técnicas para el desarrollo del servicio audiovisual.
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En la medida en que se aumentan los elementos susceptibles de
transmision se producen un conjunto de efectos técnicos y juridicos,
como son, entre los mas importantes:

1) La revision paulatina de conceptos en diversas areas juridicas,
por ejemplo, en el orden probatorio y de contratos, ya muchas de
las transmisiones se realizan a través de transmisiones digitales,
sin que necesariamente la voluntad de las partes quede materia-
lizada en un soporte. En derecho laboral, a través de la figura del
teletrabajo, que planteara la duda acerca de la existencia o de
los derechos y obligaciones que forman parte de la relacion de
dependencia.

2) Los sonidos y las imagenes que se logran hacen que el publico
no necesite los soportes fisicos que contienen las obras para
su recepcion, lo que estimulara la grabacion privada, incluso la
pirateria.

3) En lo referente a la obra audiovisual aparecen los intereses juri-
dicamente tutelados de los autores, el productor de fonograma,
cuando ostente derechos patrimoniales sobre la obra, los intér-
pretes y ejecutantes, el productor del fonograma utilizado en el fil-
me o en la produccion audiovisual.

4) Si se trata de programa contentivo de una competencia deporti-
va u otro espectaculo semejante, estaran en juego el derecho del
organizador, el derecho del organismo que con el consentimiento
del organizador del evento realiza la produccion, el derecho de los
atletas o competidores cuando la ley aplicable reconozca el dere-
cho de arena. Adicionalmente, pueden concurrir en algunos casos
otros intereses autorales o conexos, por ejemplo: las ceremonias
de aperturay clausura de los juegos olimpicos, donde se ejecutan
obras musicales, se emplean grabaciones sonoras y se interpre-
tan o ejecutan presentaciones artisticas.

5) Si el programa contiene informaciones o sucesos, aparecen, por
una parte, los derechos de los periodistas y, por otra, la de los or-
ganismos que realizan la produccion.

Al aparecer las superautopistas de la informacién al combinarse

la nueva tecnologia con las comunicaciones, plantea al derecho de
autor el problema de determinar el derecho aplicable en caso de con-
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flicto, cosa que adquiere relevante importancia en las sociedades de
la informacion por su caracter transfronterizo. En el caso de la radiodi-
fusion via satélite vemos un ejemplo, porque un solo acto de radiodi-
fusidn puede recibirse en varios territorios nacionales con diferentes
normativas.

Internet es el modelo operante de la infraestructura global de la
informacion y constituye una nueva forma de organizacion y explo-
tacion de medios y procedimientos de comunicacion. Es un sistema
mundial constituido por personas, informacion y computadoras. En el
ambito del derecho se esta acunando un término que recoge el aba-
nico de problemas que se relacionan con la transgresion de las leyes
a través de las redes y que se corresponden con el campo juridico y
ético, el ciberdelito, es decir, el delito que es cometido utilizando las
ventajas que se dan en el ciberespacio.

Dentro de Internet, la explotacién de contenidos a escala global
amplia notablemente la posibilidad de ocurrencia de conflicto de le-
yes. Esto se debe a la distribucion por medio de la red de obras pro-
tegidas por el derecho de autor que son usadas por una cantidad
imprevisible de usuarios finales en distintos lugares. En este entorno,
la ausencia de reglas acerca de la legislacion aplicable puede trans-
formar practicamente en inejecutable los derechos que se pretenda
asegurar a los interesados.

En general, los nuevos retos tanto de indole juridico como cultu-
ral que se le plantean a esta rama del derecho ante la circulacion de
obras por una red son:

— Influencia en las tradicionales nociones de autor y obra.

— El estatuto de explotacion de los autores y de los titulares de de-
rechos conexos.

— En el derecho moral.

— En los acuerdos contractuales.

— Las limitaciones a las prerrogativas de los autores en el contexto
digital de forma tal de preservar entre la sociedad, la tecnologia y
los autores un equilibrio de intereses.

— La armonizacién internacional de leyes para equiparar los niveles
de proteccion. Este problema se plantea esencialmente en la glo-
balizacién y la transfronterizacion que se da en las redes.
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— La determinacion del derecho aplicable ante la transfronterizacion
de las redes, la nacionalidad de las obras y el lugar de origen.

— El nuevo papel de la gestién colectiva de los derechos.

— La proteccion de medios técnicos.

Uno de los problemas que mas afectan al derecho de autor, a la
luz de las nuevas tecnologias, es la pirateria, considerada como la re-
produccién no autorizada de obras protegidas por derechos de autor
y conexos con finalidades comerciales. Ademas, se consideran como
tal, todas las operaciones comerciales relativas a dicha reproduccion.
La pirateria incluye en este sentido el contrabando, esto es, la gra-
bacién no autorizada de actuaciones y comercializacion posterior de
esas copias. También se asocia frecuentemente con la usurpacion, es
decir, el uso no autorizado de una presentacion comercial integral del
producto en ocasion de su marca u otra indicacion protegida.

La pirateria afecta el exclusivo derecho de reproduccion que tiene
el autor, su obra y el del productor fonografico sobre sus fonogramas,
asi como, el derecho que tienen, en determinados casos, los artistas,
intérpretes o ejecutantes de impedir la reproduccion sin su consen-
timiento de la fijacion de su ejecucion o interpretacion. El pirata que
reproduce una obra fonografica, sin autorizacion de sus titulares y los
vende, enriqueciéndose ilicitamente con ello, es peor que un ladrén
que roba bienes materiales, ya que ademas de robar lo que es fruto
de la creacion y esfuerzo intelectual, este delincuente trabaja dentro
de mafias verdaderas, que destruyen clandestinamente el sistema de
circulacion de bienes culturales, perjudicando directamente a creado-
res intelectuales, artistas intérpretes, a productores de fonogramas,
al Estado y a toda la sociedad. La pirateria agrava el desempleo, ya
que la industria musical honesta baja considerablemente las ventas
de sus fonogramas e inevitablemente debe reducir el personal que en
ella labora, llegando incluso al cierre de las instalaciones. La pirateria
conlleva incluso a otros delitos (pluralidad de acciones) y otros agen-
tes que cometen ilicitos (pluralidad de agentes) que ocasionan plura-
lidad de danos. En ella concurren: estafa, contrabando, defraudacion
de rentas de aduana, evasion de impuestos, uso ilegal de marcas, uso
ilegal de logotipo, etcétera. La pirateria abarca los procesos de fabri-
cacion, embalaje, exportacion, importacion, oferta de venta, alquiler,
préstamo, la venta, etcétera.
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Es necesario antes de continuar dejar claro un aspecto que es
importante y es que hay que diferenciar la pirateria, que en muchos
paises es considerada como un delito, de la reprografia ilegal. La utili-
zacion generalizada de las maquinas fotocopiadoras ha representado
un desafio para los legisladores y para los titulares de derechos inte-
lectuales y para los organismos que trabajan en la promocion y protec-
cion del derecho de autor. Si bien esta técnica representa un beneficio
para el usuario, no lo es para el creador y el editor, para los cuales re-
presenta una seria amenaza. Por lo que corresponde al derecho de
autor encontrar el justo equilibrio entre ambos intereses y que ningu-
no salga perjudicado.

La reprografia “consiste en hacer copias facsimilares, tangibles,
perceptibles visualmente, de un original o de una copia de una obra,
en cualquier tamano y forma, por cualquier sistema o técnica”.®

Esta reprografia se vuelve ilicita cuando las obras que se repro-
ducen son obras protegidas por el derecho de autor, y se realizan sin
autorizacion de su titular o rebasando las limitaciones que ha esta-
blecido la ley.

Existen dos factores que han estimulado la reprografia y son:

1) Uno econémico, que es la necesidad de acceso a la informacion y
el costo de la obtencion de esa informacion. Esta situacion donde
mas se pone de manifiesto es el sector universitario. Es necesario
que las editoriales universitarias y académicas y aquellas que pro-
ducen obras cientificas y técnicas disenen politicas a fin de pro-
ducir obras al alcance del publico consumidor, a precios que se
adapten al presupuesto del publico en general.

2) Otro factor es la dependencia cientifico-técnica que histoéricamen-
te ha tenido América Latina de los grandes centros productores
de conocimiento. Definitivamente, las editoriales universitarias
pueden cumplir un papel importante en la produccién cientifica y
tecnolégica, ya que tienen un publico formado por especialistas,
docentes, estudiantes y un pulblico consumidor por excelencia de
esas publicaciones.

5 Lipszyc, Delia, Derechos de Reproduccion reprografica en las Convenciones Inter-
nacionales y en las legislaciones nacionales en América Latina, Santafé de Bogot3,
Seminario Regional sobre reprografia en América Latina y el Caribe, 1995.
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La reprografia ilegal trae consecuencias negativas tanto econé-
micas como sociales y educativas. Pues por Io menos 300 mil millo-
nes de paginas de libros, periddicos y revistas se han fotocopiado en
el mundo entero. Ademas, con la neurosis de la fotocopia se corre el
riesgo de que se pierdan jornadas enteras de biblioteca para fotoco-
piar textos que posteriormente no seran leidos, y lo mas lamentable
de la reproduccion ilegal es que se ha convertido en un habito social.
Aqui deberiamos preguntarnos si con esa practica no se perderia o se
esta desestimando el habito de lectura, la investigacion y la transmi-
sion fraccionada del conocimiento.

Todo este impacto del avance tecnoldgico ha obligado, como he-
mos dicho, a que internacionalmente se trate de buscar una protec-
cion en estos aspectos, no obstante constituye un reto para los paises
menos desarrollados y del tercer mundo estar a la altura de estas re-
gulaciones, pues la normativa internacional siempre remite a las le-
gislaciones nacionales y estos paises siempre se veran presionados
por las grandes transnacionales, monopolios y los paises de la OMC.

Al multiplicar las posibilidades de creacion, acceso, distribucion,
utilizacion, etcétera. La sociedad de la informacion multiplica las situa-
ciones en las cuales las diferencias entre los derechos de los Estados
pueden convertirse en trabas al intercambio de productor y servicios.
Esto es asi, pues con los avances tecnolégicos la circulacion de obras
se hace cada vez mas de manera inmaterial.

El caracter global y universal de los problemas que plantean los
avances tecnologicos ha propiciado la discusion a escala internacio-
nal, con la participaciéon activa de organismos internacionales espe-
cializados. Aparece entonces para 1993 una Ley Tipo de Derecho de
Autor, donde se incluyen toda una serie de regulaciones acerca de
los mismos conceptos que introducen los avances tecnologicos, tales
como: se amplia el concepto de autor incluyendo al titular; se amplia
el concepto de radiodifusion incluyendo la via satélite, la transmision
por cable, etcétera; se amplia el concepto de obra colectiva, etcétera.

Se adoptan ademas los acuerdos ADPIC en 1993, donde se inclu-
ye todo lo referente a la Propiedad Intelectual, incluyendo la protec-
cion especifica de los derechos conexos, los programas de ordenador,
base de datos, etcétera.

Aun cuando las nuevas tecnologias plantean algunos problemas
que deben resolver y que de hecho se hacen, los derechos de autor se
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basan en principios claves, que estos cambios tecnologicos no lo afec-
tan en su naturaleza, sino mas bien en su interpretacion.

En cuanto a los derechos conexos podemos asegurar que estos
son el resultado de la evolucion tecnologica y por ello ante estos avan-
ces se adopta el Convenio de Roma en 1961 que fue quedando atras
y en 1971y 1974 se adoptan convenios conocidos como “Convenio
Fonograma” y “Convenio Satélite” ampliando los derechos de los ti-
tulares y los conceptos de fonograma, radiodifusion, distribucién por
cable, etcétera.

Sin embargo, el avance de la ciencia y la técnica no se detiene,
la OMPI con su Comité de Expertos no dejo de trabajar y en 1996 se
adoptaron dos nuevos tratados, uno de Derecho de Autor y otro sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, ambos tratados abarcan:

1) La aplicacion del derecho de reproduccién al almacenamiento de
obras en sistemas digjtales.

2) Las limitaciones y excepciones aplicables en el medio digital.

3) Las medidas tecnolégicas de proteccion.

4) La informacion sobre la gestion de derechos.

Estos tratados tienen el gran avance de reconocer los servicios in-
teractivos a diferencia de los anteriores.

Sin embargo, al tratar las medidas tecnoldgicas, si bien se avanza,
no se agota el problema porque no prevé como limitar la posibilidad
de abuso por parte del autor que aplicando una medida técnica oca-
sione danos a los usuarios sin prevenirlos, como por ejemplo no poder
entrar a determinados archivos o borrarlos.

Cuando en el Tratado de la Interpretacion y Ejecucion de Fonogra-
mas se reconoce el derecho de puesta a disposicion como un nue-
vo derecho que surge por los avances tecnolégicos (al poder hacerlo
por medios inalambricos o por cable desde cualquier lugar) no aclara
como se realiza esa puesta a disposicion, si por suscripcion o por ac-
ceso directo, lo cual es necesario regular todavia porque este Ultimo
perjudicaria los intereses legitimos de los titulares del derecho.

Este mismo tratado reconoce y regula lo relativo a interpretacio-
nes, ejecuciones de artistas y productores de fonogramas, pero no lo
hace de los videogramas en cuanto a la remuneracién de los mismos,
ni la puesta a disposicion. En cuanto al derecho de reproduccién de
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los artistas, hay avances, pero no se aclara si esa proteccion también
alcanza a las fijaciones parciales. En cuanto al derecho de alquiler,
que es un derecho nuevo, se excluye al sector audiovisual, que es el
que mas lo utiliza.

Esta situacion esta muy presente en nuestro pais, teniendo en
cuenta que nuestra Ley Autoral es de 1977 y que en ella no se regu-
lan otros derechos afines a los derechos de autor y muchos conceptos
que hoy en dia han ido modificandose internacionalmente y en otros
paises, en nuestro pais no ha sucedido asi, quedandose estancada
nuestra legislacion, no reconociéndose ampliamente algunos nuevos
derechos, lo cual no estimula lo suficiente la creacion intelectual y el
desarrollo social.

Ante la situacién que hemos visto en todo el trabajo y la desactua-
lizacién de nuestra legislacion, se trabaja en Cuba en un proyecto de
ley que no protege sélo un derecho personal, sino que crea la plata-
forma legal para sustentar una sélida industria y economia naciona-
les en la esfera cultural, artistica y cientifica sobre la base de nuestro
sistema socialista. Para nuestro pais, en este momento, la reinsercion
en el sistema multilateral de comercio, una adecuada legislacion cul-
tural potenciara sin dudas los ingresos por este concepto, a la vez que
estimulara el enriquecimiento del patrimonio cultural de la nacion.®

Este proyecto se hizo necesario ademas al ingresar Cuba en 1995
en la OMC que incluye los Acuerdos ADPIC y la entrada en vigor para
nuestro pais en 1997 del Convenio de Berna.

En el proyecto se evidencian novedades en relacion con la Ley
14 actualmente en vigor. La mas importante quizas es el principio de
proteccion automatica por el solo hecho de la creaciéon. Se incorpo-
ran tres derechos especiales: derecho de participacion; el derecho de
acceso y el de remuneracion compensatoria por copia privada; se in-
cluyen los derechos conexos, se incorpora un titulo para las acciones
civiles, administrativas y penales para evitar las violaciones a los de-
rechos de autor; se incluye lo relativo al Registro Nacional de los De-
rechos de Autor; las funciones del CENDA; se incorpora el titulo sobre
las entidades de gestion colectiva que garanticen la recaudacion y dis-
tribucion de los ingresos que es totalmente novedosa.

6 Documento de la Asamblea Nacional del Poder Popular “Fundamentos del Proyecto
de Ley de Derecho de Autor”.
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Hasta ahora este proyecto tiene la necesaria flexibilidad para
adaptarlo a las evoluciones de la sociedad sin que sea necesario in-
troducir modificaciones a la ley que resulte aprobada.

Lo que queda entonces para nuestro pais es la firma del Convenio
de Romay los nuevos tratados de la OMPI para estar a tono con todos
los avances tecnolégicos y la legislacion internacional.

El VI Congreso del Partido Comunista de Cuba, celebrado en abril
de 2011, aprobé los Lineamientos de la Politica Econémica y Social
del Partido y la Revolucion. En ellos se declara, entre otros aspectos,
dar continuidad a la politica de ciencia y técnica y desarrollar las tec-
nologias en el pais (Lineamiento 111); y actualizar los programas de
formacion e investigacion en las universidades en funcion del desa-
rrollo econdmico y social del pais y de las nuevas tecnologias (Linea-
miento 152).

La Agenda del Plan Nacional de Desarrollo Econémico Social has-
ta el 2030, con énfasis en la educacion de posgrado y cumplimiento
de los objetivos No. 3,5,6 contentivos en: contribuir al desempeno de
los profesionales de los sectores econémicos de la sociedad, favore-
cer la formacion permanente de los egresados; incrementar los re-
sultados de la investigacion-desarrollo y la gestion de la innovacion,
lograr impacto de los procesos universitarios integrados sobre el de-
sarrollo econémico y social, consolidan a la universidad como aliado
estratégico de los gobiernos en materia de desarrollo local, asi como
incrementar las acciones de visibilidad de la universidad.

lll. Reflexiones finales

Las nuevas tecnologias han influido decisivamente en el desarro-
llo actual del derecho de autor, posibilitando la creacion de nuevas
obras protegidas y facilitando la explotacion y uso de las creaciones
intelectuales.

Existen quienes plantean la muerte del derecho de autor a causa
de las nuevas tecnologias, fundamentalmente la digital. Pero es cono-
cido que toda innovacion plantea dificultades y de ellas no esta exclui-
do el derecho de autor, de manera que no hay motivos para que esta
rama del derecho desaparezca.
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En la actualidad, el gran reto del derecho de autor es lograr la
adaptacion de sus normas al nuevo entorno tecnolégico para lograr
una efectiva proteccion a los titulares de derechos morales y patrimo-
niales y estimular e incentivar la creacion intelectual.

Las nuevas tecnologias en el marco de los derechos de los crea-
dores han acelerado la eliminacién de las fronteras nacionales para
abogar por una proteccion en el ambito internacional. Lo que pone en
evidencia la importancia que ha cobrado esta materia en el mundo.

Quedan cuestiones por resolver alin sobre todo con la actividad
de vendedor de discos audiovisuales y musicales los que constituyen
violaciones negativas al derecho de reproduccion y el copyright; pues
son copias piratas que inciden en la difusion y comercializacion de
obras de los autores y productores de fonogramas, los que ven lace-
rados sus derechos.

Otra actividad que carece de seguridad juridica es la actividad de
programador de equipos de computo, en lo referente a la creacion
de software. Ya que no se regula la proteccion de todas aquellas per-
sonas que ejercen el trabajo por cuenta propia en dicha actividad,
lo que incide en el inexistente registro y comercializacion ineficaz del
software.

Aunque la ley autoral cubana no incluye expresamente la protec-
cion a las nuevas obras creadas a la luz de las nuevas tecnologias ni
las nuevas formas de explotacion, la integracion al Convenio de Ber-
nay ala OMCy en especial a los acuerdos TRIP han propiciado que
se lleve a cabo una modernizacion de conceptos y la introduccion de
nuevos derechos asi como, una posible modificacion de la ley autoral
vigente para adaptarla a las nuevas condiciones.
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