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El presente trabajo de investigacion aborda la vulneracién de Derechos
Humanos (DDHH) al aplicar el régimen de las Sociedades Mercantiles en México,
delimitado a la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM). El propdsito es
identificar, algunas instituciones societarias mexicanas que vulneran diversos
DDHH, y a la vez los DDHH que estas instituciones vulneran, las cuales son
comparadas con sus similares en Colombia, esto, con el propdsito de identificar los
fundamentos positivos, para salvaguardar el respeto y proteccion de los DDHH,
durante el tiempo en que el régimen de las Sociedades Mercantiles en México se
actualiza frente al avance los DDHH, mediante reformas sustanciales que deben
aplicar a las instituciones del referido régimen, que con su aplicacion vulneran
DDHH.

Se inicia con un apartado conceptual con el propésito de fijar las bases e
importancia de los DDHH y las Sociedades Mercantiles, en el que se caracterizan y
sistematizan ambas instituciones. Dentro de este apartado, se analizan los DDHH,
en primer término, se desarrollan sus antecedentes generales, integrados por el
sistema universal y el sistema regional interamericano, para continuar con su
naturaleza e importancia en que se incluyen diversos conceptos doctrinales,
seguido de su positivacion tanto en sede internacional como nacional, a la que
denominamos sede interna, para concluir con su sistematizacion, en que se hace
referencia a las diversas clasificaciones y se desarrolla la generacional, mediante
una breve explicacion de las cuatro generaciones reconocidas en la actualidad.

Dentro del mismo apartado conceptual se abordan las Sociedades
Mercantiles en México, este eje tematico se desarrolla de manera inicial su
naturaleza, en el que se citan diversos conceptos proporcionados por autores
expertos en la materia, ya que nuestra LGSM no integra un concepto genérico de
Sociedad Mercantil, por lo que, para adentrar al lector en las bases societarias, se
analiza su diversa sistematizacion, para la posterior caracterizacion de los diversos
tipos sociales en México contenidos en la LGSM, para concluir con un concepto de
elaboracién propia sobre las Sociedades Mercantiles en México.

Se integra a su vez, en nuestro primer capitulo, el uso y desuso de las

Sociedades Mercantiles, donde se abordan autores con diversos razonamientos

XXVii



encaminados a la separacién del patrimonio personal del comercial y se desarrolla
la falta de progresividad del régimen juridico societario al no encontrarse adecuado
a las necesidades comerciales actuales, particularmente, esta carencia de
actualizacion legislativa ha repercutido en las Sociedades Mercantiles de personas,
a diferencia de las sociedades de capital, por lo que se observa que este tipo de
sociedades se encuentran fuera de la realidad juridica y por tal motivo han caido en
desuso.

Por ultimo, en lo que respecta a este primer apartado, se abordan las
diversas reformas contenidas en la LGSM desde su entrada en vigor en 1934, a la
fecha. Las referidas reformas son abordadas en una tabla de elaboracion propia e
identificadas por su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), el titulo
correspondiente, y una breve referencia de su contenido, y, a su vez, se establece
si se integré alguna institucion considerada vulneradora de DDHH; las reformas se
encuentran seccionadas en dos partes, las realizadas antes como después de la
reforma constitucional en materia de DDHH de junio de 2011.

Dentro del segundo capitulo de esta investigacion, se analiza la evolucién
histérica de los DDHH en México y su relacion con las Sociedades Mercantiles. El
analisis evolutivo de los DDHH en México se divide en dos etapas: antes de la
reforma de 2011 y después de la reforma de 2011.

En lo que respecta a los DDHH en México antes de la reforma de 2011, se
desarrollan sus antecedentes constitucionales, en primer lugar, con la Constitucion
Liberal de Cadiz para concluir con nuestra Carta Magna vigente, la de 1917. Con el
propdésito de prevenir confusiones al aplicar los términos garantias individuales,
derechos fundamentales y DDHH, se realiza su precision terminoldgica, necesidad
derivada de nuestros antecedentes constitucionales y terminologia previamente
utilizada.

Se atiende, como fue precisado, la reforma constitucional de 2011 como
parte de la evolucion de los DDHH en México, a lo que en este trabajo se le
denomina después de la reforma de 2011, dentro de este apartado se analizan tanto
las reformas del 6 de junio, respecto del juicio de amparo, y la del 10 de junio, en la

que se revisa el nuevo articulo primero constitucional, y se desarrollan brevemente
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los principios rectores, de salvaguarda y complementarios de los DDHH, todos
derivados del referido articulo primero.

La segunda parte de esta investigacion concluye con el desarrollo de la
titularidad de DDHH por personas juridicas o morales, en la que se analiza tanto la
regulacion interna como la del Sistema Interamericano, en que este ultimo, derivado
de la opinién consultiva OC-22/16, no les reconoce titularidad, y en sentido contrario,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), atribuye la titularidad de DDHH
a las personas juridicas, limitados a los que resulten conformes con su naturaleza 'y
fines.

En nuestra tercer tematica, se identifican, analizan y sistematizan los DDHH
que se consideran ser vulnerados por la aplicacion de instituciones societarias
mexicanas que a su vez son desarrolladas en el Capitulo siguiente, con lo que se
genera el razonamiento y consideraciones para justificar tal afirmacion; en la parte
correspondiente a los DDHH, se aborda también la restriccion, suspension y
limitacion de los DDHH, esto con el propdsito de obtener como resultado la
inexistencia causal para la vulneracion de los mismos, o dicho de otra forma, la falta
de justificacion para emitir normas contrarias a los DDHH.

Los DDHH que consideramos se ven vulnerados por la aplicacion de diversas
instituciones contenidas en el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en
México son el de personalidad juridica, igualdad y no discriminacion, de asociacion,
propiedad y patrimonio, los que integran el de seguridad juridica y el de libre
ocupacion o empresa.

La identificacion de las instituciones contenidas en el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México que vulneran DDHH, se desarrolla dentro del
Capitulo Cuarto como lo son el que en la sociedad por acciones simplificada (SAS):
1. los socios personas fisica no pueden ser socios de otra sociedad y tener el control
de la misma o de su administracion; 2. la obligacion de transformarse a otro tipo
social al tener ingresos anuales por encima del limite establecido; 3. la exclusion de
personas juridicas para integrar este tipo social; 4. la obligacion de disolverse por la
falta de publicacion de dos balances financieros de manera consecutiva; ademas

de que en la sociedad anonima (SA) se autoriza a la sociedad la venta extrajudicial
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o la extincibn de acciones no pagadas, sin previo juicio; en la sociedad de
responsabilidad limitada (S. de R.L.), se limita el numero de miembros que la
pueden integrar a cincuenta socios, y; respecto de todos los tipos sociales, la
posibilidad de disolver y liquidar una sociedad de manera simplificada, solo si sus
integrantes son personas fisicas.

Adicionalmente en el Capitulo Cuarto, se realiza un breve analisis de
instituciones, que, si bien no estan integradas en la LGSM, tienen cierta repercusion
en las Sociedades Mercantiles y nos referimos, primero, a la facultad de la autoridad
fiscal para confiscar bienes propiedad de, y por tanto dentro del patrimonio de,
terceros relacionados con el contribuyente; segundo, a la responsabilidad penal de
las personas juridicas; tercero, la responsabilidad de la empresas en materia de
DDHH, y por ultimo; cuarta, la reciente prohibicion de la subcontratacion laboral.

La quinta y ultima etapa de analisis de esta investigacion, consiste en la
aplicacion del derecho comparado en su vision constitucional, en especifico sobre
DDHH, y la contraposicidn en materia societaria entre México y Colombia. En este
apartado se desarrollan los antecedentes en el derecho internacional de los DDHH
y constitucionales en Colombia, sus medios de control constitucional, donde nos
percatamos de la participacién de su Corte Constitucional para evitar la creacion de
normas inconstitucionales mediante el denominado “control previo”.

En lo que respecta al comparativo constitucional entre México y Colombia,
se desarrolla un cuadro comparativo que integra los DDHH que son vulnerados por
las instituciones del régimen de las Sociedades Mercantiles en México y sus
correlativos contenidos en la Constitucion colombiana, evidenciado su existencia en
ambos Estados, aunado a mutua pertenecia y sometimiento al Sistema
Interamericano de DDHH.

En materia societaria se presentan los antecedentes colombianos, para
enseguida identificar los tipos sociales existentes en cada Estado y sentar el marco
juridico de las denominadas Sociedades Comerciales. La correlacion y cotejo de
fondo en este estudio comparativo, versa en cuanto a las instituciones societarias
en Colombia que en México vulneran DDHH; la intencidn de este este ejercicio fue

identificar aquellas instituciones del régimen de las Sociedades Comerciales en
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Colombia que no vulneran DDHH y que se contraponen con sus similares en
México, ya que en nuestro Estado si contrarian DDHH; con sus excepciones, ya que
como observaremos, existen figuras coincidentes.

Por ultimo, se desarrolla la Sentencia C-014/10 de la Corte Constitucional
colombiana, ya que la misma justifica un trato diferencial entre tipos sociales,
estrictamente en lo que respecta al proceso para dirimir disputas societarias, por lo
que deja abierto a debate si la misma justificacion es aplicable respecto de otras
instituciones o hipodtesis.

El analisis comparativo se realizd con el propdsito de identificar figuras
juridicas de Colombia que no vulneran DDHH, para aplicarlas a nuestra LGSM. Con
el propdsito de proteger y salvaguardar los DDHH en torno a nuestro régimen
societario.

En consecuencia, del area tematica elegida y apenas expuesta, el ambito
material de nuestra investigacion se desarrolla desde dos perspectivas, la primera,
del Derecho Publico, en lo que respecta a los DDHH en cuanto al analisis del
Derecho Internacional y Constitucional y la segunda, del régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles que como parte del Derecho Mercantil encuadra en el
Derecho Privado.

La regulacion en materia de DDHH y del régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles objeto de esta investigacién son de orden federal y consecuentemente
tienen un ambito espacial de validez y aplicacion en toda la Republica, es de tal
manera como se aborda el marco tedrico y normativo. El estudio empirico, que es
sustituido por el método comparativo, del presente proyecto de investigacion, esta
delimitado geograficamente al estado de Baja California.

No obstante, los resultados que aporta este estudio pueden ser
generalizables a toda la Republica, con motivo de que el area tematica seleccionada
incluye detectar, pronosticar y argumentar en qué casos, las instituciones
contenidas en una Ley Federal, como lo es la LGSM, con su aplicacion, pueden
vulnerar DDHH.
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La delimitacion temporal de este estudio es a partir de la reforma
constitucional de 2011 en relaciéon con el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles vigente, la LGSM de 1934, con su ultima reforma en 2018.2

La revision y analisis doctrinal y empirico de los DDHH y las Sociedades
Mercantiles objeto de estudio de este proyecto de investigacion, se centra en la
LGSM en relacion con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM)? y los Tratados Internacionales en materia de DDHH de que México es
parte, a partir de la reforma constitucional en materia de DDHH de junio de 2011.4

Por consiguiente, la presente investigacion se realiza a partir de junio de
2011, con la integracion de reformas a la LGSM que se llegaren a realizar dentro
del ano 2020. No obstante, la delimitacion expuesta, dentro de la evolucién e historia
de la tematica analizada, se exponen datos e informacién anteriores, esto, con el
propésito de generar un mayor entendimiento.

La forma de abordar el presente estudio se realizé con el propdsito de dar
respuesta a la pregunta “;Requiere el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en México de un analisis sustantivo frente al avance de los derechos
humanos y prevenir la vulneracion de estos ultimos?”.

Para dar respuesta a nuestra pregunta de investigacion se tiene como
objetivo general el analizar el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en
México y explicar las instituciones del derecho societario frente al avance de los
DDHH, con la finalidad de identificar la posible vulnerabilidad de estos derechos y
delimitar propuestas de solucién, en el marco de los derechos a la personalidad
juridica, a la igualdad y no discriminacion, a la libertad de asociacién, a la propiedad
y el patrimonio, a los derechos que integran el genérico de seguridad juridicay a la
libre ocupacion o empresa, consagrados en la Ley Fundamental Mexicana y en los

Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte.

L DOF de fecha 4 de agosto de 1934.
2 DOF de fecha 14 de junio de 2018.
3 DOF de fecha 5 de marzo de 1917.
4 DOF de fecha 10 de junio de 2011.
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La normatividad basica a ser analizada para desarrollar la tematica de este
proyecto de investigacion es la LGSM publicada en 1934.° Esta Ley ha sido
reformada, adicionada o derogada en 17 ocasiones, su texto vigente que es el
objeto de estudio en este trabajo de investigacion junto con nuestra CPEUM y los
compromisos Internacionales en materia de DDHH® que México ha asumido, asi
como la legislacion correlativa colombiana, en cuanto al derecho comparado.

Por tanto, se analiza la norma juridica nacional, su validez y materializacion
en la realidad de manera tedrica, mediante revision de legislacion, doctrina y
precedentes vinculantes, su abstraccion y cuestionamiento en la investigacion
dogmatico-juridica.” Identificadas las vulneraciones a DDHH en sede nacional por
la LGSM mediante el método exegético, se cotejan las regulaciones relativas en
Colombia, con el propésito de identificar similitudes y diferencias para proporcionar
una propuesta de mejora de nuestro derecho interno por investigacion comparativa®
con la formulacién de propuestas de modificacion, derogacion, creacidén, asi como
de interpretacion y aplicacion de normas juridicas, turnandola propositiva.® En
conclusién, se implementa el uso del método hermenéutico, por tener como base la
interpretacion y analisis de la norma juridica; asi como el método comparativo con
variable externa, al comparar el ordenamiento juridico nacional con el colombiano,'°
con el que se pretende la mejora de nuestro sistema juridico’’ que se traduce a

nuestra investigacion en la identificacion de instituciones del derecho societario

5> DOF de fecha 4 de agosto de 1934.

6 Color Vargas, Marycarmen, Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Primera edicion,
CNDH-SCIN, México, 2013, p. 25, en
http://www.reformadh.org.mx/reformadh/cuestionario/metodologia5/descarga_mod.php?id_metodologia
=1 (4 de mayo de 2019).

7 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, “Tipologia de las investigaciones juridicas”, Derecho y Cambio Social, Vol.

X, No. 43, 1 de febrero de 2016, Lima, Peru, pp. 3-7, en
http.://www.derechoycambiosocial.com/revista043/INDICE_ES.htm (4 de mayo de 2019).
8 Ibidem, p. 17.

° Ibidem, pp. 8-9.

0 villabella Armengol, Carlos Manuel, “Los métodos en la investigacién juridica”. Algunas precisiones, p. 940,
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3983/46.pdf (7 de mayo de 2019).

11 Lépez Ruiz, Miguel, “La investigacion juridica en México. Temas, técnicas y redaccién”, en Cien Fuegos
Salgado, David y Miguel Alejandro Lopez Olvera (Coords.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz:
Derecho internacional y otros temas, Primera edicion, UNAM, México, 2014, p. 263.

XXXiii



colombiano que no vulneran DDHH, al contrario de sus similares en México, lo que
justifica de esa forma la eliminacién o modificacion de la norma interna.'?

El tipo de investigacion que se desarroll6, como la forma que se adopta de
acuerdo con el objeto de estudio sera documental, asi como bibliografica y de tipo
tedrico.’?

Para la seleccion de nuestra bibliografia se ha utilizado la literatura adquirida
a través de la experiencia, la obtenida en diversas bases de datos y de diversas
referencias encontradas en otra documentacion especializada. Las referencias
documentales han sido seleccionadas vy clasificadas por temas en base al indice
tematico que sirve como guia en la presente investigacion, asi como también se han
realizado diversas notas de informacion que resalta nuestra atencién en la revision
preliminar de los documentos seleccionados. También, al realizar el analisis de
fuentes primarias en la catedra, se han identificado interpretaciones aplicables a
cierta norma juridica, lo cual se ha registrado al considerarla de utilidad para esta
investigacion.

Con base en las redacciones sefaladas y comentadas, se pretende basar
nuestra investigacion en el neoconstitucionalismo; corriente que aporta la
inclinacion a los DDHH, a una nueva forma de interpretacion de la norma, de manera
que adiciona a la clasica interpretacién descriptiva, la de caracter prescriptivo. A lo
prescriptivo se refieren quienes han escrito al respecto, como Luigi Ferrajoli y Miguel
Carbonell, a lo que el derecho debe ser, a dar cuenta de las antinomias y lagunas
constitucionales o bien su asincronia con las normas legales y politicas publicas.

Por otro lado, se utiliza una forma de interpretar los textos constitucionales y
de argumentar con las normas que forman parte de ellas, de dar cuenta, como se
establece arriba, lo que incluye la moral y los principios que de la Constitucion
emanan, mediante el uso de técnicas de interpretacién distintas a la clasica y

mediante la adopcion de los diversos principios como el de ponderacién de

2 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, op. cit., pp. 18-19.

13 ainvestigacién tedrica es la que se desarrolla sobre objetos abstractos, que no se perciben sensorialmente,
y cuya materia prima son datos indirectos, no tangibles; especulativos; a esos efectos, se emplean métodos
del pensamiento légico, tiene un fin cognitivo, y su propdsito es la reconstruccién del nicleo teorético de la
ciencia. Véase Villabella Armengol, op. cit., pp. 925-926.
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derechos, principio de proporcionalidad, pro persona, entre otros que seran
abordados.

Todo lo anterior se da como consecuencia del nuevo modelo constitucional
que antes que nada es la materializacion en constituciones de mayor contenido, que
incluyen largos catalogos de DDHH, lo que desplaza la teoria pura del derecho de
Kelsen, al integrar normas materiales de actuacion.

En ese sentido, se procura la concordancia y progresividad necesaria
derivada de la Constitucion y las facultades de interpretacion que de ella emanan.
Se pretende eliminar las antinomias y lagunas mediante la prescripcion de los
métodos, redacciones y modificaciones requeridas para salvaguardar los DDHH
que pueden ser vulnerados por la aplicacion de algunas de las instituciones
contenidas en la LGSM.

Es importante recalcar el hecho de que al momento de la interpretacion de la
norma se apliquen los referidos principios, esto, con el propdsito de salvaguardar
los DDHH vulnerables, en tanto se realizan las modificaciones y adecuaciones
legales para tener una legislacion congruente con los compromisos internacionales
y constitucionales que las normas particulares contrarian.

Ahora bien, nuestros objetivos especificos se desarrollaran en diversos ejes
tematicos con base en la metodologia expuesta, en el siguiente orden y que
consisten en:

a. Caracterizar y sistematizar los temas centrales de esta investigacion: DDHH
y Sociedades Mercantiles, lo cual se desarrolla dentro del primer eje tematico.
Los DDHH se analizan desde la perspectiva de los autores Luigi Ferrajoli,*

Luis Prieto Sanchis,’ Sebastian Contreras,’® Gonzalez Chevez,'” Carlos Pérez

14 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Cuarta Edicién, Editorial Trotta, 2013;
Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Octava Edicion, Editorial Trotta, septiembre de 2016;
Ferrajoli, Luigi, Derechos fundamentales y garantismo, Cevallos Editora Juridica, Quito, Ecuador, 2015.

15 Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos: ensayos de filosofia juridica, Editorial Trotta,
2013.

16 Contreras, Sebastian, “Ferrajoli y los Derechos Fundamentales”, Revista de la Inquisicién (Intolerancia Y
Derechos Humanos), Vol. 16, pp. 121-145, en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4037665.pdf (13
de junio de 2018).

17 Gonzélez Chevéz, Héctor (Coord.), Derechos humanos, reforma constitucional y globalizacién, Primera
edicion, México, Ed. Fontamara, 2014.
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Vazquez,'® diversos articulos de la Revista Judicatus'® y Pahuamba y Zavala,?® asi
como a la doctora Marina del Pilar Olmeda.?' De manera mas especifica a nuestra
tematica se consulté la Revista Forbes México, en que Carlos Reque,?? establece
los DDHH correspondientes a las Sociedades Mercantiles, asi como tesis
jurisprudenciales que son analizadas; esto, con el propdsito de conceptualizar los
mismos y delimitar los que aplicaran a nuestro trabajo de investigacion, claro,
siempre en relacidn con nuestra Constitucion y los Tratados de que México forma
parte.

En relacion a las Sociedades Mercantiles se abordan conceptos que la
doctrina ha desarrollado, en el entendido de que nuestra LGSM no proporciona un
concepto genérico de qué es una Sociedad Mercantil; para adentrar al lector en el
tema societario se procede al analisis de las diversas clasificaciones de las
Sociedades Mercantiles, para identificar las diversas variaciones que pueden existir
respecto las mismas, para posteriormente, al conceptualizar cada tipo social
atribuirle las variaciones que le corresponden.

Dentro de los autores identificados en relacién con el tema de Sociedades
Mercantiles, de quienes sus obras no han sido actualizadas, se cuenta con Jorge

Barrera Graf,2® Roberto L. Mantilla Molina,?* Miguel Acosta Romero y Julieta Lara

18 pérez Vazquez, Carlos (Coord.), El camino para la reforma constitucional de derechos humanos, en serie de
estudios juridicos, No. 216, Primera edicidn, Ed. SCJN-UNAM, México, 2013.
1% Obando Salas, Alan Pabel et. al. (Coord.), “Judicatus”, Revista del Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn,

Meéxico, 2014, Julio/Diciembre, 3ra época, Afio 2, Numero 4, en
https://www.pjenl.gob.mx/Publicaciones/Revistas/2014/Revistaludicatus06/index.htm! (13 de junio de
2018).

20 pahuamba Rosas, Baltazar y Erik Zavala Gallardo (Coords.), Aplicacién de los Derechos Humanos, Primera
Edicién, Ed. Novum, México, 2014.

21 0lmeda Garcia, Marina del Pilar, Universalizacién de los Derechos Humanos, Primera Edicién, Coedicidn:
Espafia, Wolters Kluwer; Mexicali, Baja California, Universidad Auténoma de Baja California, 2014.

22 Requena, Carlos, “Los 30 derechos humanos de tu empresa que debes conocer”, Revista Forbes México, 3
de mayo de 2016, en https.//www.forbes.com.mx/los-30-derechos-humanos-de-tu-empresa-que-debes-
conocer/ (21 de marzo de 2018).

23 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, segunda edicién, Editorial Porrdia, México, 2008;
Barrera Graf, Jorge, Conceptos y requisitos de la sociedad en derecho mexicano, UNAM, México, 2007.

24 Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil, vigésima novena edicién, Editorial Porrtia, México, 2015.
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Luna,?® Raul Cervantes Ahumada,?® Felipe de Jesus Tena,?’ asi como Rafael De
Pina Vara,?® entre otros, mismos que seran abordados para el desarrollo de este
tema en la etapa cronoldgica correspondiente a sus ediciones, respecto de la
conceptualizacion y las bases generales del tema de Sociedades Mercantiles y sus
comentarios en que critican ciertas disposiciones que a la fecha siguen vigentes,
asi como la existencia o bien el desuso de los tipos sociales personalistas, para
llegar los autores mas actualizados en la materia, quienes son mas estrictos al
criticar la falta de actualizacion sustantiva a la legislacion societaria, el desuso de la
sociedad en nombre colectivo y la comandita como lo serian Victor M. Castrillon y
Luna,?® Ignacio Quevedo Coronado,*® asi como de articulos de juristas como
Enrique Guadarrama Lépez,3' Carlos A. Gabuardi®® Fernando Gonzélez
Pequerio,3 entre otros.

Un apartado dentro del presente eje tematico, como fue referido en el parrafo
anterior, aborda el tema del uso y desuso de los diversos tipos sociales, esto es,
qué tipos sociales han dejado de ser utiles para ejercer el comercio y por tanto han
quedado en el olvido, a diferencia de otros tipos sociales que son explotados por los

comerciantes de forma frecuente y regular.

25 Acosta Romero, Miguel y Lara Luna, Julieta, Nuevo Derecho Mercantil, segunda edicién, Editorial Porria,
México, 2003.

26 Cervantes Ahumada, Raul, Derecho Mercantil, Editorial Porrda, México, 2000.

27 Tena, Felipe de Jesus, Derecho Mercantil Mexicano, vigésima segunda edicién, Editorial Porria, México,
2010.

28 De Pina Vara, Rafael, Tratado de Sociedades Mercantiles, cuarta edicién, Editorial Porria, México, 1971.

29 Castrillon y Luna, Victor M., Ley General de Sociedades Mercantiles Comentada, octava edicidn, Editorial
Porrua, México, 2016; Castrillon y Luna, Victor M., Sociedades Mercantiles, sexta edicion, Editorial Porrua,
Meéxico, 2017.

30 Quevedo Coronado, Ignacio, Derecho Mercantil, tercera edicién, Pearson Educacién, México, 2018, quien
se refiere a la Sociedad en Nombre Colectivo “...esta clase de sociedad no exista sino en la ley”, p. 50.

31 Guadarrama Lépez, Enrique, “Nuevos perfiles de la legislacién societaria mercantil”, Revista de Derecho
Privado, [S.l.], jan 2012. ISSN 2448-7902, en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
privado/article/view/8965/11015 (16 de febrero de 2018).

32 Gabuardi, Carlos A., “La sociedad en nombre colectivo en México”, Revista de Derecho Privado, [S.1.], jan.
2014, ISSN 2448-7902, en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
privado/article/view/9042/11091 (16 de febrero de 2018).

33 Gonzalez Pequefio, Fernando, “éSociedad Andnima o Sociedad de Responsabilidad Limitada? ¢Qué me
conviene?”, Director Juridico, Revista de Consulta y Orientacion Legal,
http://www.directorjuridico.com/corporativo/%C2%BFsociedad-anonima-o-sociedad-de-responsabilidad-
limitada-%C2%BFque-me-conviene/ (16 de febrero de 2018).
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b. Revisar brevemente la evolucion de los Derechos Humanos en México y su
relacion con las Sociedades Mercantiles.

Dentro del desarrollo del presente objetivo, se realiz6 una identificacion
evolutiva de los DDHH en México y su relacion con las Sociedades Mercantiles. Se
hace referencia a los antecedentes constitucionales sobre DDHH antes de la
reforma de 2011, para posteriormente analizar las reformas de junio de 2011, sus
novedades y repercusiones. Asi mismo, se analiza la titularidad de DDHH de las
personas morales.

La metodologia utilizada para el desarrollo del objetivo fue basicamente
documental-dogmatica, ya que se realiza un analisis normativo; al hablar de
evolucion se aplica el método historico-l6gico,3* ya que se analizan sus fuentes, su
progresividad y principios rectores, con lo que se identifican sus rasgos y
conexiones mas importantes sobre todo con la materia societaria,3® de igual forma
se utiliza el método comparativo en cuanto a las normas y su evolucion en relacion
con los DDHH y las Sociedades Mercantiles.

C. Analizar y sistematizar las instituciones del derecho societario mexicano
frente al avance de los DDHH e identificar la posible vulneracion de estos derechos
por instituciones societarias.

Dentro del presente objetivo, que se desarrolla dentro del contenido de los
Capitulos Tercero y Cuarto, se realiza un analisis normativo, mediante el método
exegeético, mediante el que se da una interpretacion al sentido literal en primer
término, y en caso de ser necesario realizar las interpretaciones necesarias con el
proposito de identificar las instituciones contenidas en la LGSM que con su
aplicaciéon vulneren DDHH contenidos en la Constitucion y Tratados Internacionales,
asi como que DDHH se vulnerarian.

Si bien es cierto, existe bibliografia en materia de Sociedades Mercantiles,
poca de la misma esta actualizada o bien no analizan el impacto en materia de
vulneracion de DDHH mediante la aplicacion de ciertas instituciones contenidas en

la LGSM y por tanto no evaluan cémo resolver las inminentes violaciones de DDHH

34 También denominado histérico-juridico, véase Lépez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 255.
3% villabella Armengol, op. cit., pp. 936-937.
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como a la personalidad juridica, a la igualdad y a la no discriminacién, a la libertad
de asociacion (asi como de no asociarse), derecho a la propiedad y patrimonio, los
derechos de seguridad juridica, asi como a la libre ocupacion o empresa, con la
aplicacién de las mencionadas instituciones, que en todos sus casos corresponden
tanto a personas fisicas como juridicas,*® lo que se ve reforzado con tesis
jurisprudenciales. Aunado a lo anterior, se analizan la CPEUM y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Se integran, a su vez, figuras
juridicas contenidas en diversas legislaciones distintas a la LGSM, pero por su
importante repercusion en la Sociedades Mercantiles, se realiza un breve analisis.
d. Comparar los avances de las instituciones del derecho societario colombiano
frente a los DDHH en relacién con el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles
en México para proponer, dentro de su factibilidad, su integracion en el régimen
juridico societario mexicano, con el propdsito de lograr el respeto y proteccion de
los DDHH.

Con anterioridad a la integracion de diversas instituciones societarias a la
LGSM, la Republica de Colombia ya habia realizado diversas inclusiones a su
sistema juridico societario. En varias de las instituciones del régimen juridico
societario colombiano se observa que, a diferencia de México, no se vulneran
DDHH. Por tal motivo, nuestro capitulo de derecho comparado se realiza con
Colombia. Como parte de la justificacion para comparar los sistemas juridicos
societarios en relacion con los DDHH, de México y Colombia, referimos sus
sistemas politicos y juridicos. Ambos paises cuentan con una forma de estado,
sistema de gobierno y distribucion de poderes, asi como de una historia
constitucional similares, sus sistemas juridicos, familia juridica y tradicion juridica.3’

Con el propdsito de obtener bases comparativas en que no se vulneren
DDHH respecto de las mismas instituciones societarias, realizaremos un estudio
comparativo entre las Constituciones mexicana y colombiana y sus regimenes
juridicos en materia de Sociedades Mercantiles para identificar las instituciones

societarias del régimen juridico mexicano que vulneran DDHH, dentro de la

36 Requena, Carlos, op. cit., (s/p).
37 Lan Arredondo, Arturo Jaime, Sistemas juridicos, Oxford University Press, México, 2016, p. 5.
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legislacién societaria colombiana, y desarrollar el anélisis de vulneracion en ese pais
y de no existir tales vulneraciones de DDHH, estar en posibilidades de establecer la
no necesidad o justificacion de la vulneracién de DDHH en México.

Lo anterior con el propdsito de proporcionar soluciones y explicaciones
practicas de manera inmediata,3® auxiliandonos a su vez con el método comparativo
con el propdosito de identificar una solucién a conflictos legislativos, en este trabajo,
entre el sistema juridico mexicano y colombiano.3®

Asi también, al momento de realizar el comparativo del régimen juridico
societario mexicano con el colombiano, entraremos en el campo de la investigacion
juridico-comparativa, donde, por tanto, compararemos sistemas legislativos, con la
finalidad de buscar la mejora de nuestro ordenamiento juridico.*° Se traducira
nuestra investigacion en que instituciones del derecho societario colombiano no
vulneran DDHH, al contrario de sus similares instituciones mexicanas y por tanto
justificar su eliminacion o modificacion.*! A parte de identificar similitudes y
diferencias entre los dos sistemas juridicos, identificamos la compatibilidad de los
mismos.*?

e. Plantear y orientar propuestas de solucién para el mejoramiento del derecho
societario mexicano frente a los DDHH.

Dentro de nuestro apartado de conclusiones y propuestas, realizamos un
resumen de enlace entre cada uno de nuestros capitulos, se resaltan las referencias
transcendentales que otorgan apoyo para determinar y proponer la formas de
prevenir la vulneracion de DDHH al aplicar instituciones incluidas en régimen
juridico de las Sociedades Mercantiles en México, por lo que se utiliza la
investigaciéon dogmatica juridico-propositivista, ya que el resultado de nuestra
investigacién es la proposicién de modificaciones, derogaciones o creacién de

ciertas normas juridicas, para mejorar nuestro régimen juridico societario,*> como

38 L dpez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 248.

39 Mancera Cota, Adrian, “Consideraciones durante el proceso comparativo”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLI, nim. 121: 213-243, enero-abril de 2008, p. 221.

40 | pez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 253.

4 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, op. cit., pp. 18-19.

42 Mancera Cota, Adrién, op. cit., p. 217.

43 Lépez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 247.
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serian reformas en materia societaria de instituciones que vulneren DDHH, o bien
previo a las reformas se propone el modo de interpretar, de aplicar/inaplicar o de
integrar la norma.**

Por lo anterior, el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México
debe ser actualizado mediante una reforma sustancial frente al avance de los

DDHH, los que resultan vulnerables con la aplicacion de diversas instituciones
societarias.

44 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, op. cit., pp. 8-9.
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CAPITULO PRIMERO
CARACTERIZACION Y SISTEMATIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN SU VISION UNIVERSAL Y DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES EN
MEXICO






El presente eje tematico se desarrollé6 en una primera parte dedicada a los
DDHH en su ambito internacional, por lo que se analizan sus antecedentes
generales, naturaleza e importancia, proceso de positivacién y, por ultimo, su
sistematizacién. Posteriormente se realizd6 un analisis sobre la naturaleza,
sistematizacién y caracterizacion de las Sociedades Mercantiles en México, segun
su régimen juridico y aporte doctrinal, lo que concluye con el aborde del termino de
Sociedad Mercantil e identificacion de los tipos sociales en desuso.

La justificacion de la tematica incluida en este primer capitulo, se basa en la
necesidad de comprender la parte conceptual y general de los dos regimenes
legales de que se ocupa este estudio, que incluyen tanto derecho publico como
privado, el primero por el analisis constitucional e internacional que comprende los
DDHH y el segundo en lo que respecta al régimen juridico societario, que se ubica
dentro del derecho mercantil, del derecho privado.

La Ley General de Sociedades Mercantiles no ha tenido una revisidon
legislativa lo suficientemente sustancial, que permita dar respuesta a las
necesidades de la realidad actual frente al avance de los DDHH. En ese sentido,
ciertos tipos sociales han caido en desuso e incluso, la aplicacién de algunas
instituciones societarias se considera vulneran DDHH,*® ya que no se encuentran
acorde con lo dispuesto por la Constitucion Mexicana, ni con los Tratados
Internacionales en materia de DDHH de que el Estado mexicano es signatario.*®

Este capitulo se elaboré a partir de una metodologia cualitativa, basado en
el tipo de investigacion desarrollada, su base fue documental, asi como bibliografica

y de tipo tedrico.*” En primer término se realizd una investigacion documental o

4> 0’Donnell, Daniel, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia y doctrina de
los Sistemas Universal e Interamericano, Segunda edicidn, México, Publicado por Tribunal Superior de Justicia

del Distrito Federal, 2012, p. 26, en
http://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/DerechointiIDDHH_Odonnell_2edicion.pdf (9 de septiembre de
2019).

4 Para mayor informacidén sobre los tratados en materia de derechos humanos véase Color Vargas,
Marycarmen, op. cit., p. 20.

47 La investigacion tedrica es la que se desarrolla sobre objetos abstractos, que no se perciben sensorialmente,
y cuya materia prima son datos indirectos, no tangibles; especulativos; a esos efectos, se emplean métodos
del pensamiento légico, tiene un fin cognitivo, y su propdsito es la reconstruccién del nicleo teorético de la
ciencia. Véase Villabella Armengol, op. cit., pp. 925-926.
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bibliografica*® con sustento en andlisis reflexivo-analitico mediante el uso
principalmente literatura y/o bibliografia especializada,*® esto es, fuentes
secundarias en primer término y primarias en segundo lugar. Este primer eje
tematico integra entonces el marco conceptual tedrico de la investigacién que para
Villabella “... es el conjunto de conocimientos existentes sobre el objeto de estudio,
de los cuales el investigador parte, generalizandolos, resumiéndolos vy
manipulandolos de acuerdo con el problema cientifico que enfrenta”.?°

La intencidon de examinar y desarrollar los temas centrales de esta
investigacion, los DDHH y el sistema juridico societario mexicano, en este Capitulo,
corresponde a la necesidad del lector de conocer las bases juridicas de los mismos,

que en el desarrollo del presente trabajo de investigacion seran vinculados.
1.1. De los Derechos Humanos.

Con el desarrollo del primero de los temas centrales de esta investigacion, el
de los DDHH, se pretende explorar y describir, de manera general, que son los
DDHH vy su funcién.

1.1.1. Antecedentes

En el Sistema Universal®?

El termino DDHH se basa en la dignidad de la persona frente al estado.? La

sociedad reconoce los derechos y atribuciones al ser humano, los cuales deben ser

48 Botero Bernal, Andrés, “Sobre el uso de la bibliografia en la investigacién juridica”, Pensam. jurid., Nimero
43, enero-junio 2016, Bogotd, pp. 475-504, en
https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/60774/pdf (9 de mayo de 2019), p. 477.

4 Ibidem., p. 483.

%0 villabella Armengol, op. cit., p. 930.

51 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en H. Fix-
Zamudioy D. Valadés, Formacidn y perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio Nacional-UNAM, 2010,
pp. 160-161.

52 Nikken, Pedro, Antologia bdsica en derechos humanos, San Jose C.R., Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1994, p. 11, en https://www.corteidh.or.cr/tablas/7493.pdf (8 de septiembre de 2019).
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respetados y garantizados por el Estado con el propdsito de satisfacer su
realizacion, lo que corresponde al poder publico como principal garante y sirviente
en beneficio de toda persona.’® Desde la base del libre raciocinio y actuar del
hombre como individuo, se infiere la igualdad entre los mismos de manera natural.
Los DDHH surgen y evolucionan con la humanidad misma.> La proteccién de los
DDHH deriva de los diversos acuerdos internacionales en materia de DDHH que se
regulan por el derecho internacional.>® El reconocimiento o positivismo de los
DDHH, la nacionalidad u otros factores no atribuibles a la persona, no son requisitos
de validez, su principio de universalidad los hace extensivos a todo habitante de la
tierra.5®

Como primeros antecedentes constitucionales, Inglaterra documento las
limitaciones de naturaleza juridica al ejercicio del poder del Estado frente a sus
subditos: la Carta Magna de 1215, el Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de
1689, son considerados por la doctrina como los primeros documentos que
integraron declaraciones de DDHH, que mas que una declaracion de derechos
inherentes a la persona, establecen obligaciones para el poder publico.%”

No es sino en la etapa de la revolucion estadounidense, iberoamericana y
francesa, al momento en que se comienza con la constitucionalizacion de derechos
individuales y libertades publicas, lo que produce positivismo y por tanto
coercitividad juridica. Como referencia podemos citar la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de América del 4 de julio de 1776, la cual
dispone “que todos los hombres han sido creados iguales, que han sido dotados por
el creador de ciertos derechos innatos; que entre esos derechos debe colocarse en
primer lugar la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; y que para garantizar
el goce de esos derechos han establecido entre ellos, gobiernos cuya autoridad

emana del consentimiento de los gobernados.” En seguimiento a ese tenor citamos

53 fdem.
54 Sagastume, Marco, ¢ Qué son los Derechos Humanos? Evolucién Histérica, Guatemala, CIDH, septiembre de
1991, p. 14, en

http://www.corteidh.or.cr/tablas/15872r.pdf?fbclid=IwAR1nJ2iHWCnzp74 _8z9weeoC9zWVItHRfcF458zKebQ
OAN5GNX8ac3Fycnc (10 de septiembre de 2019).

55 fdem.

56 Nikken, Pedro, op. cit., p. 12.

57 Ibidem, p. 13.



la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano suscrita el 26 de agosto
de 1789, la cual establece que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos y que las distinciones sociales no pueden estar fundadas sino en la
utilidad comun”.%8

La constitucionalizacién de los antes denominados derechos individuales y
libertades publicas, hoy DDHH, no es sino la integracion de los mismos en las
respectivas constituciones.%® La proteccion a los hoy denominados DDHH, surge
inicialmente como derecho internacional humanitario, que hoy en dia por su
expansion y evolucion, estan regulados por el derecho internacional de los DDHH.°
Los actos contra la humanidad ejecutados por el régimen nazi en la segunda guerra
mundial, provocaron el surgimiento del movimiento de los DDHH, que concluyo en
un régimen juridico internacional para la proteccion de los DDHH.%'

La primer referencia en el derecho internacional al término “Derechos
Humanos” es por su inclusion en el articulo 68 de la Carta de las Naciones Unidas,
que otorga facultades al Consejo Econdmico y Social para establecer “Comisiones
de Orden Econdmico y Social y para la promocioén de los Derechos Humanos”. La
Comisién de Derechos Humanos fue originada con motivo de la inclusién de
referencia en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuyo
articulo establece: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros” .62

En seguimiento a las inclusiones dentro del régimen juridico universal,
hacemos referencia a otras disposiciones incluidas en la carta de las Naciones
Unidas, que en su preambulo lee: “la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de

hombres y mujeres”; asi mismo, su articulo 56 establece que: “todos los miembros

58 jdem.

59 fdem.

80 |bidem, p. 14.

61 Spector, Horacio, “Derechos humanos” (capitulo 43), en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blanco,
Verdnica (eds.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Tomo Dos, Primera edicidn, Ed. UNAM, 2015,
p.1521.

62 |bidem, pp.1521-1522.



se comprometen a tomar medidas, conjunta o separadamente en cooperacion con
la Organizacion, para la realizacion de los propdésitos consignados en el articulo 557,
que integra “el respeto universal de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de todos”.%3

Fue primero la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre el 2 de mayo de 1948 y enseguida, el 10 de diciembre del mismo afo, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.?* Con la proclamacion de las declaraciones surgid
la necesidad del régimen universal para la proteccién de los derechos consignados
mediante tratados internacionales para respetarlos y tutelarlos por posibles
incumplimientos.®® Sin importar las bases filoséficas de los DDHH a la persona, su
reconocimiento y proteccion legal en sede interna o internacional, se han
desarrollado y evolucionado histéricamente por las necesidades universales por
proteger la dignidad humana de que toda persona es titular por el solo hecho de
serlo.%8

México firmo la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el
26 de junio de 1945y realizo el depdsito de su ratificacion el 7 noviembre 1945,
fecha en que comenzo su vigencia para el Estado mexicano y en general el 24 de
octubre de 194557 para posteriormente, en la 183a. sesion plenaria del 10 de
diciembre de 1948, la Asamblea General mediante la resolucion 217 A (ll1),68 se
proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos,®® en Paris.

Posteriormente, el 16 de diciembre de 1966,"° se adoptaron el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,”! asi como el Pacto

63 Nikken, Pedro, op. cit., p. 14.

% jdem.

8 Ibidem, p. 15.

% jdem.

7 En https://research.un.org/es/unmembers/founders (20 de septiembre de 2019).

68 En https://undocs.org/es/A/RES/217(1ll) (20 de septiembre de 2019).

8 Villanueva, Ruth (coord.), Compilacién de instrumentos internacionales sobre derechos humanos de las
personas en reclusion, CNDH México, México, 2016, pp. 8-18, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4995/20.pdf (20 de septiembre de 2019).

0 En https://treaties.un.org/doc/source/titles/spanish.pdf (20 de septiembre de 219).

"1 villanueva, Ruth (coord.), op. cit., pp. 305-320.



Internacional de Derechos Civiles y Politicos,”? adoptado y puesto a la firma por la
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), en Nueva York, ambos ratificados
por México el 23 de marzo de 1981,72 por lo que su vigencia para nuestro Estado
inicio el 23 de junio de 1981, en términos de sus respectivos articulos 27.2 y 49.2.
Historicamente el Estado mexicano ha sido inclusivo en la tutela de los
DDHH, en una primera instancia, bajo el término de DDHH y, posteriormente, como
se les denomino garantias individuales. Se da inicio con la Constitucion de
Apatzingan, en 1814, y la Constitucién federal de 1857, nuestro pais se adhiri6 a los
esquemas desarrollados por Declaracion de Independencia de Estados Unidos y la

Declaracion francesa.™

En el Sistema Regional: Interamericano

Para la protecciéon de DDHH, de manera simultanea al Sistema Universal, se
han creado tres distintos Sistemas Regionales,’® la proteccion regional de DDHH
que corresponde a México es el Sistema Interamericano de DDHH, el cual se integra
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién IDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),’® a lo que se suman las
opiniones consultivas, atribucidon consultiva y jurisprudencias, atribucion

contenciosa.’”’

2 |bidem, pp. 51-76.

3 En https://www.senado.gob.mx/64/qgaceta_del_senado/documento/12121 (20 de septiembre de 2019).

74 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, Ed. UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, Meéxico, 2002, p, 71, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/324/9.pdf (14 de septiembre de 2019).

7> Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso ...”, cit., pp. 161-162.

78 |bidem p. 165.

7 Ibidem p. 167.



El Estado mexicano se sometié al Sistema Interamericano desde la firma,”®
ratificacion y deposito’® de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos®?
(OEA)®! que en la misma Conferencia Internacional Americana de 1948, se adopto
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la cual senté el
compromiso de la proteccion internacional de los derechos humanos y establecié la
férmula de creacion de la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) también conocida como Pacto de San José de Costa Rica, que fue
aprobada en 1969 y entré en vigor en 1978”;82 no es sino hasta el 2 de marzo de
1981 el momento en que México se adhiere a dicha Convencion y realiza su
depdsito 22 dias después, el 24 del mismo mes y afio®® “... a excepcién de los casos
derivados de la aplicacion del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, y se somete de manera obligatoria a la competencia
contenciosa de la Corte IDH en 1998.84

Derivado del sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte IDH por
parte de México, han surgido diversas condenas en contra del Estado mexicano,
entre ellas la emitida en el caso Radilla Pacheco, que han obligado a nuestro pais
al reconocimiento y aplicacion del derecho convencional, de manera paralela con la

celebracion de Tratados Internacionales en materia de DDHH.8°

78 El 30 de abril de 1948 fue firmado por Meéxico, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_ firmas.asp (17
de noviembre de 2019).

7 Ratificado y depositado por México el 23 de noviembre de 1948 véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_firmas.asp (17
de noviembre de 2019); véase también https:;//www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sistema-
interamericano-de-derechos-humanos (5 de diciembre de 2019).

8 |a Carta entro en vigor el 13 de diciembre de 1951 conforme a su Articulo 145, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_firmas.asp (17
de noviembre de 2019).

81 « . la Carta de la OEA no definié “los derechos fundamentales del individuo” a los que se refiere en su
articulo 3o. y tampoco cred un mecanismo para promover su observancia”, Heller, Claude, “México y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Sanchez Cordero, Jorge A. (Ed.), Centenario de la
Constitucion de 1917. Reflexiones del derecho internacional publico, México, UNAM-IIJ-SER-CMDU, 2017, p.
143.

82 En http://www.oas.org/es/acerca/nuestra_historia.asp (5 de diciembre de 2019).

8 En http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_firmas_estados_MX.asp (20
de septiembre de 2019), véase también Heller, Claude, op. cit., p. 153.

8 Ibidem, p. 154.

8 Martinez Lazcano, Alfonso, “Primeros pasos de la internacionalizacién de los derechos humanos”, Revista
Juridica Primera Instancia, NuUmero 3, Volumen 2, jul-dic 2014, p. 14, en
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Como consecuencia del caracter vinculatorio de las resoluciones de la Corte
Interamericana, este trabajo se desarrolla y fundamenta mayormente en el Sistema

Interamericano.

1.1.2. Naturaleza e importancia de los Derechos Humanos

En esta tematica de nuestra investigacion se analizan diversos conceptos
con el propdsito de identificar qué son los DDHH segun la doctrina.

Comencemos con la conceptualizacion que otorga Prieto Sanchis que recita
“los derechos humanos son aquellos ambitos de inmunidad personal, aquellas
posibilidades de actuacién y aquellas prestaciones sociales cuyo respeto o
satisfaccion puede ser exigido por el individuo, incluso por un solo individuo frente
a la mayoria”, 8¢ para seguir con el concepto que otorga Quintana Roldan de DDHH
como el “conjunto de atributos propios de todos los seres humanos [hoy personas]
que salvaguardan su existencia, su dignidad y sus potencialidades por el mero
hecho de pertenecer a la especie humana [hoy a la jurisdiccion de un Estado], que
deben ser integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales para evitar que el poder publico y la sociedad los vulneren o
violenten, por tener la calidad de derechos fundamentales”.8”

Luigi Ferrajoli describe a los derechos fundamentales como aquellos
“derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del estatus de personas o ciudadanos, con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacion) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; por

estatus la condicion de un sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva

https://www.primerainstancia.com.mx/wp-content/uploads/2017/04/PRIMEROS-PASOS-DE-LA-
INTERNALIZACI%C3%93N-DE-LOS-DERECHOS-HUMANOS-EN-M%C3%89XICO.-Alfonso-Jaime-
Mart%C3%ADnez-Lazcano.pdf (18 de noviembre de 2019).

8 prieto Sanchis, Luis, “Derechos Humanos. Tres aniversarios para la reflexidn critica”, Ensayos: Revista de la
Facultad de Educacion de Albacete, ISSN 0214-4842, ISSN-e 2171-9098, N2. 3, 1989,p. 104, en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2282508.pdf (11 de mayo de 2020).

87 Quintana Roldan, Carlos F. y Norma D. Sabido Peniche, Derechos humanos, Quinta edicién, Ed. Porria,
México, 2009, p. 21.
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como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones y/o autor de los
actos que son ejercicio de estas”.88
A juicio de Pedro Nikken,

“La nocidén de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de
la dignidad de la persona frente al Estado. El poder publico debe
ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado
licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser
vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones
cénsonas con la misma dignidad que le es consustancial.

La sociedad contemporanea reconoce que todo ser humano, por el
hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado, derechos que este, o
bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien esta llamado a
organizar su accion a fin de satisfacer su plena realizacion. Estos
derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que
el Estado esta en el deber de respetar, garantizar o satisfacer son los

que hoy conocemos como derechos humanos.”®

Y para Carpizo son: “Conjunto de atribuciones reconocidas en los
instrumentos internacionales y en las constituciones para hacer efectiva la idea de
la dignidad de todas las personas y, en consecuencia, que puedan conducir una
existencia realmente humana desde los ambitos mas diversos, los que se imbrican,
como el individual, el social, el politico, el econémico y el cultural”.®

La doctora Marina del Pilar Olmeda Garcia, respecto a que la denominacién
de DDHH “esta referida a un tipo de derechos que tienen como caracteristica
fundamental la de ser prexistentes a las leyes positivas; se considera, que por esta
razon la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas

8 Ferrajoli, Luigi, Derechos ..., cit., p. 37.

8Nikken, Pedro, op. cit., p. 11.

% Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Cuestiones
Constitucionales, 1, num. 25, julio - diciembre de 2011, p. 13, en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestionesconstitucionales/article/view/5965/7906 (15 de
noviembre de 2019).
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hace referencia a la “dignidad intrinseca” y a “los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”. Se encuentra asi, que el término
“Derechos Humanos” tiene un significado similar al que tuvo en los siglos XVIl y
XVIll la de “Derecho Natural”, es sin duda uno de los mas usados por los cientificos,
los filésofos y los propios ciudadanos en la cultura juridica y politica actual”.®’!

Y, por ultimo, Carbonell establece que los DDHH se refieren a la proteccion
de los intereses mas vitales de toda persona, con independencia de sus
circunstancias o caracteristicas personales. Los DDHH permiten a todos los
individuos llevar a cabo el plan de vida que ellos deseen. De ahi deriva el caracter
universal de los derechos, debido a que son compartidos por toda la humanidad.%?

Cabe aclarar que en la actualidad las personas juridicas o morales son
también sujetos a quienes se les deben reconocer y garantizar los DDHH contenidos
en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de que México sea parte, esto
derivado de una actualizacion evolutiva que se ha venido a desarrollar a través del
tiempo; como antecedente se cuenta con que el articulo 1.2 de la CADH establece
que “persona es todo ser humano”, pero en base al dinamismo y la progresividad
requerida, nuestro articulo primero constitucional ha sustituido el termino individuo
por el de persona, lo que incorpora a las personas morales o juridicas. Esta tematica
sera abordada con mayor profundidad en nuestro siguiente capitulo, en especifico

en la Seccién 2.3.

1.1.3. Proceso de positivacion de los Derechos Humanos.

Lo medios para positivar juridicamente los DDHH dentro de un Estado, en
una primera parte, como lo establece Olivos Campos, es mediante su inclusién o
regulacion en la Constitucion federal, leyes reglamentarias, tratados y convenciones

internacionales, asi como en las constituciones de las entidades federativas.® De

%1 Olmeda Garcia, Marina del Pilar, op. cit., p. 29.

92 Carbonell, Miguel, “Los derechos fundamentales y su aportacién”, miguelcarbonell.com, julio de 2016, en
http://www.miguelcarbonell.com/articulos/Los_derechos_fundamentales_y su_interpretaci_n.shtml (10 de
octubre de 2019).

9 Qlivos Campos, Jose Rene, Los derechos humanos y sus garantias, 2da Ed., Ed. Porrta, México, 2011, pp.
32-38.
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manera mas especifica, Ramirez Garcia y Pallares Yabur, hacen referencia a tres
formas de positivacion de los DDHH, consistentes en el ejercicio de los tres poderes
de gobierno mediante la emision de leyes, aplicacidn concreta administrativa y
mediante actos judiciales sobre leyes.%

En el ambito internacional, la positivacion de los DDHH emana del derecho
internacional de los DDHH, esto es, las regulaciones internacionales como lo son
los tratados internacionales, ya sea que se encuentren dentro del sistema universal
o regional, que generan obligaciones para los Estados parte.®®

Con el fin de producir la positivacion en de los DDHH en los paises parte, el
Sistema Interamericano, contempla cuatro obligaciones de sus Estados miembro,
consistentes en el deber: 1. Respetar, consistente en no vulnerar los DDHH,
obligacién de no hacer; 2. Garantizar, deriva de una obligacion de hacer, asegurar
la titularidad y ejercicio de los DDHH dentro de su jurisdiccion, asi como sancionar
y reparar las afectaciones en caso de vulneracion; 3. Adoptar medidas apropiadas,
consideradas todas las que permitan la efectividad de los DDHH, como medidas
legislativas, interpretativitas, politicas protectoras y progresistas, asi como medidas
judiciales, y; 4. Establecer recursos efectivos, medios de defensa con motivo de la
vulneracion de DDHH, via judicial %

Lo que el termino positivacion y los elementos requeridos por el Sistema
Interamericano, conducen a que sus Estados parte se sometan a un proceso de
constitucionalizacion de los DDHH, lo que comprende la integracion de textos
convencionales en materia de DDHH en las respectivas constituciones.”” La
positivacidn no se detiene solo en la referida constitucionalizacién, sino que vas mas
alla con los efectos de internacionalizacién de los DDHH, denominada positivacion
internacional, ya que otorga legitimidad a la persona que le fueron vulnerados sus

DDHH a la jurisdiccion internacional.8

9 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pedro de Jesus Pallares Yabur, Derechos humanos, Ed. Oxford, México, 2011,
pp. 101-104.

% Ibidem, pp. 108-112.

% Ibidem, pp. 113-122.

97 Lozano Alarcén, Viviana A., “La evolucidn de los Derechos Humanos: El proceso de positivacién”, Revista
Derecho del Estado, No. 16, junio 2004, p.166, en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5119717
(5 de mayo de 2021).

%8 Ibidem, pp. 172-173.
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La evolucion histérica y por tanto la positivacion de los DDHH en México,

sera analizada en el Capitulo Segundo de este trabajo de investigacion.

1.1.4. Sistematizacion de los Derechos Humanos.

Los DDHH pueden ser sistematizados de diversas formas, entre ellas, estan
las de libertades publicas de los gobernados de que habla Maurice Duverger,®®
quien las clasifica en libertades limites y libertades de oposicién, que son limite y
oposicion para el gobierno; posteriormente la clasificacion en atencion a la
naturaleza del bien protegido por los DDHH;'® a su vez, se cuenta también con la
sistematizacion de Loewenstein;'®" Fernando Volio, que sigue a Juan Marquiset,
propone siete categorias;'%? en cambio, Eusebio Fernandez, relaciona el caracter
histérico de los DDHH, mediante etapas de evolucion.'%3

La sistematizacion mas utilizada es la generacional,'® misma que se basa
en la expansion de los DDHH, esto, sin establecer un nivel de jerarquia o
importancia.'® Sera entonces la categorizacion de los DDHH por generaciones la

que se aborda a continuacion.

9 SCIN, Los derechos humanos y su proteccién por el Poder Judicial de la Federacidn, Primera edicién, Ed. SCJN,
Meéxico, 2011, p.54.

100 sanchez Agesta las clasifica en cuatro grupos, derechos civiles, derechos publicos, derechos politicos y
derechos sociales, véase Nufiez Palacios, Susana, “Clasificacion de los Derechos Humanos”, Generaciones de
los Derechos Humanos, Derechos Humanos, Organo Informativo de la Comisién de Derechos Humanos del
Estado de Meéxico, No. 30, Meéxico, abril de 1998, pp. 103-104, en https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5118/4491 (3 de enero de
2019).

101 Quien los clasifica en libertades civiles en sentido propio, derechos de autodeterminacién econémica y
libertades politicas fundamentales, véase SCIN, Los derechos humanos ..., cit., p.54.

102 F| derecho a la existencia, el derecho a la integridad personal, el derecho a la salud, el derecho a la vida
sexual, los derechos de la justicia sobre el cuerpo humano, los derechos del médico sobre el cuerpo humano
y los derechos del hombre sobre su cadaver, véase Nufiez Palacios, Susana, op. cit., pp. 105-106.

103 Etapa individualista liberal, etapa de positivacién y constitucionalizacién de los derechos del hombre y
etapa de los derechos econémico-sociales y culturales, véase Ibidem, p. 106.

104 Bonet de Viola, Ana Maria, “Consecuencias de los derechos humanos en generaciones en relacién a la
justiciabilidad de los derechos sociales”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias politicas-UPB, Vol. 46,
No. 124, Colombia, enero-junio de 2016, pp. 21-22, en www.corteidh.or.cr/tablas/r36189.pdf (3 de enero de
2019).

105 Nufiez Palacios, Susana, op. cit., p. 107.

14



Pese a que con motivo de la fecha de la investigacion para la emision de su
articulo no se integra la cuarta generacion de DDHH, se considerdé importante
analizar e integrar parte del trabajo de Magdalena Aguilar,'% quien habla de tres
generaciones, documento que es complementado con otros autores, que al igual
seran estudiados para desarrollar lo relativo a la cuarta y ultima generacion de
DDHH.

Primera Generacion:'%" Integrada por los derechos civiles y politicos, asi
como también por las libertades fundamentales, el Estado los satisface mediante el
respeto de los mismos sin impedirlos, obligacion de no hacer,’® esto es, una
conducta pasiva por parte del mismo Estado.'® Tienen lugar en la revolucion
francesa, como rebelion contra el absolutismo del monarca y origen del
constitucionalismo clasico; son los de mayor antigiedad en cuanto a su desarrollo
legislativo.10

Segunda Generacion:'"' La constituyen los denominados derechos
econdémicos, sociales y culturales,''? también conocidos como derechos
colectivos.'3 Surgen con el constitucionalismo social en principio del siglo XX,"'* en
lo que México fue emprendedor al ser nuestra Constitucion, la primera en integrarlos

en el mundo, con la intencién de procurar mejores condiciones de vida. Impone al

106 Aguilar Cuevas, Magdalena, “Las tres generaciones de los derechos humanos”, Generaciones de los
Derechos Humanos, Derechos Humanos, Organo Informativo de la Comisién de Derechos Humanos del Estado
de Meéxico, No. 30, México, abril de 1998, p. 93, en https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490 (3 de enero de
2019).

107 Los derechos y libertades que incluye esta primer generacién de DDHH pueden consultarse en Aguilar
Cuevas, Magdalena, op.cit., pp. 95-96 y SCIN, Los derechos humanos ..., cit., pp. 59-61.

108 Bailén Corres, Moisés Jaime, Derechos Humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y
derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales, p. 111, en
www.corteidh.or.cr/tablas/r28614.pdf (3 de enero de 2019).

109 yéase SCIN, Los derechos humanos ..., cit., p. 59.

110 Aguilar Cuevas, Magdalena, op. cit., pp. 95-96.

111 os derechos que integran esta segunda generacién pueden consultarse en SCIN, Los derechos humanos
..., Cit., pp. 62-63 y Aguilar Cuevas, Magdalena, op.cit., p. 97.

112 Bailén Corres, integra y desarrolla la primera y segunda generacién de manera conjunta, véase Baildn
Corres, Moisés Jaime, op. cit., pp. 111-112.

113 Aguilar Cuevas, Magdalena, op. cit., p. 93.

114 SCJN, Los derechos humanos ..., cit., p. 61.
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Estado la obligacién de actuar para su consecucién, esto es, una obligacién de
hacer.!"®

Tercera Generacion:''® Denominados derechos de los pueblos o de
solidaridad.'’” Engloba tres tipos de bienes, la paz, que se incluye en los derechos
civiles y politicos, el desarrollo que se incluye en los derechos econdmicos, sociales
y culturales, y medio ambiente que entra en los de cooperacion entre los pueblos.''®
Esta generacion de derechos no son exclusivos del individuo, engloba el ente
colectivo como sujeto titular de los mismos. El Estado tiene una funcién dual,
positiva y negativa, de hacer y de no hacer.'®

Cuarta Generacion:'® Enfocados a la actualizacién de las tres previas
generaciones frente al avance de las tecnologias,’' también denominados
derechos digitales.'?? Se trata de ampliar la proteccion de derechos preexistentes
correlacionados con los derechos que emergen con motivo de las nuevas
tecnologias y por tanto, las nuevas modalidades de la vulneracién de DDHH.'?3 Las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion, implican un beneficio al ser
humano, pero a su vez, esas nuevas formas de interactuar, requieren de nuevas
regulaciones para la protecciéon de DDHH.'** Desarrollo sustentable y un medio
ambiente sano y democracia, asi como la denominada solidaridad, son otras de las

tematicas incluidas en esta cuarta generacion de derechos.'?

115 Aguilar Cuevas, Magdalena, op. cit., pp. 93 y 97.

116 | os DDHH contenidos en esta tercera generacidn puede ser consultados en SCIN, Los derechos humanos
..., Cit., pp. 64-65, asi como en Aguilar Cuevas, Magdalena, op. cit., p. 99.

117 Bailén Corres, Moisés Jaime, op. cit., p. 113; este autor integra estos derechos dentro de la cuarta
generacion.

118 Aguilar Cuevas, Magdalena, op. cit., p. 98.

119 5CJN, Los derechos humanos ..., cit., p. 64.

120 Esta dltima generacion incluye todos los derechos de las tres generaciones anteriores, pero bajo el enfoque
de la nueva modalidad de vulneracién de derechos, véase Bailon Corres, Moisés Jaime, op. cit., pp.114.

121 Altamirano Dimas, Gonzalo, Los derechos humanos de cuarta generacién. Un acercamiento, CESOP-Cémara
de Diputados, Meéxico, 2017, p. 4, en
http://wwwb.diputados.gob.mx/index.php/esl/content/download/91158/457163/file/CESOP-IL-72-14-
DerHumaCuartaGeneracion-310817.pdf (10 de noviembre de 2019).

122 Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos, “La cuarta ola de derechos humanos: los derechos digitales,” Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos, Volumen 25 (1), | Semestre 2014, p. 30, en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33897.pdf (10 de noviembre de 2019).

123 Bailén Corres, Moisés Jaime, op. cit., p.114.

124 Altamirano Dimas, Gonzalo, op. cit., p. 7.

125 1pidem, pp. 34-35.
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1.2. De las Sociedades Mercantiles en México.

Después de construidas las bases de los DDHH, analogamente corresponde
formular la cimentacién cientifica del régimen de las Sociedades Mercantiles en
México, para posteriormente explorar, analizar y confirmar la inseparable relacién

que guardan ambas instituciones.

1.2.1. Naturaleza de las Sociedades Mercantiles

La legislacion societaria en nuestro pais no proporciona un concepto de
Sociedad Mercantil,’?®® simplemente enlista los diversos tipos sociales, es por tal
motivo, necesario explorar y analizar los conceptos del término Sociedad Mercantil
que emanan de la doctrina.'?’

La metodologia deductiva utilizada en la mayoria de los autores que han
generado bibliografia especializada para crear y sistematizar la conceptualizacion
del termino de Sociedad Mercantil, es remitiéndose inicialmente al Cddigo Civil
Federal'?® (CCF), mismo que en su articulo 2670"'%° establece que se constituye una
asociacion “Cuando varios individuos convinieren en reunirse, de manera que no
sea enteramente transitoria, para realizar un fin comun que no esté prohibido por la
ley y que no tenga caracter preponderantemente econdmico...”,'3® de dicho
concepto se rescatan los siguientes factores: primero, la reunion no enteramente
transitoria de individuos, segundo, la realizacién de un fin comun licito. Se debe

dejar fuera de nuestra pretension de conceptualizar el término Sociedad Mercantil

126 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Vigesimoquinta edicién, Ed. Porria, México,
2001, p. 50; véase también Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 41.

127 De Pina Vara, Rafael, Elementos de derecho mercantil mexicano, Trigésimo segunda edicién, Ed. Porrda,
México, 2011, p. 62.

128 DOF, en cuatro partes, de fechas: 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928, ultima reforma
publicada el 9 de marzo de 2018.

129 yéase también su correlativo articulo 2543 del Cédigo Civil para el Estado de Baja California (CCBC),
publicado en el Periddico Oficial del Estado (POE) Numero 3, de fecha 31 de enero de 1974, Seccién I, Tomo
LXXXI; dltima reforma publicada en el POE Numero 20, Seccién VII, de fecha 20 de abril de 2018.

130 De la Cruz Gamboa, Alfredo, Elementos bdsicos de derecho mercantil, Catorceava edicién, Ed. Catedra,
México, 2017, p. 45; asi como Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.187.
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el hecho de que la asociacion no debe tener un fin preponderantemente econdémico,
ya que no es, aplicable a las Sociedades Mercantiles.

En el mismo orden de ideas, y en seguimiento a las bases del CCF, se aborda
el contenido del numeral 2688'3 del referido ordenamiento, que establece que “Por
el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos
o0 sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de caracter
preponderantemente econdmico, pero que no constituya una especulacidon
comercial”.’®? Lo que se debe tomar en consideracion para aplicarse a la Sociedad
Mercantil,'33 es, en primer término, que se habla de un contrato, en segundo lugar,
se utiliza el termino socios, tercero, buscar el fin comun obligandose a combinar sus
recursos y esfuerzos y, por ultimo, que es de caracter preponderantemente
economico. El hecho de que la sociedad civil no constituya una especulacion
comercial, se utiliza para su diferenciacion con la Sociedad Mercantil, motivo por el
cual es necesario eliminar esa disposicion al momento de conceptualizar el termino
de Sociedad Mercantil.

Los contratos asociativos contenidos en el CCF, asociacion civil y sociedad
civil, se diferencian entre si en que, el primero, no debe realizar actos con fines de
lucro y mucho menos realizar actos de comercio; el segundo, tiende dentro de su
objeto a buscar un lucro, pero sin especulacion comercial; en caso de que una
asociacion o sociedad civil realice actos de comercio, sera considerada como una
Sociedad Mercantil (irregular),’3* segun lo dispone el articulo 2695'3% del CCF."36

Con el propésito de entender qué es una Sociedad Mercantil, se citan
diversos conceptos que proporciona la doctrina.

131 yéase también su correlativo articulo 2561 del CCBC.

132 De |a Cruz Gamboa Alfredo, op. cit., pp. 45-46; asi como Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.187.

133 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 42.

134 para mayor informacidon sobre sociedades irregulares véase Navarro Gonzédlez, Dora Gabriela (coord.),
Manual de derecho mercantil para empresariales, Ed. Tirant Lo Blanch, México, 2017, pp. 43-44; en cuanto a
la designacion de cardcter de sociedad mercantil irregular, véase De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p.
65.

135 E| articulo 2695 del CCF dispone que “Las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma de las
sociedades mercantiles, quedan sujetas al Cédigo de Comercio”.

136 De la Cruz Gamboa, Alfredo, op. cit., p. 46.
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Antes de dar inicio a la revision de los diversos conceptos proporcionados
por la doctrina, se inicia con el analisis de la tesis “SOCIEDAD MERCANTIL. SU
CONCEPTO... 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 especulaciéon comercial”.'3”

Para Mantilla Molina, la Sociedad Mercantil es “el acto juridico mediante el
cual los socios se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la
realizacion de un fin comun, de acuerdo con las normas que para alguno de los tipos
sociales en ella previstos sefiala la ley mercantil”.!38

El autor Uria, define a la Sociedad Mercantil como “la asociacion de personas
que crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la explotacién de una
empresa, con animo de obtener un beneficio individual participando en el reparto de
las ganancias que se obtengan”.'®®

Para Cervantes Ahumada, el termino de referencia lo identifica como “es una
persona juridica; es un comerciante. ... una creacion del ordenamiento juridico... es
una estructura juridica...; un sujeto de obligaciones y derechos, un ser generador
de voluntad; capaz de realizar actos juridicos; titular de un patrimonio, responsable
frente a terceros de las consecuencias de su actividad juridica. ... es una nueva
persona juridica: la sociedad, que tiene una personalidad distinta de las de los
socios que la constituyen”.140

Paredes y Meade, escriben que “las sociedades mercantiles son aquellas
personas morales constituidas de acuerdo con las leyes mercantiles mexicanas,
adoptando formalmente dicho caracter”.'#!

El Maestro José Roberto Barragan conceptualiza a las Sociedades

Mercantiles como “la reunién de personas fisicas 0 morales que se reunen de

137 Novena Epoca; Registro: 163927; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XXXII, Agosto de 2010; Materia(s): Civil; Tesis: P. XXXVI/2010; Pagina: 245.

138 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp.188-189.

139 Citado en De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 61.

140 cervantes Ahumada, Raul, Derecho Mercantil. Primer curso, Cuarta edicion, Ed. Porrta, México, 2007, pp.
36-37.

141 paredes Sanchez, Luis Enrique y Oliver Meade, Derecho Mercantil. Parte General y Sociedades, Tercera
reimpresién de la primera edicion, Ed. Patria, México, 2016, p. 80.
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manera no transitoria para perseguir un fin comun siempre de especulacién
comercial o lucrativo”.'4?

Por otro lado, Alfredo de la Cruz Gamboa atribuye al termino Sociedad
Mercantil el caracter de “contrato mediante el cual los socios se obligan mutuamente
a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun de
caracter eminentemente lucrativo”.'43

Una vez reproducidos diversos conceptos de Sociedad Mercantil emanados
de la doctrina, atenderemos las diversas clasificaciones y caracterizacion de los
diversos tipos sociales en nuestro pais, con el propésito de poder formular un
concepto de Sociedad Mercantil que incluya las diversas vertientes aplicables a las
Sociedades Mercantiles en México.

1.2.2. Sistematizacion de las Sociedades Mercantiles

Con el propdsito de considerar las diversas vertientes que debe incluir el
termino Sociedad Mercantil, es de gran importancia abordar algunas de sus
clasificaciones, esto, con la intencion de preparar al lector en el tema de su

caracterizacion genérica.

1.2.2.1. Legal'#

La LGSM,'5 en su articulo primero, sistematiza las Sociedades Mercantiles
mediante un listado de siete tipos sociales distintos: sociedad en nombre colectivo,
sociedad en comandita simple, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad
anoénima, sociedad en comandita por acciones, sociedad cooperativa, y sociedad
por acciones simplificada.® Cada uno de los tipos sociales enlistados, sera

caracterizado mas adelante.

142 Navarro Gonzalez, Dora Gabriela (coord.), op. cit., p. 39.

143 De la Cruz Gamboa, Alfredo, op. cit., p. 44.

144 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Ciencia del derecho mercantil. Teoria, doctrina e instituciones, Tercera
edicion, Ed. Porria-UNAM, México, 2015, p. 398.

145 De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 63.

146 Navarro Gonzalez, Dora Gabriela (coord.), op. cit., p. 46-100.
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1.2.2.2. En cuanto a la responsabilidad de los socios/accionistas

La presente clasificaciéon deriva de la responsabilidad que asumen los socios
frente a las obligaciones sociales, ya que las sociedades responden de sus
obligaciones con la totalidad de su patrimonio. Esta sistematizacion incluye las
responsabilidades de los socios que pueden ser ilimitada, limitada y mixta.

llimitada.

Existe solo un tipo social en la que todos los socios responden de manera
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente de las obligaciones sociales, esta es la
sociedad en nombre colectivo, segun lo establece el articulo 25 de la LGSM." Sin
embargo, existen otros tipos sociales que pudieren caer en esta situacion, estas
serian:

La sociedad en comandita simple. Este tipo social incluye dos tipos de socios,
comanditarios, que son subsidiaria, solidaria e ilimitadamente responsables de las
obligaciones sociales, y, comanditados, que estan limitados al pago de sus
aportaciones, por lo que se clasifica como una sociedad mixta debido a la
responsabilidad de los socios, puede llegar a caer en el supuesto de referencia en
caso de que se incluya en la razon social el nombre de alguno de los socios
comanditarios, asi como también en el supuesto de que la razdn social no sea
seguida del tipo social, volviéndose por tanto subsidiaria, solidaria e ilimitadamente
responsable, esto es, volviendose ilimitada la responsabilidad de los
comanditarios.'® Asi mismo, al estarles prohibido a los socios comanditarios

participar en la administracion de la sociedad, si lo hicieren, pasarian a ser obligados

147 De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 64.

148 Articulo 53 de la LGSM “Cualquiera persona, ya sea socio comanditario o extrafio a la sociedad, 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 incurrirdn los comanditarios cuando se omita la expresidn
“Sociedad en Comandita” o su abreviatura”.
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solidarios de la sociedad frente a terceros, esto en caso de que contravengan la
prohibicion establecida;4°

La sociedad en comandita por acciones. Segun el articulo 211'%° de la LGSM,
aplican las mismas hipdtesis que en la comandita simple en cuanto a la
responsabilidad limitada de los comanditarios, ya que el referido articulo remite a
los articulo 53, 54 y 55 de la LGSM, ya analizados, y;

La sociedad de responsabilidad limitada. En principio, este tipo social
garantiza una responsabilidad limitada a sus miembros, sin embargo, en caso de
que se omita seguir la denominacion o razén social del tipo social o bien su
abreviatura, trae como consecuencia el que los socios se sujetaran a una
responsabilidad, respecto de las obligaciones sociales, subsidiara, solidaria e
ilimitada.’®

La Sociedad por acciones simplificada.'®? Este tipo social, en su concepto
proporcionado por la LGSM en el articulo 260, limita la responsabilidad de sus
socios al pago de sus aportaciones, sin embargo, en el mismo numeral se dispone
que los ingresos totales de la sociedad no pueden ser mayores a 5 millones de
pesos Y, en caso de que se rebase dicha suma, la sociedad se debera transformar

a otro tipo social, lo que impone a su vez una consecuencia por la no transformacion,

149 yyéanse los articulos 54 y 55 de la LGSM “Articulo 54.- El socio o socios comanditarios 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 administracién. Articulo 55.- El socio comanditario quedara obligado solidariamente
para con los terceros por todas las obligaciones de la sociedad en que haya tomado parte en contravencion a
lo dispuesto en el articulo anterior. También serd responsable solidariamente para con los terceros, aun en
las operaciones en que no haya tomado parte, si habitualmente ha administrado los negocios de la sociedad”.
150 “Articulo 211.- Es aplicable a la sociedad en comandita por acciones lo dispuesto en los articulos 28, 29, 30,
53,54 y 55; y en lo que se refiere solamente a los socios comanditados, lo previsto en los articulos 26, 32, 35,
39y 50 [de la LGSM]".

151 yéase el articulo 59 en relacidn con el articulo 25 de la LGSM; “Articulo 59.- La sociedad de responsabilidad
limitada existira bajo una denominacion o bajo una razén social que se formara con el nombre de uno o mas
socios. La denominacidon o la razén social irda inmediatamente seguida de las palabras “Sociedad de
Responsabilidad Limitada” o de su abreviatura “S. de R. L.” La omisién de este requisito sujetard a los socios a
la responsabilidad que establece el articulo 25. Articulo 25.- Sociedad en nombre colectivo es aquella que
existe bajo una razén social y en la que todos los socios responden, de modo subsidiario, ilimitada y
solidariamente, de las obligaciones sociales.”

152 yéase resumen en Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., pp. 312-313.
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consistente en que los socios responderan de manera subsidiaria, solidaria e

ilimitada, frente a terceros, de las obligaciones sociales.®?

Limitada.

La responsabilidad de los socios respecto de las obligaciones sociales se
limita a responder solo hasta el monto de sus respectivas aportaciones o pago de
sus acciones, los tipos sociales que se incluyen en esta clasificacion son la sociedad
anénima, la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad por acciones
simplificada,'®* las dos ultimas con la posibilidad de ubicarse en la clasificacion de
ilimitadas como se explicod en el punto anterior. Como caso especial se identifica la
sociedad cooperativa, en la que se puede limitar a la aportacion de los socios, o

bien, establecer un tope maximo adicional a la aportacion.'%®

Mixta.

Se genera bajo la hipdtesis en que ciertos socios responden de las
obligaciones sociales de manera ilimitada y otros de manera limitada a su

aportacion, los ejemplos, las sociedades comanditas, la simple y la por acciones."%®

1.2.2.3. En cuanto al caracter

153 “Articulo 260.- [de la LGSM] La sociedad por acciones simplificada es aquella que se constituye con una o
mas personas fisicas que solamente estdn obligadas al pago de sus aportaciones ... Los ingresos totales anuales
de una sociedad por acciones simplificada no podra rebasar de 5 millones de pesos. En caso de rebasar el
monto respectivo, la sociedad por acciones simplificada debera transformarse en otro régimen societario
contemplado en esta Ley, ... En caso que los accionistas no lleven a cabo la transformacién de la sociedad a
que se refiere el parrafo anterior responderan frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, ...”.
154 De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 64.

155 yéase articulo 14 de la LGSC que dice: “La responsabilidad sera limitada, cuando los socios solamente se
obliguen al pago de los certificados de aportacion que hubieren suscrito. Serd suplementada, cuando los
socios respondan a prorrata por las operaciones sociales, hasta por la cantidad determinada en el acta
constitutiva.”

156 De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 64.
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Esta clasificacion atiende a los factores de la persona y del capital, como a

continuacion se estructura.

Personalistas."®”

“El elemento personal (socio) es pieza esencial; tiene participacion del
crédito social, responsabilidad con el patrimonio personal, colaboracion en la
gestion. (En suma: intuitus personae)”.’®® Se toma como base el factor humano, la
confianza. Encuadran en este caracter la sociedad en nombre colectivo, comandita

simple, la de responsabilidad limitada y la cooperativa.’>®

Capitalistas.0

“La aportacion en dinero del socio es lo que cuenta (intuitus personae)’, rige
en ellas el principio de primacia del capital (intuitus pecuniae).'®’ Se da especial
atencion al capital, la confianza se basa en capital aportado. Se incluyen en este
rubro la sociedad andnima, la comandita por acciones y la de por acciones
simplificada.'?

Para nuestro entender, la SAS, por sus caracteristicas especiales de
emprendedurismo, pese a que los derechos de sus miembros se representen por
acciones, debe ser considerada también una sociedad personalista, como adelante
se describe.

En cuanto a los dos ultimos tipos sociales referidos en el parrafo anterior,
podriamos decir que se tratan de sociedades con caracter mixto, como se desarrolla

mas adelante.

1.2.2.4. En cuanto al capital social

57 Ibidem, p. 63.

158 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 48.
159 De la Cruz Gamboa, Alfredo, op. cit., p. 47.
160 pe Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 63.
161 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 48.
162 De |a Cruz Gamboa Alfredo, op. cit., p. 47.
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Las Sociedades Mercantiles pueden dividirse en dos en relacién al capital
social, el capital fijo, que toda sociedad debe integrar, y el capital variable, que es

opcional.’63

Capital Fijo.

Las que al constituirse determinan el monto de su capital social,'®* el cual
solo podra aumentarse o disminuirse mediante una asamblea o junta que modifique

los estatutos de la sociedad que corresponda.6®

Capital Variable.%®

Las sociedades que se constituyan de capital variable, su “... capital social
sera susceptible de aumento ... y de disminucion ..., sin mas formalidades que las
establecidas por este capitulo [sin necesidad de modificar sus estatutos]”.'®” Segun
los dispuesto por el articulo primero de la LGSM, todos los tipos sociales, con
exclusion de la cooperativa, tienen la opcion de constituirse de capital variable. A
diferencia de los otros tipos sociales, la cooperativa no cuenta con la opcion de

constituirse de capital variable, tiene la obligacion de hacerlo.68
1.2.2.5. En cuanto al nombre
Al momento en que se constituye una sociedad mercantil, y debido a la

personalidad juridica que le otorga el articulo segundo de la LGSM, asi como el

articulo 25 fraccion Il del CCF, mismo que les otorga la calidad de personas

163 Salvo para la cooperativa, como méas adelante se detalla.

164 Tal y como lo dispone el articulo 6 fraccidn V de la LGSM.

165 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 399.

186 jdem.

167 Articulo 213 de la LGSM.

168 E| articulo 11 fraccién Il de la LGSC dispone que las sociedades cooperativas “Serdn de capital variable;”.
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morales, y por tanto, a ser sujetos de derechos y obligaciones,'® tienen derecho a
un nombre, el cual puede consistir en una razén o denominacién social, como lo fija

como requisito el articulo sexto fraccion Ill de la LGSM.170

Razdén social.

La que debe formarse con los nombres de algunos, uno o todos los socios.'”
Se incluyen dentro de esta clasificacion, a las que unica y exclusivamente pueden
utilizar esta modalidad, a la sociedad en nombre colectivo'’? y sociedad en

comandita simple.'”3

Denominacién social.

Esta puede formarse libremente, siempre que no origine confusiones con la
empleada por otras sociedades.'”* El uso obligatorio de denominacion social incluye
a la sociedad anénima,’® sociedad cooperativa,'’® y sociedad por acciones

simplificada.!”’
Opcidn entre razén social y denominacion social.
Como se atendi6 en los incisos anteriores, existen tipos sociales que esta

obligados a constituirse ya sea bajo una razén o bajo una denominacién social,

empero, la LGSM contempla tipos sociales que tienen la facultad de decidir entre

189 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 42.
170 1pidem, p. 44.

71 jdem.

172 Ver articulo 25 de la LGSM.

173 Ver articulo 51 de la LGSM.

174 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 44.
175 Ver articulo 87 de la LGSM.

176 ver articulo 16 de la LGSC.

177 Ver articulo 264 de la LGSM.
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utilizar razén o denominacién social, como lo es el caso de la sociedad de

responsabilidad limitada'”® y sociedad en comandita por acciones.'”®

1.2.2.6. En cuanto a su nacionalidad

En base a la legislacion mexicana aplicable en materia de nacionalidad, ni el
que las personas morales que desarrollen actividades en territorio nacional, ni la
nacionalidad de los socios, ni si la inversidon proviene del extranjero o es esta interna,

determinan si la sociedad es mexicana o extranjera.

Mexicanas.

El articulo 8 de la Ley de Nacionalidad'® establece dos condiciones para
considerar a las personas morales como mexicanas, primero, que se constituyan
bajo las leyes mexicanas y, segundo, que tengan su domicilio en territorio

nacional. 8’

Extranjeras.

En contraposicion a los requisitos para considerar una sociedad con
nacionalidad mexicana, las sociedades extranjeras son aquellas que se constituyen
en términos de la legislacion extranjera y/o tienen fuera del territorio mexicano su
domicilio. Estas sociedades tienen reconocimiento de personalidad juridica en

nuestro pais, segun lo establece el articulo 250 de la LGSM."8?

1.2.3. Caracterizacion de los tipos sociales y del termino Sociedad
Mercantil

178 Ver articulo 59 de la LGSM.

179 Ver articulo 210 de la LGSM.

180 pyblicada en el DOF del 23 de enero de 1998.
181 De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 68.
182 jdem.
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En el presente apartado se reproduce el concepto de cada tipo social
enumerado en el articulo primero de la LGSM vy se identifican sus caracteristicas,
para concluir con una conceptualizacién propia del termino Sociedad Mercantil, en
atencion a la diversidad y particularidad de cada tipo de sociedad mercantil

integrado en el régimen juridico societario mexicano.

1.2.3.1. Sociedad en nombre colectivo (S. en N.C.)"83

La primer sociedad de personas que enumera el articulo primero de la LGSM,
es un tipo social en desuso'® con motivo de la falta de proteccion al patrimonio de
sus agremiados. La responsabilidad de sus socios respecto de las obligaciones
sociales es ilimitada, esto es, responden subsidiaria, ilimitada y subsidiariamente, 8
totalmente personalista, con opcidn para constituirse de capital variable, que debe
constituirse bajo razon social, ya que el articulo 25 del mismo ordenamiento la
conceptualiza como “... aquella [sociedad] que existe bajo una razén social y en la
que todos los socios responden, de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente, de
las obligaciones sociales”.'® Como se destaco en la seccion de sistematizacion de
las Sociedades Mercantiles, este es el unico tipo social que, de manera directa e

inmediata, impone una responsabilidad ilimitada de todos los socios que la integran.

1.2.3.2. Sociedad en comandita simple (S. en C.)'®7

Con caracteristica de constituirse por dos tipos de socios que responden
diferente frente a las obligaciones sociales, unos limitados y otros ilimitados,'8® de
caracter personalista, que puede construirse de capital variable y en cuanto a su
nombre, como lo establece y conceptualiza el articulo 51 de la LGSM “... es la que

183 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 69.
184 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 261.

185 Ibidem, p. 262.

186 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 399.
187 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 83.
188 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.279.
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existe bajo una razén 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”.'®

Otras caracteristicas de este tipo social son, primero que ha decaido mas
aun que la sociedad colectiva, ' solo el socio con responsabilidad ilimitada puede
administrar, comanditado, ya que en caso de que los comanditarios administren, su
responsabilidad limitada se turnara ilimitada,'®' salvo en caso de falta de socio

comanditado.’92

1.2.3.3. Sociedad de responsabilidad limitada (S. de R.L.)'%3

Este tipo social no se encontraba regulado dentro del listado que incluia el
Cdodigo de Comercio, por lo que su primer aparicion en México fue junto con la
creacion de la LGSM en 1934. Se integré como un tipo social intermedio entre las
sociedades de personas y la sociedad mas socorrida,’® la anénima, de la que se
justifica su aplicacion para empresas medianas, que, sin otra opcién para limitar la
responsabilidad de sus socios, se constituian como sociedades andnimas, por lo
que se pierde la esencia personalista de sus miembros y viéndose obligados a un
régimen mas estricto y por tanto complicado.'®®

Después de analizar la exposicion de motivos de la LGSM, en especifico en
lo que respecta a la S. de R.L., no encontramos justificacion del legislador para
limitar el numero de socios que puedan asociarse, limita a un maximo de 25 socios

de manera original con la simple expresion al “... que estén capacitadas para

189 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 402.

1%0 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., 2015, p.280; fue desplazada por el contrato de asociacién en
participacion, véase Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. 89.

191 Articulos 54 y 55 de la LGSM

192 Articulo 56 de la LGSM.

193 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 194.

194 Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. XXXII.

195 Exposicién de motivos de la LGSM, disponible en el DOF publicado el 4 de agosto de 1934, Segunda Seccidn,
p. 593.
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responder a las necesidades que se han considerado ...”,'% que posteriormente, en
1992, el numero maximo de personas que puede integrar una S. de R.L. se
incrementd a 50,197 limite vigente a la fecha. Llama la atencion que la restriccion a
la libertad de asociacion continue en este tipo social, de la respectiva exposicion de
motivos se rescata como justificacion, que de acuerdo al Plan Nacional de
Desarrollo 1989-1994 se adecua a

‘el marco regulador de la actividad econdmica y la eliminacion de la
aplicacién discrecional e injustificada de las normas que regulan dicha
actividad. El quehacer del Estado en la economia es promover, alentar, vigilar
y coordinar la actividad econdémica nacional, en el marco de la Constitucion
y sus leyes, a efecto de garantizar el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad

de los individuos, grupos y clases sociales”

y que es necesario actualizar las obsoletas disposiciones en materia societaria, en
acorde a las necesidades actuales a la fecha, en seguimiento a la modernizacion
econdmica, lo que, en este tépico, se implementa el aumento de socios que pueden
pertenecer a una S. de R.L., de 25 a 50, “para facilitar la suma de esfuerzos vy
capitales”, que si bien amplia la posibilidad de que un mayor numero de personas
integren una sociedad de este tipo, la limitacién a un numero determinado continua
sin justificacion alguna.’®®

Esta sociedad se funda en el principio de ser intuitus personae,’ y limita la
responsabilidad de los socios al pago de sus aportaciones, puede constituirse de
capital variable y puede constituirse tanto con razén como con denominacién social,
con caracter mixto,?°° se conceptualiza como “... la que se constituye entre socios

que solamente estan obligados al pago de sus aportaciones, sin que las partes

196 Ibidem, p. 595.

197 Articulo 61 de la LGSM.

198 Exposicidn de Motivos, México D.F. a 28 de abril de 1992, en
https://legislacion.scjn.gob.mx/buscador/Paginas/wfProcesolegislativoCompleto.aspx?q=I0yqDofbFLGDAD4
UXA/alHo040g+MiQfVPyrnhM25luThy321uD2PxKe4visCl1aSNbd5NUpnwQEZ719iKIkiw== (15 de septiembre
de 2020).

199 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.285.

200 Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. XXXIII.
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sociales puedan estar representadas por titulos negociables, a la orden o al
portador, pues soélo seran cedibles en los casos y con los requisitos que establece
la presente Ley [LGSM]”,2%" segun la transcripcion del articulo 58 de la LGSM.

No obstante la limitacidén de |la responsabilidad de los socios en relacion a las
obligaciones contraidas por la sociedad, al pago de sus aportaciones, el articulo 59
de la misma legislacion prevé la posibilidad de que la proteccion al patrimonio
personal de los socios sea retirada en caso de que la razén o denominacion social
no vaya inmediatamente seguida de las palabras “sociedad de responsabilidad
limitada” o de su abreviatura “S. de R.L.”, por lo que los socios deberan responder

de las obligaciones sociales de forma subsidiaria, ilimitada y solidaria.??

1.2.3.4. Sociedad anénima (SA)?%3

El tipo social mas explotado,?®* en virtud de que realmente protege el
patrimonio de sus miembros, con total responsabilidad limitada de los accionistas,
meramente capitalista desde su origen direccionada a mega corporaciones,?°® con
la discrecion de integrar capital variable, cuyo nombre debe ser denominacion social
y la representacion de los derechos de los accionistas consta en documento
denominado titulo que contiene una o varias acciones, de facil transmision.2% es
conceptualizada por la LGSM en su articulo 87, como “... la que existe bajo una
denominacion y se compone exclusivamente de socios cuya obligaciéon se limita al

pago de sus acciones”.?7

201 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 403.

202 Articulo 59 de la LGSM que a la letra dice: “La sociedad de responsabilidad limitada existird bajo una
denominacidn o bajo una razén social que se formara con el nombre de uno o mds socios. La denominacion o
la razon social ira inmediatamente seguida de las palabras “Sociedad de Responsabilidad Limitada” o de su
abreviatura “S. de R. L.” La omisidn de este requisito sujetara a los socios a la responsabilidad que establece
el articulo 25”.

203 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 90, y Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.342.

204 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.343.

205 1bidem, p.342.

206 1bidem, p.346.

207 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 410.
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Este tipo social es el que contiene mayor regulaciéon por la LGSM,2% por su
clasificacion como intuitus pecuniae, tanto, que es obligatoria la implementacién de
un érgano de vigilancia a cuyo(s) integrante(s) se le(s) denomina comisario(s).2%

También, al igual que los demas tipos sociales ya analizados, puede
constituirse de capital variable,?'® y segun el articulo que la conceptualiza, solo
puede constituirse bajo una denominacion social.

Dos de las instituciones que abordaremos en el cuarto de los Capitulos de
esta investigaciéon corresponden a la venta por la sociedad de acciones no pagadas
0 su extincion, sin permitir al accionista defenderse; y la liquidacién express,
consistente en un procedimiento administrativo simplificado para la disolucién y
liquidacion de Sociedades Mercantiles solo con integrantes personas fisicas.

La primera de ellas integrada originalmente en el articulo 183 del Cédigo de
Comercio (CC),?" integrado con variedad de supuestos de manera posterior en la
ley societaria de 1934 en los articulos 118, 119, 120 y 121, con una reforma no de
fondo al articulo 119 el 13 de junio de 2014, respecto a la publicacién que en el
mismo se refiere. En cuanto a estas disposiciones nos realizamos la pregunta
¢ habra contemplado el legislador la vulneracion de los derechos contemplados en
los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
al permitir que la sociedad mercantil se haga justicia por su propia mano, sin permitir
al accionista el haber sido oido y vencido en juicio, o privado ilegalmente de su
propiedad mediante un acto debidamente fundado o motivado? Su justificacion no
la conocemos, por mas que hemos intentado localizar la exposicion de motivos del
Caodigo de Comercio, no hemos tenido éxito y la exposicion de motivos de la LGSM

no hace referencia en relacién con alguno a los preceptos indicados.

208 Regulada por los articulos de la LGSM del 87 al 206.

209 Articulos 91 fraccién V y 164 de la LGSM.

210 Articulo 1 de la LGSM.

211 “cyando los accionistas dejaren de pagar una o mas exhibiciones decretadas por la sociedad, esta
procederd a la venta de las acciones por cuenta y riesgo del accionista, salvo lo que prevengan los Estatutos,
teniendo en todo caso la sociedad accidn sobre los dividendos que les correspondieran, para hacer efectivo
el pago de dichas exhibiciones.” Cdédigo de Comercio en su version original de 1889, en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccom/CCom_orig_070ct1889_ima%20dip.pdf (15 de
septiembre de 2020).
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En cuanto a la liquidacion express, incluida en la LGSM apenas en el afio
2018 en los articulos 249 Bis y 249 Bis 1, con disposiciones adicionales contenidas
en la Resolucion Miscelanea Fiscal 2021, regla 2.5.21, faculta a las Sociedades
Mercantiles integradas solo por personas fisicas a disolverse y liquidarse de manera
rapida y sin costos, sin necesidad de escritura publica o pdliza, y en ocasiones,
relevados de presentar el aviso de inicio de liquidacion y el de cancelacién en el
Registro Federal de Contribuyentes por liquidacion total del activo, lo que afectaria
el derecho de los acreedores para acceder a la justicia y reclamar lo suyo, no
obstante la responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios o accionistas que

declaren falsamente al momento de solicitar su disolucion y liquidacion.

1.2.3.5. Sociedad en comandita por acciones (S. en C. por A.)?12

Al igual que la colectiva y la comandita simple, en desuso,?'® su nombre
puede ser razén o denominacion social, de ahi el caracter mixto que se le puede
atribuir al contar con tendencias tanto intuitus personae como intuitus pecuniae, con
la posibilidad de constituirse de capital variable.

El articulo 207 de la legislacion societaria establece que la sociedad en
comandita por acciones “es la que 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 acciones”.?'* En forma idéntica a la comandita simple,
existen dos tipos de socios en relacidon a la responsabilidad de las obligaciones
sociales y divergen en cuanto a la obligacién del pago, que es de aportaciones en
una y de acciones en la otra, lo que incrementa las complicaciones que puede
implicar el representar los derechos de los miembros con acciones en lugar de

partes sociales.

1.2.3.6. Sociedad cooperativa

212 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 211.
213 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.439.
214 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., pp. 406-407.
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Este tipo social es solamente referido en la LGSM, ya que la sociedad
cooperativa esta regulada por su propia legislacion denominada Ley General de
Sociedades Cooperativas?’™ (LGSC),?'® la cual en su articulo segundo la
conceptualiza como “... una forma de organizacion social integrada por personas
fisicas con base en intereses comunes y en los principios de solidaridad, esfuerzo
propio y ayuda mutua, con el propdsito de satisfacer necesidades individuales y
colectivas, a través de la realizacion de actividades econdmicas de produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios”.?'” Pese que encuadra dentro de la
clasificacion legal como sociedad mercantil, segun el articulo 1 de la LGSM, este
tipo social carece de un objeto lucrativo, su esencia es la procuracion de mejora
social y econdmica de sus miembros, asi como distribucién de ganancias derivadas

de su produccién o consumo de sus productos.?'®

1.2.3.7. Sociedad por acciones simplificada (SAS)

El tipo social de ultima integracién en nuestro régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles,?'® tiene lugar y se justifica segun la exposicion de
motivos,??° dictamenes y minutas que se desarrollaron en ambas camaras,??! en
virtud de los compromisos internacionales del Estado mexicano para dar
cumplimiento a los estandares sugeridos por la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémicos (OCDE), la creacion de un sistema eficaz de inscripcion
registral de empresas segun la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

215 DOF de fecha 3 de agosto de 1994, ultima reforma publicada el 19 de enero de 2018.

216 Con motivo de que este tipo social solo es referido, pero no regulado por la LGSM, solo sera analizado en
este capitulo conceptual, ya que esta investigacidn versa sobre las vulneraciones a DDHH por la LGSM, por lo
que su legislacién especifica serd materia de una investigacion posterior.

217 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 407.

218 Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. XLI.

219 Este tipo social fue integrado a la LGSM mediante reforma publicada en el DOF de fecha 14 de marzo de
2016.

220 soto Figueroa, Mario, Sociedad por Acciones Simplificada. Estrategias empresariales, Instituto Mexicano
de Contadores Publicos, México, 2019, pp. 88-91.

21 En http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/prog_leg/Prog_leg_LXIll/031_DOF_14marl6.pdf (15 de
septiembre de 2020).
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Mercantil Internacional (CNUDMI), la creacién de nuevas empresas y empleos,
regularizacién de comerciantes irregulares, reduccion de tiempo y costos, el uso de
nuevas tecnologias y una mejora regulatoria integral que simplifique los tramites
que enfrentan los individuos y las empresas que permita detonar un mayor
crecimiento econémico segun el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2016, dirigido a
emprendedores para la creacion de micro, pequefias y medianas empresas.???

Se encuentra como comun denominador los términos emprendedor(es) y
emprendimiento,??® que desde nuestro punto de vista un emprendedor puede ser
tanto una sola persona como un grupo de personas, personas fisicas o juridicas.
Tanto las personas fisicas como las morales pueden fracasar en el intento de
creacion de una nueva empresa, desarrollar un negocio, un proyecto, desarrollar
una iniciativa que no se quede en idea, esto bajo la premisa de que emprender,
segun la real academia espafola, es “Acometer y comenzar una obra, un negocio,
especialmente si encierran dificultad o peligro”, término que proviene del latin in 'en’
y prendére 'coger'.??*

Es de resaltarse que, en ningin momento, dentro del proceso legislativo, se
aborda el tema de la justificacion para la restriccion o limitacion de DDHH con la
creacién de este nuevo tipo social.??®

Con la reforma a la LGSM de 2016, el capitulo XIV paso a denominarse “De

la sociedad por acciones simplificada”.?2® En cuanto a sus caracteristicas podemos

22 Ramirez Martinez, Alvaro, “La creacion de la Sociedad por Acciones Simplificada: Andlisis constitucional de
este nuevo régimen en materia de Sociedades Mercantiles”, Derecho glob. Estud. sobre derecho
justicia, Guadalajara, México, v. 2, n. 6, p. 85-106, 2017, pp. 90-91.

223 “l emprendimiento es una forma de pensar, razonar y actuar que busca dar respuesta a las necesidades,
destaca oportunidades, calcula el riesgo, se adapta al cambio y a la multidisciplinariedad, se hace cargo de las
situaciones con vision global. Sin embargo, no se puede olvidar que la dimensidn personal dilata la perspectiva
conceptual. De esta manera, el emprendedor es un humanizador del entorno, un innovador, un facilitador de
cambios.” Véase Azqueta Diaz de Alda, A., “El concepto de emprendedor: origen, evolucion e introducciéon””,
en Simposio Internacional El Desafio de Emprender en la Escuela del Siglo XXI (21-39), Sevilla, Espaia:
Universidad de Sevilla, 2017, p. 33.

224 Real Academia Espafiola en https://dle.rae.es/emprender (15 de septiembre de 2020).

225 Salvo por lo establecido en el Dictamen de la CAmara de Senadores de noviembre de 2015 en su pagina 5
“Primera.- Que La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone en su articulo 52 que“...A
ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesidén, industria, comercio o trabajo que le
acomode, siendo licitos...””, pero sin hacer justificacion para la restriccion o limitacién a algin derecho
humano.

226 Ramirez Martinez, Alvaro, op. cit., p. 88.
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resaltar que es el unico tipo social respecto del que no se contempla la posibilidad
de que encuadre como sociedad irregular,??” no requiere fondo de reserva,?? puede
constituirse por un accionista unico, no pueden integrarla personas morales, prevé
una transformacion forzosa,??® su constitucion es electrénica y no requiere de
fedatario publico,?®® es la Unica a la que se le puede ordenar su disolucion y
liquidacion por hechos distintos a que se tenga un objeto ilicito o se ejecuten
habitualmente actos ilicitos,?3! entre otras particularidades.?32

Si bien este tipo social es de responsabilidad limitada, pudiere tipificar en el
supuesto de que los accionistas no lleven a cabo la transformacion forzosa de la
sociedad por obtener ingresos mayores a los 5 millones, responderan frente a
terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente.?3® En cuanto a su caracter en
esencia, por los motivos para su creacion, seria personalista, pero al representar su
capital social con acciones y deber de utilizar denominacion social, estariamos bajo
una sociedad capitalista, por lo que debemos concluir que hablamos de un caracter
mixto.

Segun lo establecido por el articulo 260 de la ley societaria, esta sociedad
“es aquella que se constituye con una o mas personas fisicas que solamente estan
obligadas al pago de sus aportaciones representadas en acciones”.?3
Doctrinalmente, segun el doctor Mario Soto, “La Sociedad por Acciones Simplificada
es una sociedad comercial por la forma que puede emitir acciones y otras
modalidades de valores mobiliarios, donde la responsabilidad de los asociados es
limitada al monto de sus aportes. A diferencia de las sociedades anonimas y en
comandita por acciones, la Sociedad por Acciones Simplificada no puede emitir

valores en el mercado publico”.23°

227 Articulo 2 de la LGSM.

228 Articulo 20 de la LGSM.

229 Articulo 260 de la LGSM.

230 Articulo 263 de la LGSM.

231 Articulo 272 de la LGSM.

232 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 31.

233 Articulo 260 de la LGSM.

234 Navarro Gonzalez, Dora Gabriela (coord.), op. cit, pp. 92-199.
235 Soto Figueroa, Mario, Sociedades ..., cit., p. 7.
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En el Capitulo Cuarto de esta investigacion desarrollamos diversas
instituciones integradas en este tipo social que consideramos que con su aplicacion
se vulneran DDHH tales como el derecho a la igualdad, asociacion, peticion,

legalidad y demas.

1.2.3.8. Sociedad Mercantil

Como consecuencia de que, como ya se menciono en el punto 1.2.1., nuestra
LGSM no proporciona un concepto genérico respecto de las mismas, y una vez
atendidas las diversas sistematizaciones de la Sociedades Mercantiles e
identificado los conceptos de los diversos tipos sociales contenidos en nuestra
legislacidn mercantil, con el propdsito de aclarar el término a que hacemos
referencia, nos permitimos conceptualizar a la Sociedad Mercantii como “la
asociacion de personas, fisicas y/o morales, de manera no transitoria para constituir
un nuevo ente juridico con personalidad juridica propia y distinta a la de sus
miembros, socios o accionistas, y que en términos del articulo cuarto de la LGSM
se constituya en base a alguno de los tipos sociales enumerados en el articulo
primero de la misma Ley, con el proposito de lograr objetivos preponderantemente
econdmicos mediante especulacidn comercial, en su calidad de comerciantes
otorgada por el articulo tercero del CC, independientemente de la actividad que
desarrolle, cuya regulacion interna es atendida por la LGSM y sus estatutos, en lo

que no contrarien a la primera, atendiendo a su tipo social.”23

1.2.4. El uso y el desuso de las Sociedades Mercantiles

Las Sociedades Mercantiles, también denominadas comerciante colectivo,
han venido a responder a las necesidades econdmicas actuales. Una de las
ventajas que otorga el constituir una sociedad mercantil para ejercer el comercio,

entre otras, es la limitacién de la responsabilidad de quienes las integran.?®” Como

238 Elaboracién propia.
237 Quevedo Coronado, Ignacio, op. cit., p. 41.
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lo establece Rodriguez Rodriguez, cada vez es mas importante el comercio
colectivo, que substituye al individual, por lo que proporciona dos justificaciones, “la
concentracion industrial y comercial caracteristicas de nuestra épocay la progresiva
inclinacién hacia formas de organizacién de responsabilidad limitada”. En detalle
hace referencia, como primer razén de amplia constitucion de Sociedades
Mercantiles, a la competitividad de un comerciante individual ante la fuerza
economica de las grandes corporaciones; en cuanto a su segundo razonamiento,
es el riego que corre el comerciante individual de comprometer su patrimonio
personal integro, lo cual puede salvaguardar mediante la constitucion de una
sociedad mercantil que le otorgue una responsabilidad limitada?3® que no transgreda
a su patrimonio personal.?3°

De igual manera lo expresa el Dr. Soto Figueroa al cuestionar “; Por qué una
Sociedad por Acciones Simplificada y no una persona fisica? [a lo que se responde]
Estratégicamente, la Sociedad por Acciones Simplificada tiene como virtud que el
empresario decide exteriorizar su voluntad con intencion de separar su patrimonio
de la actividad empresarial que realice. Asi, se trata de dos personas distintas, el
empresario como persona fisica, natural, humana; y la persona moral que se
instituye como empresa, con un nombre distinto, con un patrimonio, con un domicilio
y con responsabilidades distintas, que le van a caracterizar y diferenciar”.24

Por otro lado, en alusion a lo arriba mencionado, el autor Cervantes Ahumada
a la letra dice: “... la sociedad mercantil surge histéricamente como un instrumento
técnico, creado por el orden juridico para permitir a los comerciantes limitar su
responsabilidad, afectando solo parte de su activo patrimonial a una empresa
comercial concreta”. A su vez refiere el hecho de una crisis de las sociedades desde
finales del siglo XIX, ya que las sociedades de personas han caido en desuso por

no ofrecer al comerciante el beneficio de la limitacion de la responsabilidad.?*!

238 yéase también De Pina Vara, Rafael, Elementos ..., cit., p. 61.

239 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 49.

240 soto Figueroa, Mario, Sociedades ..., cit., p. 9.

241 Cervantes Ahumada, Rall, Derecho Mercantil ..., cit., pp. 200-201; véase también Lorenzana, Diego, Formas
juridicas en desuso: la sociedad personalista, Meéxico, junio 2012, en
https://www.pymesyautonomos.com/estructura-sicuetaria/formas-juridicas-en-desuso-la-sociedad-
personalista (14 de febrero de 2018).
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Para confirmar el referido desuso de las sociedades de personas, Gabuardi
dice: “No obstante, con mucha frecuencia he oido decir que este es un tipo de
estructura social al que cada vez se recurre menos, e incluso he encontrado que
hay quienes opinan que las sociedades en nombre colectivo han caido totalmente
en desuso”.?*?2 Este autor basa su decir en lo escrito por Barrera Graf: “Ambos tipos
de sociedades personales tienen una esfera de accion cada vez mas limitada...
...las sociedades personales tienden a desaparecer..."?43

Quintana Adriano manifiesta: “Cabe sefalar que este tipo de sociedad
[sociedad en nombre colectivo] en la actualidad ya no es atractiva, toda vez que
existen otras formas mas agiles de sociedad, como es el caso de la responsabilidad
limitada”.244

En redaccién de Lucero Almanza, se identifica que solo dos tipos sociales
son utilizados en México, con un 90 por ciento la sociedad anénima y con un 5 por
ciento la sociedad de responsabilidad limitada y esta ultima continua en uso por las
ventajas fiscales que presenta para empresas extranjeras por la similitud con
regimenes fiscales de Estados Unidos.?4°

En base al razonamiento y pensamiento emitido por la doctrina a que apenas
se hizo referencia, tanto en relacién con la intencion de proteger el patrimonio
personal de los socios o0 accionistas respecto de las obligaciones sociales de una
sociedad mercantil, al pretender limitar sus responsabilidades al pago de sus
aportaciones o acciones y no ser subsidiara, solidaria e ilimitadamente
responsables de las obligaciones de la sociedad, como el consecuente desuso de
los tipos sociales identificados dentro de su clasificacion como personalistas o de
personas, se identifica la inminente vulneracion de DDHH en virtud de la falta del
Estado mexicano de prever y proteger a los comerciantes, personas fisicas y
morales, de limitar sus responsabilidades, para lo que sirve como argumento la falta

de progresividad contenida como principio rector de los DDHH, contenido en el

242 Gabuardi, Carlos A., op. cit., p. 6.

243 Barrera Graf, Jorge, Instituciones ..., cit, p. 347.

24 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 399.

25 Almanza, Lucero, “Ven desuso en sociedades mercantiles”, Reforma, México, agosto de 2006, en
https://reforma.vlex.com.mx/vid/ven-desuso-sociedades-mercantiles-194928871 (14 de febrero de 2018).
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articulo primero de nuestra Carta Magna y que es analizado en el inciso 2.2.2.2. de
este trabajo de investigacion.

En seguimiento a lo anterior, se denota la falta de progresividad del régimen
juridico societario al no encontrarse adecuado a las necesidades comerciales
actuales, particularmente, esta carencia de actualizacién legislativa ha repercutido
en las Sociedades Mercantiles de personas, a diferencia de las sociedades de
capital, por lo que se observa que este tipo de sociedades se encuentran fuera de
la realidad juridica y por tal motivo han caido en desuso y por tanto, son de
considerarse de existencia innecesaria en la LGSM.

La falta de actualizacion sustantiva a la legislacion societaria, han traido
consigo el desuso de la sociedad en nombre colectivo y las comanditas, esto es,
qué estos tipos sociales han dejado de ser utiles para ejercer el comercio y por tanto
han quedado en el olvido, a diferencia de otros tipos sociales que son explotados
por los comerciantes de forma frecuente y regular.

Pese a las diversas reformas a la LGSM, que se muestran a continuacion, el
legislador ha fallado en su funcion de protector de los DDHH, ya que en la materia

no ha concretado reformas sustantivas tendientes a la progresividad comercial.

1.2.5. Las reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles

Los antecedentes de este tema de estudio inician con la entrada en vigor de
la LGSM en 1934. El régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México
regula la creacion, funcionamiento y desarrollo de los entes juridicos constituidos
como personas morales mercantiles para el desarrollo de la economia en sus
diversos giros comerciales e industriales. La LGSM fue publicada en 1934246 y ha
sido reformada, adicionada o derogada en 17 ocasiones.?*” Cabe aclarar que no
obstante la integracion de los DDHH en la Constitucion mexicana, mediante la

246 DOF de fecha 4 de agosto de 1934.

247 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, “Sumario de reformas a las leyes federales vigentes”,
actualizado al 8 de noviembre de 2019, en
http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/sumario/LEYFED_sumario_ref.pdf (15 de diciembre de 2019).
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reforma constitucional de 2011, la legislacién societaria continua sin armonizarse al
avance de los DDHH.

Dentro de la falta de armonizacién del régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en México se identifican dos supuestos, primero, aquellas instituciones
societarias preexistentes a la reforma en materia de DDHH de 2011 y, segundo, las
integradas a la legislacion societaria de forma posterior a la referida reforma. En el
primer supuesto se identifica falta de actualizacion, que, aplicado a los principios
rectores de los DDHH, hablamos de falta de progresividad; en cuanto al segundo
supuesto, se observa la falta diligencia establecida en el articulo primero
constitucional que obliga a “todas las autoridades ...”, a promover, respetar, proteger
y garantizar los DDHH, lo que incluye la no creacion y promulgacién de normas que
vulneren DDHH.

Se elabord la siguiente tabla, con el propésito de identificar las diversas
reformas a la LGSM con numeracion, fecha de publicacion en el DOF, titulo y
contenido. Esta tabla sera referida de manera posterior para identificar fechas y
contenidos de las reformas al régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en
que se emiten normas que vulneran DDHH, no obstante la reforma constitucional
en materia de DDHH de junio de 2011.

RELACION DE REFORMAS A LA LGSM?#
Titulo | Contenido
POSTERIORES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011

No. DOF

17

14/6/2018

DECRETO por el que se adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Se adicionan disposiciones a los articulos 73 y 129,
sobre aviso en sistema electronico de inscripcion de|
socios/accionistas en libro correspondiente.

16

24/1/ 2018

DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Se reforman y adicionan los articulos 229, 232, 236, 237,
238, 240, 241, 242, 245, 246, 247, 249 Bis y 249 Bis 1,
sobre disolucion y liquidacion, se agrega la figura
denominada “liquidacién exprés” a la que solo pueden
acceder sociedades mercantiles con socios o accionistas
personas fisicas.

Se considera existencia de vulneracion de DDHH.

15

14/3/2016

DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Se reforman y adicionan los articulos 1, 2, 5, 20, 260,
261, 262, 263, 264, 265, 266, 267, 268, 269, 270,
271, 272 y 273, sobre la integracion de la SAS como tipo
social unimembre.

Se considera existencia de vulneracion de DDHH.

14

13/6/2014

DECRETO por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones del Codigo de
Comercio, de la Ley General de Sociedades

Se reforman y adicionan los articulos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 90,
91, 99, 113, 119, 125, 132, 136, 157, 163, 166, 170, 177,
186, 194, 198, 199, 201, 205, 223, 228 Bis, 243, 247 y

248 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidén, “Sumario de reformas a las leyes federales vigentes”,
actualizado
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/sumario/LEYFED_sumario_ref.pdf (15 de diciembre de 2019).
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Mercantiles, de la Ley de Fondos de Inversion,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, de la Ley Federal de Derechos y de la
Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, en relacién con la Miscelanea en
Materia Mercantil.

251, actuaciones sociales sobre objeto o prohibidas, se
incluye fedatario publico en lugar de notario, sobre
avisos en sistema electrénico, formas de constitucion de|
la SA y requisitos de constitucion, suscripcion publica,
acciones de voto limitado, confidencialidad de los
administradores, derecho de minorias con accion directa
de responsabilidad de los administradores, de los
comisarios, se vuelve a requerir protocolizaciéon e
inscripcion de actas de asamblea extraordinarias,
convenios entre los socios, reduccion al 25% para
aplazar resoluciones de asambleas y oponerse,
publicacién del balance final por una sola ocasion.

13

15/12/2011

DECRETO por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley de
Inversion Extranjera, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, de la Ley Organica de
la Administraciéon Publica Federal, de la Ley
Federal de Derechos, de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo y de la Ley Federal
para el Fomento de la Microindustria y la
Actividad Artesanal.

Se reforman los articulos 6o, fraccion 1IV; 62, y 89
fraccion |l, sobre la duracion permitiéndose sea
indefinida y se libera tanto a la S. de R.L. como a la SA
a una cantidad minima de su capital social.

PREEXISTENTES A LA REFORMA C

ONSTITUCIONAL DE 2011

12

2/6/2009

DECRETO por el que se reforman diversas
disposiciones del Cddigo de Comercio y de la
Ley General de Sociedades Mercantiles.

Se reforman los articulos 177 y 194, ultimo parrafo, sobre
publicacion del balance y protocolizacion de actas de|
asambleas extraordinarias ante fedatario, ya no solo
notario publico y se elimina el requisito de inscripcion.

11

28/7/2006

DECRETO por el que se reforman diversas
disposiciones de la Ley Federal sobre Metrologia
y Normalizacién, y de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Se reforman los articulos 89, fraccion Il y 251, segundo
parrafo, sobre el capital minimo fijo de la SA y cambio de
SECOFI a SE.

10

24/12/1996

DECRETO por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo; de la
Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacién;
de la Ley Minera; de la Ley de Inversion
Extranjera; de la Ley General de Sociedades
Mercantiles y del Codigo Civil para el Distrito
Federal en materia comun, y para toda la
Republica en materia federal.

Se reforma el parrafo segundo del articulo 251, sobre el
registro de sociedades extranjeras.

09

11/6/1992

DECRETO que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley de Sociedades
Mercantiles.

Se reforman, adicionan y derogan los articulos 5, 10, 61,
62, 65, 79, 89, 143, 152, 153, 178, 228 Bis, efectos de
poderes, aumento de 25 a 50 en limite maximo de socios
en la S. de R.L., se modifica el minimo del capital social
en S. de R.L. y en SA, reduccion a mayoria simple para
cesion de partes sociales o admision de nuevos socios,
se reduce el nimero minimo de socios de 5a 2 en la SA,
resoluciones de consejo totalitarias, queda opcional la
garantia de administradores y vigilancia, asambleas
totalitarias y se incorpora la figura de la escision.

Se considera existencia de vulneracion de DDHH.

08

28/12/1989

LEY que establece, reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones fiscales y que adiciona la
Ley General de Sociedades Mercantiles.
Capitulo XVII de la LGSM, articulo trigésimo
sexto, pp. 109-110.

Se adiciona el articulo 8-A, sobre los ejercicios sociales,
sus tiempos e irregularidades.

07

8/2/1985

Decreto por el que se reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley del Mercado de
Valores y de otras leyes de caracter mercantil.

Se reforman los articulos 116 y 127, sobre valuacion vy
revalorizacion de bienes sociales, los cupones adheridos
a los titulos que contienen acciones certificados
provisionales, en su caso.

06

30/12/1983

Ley que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones fiscales y que modifica Decreto de
caracter mercantil. “DECRETO que establece
reforma y adiciona diversas disposiciones de
caracter mercantil de 22 de diciembre de 1982”
p. 90, Segunda Seccion.

Se reforma el articulo cuarto transitorio del Decreto que
establece, reforma y adiciona diversas disposiciones de
caracter mercantil publicado en DOF del 30 de diciembre
de 1982, sobre convertir los titulos al portador por titulos
nominativos, se extiende la fecha de circulacion de|
titulos al portador.

05

30/12/1982

Decreto que establece, reforma y adiciona
diversas disposiciones de caracter mercantil.

Se reforman, adicionan y derogan los articulos 106, 111,
117, 125, 127, 128, 129, 130, 131, 209, 218 y 249, sobre

las acciones, se hace mencion de que los titulos son
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nominativos y los al portador se deben convertir en
nominativos.

04

23/1/1981

DECRETO por el que se modifica, adiciona y
deroga diversas disposiciones del Codigo de
Comercio y de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Se madifican los articulos 19, 21, 23, 116, 144, 158, 165,
166, 169, 172, 173, 174, 175, 176, 177, 181, 186 y 197,
sobre reparto de utilidades, autoriza capitalizacién de|
reserva legal, acreedores de los socios, liberaciéon de
acciones, derecho de minoria a nombrar miembro del
consejo de administracion, responsabilidad solidaria de
los administradores, la vigilancia de la sociedad,
informacion financiera, asambleas ordinarias,
convocatoria.

03

31/12/1956

DECRETO que reforma los articulos 125 y 140
de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Se adicionan disposiciones a los articulos 125 y 140,
sobre la no necesidad de cancelacion y canje de titulos
de acciones por cambios, sino la posibilidad de realizar
anotacion de la modificacion por fedatario.

02

12/2/1949

DECRETO que reforma el articulo 70 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

Se reforma el articulo 70, sobre la eliminacion de la
obligacion de los socios de realizar prestaciones|
accesorias sobre trabajo o servicio personal de los
socios, subsisten las aportaciones suplementarias ala S.
de R.L.

01

2/2/1943

LEY que reforma la General de Sociedades
Mercantiles vigente.

Se reforma el articulo 2, sobre la inclusion de las
sociedades irregulares y las dota de personalidad
juridica.

00

4/8/1934

LEY General de Sociedades Mercantiles.

Se promulga la LGSM, se especifica la inclusion de los
articulos: 61, sobre limite de socios en una S. de R.L.;
117, sobre distribucion de utilidades en proporcion al
importe exhibido de las acciones; 118, sobre la venta de
acciones por falta de exhibicion con fecha de|
vencimiento; 119 sobre venta de acciones por falta de|
exhibicion sin fecha de vencimiento; 120, sobre la
cancelacion de acciones vendidas en términos de los|
dos articulos anteriores; 121, cancelacién de acciones
por falta de exhibicion y reduccion del capital social.

Se considera existencia de vulneracion de DDHH.

Tabla 1. Relacion de reformas a la LGSM. Elaboracién propia.

Como se puede identificar en la tabla 1 anterior, existen normas emitidas

dentro del régimen de las Sociedades Mercantiles en México, que como mas

adelante argumentamos, son de considerarse violatorias de DDHH, unas emitidas

antes de la reforma constitucional en materia de DDHH y que no han sido

reformadas para ajustarse a nuestro bloque constitucional, asi como aquellas

emitidas después del 10 de junio de 2011, emanadas sin dar cumplimiento a los

dispuesto por el articulo primero constitucional.

1.3.

Resumen conclusivo.

Una vez analizados los conocimientos existentes sobre DDHH en su vision

universal y sobre el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México,

enfocamos al estudio que se desarrolla en el presente trabajo de investigacion.
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En materia de DDHH, con el propdsito de introducir al lector con la tematica,
se fijaron los antecedentes del sistema universal y regional interamericano, para
posteriormente analizar y entender que son los DDHH, se reprodujeron diversos
conceptos que brinda la doctrina, asi como el procedimiento que se lleva a cabo
para la positivacion de los mismos que emana del derecho internacional de los
DDHH, por lo que los Estados parte del sistema interamericano deben respetar,
garantizar, adoptar medidas efectivas y establecer recursos efectivos, lo cual se
realiza mediante un proceso de constitucionalizacion de los DDHH.

Con el propésito de una sencilla identificacion de los DDHH y su evolucién,
se proporciond una breve explicacion de su clasificacion generacional, integrados
en primer término por los derechos civiles y politicos, seguidos de los derechos
econdmicos, sociales y culturales o colectivos, terceros en orden los denominados
de los pueblos o solidaridad, y, por ultimo, la cuarta etapa generacional, que integra
a las tres primeras generaciones frente al avance de las tecnologias.

El marco conceptual sobre el régimen de las Sociedades Mercantiles en
México desarrolla lo que se debe entender por sociedad mercantil derivado de
diversos conceptos que emanan de la doctrina, asi como de correlaciones de
diversos articulos del CCF, CC y de la LGSM, y la Tesis P. XXXV1/2010.24° Para un
mayor entendimiento en cuanto temas que mas adelante se desarrollan, se
analizaron las diversas clasificaciones de las Sociedades Mercantiles, ya que de
esto sera posible una identificacién y correlacién de los tipos sociales que a su vez
se describieron en este apartado, por lo que se anotan algunas de sus
particularidades a que se hacen referencia mas adelante.

A su vez se concluy6 que existe desuso de los tipos sociales personalistas
ya que estos no otorgan una proteccién al patrimonio de sus miembros, por lo que
las opciones para los comerciantes serian la S. de R.L. y la S.A., hasta el
surgimiento de la SAS, la cual tiene un acceso limitado.

Por ultimo, con el propdsito de facilitar el acceso al contenido e identificacion

de las diversas reformas de la LGSM, se integr6 una tabla que sera de utilidad para

249 Con titulo “SOCIEDAD MERCANTIL. SU CONCEPTO.” en Novena Epoca; Registro: 163927; Instancia: Pleno;
Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXII, Agosto de 2010;
Materia(s): Civil; Tesis: P. XXXVI/2010; Pagina: 245.
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posterior referencia; contiene el numero cronolégico de reforma, fecha de
publicacion en el DOF, el titulo del acto legislativo, el contenido correspondiente que
integra los articulos, y breve descripcion, asi como la leyenda relativa a la
consideracion de vulnerabilidad de DDHH por la institucion integrada, que adelante
se desarrolla y argumenta.

Con lo expuesto en el presente Capitulo se atiende el marco conceptual
tedrico, informacion obtenida de los diversos autores citados tanto en lo que
respecta a DDHH en su vision universal y el régimen juridico societario mexicano,

que sirve de apoyo para el desarrollo y entendimiento de los Capitulos posteriores.
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CAPITULO SEGUNDO
LA EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO Y
SU RELACION CON LAS SOCIEDADES MERCANTILES
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En esta segunda parte, en seguimiento a la conceptualizacion de los DDHH
en su vision universal y de las Sociedades Mercantiles en México, se analizan los
DDHH en México, sus antecedentes constitucionales previos a la reforma de 2011,
la reforma de junio de 2011, sus novedades y repercusiones, y su evolucion. Esto
es, se analiza el tratamiento de los DDHH en México, tanto antes de la reforma
constitucional de junio de 2011 como posterior a la misma. Se integra un analisis
evolutivo de los DDHH, se hace también referencia a la relacion que los mismos
guardan con las personas morales, si estas ultimas, son titulares de DDHH y por
tanto gozan de su proteccidn, en el Sistema Interamericano y en México.

Las fuentes documentales que se analizan radican en las primarias, ya que
mayormente se analiza normatividad especifica y para el caso de los textos
especializados se utilizan fuentes documentales secundarias,?®® mismas que
comprenden diversos libros y publicaciones periddicas cientificas, ya que es
menester, sin importar el método que se utilice en una investigacion juridica, el
revisar literatura especializada sobre el problema planteado,?®' aunque el mismo,
por novedoso que sea, se funde de manera extensiva en fuentes primarias.

Los métodos utilizados para el desarrollo de este eje tematico, como ha
quedado definido, al ser nuestra investigacion una documental tedrica, fue
principalmente el método histdrico-l6gico,?%? aplicado en lo relativo a la evolucion de
los DDHH, ya que analizamos sus antecedentes, fuentes, su progresividad,
principios rectores y su constitucionalizacién, se identificaron sus rasgos vy
conexiones mas importantes con el régimen juridico societario.?>® Asi mismo, se

hizo uso de los métodos de analisis-sintesis,?>* hermenéutico?®® y el sistematico.

2.1. Los Derechos Humanos en México antes de la reforma de 2011.

250 Botero Bernal, Andrés, “Sobre el uso de la bibliografia en la investigacién juridica”, en Pensam. jurid.,
Numero 43, 2016, p. 484, en https.//revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/60774/pdf (9 de mayo
de 2019).

251 Botero Bernal, Andrés, op. cit., p. 486.

252 También denominado histérico-juridico, véase Lopez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 255.

3 villabella Armengol, Carlos Manuel, op. cit., pp. 936-937.

254 bidem., p. 937.

25 Ibidem, pp. 944-945.
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En México, nuestras constituciones anteriores no incluian un listado de
DDHH, sin embargo, incluian la proteccion de derechos. Dentro de su evolucion, los
diversos textos constitucionales integraron paulatinamente ciertos DDHH o bien,

garantias individuales, como fueron referidos en ese entonces.?%6

2.1.1. Antecedentes constitucionales

Si bien es cierto, existen antecedentes de DDHH en México incluso antes de
la Constitucion Liberal de Cadiz de 1812, sera a partir de dicha Constitucion con la
que se inicia nuestra referencia evolutiva de los DDHH en México.257

Comencemos con la Constitucion Liberal de Cadiz de 1812.2%8 Constitucion
Politica de la Monarquia Espafiola,?>° primer Constitucion en nuestro territorio, ain
como Colonia espafola, se pretendia fungiera como protectora de los derechos
fundamentales. Dentro de sus aportes, referido por Octavio Hernandez como “vago
reconocimiento de los derechos individuales”, refiere a la libertad civil, propiedad,
libertad personal y proteccion del patrimonio, aunado al paso inicial al derecho de
igualdad por motivo de raza o grupos sociales;?¢° posteriormente, la Constitucion de
1814261 que adopto las bases de los “Sentimientos de la Nacion"?%? como Decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana y referida como Constitucion

de Apatzingan, sin vigencia juridica, considerado el primer texto constitucional

256 Woldenberg, Jose, La concepcién sobre la democracia en el Congreso Constituyente de 1916-1917 con
relacion al de 1856-1857, Biblioteca Constitucional, México, 2016, pp. 32-33.

257 para mayor informacidn en cuanto a la evoluciéon de los DDHH en México, previa a la Constitucién Politica
de la Monarquia Espafiola, véase Cienfuegos Salgado, David, Una historia de los derechos humanos en México,
reconocimiento constitucional y jurisdiccional, México, CNDH México, agosto 2017.

28 Solis Garcia, Bertha, Evolucidn de los derechos  humanos, p. 94, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3100/9.pdf (28 de noviembre de 2019).

259 Bribiesca Vazquez, Gilberto Alejandro, Constitucidn Liberal de Cddiz de 1812, Ediciones Michoacanas,
Edicion facsimilar numerada (0107/1,000), octubre de 2002.

260 Martinez Bullé Goyri, Victor M., "Desarrollo histérico-constitucional de los derechos humanos en México,
1(1812-1840)", Boletin Mexicano de Derecho Comparado [Online], 1.66 (1989): nim. pag. Web. 26 Nov. 2019,
p. 915.

261 Se refiere a que no es considerada Constitucion, para mayor informacién véase ibidem, pp. 916-917.

262 Solis Garcia, Bertha, op. cit., p. 94.
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mexicano, sancionado el 22 de octubre de 1814, que sirvid de base para el Acta
Constitutiva de la Federacion, del 31 de enero de 1824 .263

Sin establecer una declaracion de DDHH, integré un capitulo V, especial para
los mismos, el cual se titulé “De la igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los
ciudadanos”,?%* dentro del cual figuraron DDHH?%® tales como el de igualdad,
legalidad, debido proceso, presuncion de inocencia en materia penal, inviolabilidad
del domicilio, de peticion, propiedad privada, libertad (de industria, comercio,
expresion e imprenta, este ultimo con sus restricciones), del sufragio y bases para
el derecho a la educacién.?%6

Nuestra primer Constitucion,?®” la Constitucion de 1824,268 tomo como bases
el Plan de la Constitucion Politica de la Nacion Mexicana de fecha 28 de mayo de
1823 y el Acta Constitutiva de la Federacién emitida el 31 de enero de 1824, en su
articulo primero destaco que “los derechos de los ciudadanos son los elementos
que forman la nacidén” seguido de la enunciacion de algunos derechos como el de
propiedad e imprenta, asi como diversos derechos que generaron un bloque de
garantias de seguridad juridica. No obstante la inclusién de derechos especificos
en esta Constitucidn, se carecia de mecanismos de tutela efectiva de los mismos.?%°

El 15 de diciembre de 1835, se emitieron las denominadas bases
constitucionales, mismas que lo unico a lo que se le hubiera podido llamar derecho

fundamental incluido fue el reconocimiento de derechos a los extranjeros.?’? Pese

263 Tormo Camallonga, Carlos, "Mariano Peset, La Constitucién de Apatzingdn de 1814. Sentido y andlisis de
su texto", Revista Mexicana de Historia del Derecho [Online], 1.31 (2015): 297-302. Web. 17 May. 2021, en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/historia-derecho/article/view/10217/12243 (26 de noviembre
de 2019).

264 Aureoles Conejo, Silvano, “De la responsabilidad de los legisladores contenida en el Decreto Constitucional
para la Libertad de la América Mexicana”, en: Constitucion de Apatzingdn 200 afios, México, Cdmara de
Diputados, 2014, p. 21.

265 Gonzalez Pérez, Luis Rall (Coord.), Los derechos humanos en el centenario de la Constitucién de 1917,
México, Secretaria de Gobernacién, Secretaria de Cultura, INEHRM, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, p. 31.

265 Martinez Bullé Goyri, Victor M., "Desarrollo ...”, cit., pp. 918-919.

267 Ibidem, p. 923.

268 Solis Garcia, Bertha, op. cit., p. 95.

269 Martinez Bullé Goyri, Victor M., "Desarrollo ...”, cit., pp. 924-925.

210 Andrews, Catherine, “El legado de las siete leyes: una reevaluacién de las aportaciones del
constitucionalismo centralista a la historia constitucional mexicana”, Historia mexicana, 68(4), abril-junio
2019, 1539-1591, en https://doi.org/10.24201/hm.v68i4.3855 (17 de mayo de 2021), p. 1567.
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a lo mencionado, después de un ano, se emitieron las Siete Leyes Constitucionales
de 1836,%’" dentro de las cuales, la primera de ellas establecia los “Derechos y
obligaciones de los habitantes de la Republica”; por lo que fue la primer Constitucion
mexicana que consagro un catalogo de derechos. Dentro de los derechos incluidos
se encontraban varios dentro del de seguridad juridica, a la propiedad privada, de
imprenta y expresion en materia politica y los politicos.?"2

Las garantias individuales para todos los habitantes y el amparo para su
proteccion fueron integradas en el Acta Constitutiva y de Reforma de 1847.273
Cronolégicamente, el articulo primero de la Constitucién de 1857, integro los
derechos del hombre, y desde ese entonces, establecia que toda ley y autoridad
debia respetar las garantias en ella contenidas,?’* dichas garantias se mantuvieron
dentro del texto de nuestra Constituciéon vigente y con al menos 250 reformas,?’® la
de 1917, “Inauguré a nivel internacional la era del constitucionalismo social, a través
del articulo 123.7276

El Estado mexicano, después de 12 afos de aceptada la competencia
contenciosa de la Corte IDH, dio cumplimiento a sus obligaciones internacionales
con las reformas constitucionales en materia de DDHH de junio de 2011, la que
restructura el juicio de amparo, del 6 de junio y la del 10 de junio, que cambia la
denominacion del capitulo | del Titulo Primero del nuevo apartado De los Derechos
Humanos y sus Garantias y reforma y adiciona los articulos 10., 30., 11, 15, 18, 29,
33, 89, 97, 102 y 105. Con una fuerte carga por ser signatario de la gran mayoria
de los tratados y convenciones en materia de DDHH, tanto del sistema universal

como regional interamericano.?”’

271 Solis  Garcia, Bertha, “Evolucién de los derechos  humanos”, p. 95,  en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3100/9.pdf (28 de noviembre de 2019).

272 Martinez Bullé Goyri, Victor M., "Desarrollo histérico-constitucional de los derechos humanos en México,
1(1812-1840)", Boletin Mexicano de Derecho Comparado [Online], 1.66 (1989): nim. pag. Web. 26 Nov. 2019,
pp. 927-928.

273 Solis Garcia, Bertha, op. cit., p. 96.

274 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 23.

275 En http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/coeum_crono.htm (17 de mayo de 2021).

276 Farfan Mendoza, Guillermo, “México. La Constitucion de 1917 y las reformas a los sistemas de
pensiones”, Revista latinoamericana de derecho social, (24): 3-37, México, 2017, p. 10.

277 pelayo Moller, Carlos Maria (Coord.), Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos,
Segunda edicion, México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p. 13.
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2.1.2. Garantias individuales, derechos fundamentales y derechos

humanos: su precision terminolégica

La terminologia para referirse a los DDHH es variada, por tal motivo es
necesaria su precision. Algunos términos utilizados como sinénimos de los DDHH?"8
son derechos fundamentales, garantias constitucionales y garantias individuales,?”®
asi como libertades publicas, derechos publicos subjetivos, derechos
personalisimos, derechos y libertades individuales, derechos esenciales, derechos
naturales y derechos morales, sin embargo, el uso de esos términos como
sinbnimos, ha generado la necesidad de que se realicen las aclaraciones y
precisiones terminoldgicas para su diferenciacion.?8°

En este trabajo hacemos especial mencion a tres de los mencionados
vocablos, por considerarlos los mas utilizados y con mayor grado de confusién, nos
referimos a garantias individuales, derechos fundamentales y DDHH, con la
aclaracion de que no existe un término universal o uniforme para la acepcion
DDHH.281

Dentro de los factores que generan la diversa terminologia utilizada, la
doctrina especializada ha sefialado la compleja realidad a la que se refieren los
“sindbnimos”, su dificil unificacion depende de la diversa aplicacion que se le da a los
DDHH. EI proceso de positivacién es referido como otro de los factores de la
variedad de nomenclaturas, asi como la estrategia de justificacion para reconocer

los deberes frente a los DDHH vy la influencia de la filosofia del derecho.28?

Garantias individuales.

278 Fierro Ferrdez, Ana Elena y Jose Pablo Areu Sacramento, Derechos humanos, derechos fundamentales y
garantias individuales, Ed. Oxford, México, 2012, p. 3.

279 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 28.

280 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., p. 24.

281 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 28.

282 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., pp. 24-26.

53



Segun lo establece Burgoa Orihuela, el termino garantia se debe desglosar
como garantia propiamente dicha, como el elemento que garantiza y como derecho
humano, la materia garantizada.?®® Este autor manifiesta que “las garantias
individuales se han reputado histéricamente como aquellos elementos juridicos que
se traducen en medios de salvaguarda de las prerrogativas fundamentales que el
ser humano debe tener para el cabal desenvolvimiento de su personalidad frente al
poder publico.”28

El término “garantias individuales” aparecié por primera vez en el texto
constitucional mexicano en el Estatuto Organico Provisional de 1856, con vigencia
de un afio, para volver a aparecer en nuestra actual constitucion, la del 17,28 que
fue reformada en 2011 con el cambio de denominacién del Capitulo | por “De los
Derechos Humanos y sus Garantias” en que la alusion a garantias se aclara en que
“la obligacion del Estado es "promover, respetar, proteger y garantizar", la garantia
ofrecida a todas las personas es que la autoridad ofrecera prevencion, investigacion,
sancion y reparacion en cuanto a las amenazas o violaciones contra sus
derechos.”28

Antes de la reforma en materia de DDHH de 2011, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion definia las garantias individuales como “derechos publicos
subjetivos consignados a favor de todo habitante de la Republica que dan a sus
titulares la potestad de exigirlos judicialmente a través de la verdadera garantia de
los derechos publicos fundamentales del hombre que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicano consigna, esto es, la accion constitucional de amparo,287
de lo que se percibe, que en ese entonces, el termino de referencia se utilizaba
como sinébnimo de DDHH.

Sin embargo, coincidimos con lo referido por Héctor Fix-Zamudio en relacion

a que las garantias individuales se refieren a los medios legales procesales

283 Byrgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias individuales, 40a Ed., Ed. Porria, México, 2008, p. 165.

284 Ibidem, p. 178.

285 Martinez Bulle-Goyri, Victor M., Las garantias individuales en la Constitucién mexicana de 1917, p. 3, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/956/4.pdf (22 de noviembre de 2019).

285 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., pp. 28-29.

287 SCIN, Las garantias individuales. Parte General, 2da Ed., SCIN, Meéxico, 2005, p. 49, en
https://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/po_2010/55082/55082_1.pdf (16 de febrero de 2020).
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tendientes a restituir los derechos constitucionales con motivo de su vulneracién, lo
cual es secundado por Carbonell, quien no acepta la integracion de derechos dentro

del término que nos ocupa.?®®

Derechos Fundamentales.

Antonio E. Pérez Luio identifica que “para los derechos fundamentales
existen garantias de cumplimiento en el ordenamiento juridico, localizadas en la
normativa constitucional,”?? esto es, sera derecho fundamental todo aquel derecho
incluido en el listado de derechos contenidos en cada Constitucion, por lo que los
derechos fundamentales podran variar segun la integracion constitucional de
derechos de cada Estado.?®® Aunado a lo anterior, sera también derecho
fundamental aquel contenido en los tratados internacionales de los que el Estado
correspondiente sea parte y que los eleve a rango constitucional.?®’

La expresiéon derechos fundamentales surge en Francia, antes de la
conclusion del siglo XVIII, integrandose en el texto de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano en 1789.2%?

Derechos Humanos.

El termino DDHH se imprime por primera ocasion en sede internacional en la
Carta de la Naciones Unidas, especificamente por su numeral 68,2 en el afio de
1945.2% Es un término mas amplio que los antes analizados, y aplicado con menos

exigencia juridica que los derechos fundamentales.?®® Todo derecho fundamental

288 Olivos Campos, Jose Rene, Los derechos humanos y sus garantias, 2da Ed., Ed. Porria, México, 2011, pp.
28-29.

289 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., p. 28.

2% Fierro Ferrdez, Ana Elena, op. cit., p. 3.

291 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 29.

292 carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, UNAM-CNDH, México, 2004, p. 8.

293 Spector, Horacio, op. cit., pp. 1521-1522.

294 En https://www.un.org/es/about-us/un-charter (12 de diciembre de 2019).

29 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 6.
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es un derecho humano constitucionalizado, sin dejar de ser DDHH.?% Los DDHH,
son inalienables, universales, muestran y protegen la dignidad del ser humano por
el simple hecho de serlo.?°” Los DDHH tienen como caracteristica fundamental la
de ser anteriores a la legislacion vigente, surgen del derecho natural.?%

Los DDHH implican un mayor matiz filoséfico, guardan una connotacién
prescriptiva y deontologica, y carecen de su constitucionalizacion, en cambio, los
derechos fundamentales aplican a los DDHH reconocidos y garantizados por el
derecho positivo de los Estados.?%°

En conclusion y resumen, el termino garantias individuales es incorrecto
desde la perspectiva de que mas que un derecho, se trata de un medio de proteccion
o reposicién del derecho vulnerado,?® “la garantia ofrecida a todas las personas es
que la autoridad ofrecera prevencion, investigacion, sancion y reparaciéon en cuanto
a las amenazas o violaciones contra sus derechos”;*! los derechos fundamentales
derivan de su positivacion constitucional o convencional, en su caso, y; los derechos
humanos surgen de manera natural sin necesidad de ser incluidos en la norma
fundamental, aplican a las personas por el simple hecho de serlo, en consecuencia,

el termino mas amplio e ilimitado es el de DDHH.
2.2. Los Derechos Humanos en México después de la reforma de 2011.

En junio de 2011, México realiza la reforma constitucional en material de
DDHH. Son dos las publicaciones en esta materia, la primera, la publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 6 de junio de 2011, y la segunda la publicada

el dia 10 de junio de 2011.302

2.2.1. Reforma del 6 de junio de 2011

2% 1pidem, p. 9.

297 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., pp. 29-30.

2% Olmeda Garcia, Marina del Pilar, op. cit., p. 29.

2% Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos ...”, cit., p. 14.
300 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 29.

301 Ramirez Garcia, Hugo Saul, op. cit., 2011, p. 29.

302 Martinez Lazcano, Alfonso, op. cit., p. 30.
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Esta reforma se concreta respecto del juicio de amparo, por tanto,
comenzamos con una breve explicacion sobre el juicio de referencia como medio
de control constitucional. Dentro de nuestra Constitucion se encuentran contenidos
diversos medios de control constitucional, como lo son, primero los de tramite
judicial correspondientes a la federacion: el juicio de amparo, las acciones de
inconstitucionalidad, las controversias constitucionales, el juicio para la proteccién
de los derechos politico electorales y el juicio de revisidn constitucional; en segundo
término, las denominadas no jurisdiccionales, consistentes en recomendaciones
emitidas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) y el juicio
politico.303

Uno de los medios de control constitucional que se pudieran ejercer para
garantizar los DDHH a que nos referimos en este trabajo de investigacion es la
accion de inconstitucionalidad, misma que se puede conceptualizar como el medio
de garantia constitucional mediante el cual se solicita a la SCJN determine la
existencia de contraposicibn de una norma general con el bloque de
constitucionalidad, cuya legitimacién excluye la proteccion de derechos o
afectaciones personales, lo que la hace exclusiva para los entes sefalados en el
articulo 105 constitucional, en el ambito de sus competencias, por lo que no es
accesible a toda persona.3%4

Como se menciond, dentro de los medios de control constitucional no
jurisdiccionales se encuadran las recomendaciones emitidas por la CNDH, sin
embargo, las mismas, son no vinculantes.3%

En conexion con los medios de control constitucional apenas referidos, nos

avocamos al juicio de amparo, en definitiva el protector de los DDHH, instrumento

303 Garita Alonso, Arturo et. al., Medios de control constitucional, México, Senado de la Republica, pp. 9-10,
en http://www.senado.gob.mx/64/pdfs/documentos_apoyo/64-
65/LXIV/Medios_de_Control_Constitucional.pdf (29 de abril de 2019).

304 soto Flores, Armando Guadalupe, “La controversia constitucional y la accién de inconstitucionalidad como
medios de control de la Constitucidn”, en Soto Flores, Armando (Coord.), Derecho procesal constitucional,
México, SEGOB-Secretaria de Cultura-INEHRM-IlJ, 2016, pp. 162-165.

305 Espinoza Herndndez, Raymundo, “Las recomendaciones de la CNDH”, en alegatos, nim. 93, México,
mayo/agosto de 2016, p. 347.
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mediante el cual se pretende dar efectividad a un DDHH vulnerado, “al servicio de
la persona y que su radio de proteccion se extiende tanto a leyes como a actos”.3%

Como Silos Rodriguez cita a Coafia en una conceptualizacion con que
coincidimos “El juicio de amparo es el medio de control de constitucionalidad,
convencionalidad y legalidad de los actos u omisiones provenientes de autoridades
o ciertos particulares, previsto en favor de las personas (fisicas y morales), cuyo
objetivo es proteger los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccion por la Constitucién y los tratados internacionales de los que
México sea parte”.307

Por tanto, el amparo, es el medio idéneo para que cualquier persona que
considere se le ha vulnerado algun DDHH, acuda al 6rgano jurisdiccional federal
para su proteccién y resarcimiento.

Con la reforma a que se atiende respecto del juicio de amparo es de enfatizar
que se le amplia su campo de aplicacion a cualquier norma general, que incorpora
su procedencia por motivo de vulneracion de DDHH contenidos en tratados
internacionales de los que México sea parte; amparo adhesivo e intereses legitimos,
individual y colectivos, causas de violacion por omision de autoridades, declaratoria
general de inconstitucionalidad, jurisprudencia por sustitucion y la creacion de
plenos de circuito.3% Lo articulos reformados de la Ley de Amparo fueron el 94, 103,
104 y 107.30°

Pese a la antigledad del juicio de amparo en México y por tanto su

cumplimentacion con los compromisos interamericanos de proporcionar medio de

306 7apata Cruz, Julio César, “El Amparo como derecho humano en México”, Hechos y Derechos, México,
Numero 40, julio-agosto 2017, en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/11480/13350 (1 de junio de 2021).

307 Sjlos Rodriguez, Josué, "Medios de control constitucional", Hechos y Derechos, México, Nimero 49, enero-
febrero 2019, en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/13194/14672#n1 (1 de junio de 2021).

308 Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Colima, “Reformas en materia de Amparo y Derechos
Humanos”, Colima, México, Centro de Estudios Judiciales del Poder Judicial del Estado de Colima, Afio Judicial
2011-2012, No. 1, 15 de febrero de 2012, pp. 6-7, en
http://stj.col.gob.mx/Centro_de_Estudios_Judiciales/assets/docs/folletos/2012/01-

2012 _Reformas%20Amparo%20y%20Derechos%20Humanos.pdf (22 de noviembre de 2019).

309 DECRETO por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104
y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF de fecha 6 de junio de
2011.
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proteccion a los DDHH, segun lo requiere el articulo 25 de la CADH, con esta
reforma se viene a dar una mayor extensién al juicio, al aplicar respecto del bloque
de constitucionalidad, esto es, se amplia a los tratados internacionales de que

México es parte.310

2.2.2. Reforma del 10 de junio de 2011.

Sin duda, la mayor aportacion en materia de DDHH. Mediante esta reforma
se modifican los articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asi también, el Capitulo 1 del Titulo
Primero paso de ser “De las garantias individuales” a “De los derechos humanos y
sus garantias”.

A continuacion, se analiza y desarrolla la esencia de esta reforma, la cual se
encuentra contenida en el articulo primero de la CPEUM.3"

Dentro de la reforma de referencia, a parte de la integracion de nuevos DDHH
al catalogo contenido en nuestra Carta Magna, se redimensiona el articulo primero,
sin duda el mayor aporte en materia de DDHH. Con el decreto del 10 de junio de
2011, el Estado mexicano da cumplimiento a diversas obligaciones internacionales,
en concreto con el numeral 2 de la CADH y con las exigencias derivadas de la
sentencia que responsabiliza al Estado mexicano en el Caso Radilla Pacheco.3'?

Con motivo de la importancia y trascendencia del nuevo articulo primero

constitucional, el mismo sera analizado a detalle a continuacion.

2.2.2.1. Esencia de la reforma del 2011. El articulo primero

constitucional

310 7apata Cruz, Julio César, op. cit., s/p.

311 DECRETO por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF de fecha 10 de junio
de 2011.
312 Véase Ficha Técnica: Radilla Pacheco Vs. México en

https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=360 (30 de noviembre de 2019).
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Al presente ejercicio corresponde enlistar y realizar un analisis desglosado
de las novedades incluidas en el articulo que en este apartado se analiza, con el
proposito de adentrarnos en los temas que de las mismas derivan. El articulo 1 de

la CPEUM, dispone e incorpora lo siguiente:

1. Se cambia la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero “De las
Garantias Individuales” a “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, titulo
y capitulo en que se encuentra la redaccion del articulo primero
constitucional; lo que implica una apertura internacional.3'3

2. Sustituye el termino de individuo, que denota ser humano o persona fisica,
por, el termino persona, con lo cual se amplia la proteccion de DDHH a las
personas morales o juridicas.3'*
Deja de referirse a garantias individuales para dar protecciéon a DDHH.3"
Adiciona, a parte de los DDHH reconocidos en la Constitucién, aquellos
DDHH contenidos en los tratados internacionales; no solo tratados
internacionales especializados en materia de DDHH, si no respecto de todo
y cualquier tratado internacional, por ejemplo comercial, pero que contenga
DDHH, y que el Estado mexicano sea signatario.3'® A esto se le conoce como
principio de interpretacion conforme.3'"”

5. Hace referencia a las garantias para la protecciéon de los DDHH.3"8

313 pelayo Moller, Carlos Maria, Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos, 2da Ed.,
CDHDF-SPDH, México, 2013, p. 23.

314 Tal y como lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en la tesis con rubro “PRINCIPIO DE
INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS A
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SON TITULARES LAS PERSONAS MORALES”, véase Semanario Judicial
de la Federacion, Tesis P./). 1/2015 (102.), Libro 16, marzo de 2015, Tomo |, pag. 117, registro 2008584.

315 yéase Orozco Henriquez, Jose de Jesus, “Los derechos human-os y el nuevo articulo 12. constitucional”, IUS
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Vol. V (28): 85-98, julio-diciembre 2011, pp. 86-87.

316 yéase ibidem, pp. 87-89.

317 yéase ibidem, pp. 90-92.

318 Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una
relacién para la interpretacién y aplicacién de los derechos”, en: Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José
Caballero y Christian Steiner (Coords.), Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, Tomo I. Ed. SCJIN/JUNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicién, México,
2013, pp. 111-119.
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6. Se integra al bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme, control
de convencionalidad y principio pro persona.3'?

7. Sin estar establecido en la CADH, pero al formar parte del Sistema
Interamericano las interpretaciones de la Corte Interamericana,??° se hace
extensiva la obligacién de garantizar, proteger, promover y respetar los
DDHH?3*?" a toda autoridad sin importar al poder dentro del que ejerzan
funciones, con lo que se da por integrado al bloque de constitucionalidad el
control difuso de convencionalidad.3??

8. Las obligaciones establecidas en el punto anterior deben de garantizarse en
términos de los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.323

9. Por ultimo, se integra la obligacion de prevenir, investigar, sancionary reparar

las violaciones a los DDHH, denominadas obligaciones especificas.3?*

319 Tal y como lo ha confirmado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis con rubro
“INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCE A LA LUZ DEL PRINCIPIO PROPERSONA” véase
Decima Epoca; Registro: 2014332; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacidn. Libro 42, Tomo |, Mayo de 2017; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./J.
37/2017 (10a.); Pagina: 239.

320 yéanse las interpretaciones dadas en este sentido por la Corte Interamericana como antecedente y
referencia el Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011, el Caso
de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014 y el Caso Rochac Herndndez y otros Vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014.

321 Denominadas obligaciones genéricas, véase Salazar Ugarte, Pedro (Coord.), La reforma constitucional sobre
derechos humanos. Una guia conceptual, Senado de la Republica-Instituto Belisario Dominguez, 1ra Ed.,
Meéxico, 2014, pp. 112-117.

322 | 3 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn a emitido su criterio en ese sentido mediante la tesis con rubro
“CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. CUANDO UN DERECHO HUMANO ESTE RECONOCIDO
EN NORMAS DE AMBITOS DISTINTOS, UNO NACIONAL Y OTRO INTERNACIONAL, EL JUEZ NO DEBE EJERCERLO
EN TODOS LOS CASOS PARA RESOLVER UN CASO CONCRETO, SINO REALIZAR UN EJERCICIO PREVIO DE
PONDERACION ENTRE AMBAS PARA VERIFICAR CUAL DE ELLAS CONCEDE UNA MAYOR EFICACIA PROTECTORA
A LA PERSONA” véase Decima Epoca; Registro 2005941; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de
Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4, marzo de 2014, Tomo
II; Materia(s): Comun; Tesis: (lll Regién) 52.J/10 (102.); Pagina: 1358.

323 |3 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn lo ha sostenido sobre este punto en particular en la tesis con
rubro “DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE GARANTIZARLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO 12, PARRAFO
TERCERO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” véase Semanario Judicial de
la Federacidn, Tesis: XXVI1.32. J/24(102.), Libro 15, febrero de 2015, Tomo I, pag. 2254, registro 2008515.

324 salazar Ugarte, Pedro (Coord.), op. cit., pp. 117-119.
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Con la reforma al articulo apenas desglosado, a parte de la incorporacion de
un catalogo extenso de DDHH, el Estado mexicano viene a dar cumplimiento con
una obligacion que tardo en realizar, ya que ese mandato se origind desde el
momento en que se adhirié a la Convencién Americana desde 1981.32% Por lo que
se puede afirmar que a partir de esa fecha México cuenta con un “bloque de
constitucionalidad™?® el cual se ha ampliado con regularidad y continuara su
integracion conforme se amplié el Sistema Interamericano y el Universal.

Con propdsito de identificar la aportaciones del nuevo articulo primero de
nuestra Constitucidon se presenta el texto del referido articulo antes y se coteja con

el nuevo texto incluido con la reforma de junio de 2011.3%7

Texto Antes de la Reforma de 2011 Texto Después de la Reforma de 2011
TITULO PRIMERO TITULO PRIMERO
CAPITULO | CAPITULOI
De las Garantias Individuales3?® [1] De los Derechos Humanos y sus Garantias
Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo | Articulo 1lo. En los Estados Unidos Mexicanos [2] todas las
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, personas®?® gozardn de los [3] derechos humanos reconocidos®*°

en esta Constitucion

[4] y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte,®! [5] asi como de las garantias para su
proteccion,?*?

325 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad”, p. 322, en
www.corteidh.or.cr/tablas/27751.pdf (30 de mayo de 2019).

326 E| bloque de constitucionalidad sera analizado més adelante en este mismo trabajo.

327 Orozco Henriquez, Jose de Jesus, op. cit., pp. 97-98.

328 Cambia “De las Garantias Individuales” a “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, esto es, antes de la
reforma nuestra Constitucién se referia a los DDHH como garantias individuales, véase CNDH-INEHRM,
Derechos humanos en el articulo 1o. constitucional: Obligaciones, principios y tratados, CNDH-INEHRM, 1ra
Ed., México, 2015, pp. 9-10.

329 Cambia de individuos a personas, amplidndose a las personas juridicas o morales.

330 En |ugar de otorgarlos, reconoce los DDHH [a las personas], véase Guerrero Zazueta, Arturo, éExiste un
bloque de constitucionalidad en México? Reflexiones en torno a la decision de la Suprema Corte respecto al
nuevo parametro de control de regularidad, 1ra Ed., CNDH, México, 2015, p. 12.

331 Se integran los DDHH de todos los tratados internacionales de que México sea signatario, por lo que se
amplia el catdlogo de DDHH y otorga jerarquia constitucional a los mismos. CNDH-INEHRM, op. cit., p. 10; se
amplian las fuentes, se integran las internacionales, véase Guerrero Zazueta, Arturo, op. cit., p. 12.

332 Esta disposicion da seguimiento a la previa reforma constitucional publicada en el DOF el 6 de junio de
2011, que, en especifico, nos referimos a los articulos 103 y 107 como medio de proteccién de los DDHH por
el juicio de amparo, el primer articulo de referencia cambia el termino leyes por normas generales, integra
omisiones de la autoridad, ya no solo actos, y se adelanta a la reforma del articulo primero constitucional al
disponer en lugar de que violen garantias individuales violen “derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte”, véase Silva Ramirez, Luciano, “Algunas consideraciones sobre la reforma
constitucional al juicio de amparo”, En Seminario de Derecho Constitucional y Amparo, pp. 77-82, en
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las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece.3®

cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

[6] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia.33*

[7] Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos33°

[8] de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.3*®

[9] En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.33”

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccidn de las
leyes.338

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzardn, por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las
leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes
[discapacidades]?*?, la condicidn social, las condiciones de salud,
la religidn, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

personas.3*°
Tabla 2. Comparativo articulo 1° constitucional: antes y después de la reforma de 2011. Elaboracién propia.

https://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-cultura/pdf/CJ2_Art_4.pdf (21 de mayo
de 2021).

333 Texto original de la Constitucién de 1917, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de
1917.

334 Se integran los principios de interpretacién conforme y pro persona, lo que implica el bloque de
constitucionalidad como lo confirmo la SCIN en la Contradiccidn de Tesis 293/2011, véase Astudillo, Cesar, “El
blogue y el parametro de constitucionalidad en la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”,
pp. 117-168, en: Carbonell, Miguel et. al., Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida
universitaria, Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Estado constitucional, Tomo IV, Vol. 1, México, Ed. IlJ-
UNAM, 2015, pp. 117-119.

335 Impone la obligacidn a toda autoridad, lldmese administrativa, legislativa o judicial, esto es, no solo los
juzgadores, sin distincidn de los tres niveles de gobierno, de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, véase CNDH-INEHRM, op. cit, p. 11 y Vazquez, Luis Daniel y Sandra Serrano, Los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdctica, p. 137,
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/7.pdf (21 de enero de 2019).

336 Se incluyen los principios rectores bajo los cuales toda autoridad debe cumplir con las obligaciones que les
impone el nuevo articulo primero constitucional. Estos principios seran analizados mas adelante dentro del
presente capitulo.

337 Con esta redaccion faculta a los legisladores a emitir normas en este sentido, que esa facultad bien se debe
traducir en obligacion segun el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, véase Becerra Ramirez,
Manuel, “Articulo 1o0., tercer parrafo. Prevenir, investigar, sancionar y reparar como deberes del Estado frente
a las violaciones de derechos humanos”, en: Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian
Steiner (coord.), Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e
interamericana, Tomo I. Ed. SCJN/JUNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicién, México, 2013, pp. 133-
144,

338 Texto adicionado en reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de agosto de 2001.

339 Se sustituye el término “capacidades diferentes” por el de “discapacidades” en reforma publicada en el
DOF el 4 de diciembre de 2006.

340 Texto adicionado en reforma publicada en el DOF el 14 de agosto de 2001.
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Dentro del presente capitulo se desarrollan, analizan y explican las
inclusiones a que hemos hecho referencia, que inicia con los principios rectores bajo

los cuales toda autoridad debe promover, respetar, proteger y garantizar los DDHH.

2.2.2.2. Principios rectores de los Derechos Humanos

El articulo primero constitucional, en su tercer parrafo, establece la obligacion
de toda autoridad para promover, respetar, proteger y garantizar los DDHH,
conforme a los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.3*' Bajo los referidos principios se establece un sistema para la
interpretacion, aplicacion e implementacion de los DDHH que toda autoridad debe

aplicar;3#? una breve descripcion de cada uno de ellos es proporcionada enseguida.

Principio de Universalidad.

‘Los Derechos Humanos corresponden a todas las personas, sin
discriminacion alguna...”.343 Nuestra Constitucion en su parrafo quinto del articulo
primero retoma la no discriminacién al establecer su prohibicion ante toda
discriminacion que atente contra la dignidad humana que anule o limite los derechos
y libertades de las personas.3# La universalidad de los DDHH va de la mano con el
principio de igualdad y no discriminacién.*® Los DDHH son moldeables, tienen

flexibilidad en virtud de la evolucién de los tiempos y condiciones de vida,3*¢ deben

341 “Articulo 1o. ... Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.

342 Serrano, Sandra, op. cit., p. 91.

343 CNDH México, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los
derechos humanos, Ed. CNDH, Primera edicion, México, 2016, p. 9.

344 Ibidem, pp. 9-10.

345 vazquez, Luis Daniel, op. cit., p. 143.

345 | 3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo ha sostenido sobre este punto en particular en la tesis aislada
con rubro “PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS. EN QUE CONSISTEN” véase Decima Epoca; Registro 2003350; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta, Libro
XIX, abril de 2013, Tomo 3; Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis: 1.40.A.9 K (10a.), Pagina: 2254.
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responder y se deben de ajustar a las necesidades de las personas en base a su
entorno, se deben personalizar a cada comunidad.34”

Dicho de otra forma, el derecho a la igualdad se debe atender a la
desigualdad para garantizar y proteger de manera efectiva los DDHH,**8 lo que
implica su renovacion.®*® La universalidad de los DDHH conlleva la conjugacion
armonica de la diversidad y la igualdad.3%°

Este principio se refiere a que los DDHH aplican a toda persona, sin
excepcion y por igual. El principio de universalidad de los DDHH significa que éstos
corresponden a todas las personas por igual, es decir, tienen tanta importancia que
toda persona debe disfrutar de ellos. Todos somos iguales y por lo tanto todos

tenemos exactamente los mismos derechos.3%!

Principios de Interdependencia e Indivisibilidad.

Los DDHH estan vinculados entre si, no pueden separarse, deben ser
tratarse como una unidad, por tanto, la violacion de un derecho conlleva la violacion
de otros, consecuentemente, las autoridades estan obligadas, al proteger un
derecho, a no violar otro.3%? Interdependencia se refiere a la vinculaciéon entre los
derechos e indivisible la imposibilidad de ser separados.35® Indivisibilidad se refiere
a que todos los DDHH estan entrelazados, que conforman un todo, un universo.3%*

Ningun derecho es mas importante que otro, deben tomarse en cuenta en conjunto

347 salazar Ugarte, Pedro (Coord.), op. cit., p. 91.

348 Ibidem, p. 94.

349 Serrano, Sandra, op. cit., p. 127.

350 Cianciardo, Juan, La cultura de los derechos humanos. Razén, voluntad, didlogo, UNAM-IIJ, 1ra Ed., México,
p. 127.

351 Caballero Ochoa, José Luis, “Una vuelta a los principios sobre derechos humanos en la Constitucién
mexicana. Algunas pistas de reflexién a la luz del derecho comparado,” en Carbonell Sdnchez, Miguel (Coord.),
Derecho constitucional. Memoria del congreso internacional de culturas y sistemas juridicos comparados, 1ra
Ed., UNAM, México, 2004, p. 243.

352 CNDH México, op. cit., pp. 10-11.

353 vazquez, Luis Daniel, op. cit., p. 152.

354 Ibidem, p. 155.
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y no de manera aislada, reforzandose reciprocamente.3®> Ambos principios se

encaminan a eliminar jerarquias entre los DDHH.3%

Principio de Progresividad.

Implica la no regresividad en cuanto a la proteccién y garantia de los DDHH
[gradualidad y progreso].3%” Se trata de alcanzar el pleno cumplimiento de la
proteccion con el transcurso del tiempo.3%® La gradualidad no sera instantanea,
supone un proceso para el logro de la efectividad de los derechos.?*® En cuanto
mayor desarrollo de un Estado mayor compromiso de garantizar los derechos.3¢°

Dentro de este principio existe la posibilidad de integrar nuevos DDHH de
fuente internacional, siempre y que no impliquen un retroceso en relacion con los
ya existentes e incluidos por el bloque de constitucionalidad,¢' ya que todo derecho
humano que forma parte de este bloque, sea por estar incluido en el listado de
DDHH en nuestra Constitucion o bien, proceda de fuente internacional, no podra ser
eliminado o limitado, que de suscitarse estariamos bajo la presencia de un supuesto
de regresividad que contraria el principio de progresividad.36?

La obligacién Estatal en cuanto a la aplicacidon de los principios rectores de
los DDHH, debe quedar en claro que no es exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales,
ni exclusiva de competencia federal, aplica también respecto las autoridades
administrativas y legislativas, es vinculante para los tres niveles de gobierno,

federal, estatal y municipal.363

2.2.2.3. Principios para la salvaguarda de los Derechos Humanos

355 Decima Epoca; Registro 2003350; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XIX, abril de 2013, Tomo 3; Materia(s):
Constitucional, Comun; Tesis: 1.40.A.9 K (10a.), Pagina: 2254.

356 Guerrero Zazueta, Arturo, op. cit., p. 92.

357 yazquez, Luis Daniel, op. cit., p. 159.

358 CNDH México, op. cit., pp. 11-12.

359 yazquez, Luis Daniel, op. cit., p. 159.

360 Tesis: 1.40.A.9 K (10a.), op. cit.

361 Guerrero Zazueta, Arturo, op. cit., p. 99.

362 1bidem, pp. 175-176.

363 Salazar Ugarte, Pedro (Coord.), op. cit., p. 100.
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Dentro del articulo primero constitucional se contienen principios distintos a
los rectores de los DDHH que recién examinamos, estos se denominan bloque de
constitucionalidad, interpretacion conforme y pro persona, mismos que
desarrollaremos enseguida de manera breve, a manera de introduccién para
desarrollar el principio de convencionalidad, que sin estar contenido en el articulo
que analizamos, fue implementado por la jurisprudencia interamericana y mexicana,
que integra los tres primeros principios de referencia.

Comenzamos con el Bloque de constitucionalidad,?®* el cual, para Cesar
Astudillo, “representa la wunidad inescindible y permanente de derechos
fundamentales de fuente constitucional e internacional reconocidos por el
ordenamiento juridico mexicano, caracterizados por estar elevados al maximo rango
normativo y, como consecuencia, compartir el mismo valor constitucional, sin que

ninguno de ellos tenga una preminencia formal sobre otros.”36°

“Se trata de un concepto en donde se amplia el contenido constitucional pues
el enfoque es material mas que formal, expandiéndose los alcances de la
Carta Magna a otros 6rdenes que no tienen su nacimiento propiamente en la
maxima norma, pero que adquieren ese rango (el de norma suprema en
cuanto parametro de validez) en virtud de lo expresado por ella misma. Como

“

lo refiere la Mtra. Graciela Rodriguez Manzo, “...en términos generales
podemos sostener que se trata de una categoria juridica (un concepto) del
derecho constitucional comparado que se refiere al conjunto de normas que
tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais; asi,
el bloque de constitucionalidad parte del supuesto segun el cual “las normas

constitucionales no son sélo aquellas que aparecen expresamente en la

364 Géngora Mera, Manuel Eduardo, La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana y su potencial en la constitucion del ius constitutionale commune latinoamericano, pp. 301-
327, en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3655/16.pdf (15 de enero de 2019).

365 Astudillo, Cesar, op. cit., p. 121.
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Carta sino también aquellos principios y valores que no figuran directamente

en el texto constitucional pero a los cuales la propia Constitucién remite.”366

Tenemos otros términos afines al de bloque de constitucionalidad, el cual se
refiere al derecho sustantivo relativo a los DDHH, es por eso algunos autores
prefieren utilizar el término de bloque de derechos [humanos] por incluir tanto el
bloque de constitucionalidad como el de convencionalidad, el termino parametro de
regularidad constitucional, fue integrado por la SCJN en la contradiccion de tesis
contradiccién de tesis 293/2011, termino con sustento procesal o adjetivo, por lo
que de fondo son términos que se refieren a lo mismo, integracion de derechos.36”

Otro avance en nuestra reforma constitucional en materia DDHH es la
inclusion de la Interpretacion conforme, que no es otra cosa que la obligacion del
Estado mexicano de aplicar no solo las normas constitucionales al interpretar los
DDHH, si no como ya lo analizamos, en base al bloque de constitucionalidad, esto
es, en consideracion de lo dispuesto por nuestra Constitucion y los tratados
internacionales suscritos por el gobierno mexicano. Se parte de normas sobre
DDHH de contenido minimo requeridas por los sistemas internacional o regionales
a los Estados, que pueden ampliarse en mérito del bloque constitucional.368

La integracion de los DDHH contenidos en tratados internacionales amplia el
catalogo de DDHH contenidos en la Constitucién, derivado de esto, podria
considerarse el hecho del surgimiento de alguna pugna entre los establecidos por
ambos ordenamientos, sin embargo, su solucién la establece el principio pro
persona, ya que se debe aplicar el derecho mas amplio en favor de la persona. A lo

anterior corresponde a su vez lo dispuesto por el articulo 133 constitucional, que

366 prado Lépez, Angel Fernando, “Algunas aproximaciones tedricas en la dindmica de las restricciones
constitucionales al ejercicio de los derechos humanos dentro del bloque constitucional en México”, CienCia
JuridiCa. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato -
Afio 4, No. 8, 2015, pp. 99-115, pp. 100-101.

367 Maldonado Sénchez, Adan, El bloque de constitucionalidad en México. Hacia su integracién y aplicacion,
Ed. Tirant lo Blanch, México, 2019, pp. 91-93.

368 Caballero Ochoa, José Luis, “Comentario sobre el Articulo 1o., segundo pdrrafo de la Constitucion (La
clausula de interpretacion conforme al principio pro persona)”, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José
Caballero y Christian Steiner (Coords.), Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, Tomo I, Ed. SCJN/JUNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicién, México,
2013, pp. 58-61.
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establece la aplicaciéon de los DDHH contenidos en los tratados internacionales con
el propdsito de integrar, complementar o ampliar los ya contenidos en la
Constitucién.369

Otra de las novedades del articulo primero constitucional es la inclusion del
principio pro persona, la implementacion de este principio se refiere a que el Estado
debe aplicar la norma mas amplia para la proteccion de DDHH y la menos limitante
al momento que corresponda restringirlos, esto, respecto de las normas nacionales
e internacionales integrantes del bloque de constitucionalidad.3’° La clausula de
interpretacion conforme se refiere a se refiere a la conglomeracion del bloque
normativo y el principio pro persona regula que la aplicacion e interpretacion de esa
diversidad normativa debe aplicarse siempre la que mas favorezca a la persona o
la que limite sus DDHH en menor grado, en caso de discrepancia.3’’

El también denominado principio pro homine, estrechamente ligado con el ya
analizado principio de interpretaciéon conforme, complementa la obligacion del
Estado de aplicar el bloque de constitucionalidad al imponerle que la disposicion a
aplicar, entre las normas internas e internacionales, debe ser la que mas beneficie
a la persona o bien, la que menos restrinja sus derechos.

Las reglas de interpretacion conforme y pro persona, forman parte
fundamental del principio de control de convencionalidad®? que en México esta
integrado por la normativa y jurisprudencia internacional, regional e interna, que
sirve como instrumento vinculante para que el Estado garantice la efectividad de los
DDHH.373

Karlos Castilla se refiere al “falso control de convencionalidad™"# como “una

forma de aplicar el derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo la

369 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., pp. 64-65.

370 Fierro Ferrdez, Ana Elena, op. cit., p. 243.

371 Caballero Ochoa, José Luis, “Comentario ...”, cit., pp. 52, 57 y 58.

372 pguilar Santibafiez, Rubén David, Control de convencionalidad y principio de definitividad bajo el nuevo
orden constitucional de los derechos humanos, México, CESU-UABC, 2015, pp. 133-170.

373 Esquivel Leyva, Manuel de Jesus, “El control de convencionalidad en el sistema juridico mexicano”, en Serna
de la Garza, Jose Ma. (Coord.), Contribuciones al derecho constitucional, UNAM-IIJ, México, 2015, p. 317.

374 E| autor califica de erréneo el haber denominado control convencional a la simple aplicacién del derecho
internacional; véanse diversas referencias a lo mencionado y su argumentacion, en: Castilla Juarez, Karlos A.,
“Control de convencionalidad interamericano: una mera aplicacion del derecho internacional”, Rev. Derecho
Estado, Bogot3, n. 33, p. 149-172, julio de 2014.
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jurisprudencia del tribunal interamericano.3”® ... una mera aplicacién de la
Convencidn Americana, esto es, de un mero cumplimiento de las obligaciones
internacionales adquiridas por ser parte de esta, si el Estado incumple,
subsidiariamente hara que se cumpla con ellas la Corte Interamericana”.3’® Como
lo expresa Esquivel Leyva: “El control de convencionalidad, es el modelo que los
tribunales nacionales e internacionales deben utilizar”.37”

En el entendido de que el control de convencionalidad en su generalidad es
la aplicacion de los tratados internacionales en materia de DDHH y sus
interpretaciones, en base a la jurisdiccion y competencia de la autoridad
correspondiente, es necesario identificar los métodos de control de
convencionalidad,®”® para lo cual “se establece un control de convencionalidad
concentrado en manos exclusivamente de la Corte IDH como intérprete auténtica
de la CADH, y uno difuso a cargo de las autoridades nacionales”.3"°

El Control Concentrado de Convencionalidad3? es el realizado por la Corte
Interamericana, mediante el cual ejerce su competencia en sede internacional, para
interpretar y aplicar la CADH.38" El Control de los instrumentos interamericanos que
realiza la propia Corte IDH,3%? en su caracter de guardian e interprete final de la
Convencidn Americana y sus resoluciones son definitivas e inapelables y las que

los Estados Parte se han comprometido a cumplir.383

375 Ibidem, p. 151.

376 Ibidem, p. 165.

377 Esquivel Leyva, Manuel de Jesus, op. cit., p. 319.

378 “|3 tutela del Pacto de San José corresponde a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (lo cual
guarda rasgos inherentes al control concentrado) y, a la vez, a los Poderes Judiciales de los Estados miembros
(que, en definitiva, es natural del control difuso)”. Véase Nufiez Torres, Michael et. al., Justicia constitucional:
problemdtica en torno a la crisis del concepto de constitucion, Peru, Ed. Universidad Privada de Ica, Coleccién
Derecho y Constitucionalismo(s), p. 242.

379 salazar Ugarte, Pedro (Coord.), op. cit., p. 179.

380 Referido por Sergio Garcia como control propio, original o externo de convencionalidad el que corresponde
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos véase Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de
convencionalidad”, Revista IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Vol. V (28): 123-
159, julio-diciembre de 2011, p. 126.

381 Camarillo Govea, Laura Alicia y Elizabeth Nataly Rosas Rabago, “El control de convencionalidad como
consecuencia de las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos”, Revista IIDH (64) julio-
diciembre 2016, Real Embajada de Noruega, p. 129.

382 Salazar Ugarte, Pedro (Coord.), op. cit., p. 61.

383 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano”, Estudios Constitucionales, Vol. 9 (2): 531-622, 2011, p. 368.
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La funcion de la Corte IDH es determinar si actos o0 normas de derecho
interno son contrarias a la CADH, que en supuesto que asi resulte, debera decretar
la responsabilidad y reparacion correspondiente, asi como la reforma o abrogacion
si se tratare de normas, en procuracion de la proteccion de los DDHH mediante la
armonizacion del derecho interno con el convencional,3* coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos.3®

Mediante este control, la Corte Interamericana realiza una ponderacion entre
el derecho interno Estatal y lo establecido por la CADH; resuelve sobre la
convencionalidad de las controversias que se someten a su jurisdiccién.38

En cambio, derivado del concepto que otorga Castilla Juarez3®” de Control

Difuso de Convencionalidad,388 se identifican sus caracteristicas:

1. La obligacion del Estado de proteger y garantizar los DDHH, corresponde a
todos los poderes, esto es a todas las autoridades,3® que incluye a los jueces

y 6rganos de administracion de justicia en todos los niveles.3%

384 Camarillo Govea, Laura Alicia, op. cit., pp. 136-137.

385 Corte IDH, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San Jose, Costa
Rica, Ed. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, p. 89.

38 Camarillo Govea, Laura Alicia, op. cit., pp. 129-130.

387 “|a obligacidn (art. 1.1 CADH) que toda autoridad del Estado, incluida la vinculada con la administracién de
justicia en un Estado (art. 28 CADH), tiene de asegurar ex officio el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos, por medio de la aplicacion de los tratados interamericanos que integran su sistema juridico nacional
y laiinterpretacion acorde a tratados de todas las normas internas (art. 29 CADH), observando la jurisprudencia
de la CIDH (art. 68 CADH) y el principio pro persona (art. 29 CADH), a fin de que no se vea mermado el objeto
y fin de dichos tratados (art. 1 CADH); y de que, de tener la competencia, de conformidad con los
procedimientos (nacionales) especialmente establecidos para hacer efectivos los derechos humanos (art. 2
CADH), solicite a los drganos facultados para ello o directamente (de tener la competencia) inaplique o expulse
las normas nacionales que se opongan al contenido de los tratados interamericanos (de conformidad con su
sistema normativo constitucional)”; No obstante que modifica la denominacién de control difuso de
convencionalidad por “la garantia de tratados” véase Castilla Juarez, Karlos A., op. cit., p. 162.

388 | 3 primer referencia directa al control de convencionalidad se hace en el [véase] Caso Almonacid Arellano
Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
389 \/éanse como antecedente y referencia el Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011, el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014 y el Caso Rochac
Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014.

3% véase como antecedente y referencia el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010.
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2. El garantizar y proteger los DDHH de manera oficiosa y en el marco de
competencias y regulaciones procesales correspondientes el ejercicio de
control de convencionalidad, entre las normas internas y las de la CADH.3°'

3. Con obligacion de aplicar a su vez, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana como ultimo interprete de la Convencién Americana, o, dicho
de otra manera, sus interpretaciones.392

4. Asi como el principio pro persona. Entendiéndose por este, velar no sélo en
base a los DDHH establecidos en los tratados internacionales de que el
Estado sea parte, sino a su vez por aquellos contenidos en la propia
Constitucion, mediante la aplicacion de la interpretacion que mas favorezca
al derecho humano que se analice.3%

5. Ampliacion del ejercicio de convencionalidad a otros tratados en materia de
DDHH.3%

6. Inaplicacion de normas internas que contrarien los tratados internacionales
e incluso, suprimir o adecuar tal norma nacional.3%

7. El referido autor no hace referencia a la obligatoriedad de las opiniones
consultivas, esto es, de la funcién jurisdiccional no contenciosa que ejerce la

Corte Interamericana a que se hizo referencia con anterioridad.3%

El control difuso de convencionalidad resulta ser “la herramienta que permite

a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el

391 yéase como antecedente y referencia el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
392 \/éase como antecedente y referencia el Caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

393 Haro Reyes, Dante Jaime, “Los sistemas de control de la constitucionalidad. Comentarios de la actualidad
mexicana”, pp. 43-69, Revista Juridica Jalisciense [en linea]: (XXV), Num. 53, julio-diciembre 2015, p. 63, en
http://148.202.18.157/sitios/publicacionesite/pperiod/jurjal/jurjal53/jurjal53_3.pdf (22 de abril de 2019).

39 yéase como antecedente y referencia el Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012.

3% yéanse como antecedente y referencia el Caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006 y el Caso Mendoza y otros Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013.

3% yéase Opinién Consultiva 0C-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracidn
y/o en necesidad de proteccién internacional. Resolucion de 19 de agosto de 2014.
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ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y
practicas nacionales, con la CADH y su jurisprudencia”.3%”

Después de analizar el control de convencionalidad en su generalidad y su
dualidad de métodos, concentrado y difuso, a continuacién, se realiza su estudio en
sede interna, en especifico al caso de México, desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, asi como de su normatividad y jurisprudencia interna. Este control
basa su importancia en sede interna con el propdsito de prevenir el que el Estado
incurra en responsabilidad internacional, ya que sin que el juez nacional sea juez
interamericano,3® es el primer obligado a cumplir con la labor de proteger los
DDHH.3% La responsabilidad de un Estado, ante la Corte Interamericana, puede
exigirse una vez agotados los medios de proteccién internos, por lo que es el Estado
el principal garante de los DDHH; ya que en base al principio de subsidiaredad, el
Sistema Interamericano es coadyuvante o complementario al del Estado.*?° Es
importante mencionar, que el Estado mexicano esta obligado a su vez a aplicar las
interpretaciones que la Corte Interamericana realice respecto de la CADH.40"

Dentro de las obligaciones adquiridas por el Estado México al ser signatario
de la Convencion Americana, se encuentra la relativa a la adecuacion de las normas
internas de conformidad con el Sistema Interamericano tal y como lo dispone el
Articulo 2 del referido ordenamiento.4%? Antes de la reforma constitucional de 2011,
pese a la existencia del articulo 133 de ese mismo ordenamiento, del cual se podia
desprender la existencia del control difuso de convencionalidad, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, desarrollo un criterio distinto, lo cual disponia la
jurisprudencia con rubro “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE

397 Nash, Claudio (Editor), Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos No.
7, Control de Convencionalidad, CIDH, p. 2, en
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf (22 de abril de 2019).

398 Castilla Judrez, Karlos A., op. cit., p. 162.

399 Nash, Claudio (Editor), op. cit., p. 18.

400 yéase Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.

401 camarillo Govea, Laura Alicia, op. cit., pp. 133-134.

402 yéanse como antecedente y referencia interpretativa de la Corte Interamericana en ese mismo sentido, el
Caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006 y el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, y
Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013.
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NORMAS GENERALES, NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION”, de agosto de 1999;403 sin embargo, la misma se dejé sin efectos
el dia 25 de octubre de 2011, al resolver la solicitud de modificacion de
jurisprudencia 22/20114% fundada en la reforma constitucional del 10 de junio de
2011.

Con la referida reforma constitucional de 2011 y el novedoso ya analizado
texto del articulo primero constitucional, el Estado mexicano da cumplimiento a la
adecuacion de sus normas internas para proteger y garantizar DDHH en acorde con
la Convencion Americana, o referido de manera mas amplia, con el Sistema
Interamericano,*®> como a continuacién es analizado.

La Corte Interamericana a resuelto cuatro casos en contra del Estado
mexicano, Rosendo Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);4%6
Fernandez Ortega y Otros Vs. México (2010); Rosendo Cantu y Otra Vs. México
(2010); y Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México (2010).497 Derivado de las
resoluciones emitidas en contra del Estado mexicano, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha tenido a bien integrar dos interpretaciones, el Expediente Varios
912/2010 y la Contradiccion de Tesis 293/2011. Dentro del Expediente Varios
912/2010, la SCJN realiza su aproximacién en cuanto a la aplicaciéon de toda
autoridad del control difuso de convencionalidad, en base a los DDHH incluidos en
nuestra Carta Magna en términos de sus articulos 1 y 133 y la jurisprudencia del
Poder Judicial de la Federacion, los incluidos en los tratados internacionales de que
México es signatario y los criterios vinculantes y orientadores de la Corte IDH, no
obstante el Estado mexicano haya y no haya sido parte, respectivamente.*8

403 Novena Epoca; Registro 193435; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Tomo X, Agosto de 1999; Materia(s): Constitucional; Tesis: P./). 74/99; Pagina:
5.

404 Decima Epoca; Registro: 2000008; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de |a
Federacion y su Gaceta, Libro Ill, Tomo 1, Diciembre de 2011; Materia(s): Constitucional; Tesis P. 1/2011 (102.);
pag. 549.

405 A lo que se le ha denominado como la “Constitucionalizarian del Derecho Internacional” véase Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme ...”, cit., pp. 355-357.

4% para mayor detalle en cuanto a la recepcién por parte de la SCIN de esta sentencia de la Corte
Interamericana, véase Cossio Diaz, Jose Ramdn, “Algunas notas sobre el caso Rosendo Radilla Pacheco”,
Anuario mexicano de Derecho Internacional, México, I1J-UNAM, Vol. 14, pp. 803-834, 2014.

407 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones ...”, cit. p. 320.

408 Astudillo, Cesar, op. cit., p. 123.
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De texto transcrito, se debe prestar especial atencion a lo relativo a que el
Estado mexicano solo estaria obligado a la aplicacion de las interpretaciones
emitidas por la Corte IDH en la que hubiere sido parte, y por tanto aplicarian solo
como criterios orientadores aquellas sentencias emitidas por la Corte
Interamericana en los casos de que el Estado mexicano no fuese parte, esto es, no
vinculante. Sin embargo, en la Contradiccion de Tesis 293/2011, la SCJN realiza un
cambio en el sentido apenas referido, esto es, independientemente de que el Estado
mexicano sea parte o no de alguna controversia que resuelva la Corte IDH, toda
sentencia que esta emita, sera vinculante para el Estado mexicano, bajo ciertos

criterios a aplicar.4%®

2.2.2.4. Principios complementarios. Los contenidos en otros

articulos

Como complemento de los principios rectores y los que aplican para la
salvaguarda de los DDHH apenas analizados, de manera suplementada es
pertinente integrar una breve explicacién respecto del de supremacia constitucional,
de legalidad y de rigidez constitucional que a continuacién se describen.

El Principio de Supremacia Constitucional prescrito por el articulo 133 de la
CPEUM, de antes de la reforma constitucional de 2011, se ha ajustado a la era de
los DDHH sin necesidad de aplicarle reforma alguna, pero si con la accion util de
correlacionarlo con lo dispuesto por el nuevo articulo primero constitucional 410

Previo a la inclusion de nuevo articulo primero constitucional, el referido
articulo 133, tuvo dos interpretaciones por la SCJN, la primera en el sentido de que
los tratados internacionales y las leyes federales tenian el mismo nivel jerarquico,

que diferenciaba el ambito especifico de validez y por tanto nunca oponibles; la

4 pDecima Epoca; Registro 2006225; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Libro 5, abril de 2014, Tomo |; Materia(s): Comun; Tesis: P./). 21/2014
(10a.); pagina 204.

410 Benitez Trevifio, V. Humberto, “El principio de supremacia constitucional y los derechos humanos a la luz
del pensamiento de Jorge Carpizo”, pp. 99-116, en Carbonell, Miguel et. al. (Coords.), Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria, Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Estado constitucional,
Tomo IV, Vol. 1, México, Ed. IIJ-UNAM, 2015, pp. 102, 105y 113.
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segunda de ellas, les establece un nivel jerarquico distinto, que situaba a los
tratados internacionales por encima de la leyes generales, lo que dejo atras la
interpretacion del ambito especifico de validez; en ambas decisiones la Ley
Suprema siempre por encima de los tratados internacionales y leyes secundarias.*!!

Hoy en dia, con la transformacién sin reforma del numeral 133 constitucional,
la supremacia constitucional consiste en que la Constitucion es la norma de normas,
jerarquicamente por encima de toda norma que de ella emana al igual que de los
tratados internacionales, por lo que de la misma deriva su bloque de
constitucionalidad en materia de DDHH, que no debe ser afectado por ningun tipo
de norma o acto, a lo que se suma el contenido del articulo décimo quinto de la
CPEUM que prohibe el disminuir los DDHH en ella contenidos o bien en tratados
internacionales vinculantes para el Estado Mexicano.*12

Otra regla que complementa los principios rectores de los DDHH es el
principio de legalidad, contenido en los articulos 14, 16 y 133 de la CPEUM, se
refiere a que toda autoridad debe fundamentar y motivar sus actos en la
normatividad aplicable, misma que en ningun momento debe contrariar los
dispuesto por la CPEUM.*'3 El actuar de toda autoridad estd supeditado a su
inclusién en el orden juridico vigente, mismo que en ningun momento puede
contrariar el bloque de constitucionalidad.*'* La normativa constitucional relativa al
juicio de amparo, articulos 103 y 107, trae consigo la regulaciéon para impugnar
aquellos actos de autoridad que carezcan de la aplicacion del principio que nos
ocupa.*1®

En otras palabras, los entes del Estado no pueden realizar actos que no les

autorice la norma, ya que de realizarlo, actuarian en exceso de sus atribuciones y

411 Medellin Urquiaga, Ximena, Principio pro persona, México, SCJN-OACNUDH-CDHDF, 2013, p. 44.

412 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., pp. 40-41.

413 1bjdem, p. 41.

414 Como lo sefiala Hans Kelsen “Un individuo que no funciona como érgano del Estado puede hacer todo
aquello que no estd prohibido por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto es, el individuo que obra
como drgano estatal, solamente puede hacer lo que el orden juridico le autoriza a realizar”, citado por Garcia
Ricci, Diego, “Estado de derecho y principio de legalidad”, Coleccion de textos sobre derechos humanos,
Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2011, p. 37 y 39.

415 Garcia Ricci, Diego, op. cit., p. 38 y 39.
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consecuentemente carecerian de la requerida fundamentacion.*'® La aplicacion de
este principio corresponde a todos los entes de gobierno en sus diversos niveles,
federal, estatal y local; asi también, en cuanto a todos los poderes, ejecutivo,
legislativo y judicial 41"

Para concluir con esta seccion, pasamos al analisis del articulo 135
constitucional que integra el principio de rigidez constitucional consistente en los
requisitos necesarios para reformar o adicionar nuestra carta magna,*'® para tales

efectos se requiere:

1. Que las reformas o adiciones se acuerden por las dos terceras partes de los
miembros presente del Congreso de la Union;

2. Que la mayoria de las legislaturas de los Estados y la Ciudad de México
aprueben las reformas o adiciones;

3. Que el Congreso de la Union o la Comision Permanente, segun sea el caso,
verifique la aprobacion de la mayoria de las legislaturas, y;

4. Que el Congreso de la Unién o la Comisién Permanente, segun sea el caso,

realice la declaratoria de reformas o adiciones, en su caso.

La rigidez constitucional consiste en un procedimiento que integra mayores
complicaciones en relacion con los procedimientos legislativos ordinarios, esto es,
los requisitos para reformar una Ley Ordinaria son menos complicados que los que

se deben cumplir para modificar una Ley Suprema.*1®

46 Torruco Salcedo, Sitlali, “El principio de legalidad en el ordenamiento juridico mexicano”, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2724/4.pdf (10 de noviembre de 2019).

47 Islas Montes, Roberto, “Sobre el principio de legalidad”, Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, afio XV, Montevideo, 2009, pp. 97-108, en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23516.pdf
(15 de noviembre de 2019).

418 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 41.

419 Diaz Ricci, Sergio, “Rigidez constitucional. Un concepto toral”, pp. 551-587, en Carbonell, Miguel y otros
(Coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, Estado constitucional, Tomo IV, Vol. 1, México, Ed. IlJ-UNAM, 2015, pp. 558-560.
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El sentido de la rigidez constitucional se basa en el principio de supremacia
constitucional ya estudiado, y su propdsito es procurar la permanencia de la

normatividad suprema.*2°

2.3. Las Sociedades Mercantiles. ¢ Titulares de Derechos Humanos?

Antes de la reforma de junio de 2011, ya la doctrina argumentaba sobre la
titularidad de las entonces garantias individuales en favor de las personas juridicas,
la polémica surgia en cuanto al término “individuo” contenido en el anterior articulo
primero constitucional desde la Constitucion de 1957 hasta la de 1917 antes de la
reforma en materia de DDHH.#?"

Desde entonces, el maestro Burgoa expresé que las entonces garantias
individuales, hoy DDHH, de ninguna manera se “consignan solo para el hombre o
persona fisica ni solo protege sus “derechos”, si no se extiende a todo ente juridico,
distinto del ser humano en cuanto tal, que se encuentra en una situacion de
gobernado”,*?? esto es, aplica a toda persona sujeto de derechos y obligaciones,
fisica o moral.*?3

Podriamos pensar que con la reforma al articulo primero constitucional en la
que se sustituyo el término “individuo” por el de “persona”, la discusion terminaria,
sin embargo, la SCJN intervino para la aclaracion respectiva como mas adelante se
recupera.

Dentro de los autores que argumentan a favor de la titularidad de DDHH por
las personas juridicas tenemos a Rosario Rodriguez, que expresa que “... en
tiempos recientes ha surgido una mutacién interpretativa ... en cuanto a la
inherencia de los DDHH a la persona humana, ya que se ha extendido la titularidad

de estos a personas morales”,*?* tal y como hace referencia Luis Bazdresch, las

420 Ibjdem, pp. 560-561.

421 Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., p. 175.

422 |bjdem, p. 165.

423 |bjdem, p. 175.

424 Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, “Bloque de derechos humanos como pardmetro de
constitucionalidad y convencionalidad”, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Temas
selectos de Derecho Electoral; 53, 2017, p. 20.
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garantias [DDHH] no son exclusivas del ser humano, también son titulares las
personas morales,*?® y por ultimo Olivos Campos que establece que las personas
morales de derecho privado “son aquellas personas juridicas de caracter colectivo
que son establecidas de acuerdo a disposiciones del Derecho Civil y Derecho
Mercantil, que son titulares de potestades reconocidas por los ordenamientos
juridicos como las sociedades y asociaciones civiles; asi como las sociedades
mercantiles, ..."”.426

En virtud de lo anterior, es importante analizar y explicar dos vertientes que
aplican respecto de la titularidad y proteccion de DDHH de personas morales o
juridicas; el criterio fundamentado por el Sistema Interamericano, que niega lo
expresado por la doctrina apenas referida, y el criterio nacional, que confirma lo
dicho por los referidos autores. La primera de las dos interpretaciones es la emitida
por la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-22-16 del 26 de febrero de 2016;%7
posteriormente, se analiza la jurisprudencia emitida por la SCJN con rubro
“PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES
APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS A LOS DERECHOS
HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES LAS PERSONAS MORALES"28

425 Bazdresch, Luis, Garantias Constitucionales, 5ta Ed., Meéxico, 1998, p. 171, Citado en

http://stj.col.gob.mx/dh/descargables/pdf_seccion/concepto_3_2_3.pdf (20 de noviembre de 2019).

426 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 38.

427 Opinidn Consultiva 0C-22/16 de 26 de febrero de 2016 solicitada por la Republica de Panama “Titularidad
de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos humanos (interpretacion y
alcance del articulo 1.2, en relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1.a y b del Protocolo de San
Salvador)”, en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf (15 de noviembre 2019).

428 pleno de la SCJN, Tesis P./J. 1/2015, (102.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 16, marzo
de 2015, Tomo |, p. 117, Jurisprudencia por Contradicciéon de Tesis 360/2013, Registro 2008584; esta
jurisprudencia resulto de la contradiccién de Tesis VII.20.A.2 K (10a.), de rubro: "DERECHOS HUMANOS. LAS
PERSONAS MORALES NO GOZAN DE SU TITULARIDAD", aprobada por el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Séptimo Circuito y publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo 3, marzo de 2013, pagina 1994, y el sustentado por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, al resolver el amparo directo 315/2012, resuelto por
el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, derivaron las tesis aisladas
IV.20.A.30K (10a.) y IV.20.A.31 K (10a.), de rubros: "PERSONAS JURIDICAS. SON TITULARES DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS PARA SU PROTECCION, EN AQUELLOS SUPUESTOS EN QUE
ELLO SEA APLICABLE, CON ARREGLO A SU NATURALEZA" y "TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL TRATAMIENTO
CONSTITUCIONAL DE ESE DERECHO DEBE SER IGUAL PARA PERSONAS FiSICAS Y JURIDICAS", publicadas en el
Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIV, Tomo 3, septiembre de 2013,
paginas 2628 y 2701, respectivamente. Véase
https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=10000
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resultante de una contradiccion de las tesis. Como antecedente se proporciona
informacion concerniente a las obligaciones adquiridas por el Estado mexicano

respecto del Sistema Interamericano.

2.3.1. Antecedentes

Los criterios encontrados que se analizan y explican en este apartado sobre
la titularidad de DDHH de las personas morales, se genera al momento en que el
Estado mexicano se sometié al Sistema Interamericano desde la firma,*?®
ratificacion y deposito**© de la Carta de la OEA**' que en la misma Conferencia
Internacional Americana de 1948, se adoptd la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la cual sentdé el compromiso de la proteccién
internacional de los DDHH y establecio la formula de creacion de la “Convencién
Americana sobre Derechos Humanos también conocida como Pacto de San José
de Costa Rica, que fue aprobada en 1969 y entré en vigencia en 1978";%32 es hasta
1981 el momento en que México de adhiere a dicha Convencion,*33 y se somete de

manera obligatoria a la competencia contenciosa de la Corte IDH en 1998434

00000000&Expresion=2008584&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=
1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&1D=2008584&Hit=1&I1Ds=2008584&tipoTesis=&Semanari
0=0&tabla=&Referencia=&Tema= (15 de noviembre de 2019).

429 El 30 de abril de 1948 fue firmado por México, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_firmas.asp (17
de noviembre de 2019)

4% Ratificado 'y depositado por México el 23 de noviembre de 1948 véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_firmas.asp (17
de noviembre de 2019); véase también https://www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sistema-
interamericano-de-derechos-humanos (5 de diciembre de 2019).

41 |a Carta entro en vigor el 13 de diciembre de 1951 conforme a su Articulo 145, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_OEA_firmas.asp (17

de noviembre de 2019); “... la Carta de la OEA no definié “los derechos fundamentales del individuo” a los que
se refiere en su articulo 30. y tampoco creé un mecanismo para promover su observancia”, Heller, Claude, op.
cit., p. 143.

432 En http://www.oas.org/es/acerca/nuestra_historia.asp (5 de diciembre de 2019).
433 Heller, Claude, op. cit., p. 153.
434 Ibidem, p. 154.
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Derivado de lo anterior, es que se pueden establecer criterios encontrados
respecto del eje tematico que se trata, debido a la contrariedad de lo establecido
por la Corte IDH y la SCJN.

2.3.2. Sistema Interamericano: Opinion Consultiva OC-22/16435

Debido a la falta de claridad y de opiniones emitidas en relacién a las
personas juridicas y su titularidad de DDHH, el Estado panamefio acudié ante la
Corte IDH con una Opinion Consultiva presentada el 28 de abril de 2014 sobre la
titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
DDHH, mediante la interpretacion del Articulo 1.2 de la CADH, entro otros.*36

2.3.2.1. Pronunciamientos de la Comisién IDH437

435 Opinidn Consultiva 0C-22/16 de 26 de febrero de 2016 solicitada por la Republica de Panama “Titularidad
de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos humanos (interpretacion y
alcance del articulo 1.2, en relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1.a y b del Protocolo de San
Salvador)”, en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22 esp.pdf (15 de noviembre 2019); en la
referida opinion consultiva, existe un voto parcialmente disidente del Juez Alberto Pérez Pérez, véase
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/votos/vsa_perez_22 esp.docx (5 de diciembre de 2019), asi como
un voto concurrente del Juez Roberto F. Caldas, véase
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/votos/vsa_caldas_22_esp.docx (5 de diciembre de 2019).

4% |3 solicitud presentada por la Republica de Panama se puede visualizar en su totalidad en
http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_14 _11_14 esp.pdf (5 de diciembre de 2019).

437 Adicionalmente los pronunciamientos de la Comisién, se recomienda la revision de la diversa
Jurisprudencia de la Corte IDH: Caso Cantos vs Argentina, sentencia del 7 de septiembre de 2001, en que la
Corte IDH expresa que las personas juridicas no son sujetos de DDHH previstos en la CADH, sin embargo,
establece que las personas fisicas que las representan pueden hacer valer sus derechos no obstante estén
cubiertos por una persona juridica; Caso Perozo y otros vs Venezuela, sentencia del 28 de enero de 2009, en
que se manifiesta que en el Sistema Interamericano no se reconoce a las personas juridicas, lo cual no limita
el derecho de que personas fisicas hagan valer sus derechos derivados de las personas morales; Caso Usén
Ramirez vs Venezuela, sentencia del 20 de noviembre de 2009, en la que se precisé que en términos del
Articulo 1.2 de la CADH, las personas morales no son titulares de los derechos consagrados en la misma, no
entro al tema de si las personas juridicas tienen o no un derecho, si no la legitimidad que otorga a las personas
fisicas, también hace referencia a la posibilidad de que cada Estado puede reconocer la titularidad de algun
derecho a las personas juridicas; Caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de
2012, en que se da tratamiento de sinénimo a los términos “persona” y “ser humano”; Caso Granier y otros
vs Venezuela, sentencia del 22 de junio de 2015, precisa que los DDHH corresponden a seres humanos, por lo
que se analizé la vulneracion de derechos de personas fisicas en calidad de accionistas y trabajadores, se
resalté que la participacion de una persona juridica no es causa de excepcion ya que la afectacion a la persona
natural se revisa caso por caso, que hay actos que no solo afectan a la persona juridica sino también a personas
fisicas para lo que pueden acudir al Sistema Interamericano, diferencia los derechos de los accionistas de la
empresa y de la misma persona moral, para lo cual se debe analizar el vinculo de las personas fisicas con la
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Como hace referencia Panama en su solicitud, se transcriben los
pronunciamientos de la Comisién sobre la titularidad de DDHH de personas

morales.

“[lque el Preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
asi como las disposiciones del Articulo 1.2 proveen que ‘para los propdésitos
de esta Convencion, ‘persona’ significa todo ser humano’, y que por
consiguiente, el sistema de personas naturales y no incluye personas
juridicas [... ] consecuentemente, en el sistema interamericano, el derecho a
la propiedad es un derecho personal y la Comisién tiene atribuciones para
proteger los derechos de un individuo cuya propiedad es confiscada, pero no
tiene jurisdiccion sobre los derechos de personas juridicas, tales como
compainias o, como en este caso, instituciones bancarias (Informe N° 10/91
del 22.11.1991, Banco de Lima — Peru considerandos 1y 2).

[...] de acuerdo al segundo parrafo de la norma transcrita, [articulo 1], la
persona protegida por la Convencion es ‘todo ser humano’ [....]. Por ello, la
Comisién considera que la Convencién otorga su proteccién a las personas
fisicas o naturales, que excluye de su ambito de aplicacion a las personas
juridicas o ideales, por cuanto éstas son ficciones juridicas sin existencia real
en el orden material (Informe N° 39/99 del 11.111.1999, Mevopal, S.A.-

Argentina, parr. 17)”.438

Los dos parrafos transcritos fueron utilizados por Panama para establecer las
consideraciones que originaron la consulta en virtud de la aparente exclusion de
personas morales sobre su proteccion de DDHH en el Sistema Interamericano. A
parte de los dos informes emitidos por la Comisién a que se ha hecho referencia,
Banco de Lima-Peru y Mevopal S.A.-Argentina, existen al menos otros cinco

persona moral y determinar si sus derechos han sido vulnerados. Véase Cruz Parcero, Juan Antonio y Fajardo
Morales, Zamir Andrés. “Derechos de personas juridicas. Sobre las posturas del Sistema Interamericano y la
Suprema Corte en México”, México, UNAM-IIJ-CNDH, Coleccion Estdndares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: miradas complementarias desde la academia, 2018, pp. 43-49.

438 En http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_14 11 14 esp.pdf (5 de diciembre de 2019).
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informes en los que se analiza la titularidad de DDHH de personas juridicas en el
Sistema Interamericano: 1. Tabacalera Boquerén S.A.-Paraguay; 2. Bernard
Merens y familia; 3. Tomas Enrique Carvallo Quintana-Argentina; 4. William Gomez
Vargas-Costa Rica, y; 5. Marcel Granier y otros-Venezuela, informes que contienen
como comun denominador la inadmisibilidad de la denuncia por que la Comision
no cuenta con jurisdiccidon sobre derechos de personas morales, asi como la
inadmisién de las denuncias presentadas ante la Comision por personas fisicas,
pero que los recursos en sede interna hubieren sido interpuestos por la persona
juridica, considerandose entonces como no agotados por la persona fisica.43°

En suma, la Comisién establece que el Sistema Interamericano solo protege
DDHH de personas fisicas y excluye a las personas morales de su proteccion; las
personas fisicas pueden ejercer sus derechos a través de personas juridicas en el
supuesto que los actos en contra de la persona moral repercuten en afectaciéon de
sus DDHH.#40

2.3.2.2. Solicitudes de Panama y Consideraciones de la Corte IDH

Panama solicito a la Corte IDH se pronunciara respecto de 8 diversos puntos
en general y en lo especifico, sin embargo, el estudio de la Corte IDH agrupo esos
cuestionamientos en 4 temas consistentes en: i) la consulta sobre la titularidad de
derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano; ii) las
comunidades indigenas y tribales y las organizaciones sindicales; iii) proteccidon de
derechos humanos de personas naturales en tanto miembros de personas juridicas,
y iv) agotamiento de recursos internos por personas juridicas, lo cual sera revisado
y analizado en el orden que lo hizo la Corte IDH, respecto de los puntos que se
consideran deben ser incluidos en este trabajo de investigacion, por lo que se

excluye el inciso ii), como sigue:

439 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit., pp. 35-43.
440 Ibjdem, pp. 34-35.
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i) La consulta sobre la titularidad de derechos de las personas juridicas en

el Sistema Interamericano.

Contenido en el Capitulo V de la OC 22/2016, la Corte IDH hace la
consideraciéon de que el principal problema planteado en la solicitud de Panama es
“si las personas juridicas pueden ser consideradas como titulares de los derechos
establecidos en la Convenciéon Americana y, por tanto, podrian acceder de forma
directa al sistema interamericano como presuntas victimas! para lo cual realiza
una interpretacion del Articulo 1.2 de la CADH que establece “Para los efectos de
esta Convencién, persona es todo ser humano”; para tales efectos las Corte IDH
recurrié a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados mediante la

aplicacion de los articulos 31 y 32,442 por lo que analizo:

a) Sentido corriente de los términos “persona” y “ser humano”. En la
interpretacion literal reitera que el Articulo 1.2 reconoce derechos a
personas, esto es, a seres humanos y que utiliza ambos términos como
sinébnimos ya que es el sentido que las partes acordaron otorgar, hace
referencia a la primer acepcion de persona como individuo de la especie
humana segun el diccionario de la real Academia Espariola y se confirma
en los otros idiomas de la CADH, por lo que concluye que no se incluyen
a las personas juridicas dentro del concepto.*43

b) Objeto y fin del tratado. En la interpretacion teleoldgica la Corte IDH se
basa en el preambulo de la CADH en que se hacen varias referencias a
la proteccion exclusiva del ser humano, por lo que concluye que en este
sentido, las personas juridicas estan excluidas de la proteccién otorgada
por la CADH .44

c) Contexto interno. En su interpretacion sistematica la Corte IDH expreso

que las normas deben ser interpretadas en su conjunto, con inclusion en

441 0C 22/2016 parrafo 34.
442.0C 22/2016 parrafo 35.
4430C 22/2016 parrafos 37 y 38.
444 0C 22/2016 parrafos 40 al 43.
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este caso la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y deberes
del Hombre para verificar el sentido basado en la Declaracion Americana,
en este caso del termino persona, dentro del cual también refiere que el
termino persona es para identificar a los seres humanos.*4°

d) Tribunales y organismos internacionales. La Corte IDH realiza una
interpretacion evolutiva sobre la titularidad de derechos de las personas
juridicas respecto del sistema europeo,*® sistema africano,*#’ sistema
universal;**® y concluye que salvo el sistema europeo y la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (CIEFDR) del Sistema Universal, los demas sistemas no
establecen reconocimiento a las personas juridicas, por lo que no
considera tendencia clara e interesada de otorgar derechos a personas
juridicas o permitir acceso como victimas a procesos de denuncias
individuales.#4°

e) Derecho Interno (Comparado). En sentido de interpretacidon evolutiva la
Corte IDH realiza un comparativo de normas internas que incluye
jurisprudencia, por lo que expone los paises que reconocen DDHH a las
personas juridicas, coincidentes todos los que han ratificado la
jurisdiccion contenciosa, se identificaron los derechos de propiedad,
libertad de expresidn, peticion y asociacion y que no se garantizan a todo
tipo de persona juridica. Gran parte de los paises reconocen recursos
para hacer valer los recursos que se les reconocen. Sin embargo, por
ejemplo, México manifesté que el articulo 1.2 de la CADH no concede
titularidad a las personas juridicas. Lo anterior no es considerado como
suficiente por la Corte IDH, ya que es derecho interno y el alcance del

articulo 1.2 de la CADH no puede ser modificado, aunado a que la forma

4450C 22/2016 parrafos 44 al 48.
446 0C 22/2016 parrafos 51 al 56.
447.0C 22/2016 parrafos 57 al 58.
448 0C 22/2016 parrafos 59 al 61.
4490C 22/2016 parrafo 62.
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y grado de reconocimiento interno a las personas juridicas como titulares
de DDHH, varia entre cada sistema juridico interno.4%

f) Métodos Complementarios. Segun el Articulo 32 de la Convenciéon de
Viena estos métodos son subsidiarios a los antes expuestos para la
interpretacion sobre todo en cuanto a los trabajos preparatorios del
tratado, por lo cual se confirma que no se intenté diferenciar los términos
“‘persona” y “ser humano” por lo que deben considerarse sinbnimos, lo
cual sin argumentacion fue aceptado por los Estados.*®"

g) Concluye. “[L]Jas personas juridicas no son titulares de derechos
convencionales, por lo que no pueden ser consideradas como presuntas
victimas en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema

interamericano”.4%2

i) Ejercicio de los derechos de las personas naturales a través de personas

juridicas.

Dentro del Capitulo VII de la OC 22/2016, la Corte IDH realiza el analisis
correspondiente a la “proteccidon de derechos humanos de las personas fisicas por
medio de organizaciones no gubernamentales o personas juridicas”, basandose
mayormente en comunidades indigenas y organizaciones sindicales,**® a lo que
corresponden los casos en que no se restringe la posibilidad de que bajo ciertos
supuestos el individuo ejerce sus derechos a través de personas juridicas para
acudir al Sistema Interamericano para hacer valer sus derechos fundamentales aun
al estar cubiertos por una figura o ficcion juridica;*** por tal motivo, la Corte IDH
explica que cada derecho implica un analisis distinto en cuanto a su contenido y
forma de realizacion,*®® por lo que dice que “los derechos que las personas juridicas
gozan en sede interna en los Estados Parte de la Convencion Americana [...], en

430 0C 22/2016 parrafos 63 al 67.

41 0C 22/2016 parrafos 68 y 69.

432.0C 22/2016 parrafo 70.

453 0C 22/2016 Capitulo VI, parrafos 71 al 105.
454 0C 22/2016 pérrafos 106 y 107.

4550C 22/2016 parrafo 110.
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algunos casos, no les son exclusivos. Por el contrario, el reconocimiento de los
derechos a personas juridicas puede implicar directa o indirectamente la proteccion
de los derechos humanos de las personas naturales asociadas”.*%

Por lo que la Corte IDH argumenta que el ejercicio de un derecho a través de
una persona juridica debe acreditar una relacion esencial y directa entre la persona
fisica y la juridica por la cual se genero la violacion, esto es, se requiere mas que
un simple vinculo, si no de uno sustancial de los derechos considerados se
vulneran. 4%’

Se concluye que no determina férmula unica, por tanto, la Corte IDH realizara
su determinacion en cada caso contencioso en concreto.*%8

NOTA: Se debe recordar que las personas juridicas en México, por ejemplo,
las comerciales, gozan de personalidad propia y por tanto toda y cualquier
afectacion a sus derechos es de la misma e independiente de las de sus socios o
accionistas, por lo que en este caso la sociedad mercantil no actua en nombre y
representacion de los intereses de sus miembros, por o que no se trata de
situaciones particulares*>® como las de comunidades indigenas y organizaciones

sindicales.460

iii) Posible agotamiento de los recursos internos por personas juridicas.

Dentro del Capitulo VIII de la Opinién Consultiva en analisis, la Corte IDH
estudia si es procedente el que los recursos internos sean agotados por personas
juridicas a titulo propio o en representacion de sus miembros y si se cumple con el
requisito de admisibilidad que dispone el Articulo 46.1.a de la CADH. Lo anterior lo

realiza en base a dos consideraciones que a continuacion se resumen:

436 0C 22/2016 parrafo 111.
47.0C 22/2016 parrafo 119.

48 0C 22/2016 parrafo 120.
4590C 22/2016 parrafos 72 y 105.
460 yéase articulo 2 de la LGSM.
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a) “Naturaleza del requisito de agotamiento de los recursos internos en el
sistema interamericano”. Al ser el sistema interamericano coadyuvante o
complementario de la proteccion que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos, para acudir al mismo es necesario haber agotado
los recursos internos, esto es, una vez que el Estado tuviera la
oportunidad de determinar la vulneracion de algun derecho y su
consecuente reparacion por sus propios medios y asi evitar sanciones
internacionales.*¢' Tal requisito se encuentra establecido en el articulo
46.1.a de la CADH.

Para el presente caso, es indispensable tomar en cuenta lo relativo a las
excepciones, a los requisitos del articulo 46.1.a, contenidas en el articulo 46.2 de la
misma CADH, que operan en la hipotesis de que no estén disponibles los recursos
que son adecuados y eficaces para remediar la presunta violacion, sentido contrario
al situarse en los casos de excepcion: a) no exista en la legislacion interna del
Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccién del derecho o
derechos que se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto
lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya
sido impedido de agotarlos, y c) haya retardo injustificado en la decisidon sobre los
mencionados recursos.*6?

NOTA: La Corte IDH no entra al cuestionamiento realizado y contenido en
este apartado, la misma solo se dedica a establecer y transcribir las reglas de
procedencia y los casos de excepcion.

b) “Ildoneidad y efectividad de los recursos de jurisdiccion interna que deben
ser agotados”. A lo que se refiere no es que solamente existan los
recursos disponibles, si no que estos deben ser adecuados y efectivos.
“ldéneo” se conceptualiza como que la funcién de los recursos en el

derecho interno, sea adecuado para proteger los derechos vulnerados,

461 0C 22/2016 parrafo 122.
462.0C 22/2016 parrafo 125.
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esto es, uno para cada circunstancia;*®® “efectivo” se refiere a que sea
idoneo para determinar si se incurrié en violacion de DDHH y remedios

correspondientes.*64

Para tal efecto se transcribe que la Comision ha establecido que “si bien en
principio los recursos internos deben ser agotados por parte de la persona natural
alegada como victima ante el sistema interamericano, pueden existir circunstancias
en las cuales dichos recursos a favor de las personas naturales no existen, no estan
disponibles o no resultan procedentes frente a la accion estatal concreta dirigida
contra la persona juridica. En consideracion de la Comision, [el analisis sobre el]
agotamiento de los recursos internos debe efectuarse caso por caso™%, para lo que
la Corte establece “que resulta desproporcionado obligar a una presunta victima a
interponer recursos inexistentes, al evidenciar que el recurso idéneo y efectivo era
el agotado por parte de la persona juridica” y “si se comprueba que el recurso
agotado por la persona juridica protege los derechos individuales de las personas
naturales que pretenden acudir ante el sistema interamericano, el mismo podra ser
entendido como un recurso idéneo y efectivo”’;*%® De lo anterior la Corte IDH
establece que habra casos en que la legitimacion activa sea de una persona juridica,
en sede interna, por lo que no es posible exigir a la persona fisica ejercer los
recursos sin contar con legitimacion activa*®’ y se deben tener por agotados los
recursos internos siempre que : i) se compruebe que se presentaron los recursos
disponibles, idéneos vy efectivos para la proteccion de sus derechos,
independientemente de que dichos recursos hayan sido presentados y resueltos a
favor de una persona juridica, y ii) se demuestre que existe una coincidencia entre
las pretensiones que la persona juridica alegé en los procedimientos internos y las
presuntas violaciones que se argumenten ante el sistema interamericano,*¢® por lo

que se debe dejar en claro que no se pretende establecer la obligacion a los

463 0C 22/2016 pdrrafos 128 y 129.

464 0C 22/2016 parrafo 131.

465 0C 22/2016 parrafo 132; sin embargo, se establece que el analisis debe ser caso por caso.
466 0C 22/2016 parrafos 133y 134.

467.0C 22/2016 parrafo 135.

468 0C 22/2016 parrafo 136.
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Estados, de realizar reformas para proporcionar legitimacion activa a las personas

fisicas.469

2.3.2.3. Opinion de la Corte IDH

La Corte IDH emitié su opinion, sobre el acceso al Sistema Interamericano

por personas morales, dentro de la cual resuelve que:

a) La CADH solo contiene DDHH en favor de personas fisicas y por tanto
excluye a las personas juridicas de su proteccién;*’°

b) En ciertos casos las personas fisicas pueden ejercer sus derechos a
través de personas juridicas;*""y

c) En algunos casos las personas fisicas pueden agotar los recursos

internos mediante los interpuestos por personas juridicas.*”?

2.3.3. Sistema Juridico Mexicano: Jurisprudencia por Contradiccion de
Tesis 360/2013473

Hoy en dia los DDHH no son exclusivos de las personas humanas o fisicas,
sino que también dichos derechos deben aplicarse en beneficio de personas
juridicas o morales, esto en el entendido de que el articulo Primero de nuestra Carta
Magna, en su versién previa a la reforma del 10 de junio de 2011, disponia que “En
los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga
esta constitucion...”, por lo que se dejaba fuera de contexto a las personas juridicas
o morales al hablar solamente de “individuos”; ni el texto del citado articulo ni en

todo el sistema juridico mexicano se reconocian los DDHH, en su lugar, existian

469 0C 22/2016 parrafo 138.

4700C 22/2016 Opinidn 2.

471.0C 22/2016 Opinidn 5.

4720C 22/2016 Opinidn 6.

473 Para el analisis de una argumentacién muy similar en Espafia, véase Gémez Montoro, Angel J., "La
titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas (analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol)", Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional [Online],
1.2 (2000): num. pag. Web. 5 Dec. 2019.
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garantias individuales, derivadas exclusivamente del derecho positivo y no
natural 474

El texto vigente del articulo 1°. que fue integrado a partir de la referida
reforma, incluyo la proteccion, ya no de garantias sino de DDHH, extensiva a los
entes juridicos ya que dispone que “En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte...”; al referirse
a “todas las personas” en términos generales, no se limita unicamente a personas
fisicas, sino que con este texto se incluyen a las personas morales o juridicas al
reconocimiento de DDHH, tal y como lo resuelve la SCJN.475

Antes del analisis de la Tesis 360/2013, seran analizadas las Tesis que
fueron confrontadas para obtener el criterio resultante.

La primera de ellas es la de rubro “DERECHOS HUMANOS. LAS
PERSONAS MORALES NO GOZAN DE SU TITULARIDAD” y se identifica como
Tesis VII.20.A.2.K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, marzo de 2013, p. 1994, registro 2003029,47® que emite el primer criterio por

los Tribunales Federales fue en el sentido de que los DDHH son exclusivos de

474 Romero Soto, Rene, “Las Personas Morales y los Derechos Humanos en México”, Praxis de la Justifica Fiscal
y Administrativa-Revista de Investigacion Juridica-Técnico Profesional, 17: 1-27, p. 2, en
http://cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/las_personas_morales_ylos_derechos_humanos.p
df (3 de diciembre de 2019).

475 Decima Epoca; Registro 2008584; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 16, Marzo de 2015, Tomo |; Materia(s): Constitucional; Tesis P./J.
1/2015 (102.); Pagina: 117.

476 la cual textualmente lee: “DERECHOS HUMANOS. LAS PERSONAS MORALES NO GOZAN DE SU
TITULARIDAD. Sobre la base de que toda persona fisica es titular de derechos humanos, se deriva que el
reconocimiento de éstos es una consecuencia de la afirmacién de la dignidad humana, por lo que no puede
actualizarse violacion a aquéllos respecto de una persona moral, pues ésta constituye un ente ficticio y, por
ende, carente del factor relativo a la dignidad humana, siendo éste el origen, la esencia y el fin de todos los
derechos humanos; valor supremo establecido en el articulo 1o. de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en virtud del cual se reconoce como calidad Unica y excepcional a todo ser humano por el
simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe ser respetada y protegida integralmente, de manera que,
partiendo de un andlisis basico, al contextualizar las dos unidades semanticas que componen la expresion
"derechos humanos", la primera palabra estd utilizada como la facultad que le asiste a una persona vy, la
segunda, alude a que la Unica propiedad que ha de satisfacerse para ser titular de estos derechos es la de
pertenecer a los seres humanos, lo que significa que excluye a las personas morales”.
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personas naturales o fisicas, y por tanto excluia a las personas morales por carecer
del factor relativo a la dignidad humana en adicion a la semantica del término.*””
Posteriormente, surge la Tesis 1V.20.A.30 K, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, septiembre de 2013, p. 2628, registro
2004543, de rubro “PERSONAS JURIDICAS. SON TITULARES DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS PARA SU
PROTECCION, EN AQUELLOS SUPUESTOS EN QUE ELLO SEA APLICABLE,
CON ARREGLO A SU NATURALEZA” 478 reconoce la titularidad de DDHH a las

personas morales en base a los siguientes argumentos:

477 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit., pp. 107-108.

478 Que a la letra dice: “PERSONAS JURIDICAS. SON TITULARES DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LAS
GARANTIAS ESTABLECIDAS PARA SU PROTECCION, EN AQUELLOS SUPUESTOS EN QUE ELLO SEA APLICABLE,
CON ARREGLO A SU NATURALEZA. El articulo 10. constitucional dispone que en los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en ese ordenamiento y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién. Asi, la
expresion "todas las personas", comprende no sdlo a las fisicas, consideradas en su calidad de seres humanos,
sino también a las juridicas, aunque Unicamente en los casos en que ello sea aplicable, como se sefialé en las
consideraciones del dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Estudios Legislativos,
con opinidn de la Comisidon de Reforma del Estado, de la Cdmara de Senadores, de 8 de marzo de 2011.
Interpretacion que es uniforme con lo definido en el derecho constitucional comparado, al que resulta valido
acudir por su calidad de doctrina universal de los derechos humanos, como se advierte de la Ley Fundamental
para la Republica Federal Alemana, que en su articulo 19, numeral 3, dispone que los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas de ese pais, en tanto, por su propia naturaleza, les sean aplicables,
o de la Constitucién de la Republica Portuguesa, que en su articulo 12 sefiala que las personas juridicas gozan
de los derechos y estan sujetas a los deberes compatibles con su naturaleza; incluso, es relevante destacar la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Cantos vs. Argentina", emitida en su
calidad de intérprete supremo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que constituye un
criterio orientador para la jurisdiccidn nacional, segun lo establecié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién;
en la mencionada resolucidn se sostuvo que toda norma juridica se refiere siempre a una conducta humanay
cuando atribuye un derecho a una sociedad, ésta supone una asociacion voluntaria, de modo que el derecho
ofrece al individuo una amplia gama de alternativas para regular su conducta y limitar su responsabilidad, lo
cual sentd la premisa de que los derechos y atribuciones de las personas morales se resuelven en los derechos
y obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o actian en su nombre o representacion, de suerte
que si bien es cierto que no ha sido reconocida expresamente la figura de personas juridicas por la propia
Convencién Americana, como si lo hace el Protocolo Nimero 1 a la Convencidn Europea para la Proteccién de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, también lo es que ello no restringe la posibilidad de que,
bajo determinados supuestos, el individuo pueda acudir al sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos para hacer valer sus derechos fundamentales, aun cuando éstos estén cubiertos por una
figura o ficcién juridica creada por el propio sistema del derecho. Por tanto, las personas juridicas son titulares
de los derechos humanos y de las garantias establecidas para su proteccidn, en aquellos supuestos en que
ello sea aplicable, con arreglo a su naturaleza, al constituir figuras y ficciones juridicas creadas por el propio
sistema juridico, cuyos derechos y obligaciones se resuelven en los de las personas fisicas”.
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. Laredaccion del articulo 1°. Constitucional, establece que todas las personas
son titulares de DDHH, lo que incluye a las morales.

. El reconocimiento de la mencionada titularidad se limita a casos en que le
sea aplicable.

. Fundan argumento en consideraciones del dictamen del proceso legislativo
en que se hace la precisidon de que al momento que sea aplicable, debe
ampliarse a las personas juridicas.*”®

. En cuanto a derecho comparado hacen referencia a las Constituciones de
Alemania y Portugal, ya que reconocen titularidad de DDHH a personas
morales, siempre que les sean aplicables en base a su naturaleza.

. Jurisprudencia de la Corte IDH (Caso Cantos vs Argentina) en que no se
reconoce la titularidad, pero es utilizada para su contrariacion, ya que solo se
pueden hacer valer los DDHH de los socios o0 accionistas de las personas
morales.*&

. Se refiere a que el Protocolo Numero 1 a la Convencion Europea para la
Proteccion de DDHH y Libertades Fundamentales si reconoce expresamente
la figura de las personas juridicas.

. La primera parte de la conclusion seria correcta “las personas juridicas son
titulares de los derechos humanos y de las garantias establecidas para su
proteccion, en aquellos supuestos en que ello sea aplicable, con arreglo a su
naturaleza”; sin embargo, su ultima parte “cuyos derechos y obligaciones [de
las personas morales] se resuelven en los de las personas fisicas”
corresponderia al criterio sostenido por la Corte IDH que ya fue analizado, lo

cual la SCJN no comparte.

Un tercer criterio es el contenido en la Tesis IV.20.A.31 K, Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, septiembre de 2013, p. 2701, registro
2004618, de rubro “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL TRATAMIENTO
CONSTITUCIONAL DE ESE DERECHO DEBE SER IGUAL PARA PERSONAS

479 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit., p. 109.
480 yéase referencia realizada a manera de critica en ibidem, pp. 112-113.
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FISICAS Y JURIDICAS™8' se limita al derecho a la tutela judicial efectiva y por tanto

el derecho de igualdad corresponde a la igualdad entre personas fisicas y morales.

“PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
ES APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS A LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES LAS PERSONAS
MORALES. El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al disponer que en los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en dicha
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, no preveé distincion
alguna, por lo que debe interpretarse en el sentido de que comprende tanto
a las personas fisicas, como a las morales, las que gozaran de aquellos
derechos en la medida en que resulten conformes con su naturaleza y fines.
En consecuencia, el principio de interpretacion mas favorable a la persona,
que como imperativo establece el parrafo segundo del citado precepto, es
aplicable respecto de las normas relativas a los derechos humanos de los
que gocen las personas morales, por lo que deberan interpretarse para
favorecer en todo tiempo la proteccion mas amplia, a condicidén de que no se

trate de aquellos derechos cuyo contenido material sélo pueda ser disfrutado

481 Que resuelve: “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE ESE DERECHO DEBE
SER IGUAL PARA PERSONAS FiSICAS Y JURIDICAS. El tratamiento constitucional del derecho a la tutela judicial
efectiva no debe ser distinto cuando su titular es una persona fisica que cuando se trata de una persona
juridica, si se toma en cuenta que, por su contenido, es el mismo para ambas, y que no existen razones
objetivas que justifiquen un trato desigual entre éstas, puesto que conforme al criterio del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, dicho derecho es gradual y sucesivo, y va perfecciondandose mediante
el cumplimiento de etapas correlativas que deben superarse hasta lograr su plena eficacia, en tanto que la
Segunda Sala del propio Alto Tribunal considerd que es un derecho complejo que comprende el libre acceso
a los drganos jurisdiccionales, asi como los derechos al debido proceso, a que se dicte una decision ajustada
ala ley, a recurrirla y a obtener su ejecucidn, de lo cual se concluye que la tutela judicial efectiva descansa en
el principio de igualdad de todas las personas, tanto fisicas como juridicas, al libre acceso a la jurisdiccion del
Estado.”
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por las personas fisicas, lo que habra de determinarse en cada caso

concreto”.482

Los argumentos para otorgar titularidad de DDHH a las personas juridicas,
considerados mas trascendentes por la doctrina, se desarrollan de la siguiente

manera:483

a) La reforma constitucional de 2011 al articulo 1°., incluye a todas las
personas sin que se realice distincion alguna, por lo que abarca tanto
personas fisicas como morales, que atribuye a estas ultimas la titularidad
de DDHH.

b) Diversos articulos contenidos en nuestra Constitucién incluyen vy
reconocen DDHH a las personas juridicas como lo son el 25, 27, 35, 41,
99y 123.

c) Las personas morales no son titulares de todos los DDHH, solo de

aquellos que sean conformes a su naturaleza y fines.

2.3.4. Reflexiones

1. La Corte IDH ha excluido a las personas juridicas de la proteccion de los
DDHH en el Sistema Interamericano.

2. La Corte IDH autoriza ciertos casos, a ser analizados en concreto, en que las
personas fisicas pueden acceder a la proteccion de DDHH en el Sistema
Interamericano por conducto de personas juridicas en los denominados
casos especiales como serian comunidades indigenas y organizaciones
sindicales, esto es, no aplica para todas las personas juridicas.

3. La Corte IDH autoriza ciertos supuestos, a ser analizados caso por caso, en

los que los recursos internos pueden ser agotados por personas juridicas

482 Decima Epoca; Registro 2008584; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 16, Marzo de 2015, Tomo |; Materia(s): Constitucional; Tesis P./J.
1/2015 (102.); Pagina: 117.

483 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit., p. 115.
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para su posterior denuncia por las personas fisicas agraviadas ante el
Sistema Interamericano.

La Corte IDH prevé situaciones, a ser analizadas en casos concretos, en que
se pueden aplicar las excepciones previstas en el Articulo 46.2 de la CADH
[y Articulo 31.2 del Reglamento de la Comision Interamericana de DDHH,] y
por tanto, en los que las personas fisicas agraviadas pueden denunciar
directamente ante el Sistema Interamericano.

La SCJN otorga y reconoce a las personas morales o juridicas de la
titularidad y proteccién de DDHH.

Los DDHH de que son titulares las personas juridicas, en México, estan
limitados a que resulten conformes con su naturaleza y fines.

La discordancia entre el Sistema Interamericano y el Sistema Juridico
Mexicano, genera una inseguridad juridica para las personas fisicas que, si
podrian acudir al Sistema Interamericano, pero en sede interna la
legitimacion activa la tiene la persona juridica (excluida del Sistema
Interamericano), ya que las bases para su procedencia no estan bien
sentadas.

Aunado a lo anterior, se debe analizar la personalidad juridica (patrimonio,
derechos y obligaciones propias), ya que las personas juridicas tienen
personalidad distinta a la de sus miembros (socios 0 accionistas), lo cual
complica a las personas fisicas acudir al Sistema Interamericano si quien
goza de legitimacién activa en sede interna es una persona juridica.

Es menester revisar causas de excepcion para agotar instancias previas en

sede interna para acudir ante la comision interamericana.

2.4. Resumen conclusivo.

Como se analizé en el presente apartado, el Estado mexicano, con la reforma

constitucional de 2011, ha logrado un gran avance en materia de DDHH, ha

incorporado los principios y figuras que se encuentran regulados por el Sistema

Interamericano y que por tanto le son vinculantes, por lo que ha dado cumplimiento
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a lo que se podria denominar como una primera etapa, también referida como la
“constitucionalizacién del derecho internacional”. Otro avance es el relativo a la
jurisprudencia de la SCJN, la cual ha venido a reforzar el avance en la aplicacion
del control de convencionalidad como ha quedado analizado. Los jueces nacionales
del orden local han sido mas renuentes en cuanto la aplicacion del ejercicio de
control convencional, lo cual, con las interpretaciones de la SCJN deberan integrar
a sus resoluciones.

Con lo anterior, se hace referencia a lo sostenido por Mireya Castafeda,
quien establece “dos herramientas que se deben desarrollar para que haya una
mejor recepcidn jurisdiccional de los tratados de derechos humanos son: 1) /a
adecuacion del derecho interno, a través del ajuste constitucional y legal
correspondiente a los tratados, y 2) la formulacion de jurisprudencia nacional,
emitida por los 6rganos competentes, en la que se realicen las interpretaciones
internas necesarias, particularmente a partir de la Décima Epoca. Debe
considerarse como forma oportuna el desarrollo de las dos medidas anteriores que
el fomento a la inaplicacion de las leyes”,* a lo que, como se hizo mencidn, la
reforma constitucional y la jurisprudencia de la SCJN han dado pasos para su
consecucion.

Sin embargo, lo que se ve un tanto con falta de progresividad, es lo relativo
a la adecuacion de la legislacion secundaria, ya que, no obstante, posterior a la
reforma constitucional de junio de 2011, se continua con la emisién de reformas o
creacion de normas que contravienen DDHH. Por tanto, se presenta objecion
respecto del Poder Legislativo, ya que no obstante la reforma constitucional de
2011, sigue con la emisidon de normas internas que vulneran DDHH, lo cual se hace
extensivo al Ejecutivo, por sancionar, promulgar y publicar dicha normatividad.

Ahora bien, como lo comenta Orozco Henriquez,*8 |a resistencia de nuestros
juzgadores [mayormente los del orden comun] de realizar un control de
convencionalidad para la inaplicacion de la norma violatoria de DDHH, en su caso,

es un factor importante en el que se debe poner especial atencién. El Poder Judicial

484 Castafieda, Mireya, “El derecho internacional de los derechos humanos y su recepcién nacional”, México,
Ed. CNDH México, 2012, p. 213.
485 VVéase Orozco Henriquez, Jose de Jesus, op. cit., pp. 97-98.

97



Federal ha sido el ejecutor natural del control de convencionalidad por conducto de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y en algunos casos aislados, por sus
Tribunales y Juzgados.

Si los expertos en la interpretacion y aplicacion de la norma juridica no se
sienten con la capacidad para realizar el ejercicio de control de convencionalidad,
que se puede esperar de la diversidad de autoridades que no estan vinculados con
estudios en la materia y les corresponde promover, respetar, proteger y garantizar
los DDHH; el avance es paulatino y se confia en que se lograra, para ello se requiere
de una educacién en la materia de DDHH. Entonces, al no ser suficiente la
inaplicacion de la norma por los érganos jurisdiccionales, es menester que el
legislador aplique en control de convencionalidad mediante la adecuacion de las
normas internas con los DDHH, pero en lo que esto sucede, la Suprema Corte
debera realizar sus funciones interpretativas, para de esa manera prevenir la
responsabilidad internacional en que el Estado mexicano incurre. Se debe prever
que el ejercicio del control de convencionalidad no llegue a ser utilizado de forma

desproporcionada para beneficios personales.
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CAPITULO TERCERO
ANALISIS Y SISTEMATIZACION DE DERECHOS HUMANOS VULNERABLES
POR INSTITUCIONES SOCIETARIAS MEXICANAS
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La justificacidon de la tematica incluida en este tercer Capitulo, se basa en la
necesidad de desarrollar y comprender los DDHH que consideramos se ven
vulnerados por instituciones comprendidas dentro del régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México. En el primero de los capitulos se analizaron los
DDHH en su visién universal para posteriormente, en nuestro segundo eje tematico,
abordar los DDHH en sede interna, donde se analiz6 su evolucion, se realizé la
precision terminolégica en relacion a garantias individuales, derechos
fundamentales y DDHH, la reforma constitucional de 2011 y los principios
aplicables.

Esta tercera tematica corresponde entonces al analisis y sistematizacion,
especificamente, de DDHH se consideran pueden ser vulnerados al aplicar
instituciones contenidas en el régimen juridico societario en México. Atendemos los
DDHH tales como a la personalidad juridica, a la igualdad y a la no discriminacién,
a la libertad de asociacioén, a la propiedad y al patrimonio, a la seguridad juridica y
a la libre ocupacion o libre empresa, ya que en el Capitulo siguiente se identifican y
desarrollan las instituciones societarias que podrian vulnerar los DDHH,
contraponiéndolas con los DDHH que aqui se desarrollan y se exponen los motivos
de las vulneraciones correspondientes o si se encuentran en armonia.

Por tanto, se considera necesario establecer las bases y excepciones de los
DDHH especificos, para que, al momento de contraponerlos con las instituciones
del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México, identificar y explicar
las razones y consideraciones de violatorias de esos DDHH.

Este capitulo se elabor6 a partir de una metodologia tedrico cualitativa con
analisis reflexivo-analitico. Se procedié al analisis documental de fuentes primarias,
consistente en la revision constitucional y convencional de los DDHH especificos,
junto con sus limitaciones, restricciones y suspensiones, con apoyo en fuentes
secundarias, esto es, bibliografia especializada y jurisprudencia para soportar las

interpretaciones que se emiten.

3.1. Derechos Humanos a ser analizados.
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Enfocaremos nuestra atencién en el desarrollo y analisis de los DDHH
consideramos pueden ser vulnerados por la aplicacidon de diversas instituciones que
forman parte del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México, asi
como otra normatividad que se considera con directa repercusion en las empresas.
El propdsito del abordaje de estos DDHH se realiza con la intencién de atender y
asimilar cada uno de ellos, asi como sus restricciones, suspensiones y limitaciones,
con el objetivo de estar en posibilidades de determinar que DDHH pueden o no, ser
vulnerados con la aplicacion de nuestra regulacion societaria y otra normatividad

relacionada con el derecho societario.

3.1.1. Derecho a la personalidad juridica

Nuestra Constitucion politica no incluye de manera literal este derecho, sin
embargo, el articulo 29 establece que “no podra restringirse ni suspenderse el
ejercicio de los derechos ... al reconocimiento de la personalidad juridica”, y al estar
contemplado dentro del articulo 3 de la CADH, este derecho forma parte de nuestro
bloque constitucional. Por otro lado, al hacerse alusion a la dignidad humana en el
ultimo parrafo de su articulo 1, debe considerarse [el derecho a la personalidad
juridica] como parte de la misma.*8

Es necesario precisar, pese a que en el Capitulo Segundo de esta
investigacion ya se analizé y determino que las personas morales son titulares de
DDHH, si las mismas son titulares de derechos contemplados dentro de la dignidad

humana, lo que en términos generales la SCJN ha rechazado de manera tajante.*’

48 Matzumoto Benitez, Namiko, “Comentarios sobre otros derechos presentes en la CADH Derecho a la
personalidad juridica (articulo 3); derecho al nombre (articulo 18); indemnizacion por error judicial (articulo
10)”, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coord.). Derechos Humanos
en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed.
SCIN/UNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicion, México, 2013, p. 2298.

487487 Decima Epoca; Registro: 2004199; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis:
Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XXIIl, Agosto de 2013, Tomo 3;
Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis: VI.30.A. J/4 (10a.); Pagina: 1408, cuyo rubro es "DERECHO A LA
DIGNIDAD HUMANA. ES CONNATURAL A LAS PERSONAS FiSICAS Y NO A LAS MORALES."; reiterada por Décima
Epoca; Registro: 2014498; Instancia: Segunda Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacidn, Libro 43, Junio de 2017, Tomo |I; Materia(s): Constitucional; Tesis: 2a./J.
73/2017 (10a.); Pagina: 699, cuyo rubro es "DIGNIDAD HUMANA. LAS PERSONAS MORALES NO GOZAN DE ESE
DERECHO."
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Sin embargo, no es posible negar a la personas juridicas su capacidad de ser
titulares de derechos y obligaciones,*®® como lo ha establecido la Corte IDH.*% ElI
criterio del Poder Judicial de la Federacién, mediante tesis aisladas hasta el
momento, ha evolucionado en el sentido de que reconoce la titularidad del derecho
a la honor [objetivo],**° mismo que forma parte de los contemplados en la dignidad
humana, y a su vez ha considerado dentro de su esfera de proteccion la
personalidad juridica.*%!

Una vez robustecido el hecho de la titularidad del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica, tanto para personas fisicas como para personas
colectivas,*?2 procedamos al andlisis de este derecho.

La personalidad juridica deriva de su reconocimiento por la norma juridica,*®3
tal y como lo contiene el Cddigo Civil Federal en su Libro Primero, titulado de las

personas, en el que en su titulo primero se reconoce a las personas fisicas y en el

488 Novena Epoca; Registro: 168863; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXVIIl, Septiembre de 2008; Materia(s):
Comun; Tesis: 1X.10.103 K; Pagina: 1364, cuyo rubro es "NOMBRE COMERCIAL, DENOMINACION, FUNDO O
NEGOCIACION MERCANTIL. POR CARECER DE PERSONALIDAD JURIDICA, POR Si MISMOS NO PUEDEN SER
TITULARES DE DERECHOS NI SUJETOS DE OBLIGACIONES."

489 Matzumoto Benitez, Namiko, op. cit., p. 2201.

4% pecima Epoca; Registro: 2000082; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacidon y su Gaceta. Libro 1V, Enero de 2012, Tomo 3; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a.
XX1/2011 (10a.); Pagina: 2905, cuyo rubro es "DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR DE LAS PERSONAS
JURIDICAS."

491 Decima Epoca; Registro: 2002853; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 2; Materia(s):
Constitucional, Comun; Tesis: 1.70.P.1 K (10a.); Pagina: 1418, cuyo rubro es "PERSONAS MORALES. SON
SUSCEPTIBLES DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, AL ESTAR INTEGRADAS POR PERSONAS
FISICAS Y POR TENER EL CARACTER DE PARTE EN EL JUICIO DE AMPARO." Y a su vez Decima Epoca; Registro:
2001403; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2; Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis: XXVI.50.
(V Regién) 2 K (10a.); P4gina: 1876, cuyo rubro es "PERSONAS MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, Y DE LAS GARANTIAS PARA SU PROTECCION,
SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A PROTEGER SU OBJETO SOCIAL, SINO TAMBIEN DE AQUELLOS
QUE APAREZCAN COMO MEDIO O INSTRUMENTO NECESARIO PARA LA CONSECUCION DE LA FINALIDAD QUE
PERSIGUEN."

492 Sanchez Barroso, Jose Antonio, “Inicio y fin de la personalidad juridica”, pp. 1-24, en Sanchez Barroso, Jose
Antonio (coord.), Cien afios de derecho civil en México. 1910-2010. Conferencias en homenaje a la Universidad
Nacional Auténoma de México por su centenario, Colegio de profesores de derecho civil de la facultad de
derecho de la UNAM, Meéxico, 2011, p. 9, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3834/3.pdf (31 de agosto de 2021).

493 Ibjdem, p. 8.
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segundo a las personas morales. En especifico, el articulo 25 reconoce como
personas morales a las Sociedades Mercantiles, a las que en los dos articulos
siguientes se les reconoce la titularidad de derechos y obligaciones.

En atencion a la materia mercantil, hacemos referencia al reconocimiento de
la personalidad juridica contenido en el articulo 5 del Cddigo de Comercio, al
establecer que, al contar con la facultad de contratar y obligarse, toda persona
puede ejercer el comercio, lo que en términos del articulo 3 del mismo
ordenamiento, se puede desarrollar por persona fisica o por una persona moral
constituida en base a las leyes mercantiles. En cuanto a la segunda modalidad de
comerciante, nos debemos remitir a la LGSM, la que, en su articulo segundo, dota
de personalidad juridica a las Sociedades Mercantiles una vez inscritas en el
Registro Publico de Comercio, e incluso a aquellas no inscritas o no otorgadas ante
fedatario publico, siempre y que se exterioricen ante terceros.

Otro reconocimiento es de la personalidad juridica, de manera convencional,
respecto de las personas colectivas, es el que se realiza en la Convencion
Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el
Derecho Internacional Privado, suscrito en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984
y ratificado por nuestro Estado mexicano el 6 de diciembre de 1987.4%4

Los atributos o consecuencias de la personalidad juridica son la capacidad
juridica, el patrimonio, el nombre, el domicilio, la nacionalidad y, exclusivo de las
personas fisicas, el estado civil 4%

El carecer de personalidad juridica significaria la inexistencia en el derecho,
al no ser susceptible de derechos y obligaciones, y, por tanto, imposibilitado para
ejercer cualquier otro de los derechos que en adelante se desarrollan, es por ello,

una obligacion del Estado otorgar ese reconocimiento.

494 En http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-49.html (1 de septiembre de 2021).

495 En materia mercantil respecto de las personas juridicas véase Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p.209,
y; en materia civil respecto de las personas fisicas véase Trevifio Garcia, Ricardo, La persona y sus atributos,
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Facultad de Derecho y Criminologia, México, 2002, p. 45.
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3.1.2. Derecho a la igualdad*®® y a la no discriminacién*®’

Existen dos extensiones en lo que respecta al derecho fundamental a la
igualdad,*®® la primera relativa al contenido del Gltimo parrafo del articulo primero
constitucional y al 1.1 de la CADH, derecho a la igualdad y no discriminacion,
igualdad material, y la segunda, la relativa a la igualdad ante la ley, igualdad formal,
que deriva de la aplicacion del primer parrafo del primero de la CPEUM y por el
bloque constitucional por los articulos 8.2 y 24 de CADH.4%°

El primer parrafo del articulo primero constitucional establece que todas las
personas tienen derecho a gozar y disfrutar de la misma manera los derechos
reconocidos por la Constitucion y el ultimo parrafo del articulo primero de nuestra
carta magna dispone la prohibicién de discriminacion por razones de “origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las personas”, de lo que debemos
entender que la discriminacion resulta de la vulneracion al derecho de igualdad; esta
disposicion constitucional se complementa con los dispuesto por el articulo 1.1 de
la CADH, al establecer que “Los Estados Partes de esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...”, por lo
que esta prohibida toda practica de exclusion que tenga por objeto impedir o anular
el reconocimiento o ejercicio de DDHH consagrados en nuestro bloque

constitucional.

4% Alegre, Marcelo, Julio Montero y Ezequiel Monti, “Igualdad”, en Enciclopedia de Filosofia y Teoria del
Derecho, Tomo Dos, Primera edicién, Ed. UNAM, 2015, p. 1595-1637.

497 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coords.), “Estandares sobre igualdad
y no discriminacidn”, en Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional
e interamericana, Tomo I, Ed. SCJIN/JUNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicién, México, 2013, pp. 261-
270.

4% Anzures, José, "Soberanes Diez, José Maria, La igualdad y desigualdad juridicas, México, Porrua, 2011, 194
pp.." Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 1.25 (2011), p. 393, en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5979/7920 (11 de
agosto de 2021).

4% Ibidem, p. 392.
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La segunda extensién del termino de referencia, complementaria y no
independiente, la igualdad ante la ley, deriva de lo contenido en la CADH5% en su
articulo 24 al disponer que “todas las personas son iguales ante la ley...”, aunado a
lo dispuesto por el articulo 8.2 del que se desprende el derecho de toda persona,
“en plena igualdad”, a garantias judiciales minimas durante un proceso judicial.>°’

Existen dos términos que debemos abordar para comprehender este derecho
catalogado como principio,%? igualdad y discriminacion. El primero, tiene su origen
del latin aequalitas, -atis, consistente en el principio que reconoce la equiparacion
de todo[a]s lo[a]s ciudadanos[personas] en derechos y obligaciones,®®® y en
segundo lugar, discriminacion, del latin discriminatio, -6nis,%** que como verbo se
define como el acto de dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicion fisica o mental, etc.5%°

La doctrina que ha emitido un concepto de igualdad formal y otro en relacién
a la igualdad de oportunidades, el primero “se basa en la idea que la ley debe
aplicarse de forma similar a todos los individuos con independencia de sus
caracteristicas”,*% y el segundo relativo “a la preocupacion por extender la esfera
de garantias de los derechos a grupos que inicialmente no estaban incluidos bajo
su amparo”.5%7

En seguimiento, debemos analizar el concepto doctrinal de discriminacion,
termino siempre de la mano del derecho a la igualdad, como contraparte,
refiriéndose a toda exclusién, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable,

que redunde en detrimento de los DDHH.5%8

500 Como ya fue analizado en esta investigacidn, los tratados internacionales en materia de DDHH han sido
constitucionalizados en términos del segundo parrafo del articulo primero constitucional.

501 pérez Edward, Jesus, La igualdad y no discriminacién en el derecho interamericano de los derechos
humanos, CNDH México, México, 2016, pp. 16-17 y 23-28.

502 Anzures, José, op. cit., p. 392.

503 En https://dle.rae.es/igualdad?m=form (11 de agosto de 2021).

504 En https://dle.rae.es/discriminaci%C3%B3n?m=form (11 de agosto de 2021).

505 En https://dle.rae.es/discriminar?m=form (11 de agosto de 2021).

506 proporcionado por R. Uprimny Yepesy L. M. Sdnchez Duque, “Igualdad ante la ley”, citado en Pérez Edward,
Jesus, La igualdad y no discriminacidn en el derecho interamericano de los derechos humanos, CNDH México,
México, 2016, p. 34.

57 fdem.

508 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, op. cit., p. 264.
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El derecho de igualdad impone tres obligaciones a los Estados, consistentes
en no emitir normas discriminatorias, abrogar las normas discriminatorias existentes
y evitar actos discriminatorios, es por tanto un principio fundamental para el respeto
a los DDHH.5%9

Como fue analizado previamente en el cuerpo de este estudio, la obligacidon
antidiscriminatoria corresponde a toda autoridad, esto es, al ejecutivo, legislativo y
judicial de los 3 niveles de gobierno, federal, estatal y local, dentro de sus
respectivas competencias, en términos del parrafo tercero del articulo primero y el
133 de la CPEUM. Por lo que el legislativo no debe emitir normas discriminatorias y
debe derogar aquellas que lo sean; el ejecutivo debe evitar tratos que discriminen
mediante el respeto a la igualdad de las personas, y; el judicial, como aplicador de
la ley, debe procurar la igualdad ante la ley y aplicar el control de constitucionalidad
y asi velar por la no discriminacion.5"0

La igualdad ante la ley®'" que se trata en este apartado no requiere que la
misma aplique respecto de condiciones de igualdad absoluta, trata de la referida
igualdad ante la ley, una igualdad juridica, esto es, que implica un mismo trato
respecto de situaciones similares. El requisito para encuadrar los actos del Estado
en una discriminacion consiste en hechos iguales de hipdtesis objetivas, para lo que
no debe existir una justificacidon objetiva y razonable. Lo que se deduce en

supuestos iguales trato juridico igual.>'?

5% fdem.

510 santiago Judrez, Mario, “La prohibicién de discriminar segin el Poder Judicial de la Federacion”, pp. 299-
330, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coord.), Derechos Humanos en
la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo [I. Ed.
SCIN/UNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicion, México, 2013, p. 302.

511 Medellin Urquiaga, Ximena, “La dimensién jurisdiccional del derecho a la igualdad: Articulo 13
Constitucional y los articulos 8 y 24 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”, pp. 1351-1380,
en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coords.), Derechos Humanos en la
Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed. SCIN/UNAM/Konrad
Adenauer Stifung, Primera edicion, México, 2013, pp. 1351-1380 y Castilla Juarez, Karlos, “lgualdad ante la
Ley”, pp. 395-426, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coord.), Derechos
Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo |[. Ed.
SCIN/UNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicion, México, 2013, pp. 395-426.

512 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, op. cit., p. 266.
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Por tanto, el principio de igualdad tiene como funcion el procurar que toda
persona tenga un mismo trato en relacién a hechos similares, esto, sin tomar en
consideracién las diferencias existentes de privilegio o desventaja.>'3

Con el propésito de confirmar y robustecer lo apenas expresado, nos
permitimos desglosar la tesis de jurisprudencia 1a./J. 55/2006, cuyo rubro es
“IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI| EL LEGISLADOR RESPETA
ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL”% en el sentido de que no solo resulta
obligatorio para los poderes ejecutivo y judicial el respetar y proteger el derecho a
la igualdad al momento de aplicar la norma, sino que también es responsabilidad
del legislador, al momento de emitir leyes, respetar y velar por la proteccion de este
derecho, lo cual es de suma importancia en virtud de que el congreso ha incumplido
con esa obligacién al emitir nuevas normas violatorias del derecho de referencia,
entre otros, asi como no reformar las instituciones contenidas en la legislacion
societaria, previas a la reforma constitucional de 2011.

Respecto de la jurisprudencia de referencia podemos resaltar que:

“La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un principio complejo
que no solo otorga a las personas la garantia de que seran iguales ante la
ley en su condicion de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema
de administracion de justicia, sino también en la ley (en relacion con su
contenido). El principio de igualdad debe entenderse como la exigencia
constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi
gue en algunas ocasiones hacer distinciones estara vedado, mientras que en

otras estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido...”>"

En seguimiento a la jurisprudencia citada, el analisis que la SCJN debe
realizar para determinar si una ley realiza distinciones justificas respecto diversidad

513 Castilla Judrez, Karlos, “Igualdad ...”, cit., p. 398.

514 Novena Epoca; Registro: 174247; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXIV, Septiembre de 2006; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./J.
55/2006; Pagina: 75, cuyo rubro es “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR S| EL LEGISLADOR RESPETA
ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.”

515 fdem.
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de personas o hechos o bien es ineficaz por tratarse de una norma discriminatoria,
debe basarse en:

i “si la distincién legislativa obedece a wuna finalidad objetiva y
constitucionalmente valida: el legislador no puede introducir tratos
desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de
avanzar en la consecucion de objetivos admisibles dentro de los limites
marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos

en ellas.”16

Esto es, como lo ha sostenido la Corte IDH, la distincidon aceptable, descansa
en una base objetiva y razonable, y la discriminacion, constituye diferencias
arbitrarias que vulneran DDHH,®'" para hacer distincién [en la norma] debe
perseguirse un proposito legitimo y aplicar bases proporcionales al objeto,5'® lo que
significa que la CADH no es renuente a que existan diferencias de trato siempre que
se basen en criterios objetivos y que no impliquen una afectacion innecesaria o
desproporcionada de otros DDHH.%'"® Para que proceda la distincion, debe existir
desigualdad en los supuestos de hecho que justifiquen un trato diferente, por lo que
si los supuestos de hecho son similares y el trato diferente estaremos bajo una
norma discriminatoria. Por tanto, para alegar discriminacion, un trato distinto a
situaciones de hecho iguales, se deben acreditar, mediante bases comparativas, los
factores determinantes de la igualdad que se alega y que por ello se le ha dado un
tratamiento desigual, vulnerandose el derecho a la igualdad.5°

Por otro lado, para que la norma sea distintiva y no discriminatoria, el trato
diferencial de la norma debe contener una finalidad constitucionalmente legitima,

por mas que la norma distintiva sea objetiva y razonable, si no persigue un fin

516 fdem.

517 Corte IDH, Cuadernillo ..., cit., p. 22.

518 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Compendio. Igualdad y no discriminacién. Estandares
Interamericanos, OEA/Ser.L/V/11.171, Doc. 31, 12 de febrero de 2019, p. 31.

519 Ibidem, p. 55.

520 Garcia Morillo, Joaquin et al., Derecho constitucional. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes
de los ciudadanos, 92. Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2013, pp. 165-166.
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aceptable constitucionalmente o bien, contraria los fines constitucionales, la norma

ha de considerarse discriminatoria.52!

‘es necesario examinar la racionalidad o adecuacion de la distincion
hecha por el legislador: es necesario que la introduccién de una distincién
constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador
quiere alcanzar, es decir, que exista una relacion de instrumentalidad

entre la medida clasificatoria y el fin pretendido.”??

Adicionalmente, la norma distintiva debe ser congruente, esto es, debe existir

una relacion clara y real entre la situacion de desigualdad de hecho, su justificacidon

y el proposito.523

“‘debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no
puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un
modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincién legislativa se encuentra dentro del abanico de
tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de
la situacion de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos
constitucionales afectados por ella; la persecucidon de un objetivo
constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria o
desmedida de otros bienes y derechos constitucionalmente
protegidos.”5?*

A su vez, entre los tres factores consistentes en desigualdad de supuestos

de hecho, finalidad constitucionalmente legitima y congruencia, debe existir

proporcionalidad, de existir desproporcion entre los elementos referidos estariamos

521 Ibidem, p. 166.

522 Tesis: 1a./). 55/20086, op. cit.

523 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., p. 166.
524 Tesis: 1a./). 55/20086, op. cit.
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bajo la presencia de una norma discriminatoria, ya que la consecuencia de derecho

resultaria desproporcionada.52®

iv. “es de gran importancia determinar en cada caso respecto de qué se esta
predicando con la igualdad, porque esta ultima constituye un principio y
un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que se predica
siempre de algo, y este referente es relevante al momento de realizar el
control de constitucionalidad de las leyes, porque la Norma Fundamental
permite que en algunos ambitos el legislador tenga mas amplitud para
desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al Juez a ser
especialmente exigente cuando deba determinar si el legislador ha

respetado las exigencias derivadas del principio mencionado.”%®

Una vez analizado el derecho a la igualdad, y como ha quedado establecido
en esta investigacion, su titularidad corresponde a toda persona, fisica o moral,
natural o juridica, lo que implica un tratamiento igual a circunstancias similares de
toda persona, sin distincion. Es por eso, que la igualdad ante la ley y en la ley debe
aplicar tanto a personas fisicas como juridicas, mediante un tratamiento igualitario
a y respecto de toda y cualquier situacion similar de hecho, acceso o derecho que
se presente. No debemos olvidar la flexibilidad que la igualdad requiere, esto es, no
implica que todo trato diferente resulte discriminatorio, ya que sera diferenciacion
fundamentada siempre y que esté debidamente justificado y razonado mediante sus
elementos: desigualdad de supuestos de hechos, finalidad admisible, congruencia
y proporcionalidad entre los mismos.%?”

Como se aborda mas adelante dentro del Capitulo siguiente, consideramos
este derecho es vulnerado por disposiciones integradas en el régimen societario
mexicano. Dichas vulneraciones se consideran respecto de y en contra de, tanto
personas fisicas como morales, simplemente por existir en la norma, como por su

aplicacién, lo que da lugar a un inminente trato desigual no justificado.

525 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., p. 167.
526 Tesis: 1a./). 55/20086, op. cit.
527 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., p. 167.
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Por tanto, igualdad es que tanto personas fisicas que formen parte de una
persona moral, ya sea como accionista, socio o en su administracion, aquellas
personas fisicas que no participen en otra sociedad y las personas morales, sean
dotadas del mismo derecho para constituir una sociedad mercantil, por si solas o

bien con la(s) persona(s) que asi lo determinen.

3.1.3. Derecho a la libertad de asociaciéon®28

Nuestra carta Magna en su articulo 9 reconoce el derecho de asociarse o
reunirse libremente, de forma pacifica y con fines licitos;%?° su correlativo en la
CADH corresponde al articulo 16, que a la letra dice: “Todas las personas tienen
derecho asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,
econémicos, laborales, sociales, culturales deportivos o de cualquier otra

indole...”, el cual ha sido integrado a nuestro bloque constitucional por los

528 Garcia Garate, Ivan, “Articulo 9 Constitucional. Derecho de asociacidn y reuniéon”, pp. 1207-1236, en Ferrer
Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coord.). Derechos Humanos en la Constitucion:
comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed. SCIN/UNAM/Konrad Adenauer
Stifung, Primera edicidn, México, 2013, pp. 1207-1236; véase también Bermejo Vera, José, “La dimension del
derecho de asociacion”, Revista de Administracion Publica, Num. 136, enero-abril 1995, pp. 119-148; asi
como, Pérez Escalona, Susana, La asociacion y el derecho de sociedades: notas para un debate, pp. 79-98,
Universidad de la Rioja, Espafia, 2004, en https://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero2/perez.pdf (15 de
enero de 2019).

529 Como referencia a la evolucién al derecho de asociacién en nuestra Constitucion: “El reconocimiento de la
libertad de asociacion en nuestro marco constitucional data de la Constitucién de 1857, que en particular en
su articulo 92 sefialaba: “[...] a nadie se le puede coartar el derecho de asociarse o de reunirse pacificamente
con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la Republica lo pueden hacer para tomar parte
en los asuntos politicos del pais. Ninguna reuniéon armada tiene derecho de deliberar”. Debe subrayarse que
la Constitucién de Cadiz de 1812, la Constitucion de 1824 y los sucesivos documentos constitucionales que se
emitieron hasta antes de 1857 no reconocian el derecho de asociacion, lo omitian o bien lo prohibian... ... El
reconocimiento a un derecho de estas caracteristicas se asumio y presentd con un sentido netamente liberal
y moderno en la Carta Magna de 1857. Sobre esta base politico-constitucional y filoséfica, el Congreso
Constituyente de 1917 no hizo sino ratificar el precepto aprobado en aquel texto constitucional. De hecho,
respetod la redaccidn y el numeral que se le asigné al mismo articulo 92... El texto aprobado por el constituyente
de 1917 ha permanecido hasta nuestros dias sin reforma alguna” en Hurtado, Javier y Alberto Arellano-Rios,
“El derecho de asociacidn y reunién en México: una revisidn constitucional”, pp. 51-73, Revista Estudios Socio-
Juridicos, Bogota (Colombia), junio 2011, 13(1), pp. 55-56, en
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/1507 (4 de febrero de 2019).

530 Hurtado, Javier y Alberto Arellano-Rios, op. cit., p. 54.
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articulos 1y 133 de la CPEUM,>*' por lo que su aplicacién depende de que no se
contrarié nuestra Constitucion.5%2

Con el propdsito de establecer los sentidos en que se puede categorizar el
derecho de asociacion, analicemos la siguiente tesis jurisprudencial titulada
“LIBERTAD DE ASOCIACION Y DE REUNION. SUS DIFERENCIAS”, que

conceptualiza el término que nos ocupa como un

“Derecho complejo compuesto por libertades de indole positiva y negativa
que implica entre varias cuestiones la posibilidad de que cualquier individuo
pueda establecer, por si mismo y junto con otras personas, una entidad con
personalidad juridica propia, cuyo objeto y finalidad licita sea de libre eleccion
[...] la libertad de asociacion implica la formacién de una nueva persona

juridica, con efectos juridicos continuos y permanentes...” 533

El presente precepto nos establece la libertad de asociarnos de forma libre,
sin embargo, a su vez, derivado de dicho derecho también se nos otorga el derecho
a no asociarnos, esto es, ninguna persona puede ser obligada a asociarse. A este
respecto, la CADH hace referencia a ambos sentidos, positivo y negativo del
derecho de asociacion, esto es, que toda persona es libre de asociarse y que nadie
puede ser obligado a asociarse, o bien que toda persona tiene el derecho a no
asociarse.%3

Pasemos al analisis doctrinal relativo al derecho de asociacion, se identifica
de suma importancia lo establecido por la Unién Interparlamentaria en el sentido de

31 Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada entidad federativa se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de las entidades federativas. Ultima reforma del 29 de enero de2016.

32 Hurtado, Javier y Alberto Arellano-Rios, op. cit., p. 55.

533 Novena Epoca; Registro: 164995; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXI, Marzo de 2010; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. LIV/2010;

Pagina: 927.
534 O’Donnell, Daniel, op. cit, p. 767 y Unién Interparlamentaria, Derechos Humanos. Manual para
parlamentarios, No. 26. 2016, p. 184, en

https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HandbookParliamentarians_SP.pdf (4 de febrero de 2019).
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que el alcance de la libertad de asociacion radica en que cualquier persona tiene el
derecho para constituir una sociedad mediante la union con otra(s) que comparta(n)
las mismas ideas o fines o bien para formar parte en alguna con existencia previa,
lo que debe acontecer de manera estrictamente voluntaria, esto es, nadie puede ser
obligado a incorporarse a una sociedad.53

Nieto Navia explica que:

“La libertad de asociacion es el derecho del individuo de unirse con otros en
forma voluntaria y durable para la realizacion comun de un fin licito. Las
asociaciones se caracterizan por su permanencia y estabilidad, el caracter
ideal o espiritual,-por oposicion al fisico o material, de la union, por la
estructura mas o menos compleja que se desarrolla en el tiempo y por la
tendencia a expandirse y a cobijar el mayor numero de miembros interesados

en los mismos fines”.53¢

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que:

“El articulo 16.1 de la Convencion comprende el ‘derecho a asociarse libre-
mente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole. Estos términos
establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccion de la Con-
vencion tienen no sélo el derecho y la libertad de asociarse libremente con
otras personas, sin intervencién de las autoridades publicas que limiten o
entorpezcan el ejercicio del respectivo derecho, lo que representa, por lo
tanto, un derecho de cada individuo. Ademas, gozan del derecho y la libertad
de buscar la realizacion comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones
gue puedan alterar o desnaturalizar su finalidad... ... Cuando la Convencion

proclama que la libertad de asociacion comprende el derecho de asociarse

535 fdem.

536 pizarro Sotomayor, Andrés y Fernando Mendez Powell, Manual de derecho internacional de derechos
humanos, Aspectos sustantivos. Primera edicion, Panama, enero 2006, p. 312, en https.//edoc.site/derecho-
internacional-de-derechos-humanos-pdf-free.html (4 de febrero de 2019).
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libremente con fines ‘de cualquier [...] indole, esta subrayando que la libertad
para asociarse y la persecucion de ciertos fines colectivos son indivisibles,
de modo que una restriccidn de las posibilidades de asociarse representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de la colectividad

de alcanzar los fines que se proponga”,®3’

Por lo que refiere al derecho de asociacion como:

“Esta libertad supone que cada persona pueda determinar sin coaccion
alguna si desea o no formar parte de la asociacion. Se trata, pues, del
derecho fundamental de agruparse para la realizacion comun de un fin licito
sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su
finalidad” .53

A manera de conclusion los autores Mendez y Pizarro manifiestan que la
libertad de asociacion “tiene su dimension positiva (asociarse libremente,
permanecer asociado) y negativa (no ser obligado a asociarse o a permanecer
asociado), incluye el derecho a promover la asociacion e instar a otros a
asociarse”.5%°

Para el propésito de nuestro trabajo de investigacion, podemos establecer
que el derecho de asociacion lo podemos resumir en que si asi lo desea la persona,
fisica o moral, puede decidir de manera voluntaria en constituir una sociedad
mercantil, de acuerdo al tipo social que sea de su interés y conveniencia, en forma
individual o con el numero de socios que considere necesario, pero en ningun
momento se le podra obligar a constituir una sociedad mercantil para continuar el
ejercicio del comercio, y en si, a asociarse con una 0 mas personas para tales

efectos o dejar de hacerlo.

537 0’Donnell, Daniel, op. cit., pp. 760-761.
538 pizarro Sotomayor, Andrés, op. cit., p. 312.
539 Ibidem, pp. 312-313.
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Abordemos la existencia de ciertas restricciones a la libertad de
asociacion,?? mismas, que en resumen, permiten limitar o restringir el derecho de
asociacion al momento en que asi lo establezca la ley, siempre y que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas
o los derechos y libertades de los demas;>*! aunado a lo anterior, la Unica causa de
restriccion que nos sefiala el articulo 9° constitucional, es el que el objeto de la
sociedad sea ilicito, lo cual va intimamente relacionado con, y deriva de, las causas
de restriccion de tratados internacionales en materia de DDHH.

Por su parte, la Corte IDH no ha emitido resoluciones respecto a la
interpretacion de las referidas restricciones por la ausencia de casos.%?

Por tanto, y en atencion a lo establecido por el articulo 3° de la LGSM, “Las
sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente actos ilicitos, seran
nulas y se procedera a su inmediata liquidacion, ...”, la unica causa por la que puede
ser restringido el derecho de asociacion en México, es el que la sociedad mercantil
tenga un objeto ilicito o bien que ejecute de manera regular actos ilicitos, por lo que
esta restriccion es justificable cuando impere la intencion de salvaguardar la
seguridad nacional, la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud
o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas, como ya quedod
asentado.>

En resumen, si el objeto de una sociedad mercantil es licito, y esta no realiza
habitualmente actos ilicitos, no existe razon o fundamento legal alguno para limitar
a las personas, fisicas o morales, en su derecho de asociarse, prohibiéndoles la
constitucion de una nueva sociedad mercantil, con otras personas o de manera
individual, o bien, obligandoles a asociarse o disolver y liquidar una sociedad

mercantil existente, cualquiera que sea el tipo social elegido.

540 Eguiguren Praeli, Francisco José, “Las libertades de pensamiento y expresién, de asociacidn y reunién en la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, Revista
Pensamiento Constitucional, Lima (Perq), 16(16): 87-115, 2012, p. 108, en
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/2855/2783 (4 de febrero de
2019).

5 Hurtado, Javier y Alberto Arellano-Rios, op. cit., p. 60; véase también O’Donnell, Daniel, op. cit., p. 755.
542 Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., p. 108.

543 yéase el criterio adoptado por el Comité de Derechos Humanos en O’Donnell, Daniel, op. cit., p. 758.
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3.1.4. Derecho a la propiedad®* y el patrimonio

En términos del articulo 27 constitucional existen tres tipos de propiedades a
saber, publica, privada y social, que para efectos de nuestra investigacion
centraremos nuestra atencion a la segunda de ellas, la propiedad privada.>*> El
referido articulo se refiere al reconocimiento de la propiedad privada, sin embargo
el derecho ahi contenido esta delimitado a la propiedad de tierras, y a su vez,
identificamos que no se define el término “propiedad privada”.

La propiedad privada [de tierras/inmuebles] a que se refiere el articulo 27
constitucional es un derecho no absoluto reconocido en la CPEUM, la propiedad
privada esta limitada por modalidades o restricciones establecidas en las leyes e
incluso por expropiacion.>*6 Las restricciones o limitaciones, impuestas por normas
imperativas, a que esta sujeto este derecho, por nombrar algunas, son, como ya se
menciono, la expropiacién por utilidad publica y mediante el pago de indemnizacion,
y ademas, en la normativa de asentamientos humanos, desarrollo urbano, acciones

de urbanizacion, solo superficie y no subsuelo, limites a la pequefia propiedad, la

544 Rdbago Dorbecker, Miguel, “Derechos de propiedad Art. 27 Constitucional y art. 21 convencional”, pp.
2291-2336, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coord.), Derechos
Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed.
SCIJN/UNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicién, México, 2013, pp. 2291-2336; véase también Sanchez
Barroso, José Antonio, “Evolucion del Derecho de propiedad”, Sdnchez Barroso, José Antonio (coord.), en Cien
afios de derecho civil en México: conferencias en homenaje a la UNAM, Primera edicidn, Ed. UNAM, 2011, pp.
25-38.

545 Biebrich Torres, Carlos Armando y Spinola Yéfiez, Alejandro, Diccionario de la Constitucién mexicana.
Jerarquia y vinculacion de sus conceptos, Ed. Instituto Mexicano de Estrategias-Miguel Angel Porrta, México,
2009, p. 61.

546 Novena Epoca; Registro: 175498; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIlI, Marzo de 2006; Materia(s): Constitucional; Tesis: P./J. 37/2006;
Pagina: 1481, cuyo contenido es “PROPIEDAD PRIVADA. EL DERECHO RELATIVO ESTA LIMITADO POR SU
FUNCION SOCIAL. La Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus articulos 14, 16 y
principalmente el 27, reconoce como derecho fundamental el de la propiedad privada; sin embargo, lo
delimita fijando su contenido, a fin de garantizar otros bienes o valores constitucionales, como el bien comun
o el respeto al ejercicio de los derechos de los demas integrantes de la sociedad. Luego, tratdndose de aquel
derecho, la Constitucién Federal lo limita a su funcién social, toda vez que conforme al indicado articulo 27,
el Estado puede imponer modalidades a la propiedad privada por causas de interés publico o bien, podra ser
objeto de expropiacién por causas de utilidad publica y, por tanto, es ella la que delimita el derecho de
propiedad en aras del interés colectivo, por lo que no es oponible frente a la colectividad sino que, por el
contrario, en caso de ser necesario debe privilegiarse a esta Ultima sobre el derecho de propiedad privada del
individuo, en los términos que dispone expresamente la Norma Fundamental.”
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propiedad de monumento y zonas arqueoldgicas, en materia ambiental, entre
otras,%’ o bien siempre que las modalidades surjan por acuerdo del propietario,
como el patrimonio de familia, copropiedad, servidumbres, por ejemplo.54®

Dentro de la legislacién secundaria, el CCF en sus articulos 830 y 831,
establece que el derecho de propiedad concede al titular de una cosa el goce y
disfrute de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes,>*° por lo que
establece el derecho exclusivo®®? al titular del derecho y niega tales derechos a
terceros no autorizados, salvo en el caso de expropiacion, que viene a ser una
excepcion a este derecho.®®!

Su primer aparicion como derecho fundamental surge de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU a
través de la Resolucion 217 (Ill) de 1948, establece en su articulo 17 que “[tjoda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente”, y que “[n]adie
sera privado arbitrariamente de su propiedad”.5%2

Su correlativo de la CADH reconoce el derecho a la propiedad privada en su
articulo 21, en dos secciones [que nos ocupan] 1. Toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos Yy segun las formas establecidas por la ley;%%3

Como podemos observar, el Sistema Universal y el Interamericano
establecen una amplitud en cuanto al derecho de propiedad que nuestra
Constitucion limita, en su articulo 27, a la propiedad de inmuebles. Tal y como lo

refiere Lopez Escarcena, la interpretacién que la Corte Interamericana ha generado

547 Orozco Garibay, Pascual Alberto, El régimen constitucional de la propiedad en México, Ed. Porrua-Colegio
de Notarios del Distrito Federal, México, 2010, pp. 10-18.

548 Ibidem, pp. 18-19.

549 Articulo 830 del CCF.

550 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Derechos de Propiedad, 32 ed., INEHRM-UNAM-IlJ, México, 2015, p. 4.

551 Articulo 831 del CCF.

552 | 6pez Escarcena, Sebastidn, “La propiedad y su Privacién o restriccién en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, pp. 531 — 576, Revista lus et Praxis, Afio 21, N2 1, 2015, p. 532.

553 Ibidem, p. 540.
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mediante su doctrina, el derecho de propiedad abarca indistintamente toda
propiedad, esto es, bienes muebles, inmuebles y derechos, reales o personales.5%*

El derecho a la propiedad ha sido estudiado desde el punto de vista de
diversas ramas del derecho tales como en el derecho internacional, constitucional y
DDHH, asi como en el derecho privado dentro del derecho civil, en virtud de lo
anterior se cuenta con un sinfin de bibliografia.>®®

En el ambito de los DDHH “es el derecho que tiene toda persona de usar,
gozar, disfrutar y disponer sus bienes de acuerdo a la ley. Dicho derecho sera
protegido por el Estado, por lo que nadie podra ser privado, ni molestado en sus a
bienes sino en virtud de un juicio que cumpla con las formalidades esenciales del
procedimiento.”5%6

En materia civil, encontramos sustento a este derecho en el articulo 772 del
Cddigo Civil Federal, que dispone “Son bienes propiedad de los particulares todas
las cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que no puede
aprovecharse ninguno sin consentimiento del duefio o autorizacion de la ley”, este
ordenamiento determina a su vez, como bienes inmuebles el suelo y construcciones
y muebles al mismo adheridas, los muebles en si mismos son aquellos susceptibles
de traslado, asi como toda obligacion y derecho, por ejemplo la titularidad de
derechos derivados de pertenecer a una persona juridica.

La doctrina conceptualiza el termino propiedad como “el poder juridico que la
persona que es su titular ejerce directa e inmediatamente sobre una cosa que le
permite el aprovechamiento que se traduce en poder usar, disfrutar y disponer de
ella, con las limitaciones y las modalidades que establece la ley”.%’

El derecho a la propiedad va mas alla de bienes inmuebles y/o tangibles, se
extiende a derechos cuantificables, bienes intangibles, incorporables al patrimonio

de una persona,®® por tanto, se debe considerar este derecho a la extension

554 Ibidem, p. 541.

555 Lépez Quetglas, Francisca, “El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental (breve
reflexién)”, pp. 335-362, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XXXIX (2006), p. 337.

556 En https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/derecho-la-propiedad (10 de agosto de 2021).

%57 Mufioz Rocha, Carlos 1., Bienes y derechos reales, Oxford, México, 2010, p. 92.

558 pérez-Cuellar, Alfonso, “La propiedad privada en México”, ADN Opinién, 17 de septiembre de 2020, mins
8:45-9:35, en https://www.youtube.com/watch ?v=IxyXIVIuCOc (20 de agosto de 2021).
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patrimonial, tal y como a su vez la Corte IDH lo ha establecido al emitir, mediante
jurisprudencia, “un concepto amplio de propiedad que abarca, entre otros, el uso y
goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables o como objetos
intangibles..., asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona... Asimismo, la Corte ha protegido, a través del articulo 21 convencional,
los derechos adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al
patrimonio de las personas..."%9

En consecuencia, de la ampliacion referida, es necesario determinar que es

el patrimonio, que Rojina Villegas conceptualiza como

‘un conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de una valorizacién
pecuniaria, que constituyen una universalidad de derecho (universitas juris).
Segun lo expuesto, el patrimonio de una persona estara siempre integrado
por un conjunto de bienes, de derechos y, ademas, por obligaciones y cargas;
pero es requisito indispensable que estos derechos y obligaciones que
constituyen el patrimonio sean siempre apreciables en dinero, es decir, que

puedan ser objeto de una valorizacion pecuniaria.”®%°

Una vez analizado que es el derecho a la propiedad y sus limitaciones®’ y
extension al patrimonio, pasamos a la proteccion juridica de ese derecho®? que
representa el poder judicial, que como se analiza mas adelante,3 trata del derecho
de audiencia instituido en nuestra Constitucion integra este derecho desde su
concepcion en 1917, contemplado en su articulo 14. “... Nadie podra ser privado de

la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio

559 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Concordada con
tratados de Derechos Humanos y Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto
Interamericano de Responsabilidad Social y Derechos Humanos, México, 2018, p. 212.

560 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil Il. Bienes, Derechos reales y sucesiones, 412 Ed., Porrua,
México, 2008, p. 7.

%61 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., pp. 21-23.

562 Ibidem, p. 18.

563 Katz, Milton, “La Constitucidn y los derechos privados de propiedad”, Cuestiones constitucionales Revista
mexicana de derecho constitucional, [S.1.], enero-junio 2001, en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5609/7303 (14 de
agosto de 2021).
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seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho. ...".

El derecho a la propiedad también se encuentra protegido
constitucionalmente en términos del articulo 16, referente a no actos de molestia y
debida fundamentacion y motivacion, “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...” del
articulo 17 relativo al acceso a la justicia y por la no confiscacién de bienes ni penas
inusitadas y transcendentales contenido en el articulo 22. Protecciones referidas
que seran analizadas en la parte correspondiente al estudio del derecho a la
seguridad juridica.

El impacto mas fuerte que puede tener el derecho sobre la forma en que se
desarrolla la economia en una sociedad determinada es el reconocimiento, sancion
y definicion simbodlica de los derechos de propiedad. Por ende, es quiza la
intervencidon mas importante del derecho sobre la economia. Gran parte del derecho
privado reposa en la forma en que se transfiere, regula, restringe y modifica los
sistemas de propiedad sobre bienes.56

En suma, propiedad es el derecho que tiene toda persona de usar, gozar,
disfrutar y disponer de sus bienes bajo las modalidades y limitaciones que fijen las
leyes. Dicho derecho sera protegido por el Estado, por lo que nadie puede privarte,
ni molestarte en tus bienes sino mediante los procedimientos que cumplan con las
formalidades que establecen nuestra Constitucion y sus leyes. Segun lo dispuesto
por el articulo 14, 16, 17, 22 y 27 de nuestra Constitucién y el 8.1 y 21 de la CADH.

3.1.5. Derechos de seguridad juridica
El derecho a la seguridad juridica se compone de diversas disposiciones

constitucionales, es por eso que podemos referirle como el género, ya que del

mismo se derivan diversos derechos humanos, que para efectos de este trabajo se

564 Rdbago Dorbecker, Miguel, op. cit., p. 2293.

121



analizaran unicamente aquellas instituciones que deben ser salvaguardadas por la
aplicacion de disposiciones contenidas en el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles, esto es, aquellas que consideramos se pueden ver vulneradas por la
LGSM.

En términos generales, las disposiciones constitucionales que integran
derechos humanos de los considerados de seguridad juridica son los articulos 8,
14, 16, 17,y 22,55 y los principios y/o derechos que se analizan en este apartado
por su posible vulneracién son el de peticion, de audiencia, de legalidad en materia
civil, de legalidad (debida fundamentacion y motivacion, actos de molestia), no
justicia por su propia mano (acceso a la justicia), de no penas inusitadas y
trascendentales (no confiscacion de bienes) y de recurso por confiscacion.

Procedamos a conceptualizar el termino de seguridad, la cual proviene del
latin securitas, -atis, que aplica a la “cualidad de seguro”, y que en el contexto
juridico [seguridad juridica] se define como la “cualidad del ordenamiento juridico
que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su
aplicacion.”%6

Segun la SCJN seguridad juridica “es la certeza que debe tener el gobernado
de que su persona, su familia, sus posesiones o derechos seran respetados
por la autoridad, pero si ésta debe producir una afectacién en ellos, debera
ajustarse a los procedimientos previamente establecidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes secundarias” que a su vez, lo
conceptualiza como “los derechos publicos subjetivos en favor de los gobernados,
que pueden oponerse a los 6rganos estatales para exigirles que se sujeten a un
conjunto de requisitos previos a la emisién de actos que pudieran afectar la esfera
juridica de los individuos [personas], para que estos no caigan en la indefension o
en la incertidumbre juridica, lo que hace posible la pervivencia de condiciones de
igualdad y libertad para todos los sujetos de derechos y obligaciones”.%%”

565 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Las garantias de seguridad juridica, 2da. Ed., SCIN, México, 2005,
p. 19.

566 En https://dle.rae.es/sequridad#EMJIOmh (16 de agosto de 2021).

567 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., pp. 11-13.
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El derecho de peticion,%®® consagrado en el articulo octavo de nuestra carta
magna y en el 8.1 de la CADH,%° debe entenderse como la facultad subjetiva de
realizar una solicitud a cualquier autoridad publica, en la forma y cumplimiento de
los requisitos establecidos, lo cual genera la obligacion del Estado a dar respuesta
debidamente fundada y motivada.5"°

Como se menciond, este derecho lo regula el articulo 8 de la CPEUM y es
aplicable a cualquier persona que se encuentre en territorio nacional, con la
limitacion y exclusion de extranjeros en cuanto asuntos politicos. Otro articulo
constitucional que pone a disposicion este derecho, es el 35 fraccion V, mismo que
de su texto se limita exclusivamente a ciudadanos mexicanos.%"!

El derecho de audiencia,®”?> denominado en otros paises como “debido
proceso legal”’, comprendido dentro del principio de legalidad®”3 y contemplado al

igual que el derecho de propiedad ya analizado, en el segundo parrafo del articulo

568 para una explicacién completa respecto de este derecho, consultar: Cienfuegos Salgado, David, El derecho
de peticion en México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004, pp. 1-305.

569 | a Corte IDH ha sostenido que “De conformidad con la separacidn de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros 6rganos
o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencion se refiere
al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para la “determinacién de sus
derechos”, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,
que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razéon mencionada,
esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente
jurisdiccional, tiene la obligacidon de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal
en los términos del articulo 8 de la Convencion Americana.” Texto obtenido de Rodriguez Rescia, Victor
Manuel, Constitucion ..., cit., p. 111.

570 Sjerra Madero, Dora Maria, “Articulo 8. Derecho de Peticién”, en Cardenas, Jaime y otros (Comentaristas),
Para entender: La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Nostra Ediciones, México, 2007, pp.
54-56.

571 Cienfuegos Salgado, David, El derecho ..., cit., p. 19.

572 para mas detalles sobre este derecho véase Silva Garcia, Fernando, “Derecho de audiencia: arts. 14
constitucional y 8o. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, pp. 1497-1532, en Ferrer Mac-
Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (Coords.), Derechos Humanos en la Constitucion:
comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed. SCIN/UNAM/Konrad Adenauer
Stifung, Primera edicién, México, 2013, pp. 1497-1532; véase también Gomez Lara, Cipriano, El debido proceso
como derecho humano, pp. 341-358, en https.//archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1968/17.pdf
(15 de enero de 2019); véase también Rodriguez Rescia, Victor Manuel, E/ debido proceso legal y la convencion
americana sobre derechos humanos, pp. 1295-1328, en www.corteidh.or.cr/tablas/a17762.pdf (15 de enero
de 2019).

573 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Articulo 14. Garantia de audiencia”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Guerrero Galvan, Luis René (coords.), Derechos del pueblo mexicano. México a través de
sus constituciones, 92 Ed., México, Miguel Angel Porrua, 2016, Seccién tercera Vol. VI, p. 804.
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14 de nuestra carta magna y en el articulo 8.1 de la CADH.%"* A criterio de la SCJN
el derecho de audiencia

“consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa
previamente al acto privativo de la vida, libertad, propiedad, posesiones o
derechos, y su debido respeto impone a las autoridades, entre otras
obligaciones, la de que en el juicio que se siga "se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento”. Estas son las que resultan necesarias para
garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacién y que, de manera
genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacion del inicio
del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de
alegar; y 4) El dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.
De no respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la
garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.”"®

En tal virtud, se resume como el derecho que tiene toda persona de que
mediante un procedimiento prescrito, se le entere, se le otorgue la posibilidad ser
oida y defender sus derechos y se emita una resolucién en la que se resuelva la
controversia.’’® No debemos dejar de mencionar el tan amplio alcance y por tanto
entrelace de este derecho con otros DDHH.5"”

Pasemos al analisis del derecho de legalidad en materia civil, contenido en
el ultimo parrafo del articulo 14 de nuestra Constitucidn y correlacionado con el

articulo 8.1 de la CADH baijo el titulo de garantias judiciales.®’® Este derecho debe

574 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, Constitucidn..., cit., pp. 128-129.

575 Novena Epoca; Registro: 200234; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Tomo I, Diciembre de 1995; Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis: P./J). 47/95
(9a.); Pagina: 133, cuyo rubro es "FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO."; reiterada por Décima
Epoca; Registro: 2005716; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion; Libro 3, Febrero de 2014, Tomo |; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./J. 11/2014
(10a.); Pagina: 396, cuyo rubro es "DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO."

576 Biebrich Torres, Carlos Armando, op. cit., p. 408.

577 Silva Garcia, Fernando, op. cit., p. 1499.

578 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, Constitucidn ..., cit., p. 129.
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entenderse que es aplicable a todas aquellas areas del derecho privado.5’° Para los
juicios del orden civil se establece un orden de prelacion para la interpretacion de la
norma para emitir resoluciones consistente en la literal, juridica [jurisprudencia]®®° y,
en ausencia de la posibilidad de ambas, en base a los principios generales de
derecho.%®!

Lo anterior es reiterado por el Codigo de Comercio en su articulo 1324 y su
correlativo, el articulo 19, incluido en el Codigo Civil Federal.

Asi mismo, existe la tesis con rubro “SENTENCIAS CIVILES. LOS
PRECEPTOS EN QUE SE FUNDAN DEBEN SER ARGUMENTADOS.”, que a la
letra dice:

“El ultimo parrafo del articulo 14 constitucional establece que en los juicios
del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra, o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales de derecho y por disposicion del articulo 16 constitucional, nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento, lo cual implica la exigencia de que
las autoridades no simplemente se apeguen a una ley, segun criterio oculto
y mediante argumentos de propia autoridad, sin que se conozca de qué ley
se trata, ni los preceptos que sirvan de apoyo al mandamiento relativo, ni las
causas por las que los consideran aplicables; sino que las aludidas
disposiciones constitucionales exigen que sean citados tanto la ley como los
articulos en que las autoridades se apoyen, y que sean expresadas las
razones o0 motivos por los que esa ley y sus articulos tengan aplicacion en el

caso de que se trate.”582

579 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., pp. 70y 73.

580 Gomora Judrez, Sandra, “lLa jurisprudencia mexicana y el principio de legalidad: una compleja
relacién”, Bol. Mex. Der. Comp., Ciudad de Meéxico,v. 52,n. 155, p. 799-839, agosto 2019, en
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332019000200799&Ing=es&nrm=iso>. (19 de agosto de 2021). p. 804.

581 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 832.

582 Séptima Epoca; Registro: 242330; Instancia: Tercera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion. Volumen 16, Cuarta Parte, Abril de 1970; Materia(s): Civil; Pagina: 25.
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La legalidad en materia civil consiste en que el juez no debe dejar de emitir
resolucion so pretexto de lagunas en la ley,8 sin embargo, esto no implica que el
juzgador no deba fundar y motivar su resolucion®®* como a continuacion se explica.

El derecho a la debida fundamentacion y motivacion de todo acto de
autoridad para ejecutar actos de molestia consta en el articulo 16 de nuestra Carta
Magna y si bien, no se encuentra en sentido literal en la CADH, la Corte IDH ha
emitido jurisprudencia dentro del marco de su articulo 8 que consagra las “garantias
judiciales”, en relacién con esta tematica,®® la titularidad de este derecho, como
todos los analizados en este estudio, es aplicable tanto a personas fisicas como
juridicas.58

Al haber abordado la legalidad en materia civil, qued6 a su vez establecida
su estrecha relacion con la obligacion de toda autoridad de fundar y motivar sus
actos,®®’ incluidas, por tanto, las resoluciones judiciales,%® en relacion con actos
privativos al derecho de propiedad, entre otros. Sin embargo, el articulo 16 que
abordamos no establece una privacion definitiva, sino temporal, a lo cual se le
denomina acto de molestia.

El acto de molestia ha sido conceptualizado por la SCJN, en la jurisprudencia
con rubro "ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS
DE LA DISTINCION”, como:

“... pese a constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no

producen los mismos efectos que los actos privativos, pues solo restringen

58 Andrade Sanchez, Eduardo, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 3a. ed.,
Meéxico, Oxford, 2016, p. 43.

584 Fix-Zzamudio, Héctor y Fix-Fierro, Héctor, “Articulo 14”, en Soberanes Fernandez, Jose Luis, Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 21a. ed., México, UNAM-IIJ-IECQ, 2021, p. 126.

585 |bafiez Rivas, Juana Maria, “Articulo 8 | Garantias Judiciales”, pp. 207-254, en Steiner, Christian y Uribe,
Patricia, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentada, México, SCIN- Fundacion Konrad
Adenauer, 2014, pp. 230-231.

58 pérez Johnston, Raul, “Articulo 16. Actos de molestia”, pp. 1533-1562, en Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coords.), Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de
jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo Il. Ed. SCJIN/JUNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera
edicion, México, 2013, p. 1537.

587 Torruco Salcedo, Sitlali, op. cit., p. 6.

588 Fix-Zamudio, Héctor y Fix-Fierro, Héctor, op. cit., p. 126.
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de manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger
determinados bienes juridicos, los autoriza, segun lo dispuesto por el articulo
16, siempre y que preceda mandamiento escrito girado por una autoridad con
competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive la causa legal del

procedimiento...”589

La debida fundamentacién y motivacion deriva de que todo acto de autoridad
debe estar autorizado por el ordenamiento legal, mismo que debera cumplir con los
requisitos condicionantes para que sea valido o no ilegal, esto es, la autoridad no
puede ejecutar actos que el orden juridico no le permita, de lo cual deriva la
competencia y el control en su actuar.5%°

La obligacién de toda autoridad del Estado a fundar y motivar sus actos ha
sido aclarada por la SCJN, en la ultima jurisprudencia citada, que establece los
requerimientos consistentes en otorgamiento por escrito que deben contener la
firma original o autégrafa del funcionario correspondiente, que sea emitido por
autoridad competente, y que se funde y motive la causa juridica de que deriva el
acto o procedimiento.%®’

Asi mismo, la SCJN ha conceptualizado los términos fundar y motivar,
refiriéendose al primero como la expresion precisa del precepto legal aplicable al
caso, y el segundo, el sefalar de manera precisa la circunstancias especiales,
razones particulares o causas inmediatas que hayan tenido en consideracion para
la emisidn del acto; aunado, debe existir una adecuacion entre los motivos aducidos
y las normas aplicables, esto es, que el supuesto normativo aplique al caso
concreto.%%?

En lo que corresponde al Sistema Interamericano, la Corte IDH ha

establecido, derivado de sus diversas resoluciones, que motivacion “es la

589 Novena Epoca; Registro: 200080; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta; Julio de 1996, Tomo IV; Materia(s): Comun; Tesis: P./J. 40/96 (9a.); Pagina: 5.
5% |slas Montes, Roberto, op. cit., pp. 101y 103.

591 Novena Epoca; Registro: 200080; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta; Julio de 1996, Tomo IV; Materia(s): Comun; Tesis: P./J. 40/96 (9a.); Pagina: 5.
592 Séptima Epoca; Registro: 238212; Instancia: Segunda Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, Volumen 97-102, Tercera Parte; Materia(s): Comun; Pagina: 143.
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exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion, de
manera que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones
que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democratica”.5%3

La violacion a este derecho se puede concretar mediante la falta de
fundamentacion, motivacion, o ambas, asi mismo, puede derivar de la inexacta
aplicacion de una norma juridica, o bien, por la aplicacion de normas que vulneran
DDHH,%%* esto es, que van en contra de la CPEUM y tratados internacionales, para
los dos ultimos supuestos se debera resolver el asunto de fondo y no para
efectos.5%

En el articulo 17 constitucional encontramos una prohibicién al gobernado
consistente en no hacer justicia por su propia mano, lo que consecuentemente
obliga al Estado a garantizar el derecho de acceso a la justicia,>®® que no debe

confundirse con el derecho de audiencia, analizado previamente, ya que el primero

593 |bafiez Rivas, Juana Maria, op. cit., p. 231.

59 yéase Decima Epoca; Registro: 2002800; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis:
Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 2;
Materia(s): Comun; Tesis: 1.52.C.3 K (10a.); Pagina: 1366, cuyo rubro y contenido son: “INADECUADAS
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. ALCANCE Y EFECTOS DEL FALLO PROTECTOR. Si al emprender el examen
de los conceptos de violacién se determina que las normas que sustentaron el acto reclamado no resultaban
exactamente aplicables al caso, se estd en el supuesto de una violacién material o sustantiva que actualiza
una indebida fundamentacidon y debe considerarse inconstitucional el acto reclamado, ya que dicha violacién
incide directamente en los derechos fundamentales establecidos en el articulo 16 de la Carta Magna. Lo
mismo sucede cuando las razones que sustentan la decisidon del juzgador no estan en consonancia con los
preceptos legales aplicables, ya que la citada norma constitucional constrifie al juzgador a expresar las
circunstancias especiales y razones particulares que justifican la aplicacidn del derecho; de tal suerte que si
no existe adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, entonces el acto de autoridad carece
de respaldo constitucional, lo que justifica la concesion del amparo. Esto no significa que el Juez de amparo
se sustituya en el quehacer de la responsable; por el contrario, con ello cumplira precisamente la funcién que
le es encomendada, al ordenar a la autoridad que finalmente ajuste su decisidn a las normas constitucionales
que le imponen el deber de fundar y motivar adecuadamente el acto privativo o de molestia.”

595 pérez Johnston, Rall, op. cit., p. 1555.

5% Dos publicaciones cientificas que desarrollan el tema del acceso a la justicia son: Fix-Fierro, Héctor y Sergio
Lopez-Ayllon, “El acceso a la justicia en México. Una reflexion multidisciplinaria”, pp. 11-142, en Valadés,
Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho

Constitucional, Tomo I, UNAM-IIJ, México, 2001, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/92/8.pdf (15 de enero de 2019); asi como Ortiz Ahlf,
Loretta, El Derecho de Acceso a la Justicia, pp. 403-422, en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2547/20.pdf (15 de enero de 2019).
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es para ejercitar sus derechos y el segundo para defenderlos o bien, como es
denominado en materia de DDHH, recurso efectivo.>%”

El Sistema Interamericano regula este derecho en sus articulos 8 y 25 de la
CADH, los que establecen que toda persona tiene derecho de acudir ante los
tribunales para que se le administre justicia de manera pronta, completa, imparcial
y gratuita.

Nuestro articulo 17 constitucional ha sido reformado en cinco ocasiones, en
1987, 2008, 2010, 2016 y 2017,5% |a inclusidn que nos interesa para este trabajo de
investigacion es la publicada en el DOF el dia 17 de marzo de 1987, donde se

incluyo el texto, que sigue vigente, “...Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos
y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales. ...”

Segun lo prevé nuestro articulo 17 constitucional, toda persona tiene el
derecho para ejercer su defensa y ser escuchados, con las mismas oportunidades
y dentro de un plazo razonable, por la autoridad competente previo al
reconocimiento o restriccion de nuestros derechos y obligaciones. Para que exista
“debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos
y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal
con otros justiciables; en este sentido encontramos la siguiente tesis de

jurisprudencia:

“GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA. SUS ALCANCES. La garantia de

seguridad juridica prevista en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los

597 Ortiz Ahlf, Loretta, ¢Es el amparo un recurso efectivo para la proteccién de los Derechos Humanos?, p. 191,
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3066/9.pdf (14 de agosto de 2021).

598 Saavedra Alvarez, Yuria, “Articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Acceso a
la justicia”, pp. 1564-1584, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, José Caballero y Christian Steiner (coords.),
Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Tomo
Il. Ed. SCIN/UNAM/Konrad Adenauer Stifung, Primera edicidon, México, 2013, pp. 1565-1566. Informacién
complementada con versidn vista en http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf (15 de
enero de 2019).
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Estados Unidos Mexicanos, no debe entenderse en el sentido de que la ley
ha de sefialar de manera especial y precisa un procedimiento para regular
cada una de las relaciones que se entablen entre las autoridades y los
particulares, sino que debe contener los elementos minimos para hacer valer
el derecho del gobernado y para que, sobre este aspecto, la autoridad no
incurra en arbitrariedades, lo que explica que existen tramites o relaciones
que por su simplicidad o sencillez, no requieren de que la ley pormenorice un
procedimiento detallado para ejercer el derecho correlativo. Lo anterior
corrobora que es innecesario que en todos los supuestos de la ley se deba
detallar minuciosamente el procedimiento, cuando éste se encuentra definido
de manera sencilla para evidenciar la forma en que debe hacerse valer el
derecho por el particular, asi como las facultades y obligaciones que le

corresponden a la autoridad.”9%°

Para Zapata Bello, termino justicia debe incluir “el garantizar en forma
eficiente el ejercicio del mayor numero posible de derechos y libertades de los
individuos, asi como que, ante las situaciones y causales de desigualdad e
inequidad, disponga la implementacion de los instrumentos (juridicos u operativos)
que modifiquen las relaciones existentes, para crear otras nuevas en mejorados
términos de igualdad y de equidad.”®

Podemos concluir que el derecho de acceso a la justicia es la via disponible
para hacer valer nuestros derechos, que incluye a los DDHH, mismo que guarda
estrecha relacién con el derecho a la igualdad y no discriminacion que ya fue
analizado; este derecho, como los diversos aqui abordados, fundan sus parametros

minimos de manera convencional.t%1

599 Novena Epoca; Registro: 174094; Instancia: Segunda Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIV, Octubre de 2006; Materia(s): Constitucional; Tesis: 2a./J.
144/2006 (9a.); Pagina: 351.

600 7apata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, pp. 11-142, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo
(coords.), Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Tomo |, UNAM-IlJ, México,
2001, p. 385, en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/92/8.pdf (15 de enero de 2019).

801 Ortiz  Ahlf, Loretta, El Derecho de Acceso a la Justicia, p. 408, en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2547/20.pdf (15 de enero de 2019).
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El derecho a la no confiscacion de bienes ni aplicacion de penas inusitadas
y trascendentales se encuentra contenido en el articulo 22 de nuestra Constitucion,
que para su entendimiento debemos aclarar tres términos, confiscacion, [penas]
inusitadas y transcendentales.

La confiscacion, consistente en que el Estado despoje arbitrariamente de sus
bienes a una persona como accién punitiva, por lo que se excluye de este término,
y por tanto si procede, en caso de retencion de bienes para garantizar el pago de
multas, impuestos, responsabilidad civil por comisién de delito, cundo se configure
el enriquecimiento ilicito, por abandono de bienes asegurados, o bien por decreto
de extincion de dominio, sin afectar a los propietarios originarios de los bienes
utilizados en la comision de delitos.6%? Para los casos de excepcion se debe utilizar
el término decomiso, que justifica y legitima los actos de autoridad.%3

Los términos relativos a las penas inusitadas y transcendentales,®® se
refieren, el primero, a penas no comunes o desproporcionadas, y el segundo a las

penas que afectan a terceros con omisa participacion en el acto punitivo.6%

602 Andrade Sanchez, Eduardo, op. cit., p. 70.

603 Diaz-Aranda, Enrique, “Articulo 22”, en Soberanes Ferndndez, Jose Luis, Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos comentada, 21a. ed., México, UNAM-IIJ-IECQ, 2021, p. 185.

604 | 3 SCIN ha definido estos términos en la tesis aislada: “PENAS INUSITADAS Y TRASCENDENTALES, QUE SE
ENTIENDE POR. Segun el espiritu del articulo 22 de la Constitucién General, el término inusitado, aplicado a
una pena, no corresponde exactamente a la acepcién gramatical de ese adjetivo. En efecto, inusitado,
gramaticalmente hablando, es lo no usado, y no podria concebirse que la Constitucién hubiera pretendido
prohibir la aplicacion, ademas de las penas que enumera en el citado precepto, de todas aquellas que no se
hubieran usado anteriormente, porque tal interpretacion haria concluir que aquel precepto era una barrera
para el progreso de la ciencia penal, ya que cualquiera innovaciéon en la forma de sancionar los delitos,
implicaria una aplicacién de pena inusitada, lo cual no puede aceptarse. Por pena inusitada, en su acepcion
constitucional, debe entenderse aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante, excesiva; porque
no corresponde a los fines que persigue la penalidad; porque no llene las caracteristicas de una eficaz sancién,
como las de ser moral, personal, divisible, popular, tranquilizadora, reparable y, en cierta forma ejemplar; o
bien aquellas penas que, aun cuando no hayan existido, sean de la misma naturaleza o indole de las citadas.
En cuanto al concepto de trascendentales, no significa que las penas causen un mal mas o menos graves en la
persona del delincuente, sino que los efectos de la misma afecten a los parientes del condenado. Todo lo
anterior se desprende de los términos expresos del concepto constitucional que se comenta, al establecer
que quedan prohibidas las penas de mutilacidn e infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes, y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales.” Véase Quinta Epoca; Registro: 313147; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Marzo de 1934, Tomo XL; Materia(s): Penal; Pagina: 2398.

805 Andrade Sanchez, Eduardo, op. cit., p. 70.
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Este derecho se correlaciona con lo dispuesto en la CADH en sus articulos
21 y 9, relativos a la propiedad privada y al principio de legalidad,
respectivamente.506

Dentro de este mismo articulo 22, se reitera el derecho de acceso a la justicia,
ya que en su ultima fraccion establece el derecho a un recurso por confiscacion,
esto es, poder defender sus derechos, entre ellos el de propiedad, aunado a
diversos de los de seguridad juridica apenas explicados.

3.1.6. Derecho a la libre ocupacion®9’

Le titulamos libre ocupacion por la extension que brinda el termino, este
derecho no se limita exclusivamente al trabajo, si no que derivado de la amplitud del
contenido de nuestro articulo 5 constitucional, incluye, pero no se limita a la facultad
de toda persona, tanto fisica como juridica,’%® a dedicarse o bien ejercer cualquier
profesion, industria, comercio o trabajo.

Lo que el articulo de referencia reconoce es la libertad a elegir la actividad
que se desea desarrollar,5%° “actuar como mejor satisfaga su interés,”®'° de manera
colectiva o individual, al constituir una nueva persona juridica o actuar en nombre
propio; este derecho esta estrechamente relacionado con el derecho de igualdad y
con el derecho de asociacion ya analizados en esta investigacion.

Es preciso delimitar o enfocar el derecho a que hacemos referencia a la
libertad comercial e industrial, en base al enfoque de este estudio, es congruente
abordarlo con la denominacion libertad de empresa. Sin que el termino empresa

este precisamente definido en nuestro sistema normativo, pero si referido, debemos

606 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, Constitucidn..., cit., p. 197.

807 En lo relativo a este derecho, abandonamos la referencia al Sistema Interamericano bajo el razonamiento
de que el articulo 5 de nuestra Constitucidon prevé una proteccién mas amplia.

608 Cardenas, Jaime et. al. (Comentaristas), Para entender: La Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Nostra Ediciones, México, 2007, p. 49.

609 D3valos, Jose (comentarista), “Articulo 5”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Guerrero Galvan, Luis René
(coords.), Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, 92 Ed., México, Miguel Angel
Porrua, 2016, Seccion tercera Vol. VI, p. 449.

610 Barajas Montes de Oca, Santiago, “Libertad de trabajo, garantia constitucional,” pp. 753-760, en Smith,
James Frank (coord.), Derecho constitucional comparado México-Estados Unidos, UNAM-IIJ, México, 1990, t.
I, p. 755.
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entender que se trata un término genérico para identificar a quien realiza actos de
comercio, esto es, a los comerciantes, que pueden ser personas fisicas o personas
juridicas. El término empresa no necesariamente implica la creacion de un nuevo
ente juridico, regularmente se confunde con una sociedad mercantil, sin embargo,
podemos afirmar que de toda sociedad mercantil resulta una empresa, pero una
empresa no necesariamente implica la existencia de una sociedad mercantil, ya
como se refirio, empresa puede ser cualquier persona fisica 0 negociacion
mercantil, con o sin personalidad juridica, como en el caso de la asociacién en
participacion o el fideicomiso.5"

El hecho de que toda persona sea libre para ejercer el comercio, resulta de
integrar dos elementos, el subjetivo, la o las personas que la organizan, y el objetivo,
consistente en los instrumentos destinados y organizados por su o sus titulares,
patrimonio, para desarrollar sus actividades comerciales, que genera de manera
automatica, el surgimiento de la empresa.b'> A consecuencia de que nuestro
sistema juridico no conceptualiza el termino empresa, no implica una falta de
regulacion a quienes ejercen el comercio, empresarios, a pesar de que la empresa
no se reconozca como institucion juridica,®'® siempre que nuestra legislacién hace
referencia a empresa(s), implica e incluye todo acto de comercio y por tanto todo
comerciante,?'* otorgandoles el reconocimiento de unidad econémica.b1®

Este derecho no es absoluto, irrestricto e ilimitado,%'® este derecho tiene sus
limites o restricciones consistentes en “a) que no se trate de una actividad ilicita; b)
que no se afecten derechos de terceros; y, c) que no se afecten derechos de la

sociedad en general.”'”

611 Anzures Gurria, José Juan, “La libertad de empresa como derecho fundamental en México”, Revista Juridica
Digital UANDES, Chile, 3/2 (2019), pp. 80-93 PP. 81-85.

612 1bidem, pp. 80-93 P. 82.

613 Ibidem, p. 84.

614 yéase articulo 16 del CFF.

615 Anzures Gurria, José Juan, op. cit., p. 86.

616 Raphael De la Madrid, Lucia (coord.), Acoso laboral, UNAM-I1J-SCIN, México, 2016, p. 16.

617 Novena Epoca; Registro: 194152; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Tomo IX, Abril de 1999; Materia(s): Constitucional; Tesis: P./). 28/99; Pagina:
260, con rubro “LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 50., PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).”
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La condicién de licitud en la actividad que se vaya a desempenar implica que
la misma no se encuentre prohibida por la norma juridica, que la conducta u objeto
no este catalogada como ilicita. La falta de licitud implica el desconocimiento a
libertad de ocupacion, tal y como procede en todos los derechos que implican una
libertad a las personas.5'®

Ahora bien, en lo relativo a la restriccion consistente a la prohibicion de que
se afecten derechos de terceros, es a la autoridad judicial a quien le corresponde
realizar tal valoracién y emitir la determinacion correspondiente. Se trata de un
medio de proteccion jurisdiccional prohibitivo, no generalizado, mediante el cual se
previene la afectacion a los derechos de otra persona. Esta figura no es prohibitiva,
somete a la jurisdiccion del poder judicial la ponderacion de derechos.51®

En lo que respecta a la no afectacidon social, consiste en que el ejercicio de
la multicitada libertad puede ser restringida por resolucion emitida por autoridad
administrativa bajo dos supuestos, que conste en una la ley de aplicacion general y
que vulnere los derechos de la sociedad. Es decir, en una ponderacion de derechos,
se protege el interés social por encima del particular, lo cual se regula mediante
normas reglamentarias generales,®?° como podria ser un plan de desarrollo urbano
que limite el uso de suelo de un inmueble que se pretenda utilizar con fines
comerciales, la propia reforma laboral 2021 en materia de subcontratacién, al
proteger el derecho de los trabajadores, entre otras.

Hemos hecho referencia a que la autoridad judicial o administrativa puede
restringir el derecho a la libertad de ocupacion, con las propias justificaciones,
debidamente fundadas y motivadas, por tanto, las facultades de restriccion personal
son exclusivas de esos poderes, por lo que le corresponde al poder legislativo emitir
normas de caracter general, impersonal y abstractas, lo que se traduce en que la
norma que emita no puede limitar derechos de manera personalizada o dirigida a
grupos o personas en lo particular.6?!

618 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 85.

619 Barajas Montes de Oca, Santiago, op. cit., pp. 755-756.

620 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., pp. 85-86.

621 Novena Epoca; Registro: 194151; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Tomo IX, Abril de 1999; Materia(s): Constitucional; Tesis: P./). 29/99; Pagina:
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A forma de suplemento y como fue referido dentro del desarrollo de este
derecho humano a la libre ocupacion, la SCJN ha interpretado que el sentido del
contenido del numeral 5 constitucional, incluye de manera implicita el derecho de
igualdad bajo el argumento de que la titularidad del derecho a la libertad ocupacional
incluye a toda persona sin distincion alguna, por lo que es impermisible cualquier
trato desigual, salvo por los casos justificados y que analizamos como limites o
restricciones, lo que resulta en otorgar a toda persona, sin importar su categoria, las

mismas posibilidades y oportunidades, situandolas en igualdad de condiciones.5?2

3.1.7. La restriccion, suspension y limitacion de Derechos Humanos

Abordemos de inicio las causas de restriccion y limitacidn extraordinarias o
excepcionales®?® en materia de DDHH por causas de emergencia establecidas por
la CPEUM se contienen en su numeral 29. El referido articulo establece los casos
de emergencia,??* el procedimiento®?® y formalidades a seguir,5%6 y los derechos que

no se pueden restringir ni suspender.5?’

258, con rubro “LIBERTAD DE TRABAJO. EL PODER LEGISLATIVO NO PUEDE RESTRINGIR ESA GARANTIA A
GOBERNADOS EN PARTICULAR.”

622 Novena Epoca; Registro: 191689; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XI, Junio de 2000; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. XC/2000; Pagina: 26, con
rubro “GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN EL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL.”
6235on limitaciones extraordinarias (también llamadas “excepcionales”), aquellas que se producen sélo
durante circunstancias de emergencia social o institucional, y que han dado curso a la declaracién de estados
de excepcidn constitucional. Véase Tortora Aravena, Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamentales”,
Estudios Constitucionales, Afio 8, N2 2, 2010, pp. 167 - 200. ISSN 0718-0195, p. 170.

624 Invasién, perturbacidn grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro
o conflicto.

625 Se realiza por conducto del Presidente con aprobacién del Congreso, los decretos expedidos durante la
restriccidn o suspension deben ser revisados por la SCIN y pronunciarse sobre su constitucionalidad y validez,
la restriccion o suspension concluye por cumplimiento del plazo o por decreto emitido por el congreso sin
réplica del Ejecutivo.

626 Delimitar el espacio territorial de validez, establecer los derechos y garantias que se veran suspendidas o
restringidas, delimitar en tiempo, que las prevenciones sean generales y no dirigidas a persona o grupo de
personas determinado, fundar y motivar debidamente, ser proporcional al estado de emergencia, observar
los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

627 No podrd restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de
muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicién forzada y la tortura;
ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.
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Lo apenas enunciado se encuentra previsto, a su vez, en la CADH,%28 en el
que los casos de emergencia [excepcion]®2° se enlistan en el articulo 27.1, el listado
de derechos no susceptibles de suspension en el articulo 27.2, y en el siguiente,
articulo 27.3, adiciona al procedimiento la obligacion del Estado que aplique la
suspension de derechos, la obligacién de informar a los demas Estados parte, por
conducto de la Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos.53°

La restriccion y suspension de los DDHH, en casos de excepcion, debe

entenderse como:

“la institucidn juridica que establece la ausencia de la vigencia temporal de
los derechos reconocidos y proclamados constitucionalmente a favor de todo
sujeto titular de los mismos, que se produce cuando la sociedad se encuentra
ante situaciones de grave peligro, contingencia o conflicto, en la que el
Estado debe intervenir de forma rapida y eficaz para resolver las condiciones
que han alterado al sistema social en su conjunto o de modo parcial, a fin de
otorgar a las personas, a la sociedad y al Estado mismo, certidumbre juridica
y lograr la estabilidad del orden politico, social y juridicamente

establecido.”631

Entonces, el estado de excepcion en virtud del cual un Estado puede
determinar la restriccion y suspension de DDHH, trae como consecuencia la
inaplicacion de las garantias, pese a que no se desconocen los DDHH, delimitado
especificamente en cuanto a los DDHH afectados, su temporalidad y territorialidad,

de manera general, debidamente fundado y motivado, sin restringir o suspender los

628 Rodriguez Ferreira, Octavio, “Restriccidn y limitacién de derechos humanos en México”, pp. 79-111, en
Ramirez Garcia, Hugo S., y Soberanes Diez, Jose Maria, El articulo 1o. constitucional. Una teoria de los derechos
humanos, México, SCIN-IIJ, 2021, p. 97.

629 Rodriguez, Gabriela, “Articulo 27 | Suspensidn de garantias”, pp. 677-686, en Steiner, Christian y Uribe,
Patricia, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentada, México, SCIN- Fundacion Konrad
Adenauer, 2014, p. 679.

830 1bidem, p. 677.

831 Olivos Campos, Jose Rene, op. cit., p. 245.
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DDHH contenido en el segundo parrafo del articulo 29 constitucional y segun el
parrafo primero solo bajo los casos en el incluidos.5%?

Conclusivamente, las vulneraciones a DDHH por la aplicacion del régimen
juridico de las Sociedades Mercantiles en México, no encuadran en el supuesto de
restriccion y suspension de DDHH en estado de excepcion.

El tipo de restriccion, suspension y limitacion que transciende sobre la
tematica de esta investigacion®® es el relativo a las restricciones generales,
normales u ordinarias,®** permanentes,?3® legitimas directas o de normalidad
institucional,®3® ya que estas se mantienen vigentes sin necesidad de decreto ni
temporalidad, a diferencia del caso de estado de emergencia o de excepcion, tienen
como requisito material el procurar el orden publico, y formal, el que se emitan a
través de expedicion de leyes especiales, no privativas,®3’ no por actos de los
poderes ejecutivo o judicial.®3®

En ese orden de ideas, es importante sefalar las disposiciones del derecho
internacional de los DDHH que regulan las restricciones permanentes de referencia,

en la siguiente tabla:

832 Ibidem, p. 247.

833 Son limitaciones ordinarias aquellas que operan siempre, y que afectan el ejercicio de un derecho tanto
bajo condiciones de normalidad constitucional, como bajo situaciones de excepcidon constitucional.
Representan la regla general y se aplican en todo momento. Véase Tortora Aravena, Hugo, op. cit., p. 169.
634 Meléndez, Florentin, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la administracién
de justicia. Estudio constitucional comparado, Konrad Adenauer Stiftung, México, 2004, p. 100.

635 Novak, Fabidn y Namihas, Sandra, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Manual para
magistrados y auxiliares de justicia, Academia de la magistratura, Peru, 2004, p. 43.

636 Rodriguez Ferreira, Octavio, op. cit., p. 97.

837 para entender la diferencia entre leyes privativas y leyes especiales véase Novena Epoca; Registro: 196732;
Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
VII, Marzo de 1998; Materia(s): Constitucional; Tesis: P./J. 18/98; Pagina: 7, con el rubro y contenido siguiente:
“LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las leyes privativas se caracterizan porque se
refieren a personas nominalmente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho de que
después de aplicarse al caso previsto y determinado de antemano pierden su vigencia, encontrandose
prohibidas por el articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debido a que atentan
contra el principio de igualdad juridica; mientras que las leyes especiales, aun cuando se aplican a una o a
varias categorias de personas relacionadas con hechos, situaciones o actividades especificas, si se encuentran
investidas de las caracteristicas de generalidad, abstraccion y permanencia, dado que se aplican a todas las
personas que se colocan dentro de las hipétesis que prevén y no estan dirigidas a una persona o grupo de
ellas individualmente determinado, ademads de que su vigencia juridica pervive después de aplicarse a un caso
concreto para regular los casos posteriores en que se actualicen los supuestos contenidos en ellas, no
transgrediendo, por tanto, el citado precepto constitucional.”

638 Rodriguez Ferreira, Octavio, op. cit., pp. 97-98.
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre

Articulo XXVIII Articulo 29.2 Articulo 30 Articulo 50.

Los derechos de cada En el ejercicio de sus Las restricciones Los Estados partes solo
hombre estan derechos y en el permitidas, de acuerdo podran establecer
limitados  por los disfrute de sus con esta Convencion, al restricciones y limitaciones
derechos  de los libertades, toda goce y ejercicio al goce y ejercicio de los

demas, por la persona estara de los derechos 'y derechos establecidos en el
seguridad de todos y solamente sujeta a las libertades reconocidas en presente Protocolo
por las justas limitaciones la misma, no pueden ser mediante leyes
exigencias del establecidas por la ley aplicadas promulgadas con el objeto

bienestar general y del
desenvolvimiento
democratico.

Declaracién Universal de Derechos Humanos

con el Unico fin de
asegurar el
reconocimiento y el
respeto de los
derechos y libertades
de los demas, y de
satisfacer las justas
exigencias de la

moral, del orden
publico y del
bienestar general en
una sociedad

democratica.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

sino conforme a leyes que
se dictaren por razones de
interés general y con el
propésito para el cual han
sido establecidas.

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales

de

preservar el bienestar
general dentro de una
sociedad democratica, en la
medida que no contradigan
el propdsito y razén de los
mismos.

Tabla 5. Articulos Convencionales sobre limitacion y restriccion de DDHH. Elaboracion propia.

Por tanto, en seguimiento a las disposiciones transcritas, la Corte IDH ha

sostenido que las leyes emitidas con el propdsito de proteger el interés general

deben ser adoptadas para lograr el bien comun, a efectos armonizar los DDHH para

su coexistencia, y solo es permisible si se comprueba una necesidad de

salvaguardar los derechos y libertades de terceros.6® La facultad de la limitacion

permanente a los DDHH otorgada al Estado, segun la Corte IDH,%° debe seguir

estos principios:

‘en primer lugar, la restriccion debe ser establecida por norma general

emanada del 6rgano constitucionalmente competente y democraticamente

elegido, siguiendo el procedimiento establecido en el ordenamiento juridico

interno; en segundo lugar, la causa de la restriccidon debe responder a una

necesidad real y justificada de orden publico; y, en tercer lugar, la restriccion

debe ser necesaria en una sociedad democratica, vale decir: i) debe

639 Meléndez, Florentin, op. cit., p. 103.
640 ver Corte IDH, La expresidn "leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

Opinidén Consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, parr. 18.
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responder a la existencia de una necesidad social imperiosa; ii) debe elegirse
la opcidn que restrinja en menor escala el derecho protegido; v, iii) debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de

ese legitimo objetivo.”64!

Asi miso, la Corte IDH ha conceptualizado el término “ley” utilizado en el
articulo 30 de la CADH, que le sirve como base el “que, segun la Convencion ( art.
29.a ), es ilicito todo acto orientado hacia la supresion de uno cualquiera de los
derechos proclamados por ella[,]"64? por “lo que el articulo pretende es imponer una
condicion adicional para que las restricciones, singularmente autorizadas, sean
legitimas[,]"®*3 en consecuencia, “la proteccion de los derechos humanos requiere
que los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona,
dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las limitaciones se
establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo
establecido por la Constitucion[,]"64* sin embargo, como sucede con el régimen
juridico de las Sociedades Mercantiles en México, como sera analizado en el
Capitulo siguiente, “este procedimiento no impide en todos los casos que una ley
aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos,
posibilidad que reclama la necesidad de algun régimen de control posterior[,]"64° en
ese sentido la Corte IDH resolvio en su OC—6/86 “que la palabra leyes en el articulo
30 de la Convencién significa norma juridica de caracter general, ceiida al bien
comun, emanada de los drganos legislativos constitucionalmente previstos y
democraticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las

constituciones de los Estados Partes para la formacién de las leyes.”46

641 Novak, Fabian, op. cit., p. 43.

642 \Ver Corte IDH, La expresién ..., cit., parr. 14.
643 Ibidem, parr. 17.

644 Ibidem, pérr. 22.

845 fdem.

648 Ibidem, altimo parrafo.
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Es de mencionarse, por tanto, que los DDHH “no son absolutos ni ilimitados,

sino que en verdad se encuentran sometidos a una serie de restricciones o

limitaciones que provocan que su titular no pueda ejercer validamente una

determinada prerrogativa en ciertas circunstancias”,®4’ tal y como lo establece la

SCJN, en seguimiento al criterio de la Corte IDH, que sefala las reglas a seguir en

la tesis 1a./J. 2/2012 (9a.),%*8 que a continuacién se transcribe:

“‘RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS
QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA
CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningtn derecho fundamental es absoluto y en
esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacion de
dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas
por el legislador ordinario con el propdsito de restringir los derechos
fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes
requisitos: a) ser admisibles dentro del ambito constitucional, esto es, el
legislador ordinario sélo puede restringir 0 suspender el ejercicio de las
garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las
previsiones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencién
de los fines que fundamentan la restriccion constitucional, es decir, no basta
que la restriccién sea en términos amplios util para la obtencién de esos
objetivos, sino que debe ser la idénea para su realizacién, lo que significa
que el fin buscado por el legislador no se pueda alcanzar razonablemente
por otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales; y, c) ser
proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en
el entendido de que la persecucion de un objetivo constitucional no puede

hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes y

647 Tértora Aravena, Hugo, op. cit., p. 168.

648 Decima Epoca; Registro: 160267; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro V, Tomo 1, Febrero de 2012; Materia(s): Constitucional; Tesis:
la./). 2/2012 (9a.); Pagina: 533.
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derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el juzgador debe determinar
en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es, en
primer lugar, admisible dadas las previsiones constitucionales, en segundo
lugar, si es el medio necesario para proteger esos fines o intereses
constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que
permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa se encuentra
dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse
proporcionales. De igual manera, las restricciones deberan estar en
consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos
humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados
por la Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos
perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar

general en una sociedad democratica.”

Pese a la que la SCJN ah referenciado que los DDHH contenidos en la
CPEUM vy Ila CADH, se encuentran jerarquicamente igual, que son
complementarios, que forman un catalogo unico, en lo que respecta a limitaciones,
restricciones y suspensiones, “prevalece o tiene aplicacion directa el texto de la Ley
Fundamental frente a cualquier norma de caracter internacional™*® por lo que
“cuando exista en la Constitucion una restriccidn expresa al ejercicio de un derecho
humano, se debera estar a lo que indica la norma constitucional.”8%°

De lo establecido por la SCJN podemos inferir una contradiccion consistente
en que es valida la aplicacion de la norma mas favorable o amplia en cuanto a la

proteccion de DDHH, pero no en sentido contrario, esto es, la aplicacion de la norma

649 Decima Epoca; Registro: 2007932; Instancia: Segunda Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 12, Tomo I, Noviembre de 2014; Materia(s): Comun; Tesis: 2a./J.
119/2014 (10a.); Pagina: 768, cuyo rubro es: “AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON AQUELLOS QUE PRETENDEN
LA DESAPLICACION DE UNA RESTRICCION, PROHIBICION, LIMITACION O EXCEPCION CONSTITUCIONAL, CON
APOYO EN UNA DISPOSICION DE CARACTER CONVENCIONAL.”

850 Decima Epoca; Registro: 2008935; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 17, Tomo |, Abril de 2015; Materia(s): Constitucional; Tesis:
la./). 29/2015 (10a.); Pagina: 240, cuyo rubro es: “DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA.”
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menos restrictiva, tal y como se abordé al analizar el control de convencionalidad
en el Capitulo Segundo, en especifico sobre el control de convencionalidad
mediante la aplicacidon del principio pro persona e interpretacion conforme.

Recordemos que en términos del articulo primero constitucional el juzgador
debe aplicar el principio pro persona, consistente en aplicar la norma mas amplia
para la proteccion de DDHH y la menos limitante al tratarse de restringirlos, por lo
que debe seleccionar entre las normas internas y las internacionales.®>" En cuanto
a la clausula de interpretacion conforme nos referimos a que mediante la
conglomeracion del bloque normativo y la aplicacion del principio pro persona
regula, la interpretacion de esa diversidad normativa debe aplicarse siempre la que
mas favorezca a la persona o la que limite sus DDHH en menor grado, en caso de
discrepancia.®?

El también denominado principio pro homine, estrechamente ligado con el ya
analizado principio de interpretaciéon conforme, complementa la obligacion del
Estado de aplicar el bloque de constitucionalidad al imponerle que la disposicion a
aplicar, entre las normas nacionales y convencionales, debe ser la que mas
beneficie a la persona o bien, la que menos restrinja sus derechos.

Las reglas de interpretacion conforme y pro persona, forman parte
fundamental del principio de control de convencionalidad®®?® que en México esta
integrado por la normativa y jurisprudencia internacional, regional e interna, que
sirve como instrumento vinculante para que el Estado garantice la efectividad de los
DDHH.5%4

Que, para su aplicacién, la SCJN a dispuesto:

“PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN. Conforme
al articulo 10., segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, las normas en materia de derechos humanos se

interpretaran de conformidad con la propia Constitucién y con los tratados

851 Fierro Ferrdez, Ana Elena, op. cit., p. 243.

852 Caballero Ochoa, José Luis, “Comentario ...”, cit., pp. 52, 57 y 58.
853 Aguilar Santibafiez, Rubén David, op. cit., pp. 133-170.

654 Esquivel Leyva, Manuel de Jesus, op. cit., p. 317.
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internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las
personas con la proteccion mas amplia. En este parrafo se recoge el principio
"pro homine", el cual consiste en ponderar el peso de los derechos humanos,
a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que implica que debe
acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando

se trate de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la

interpretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites a su

ejercicio. En este contexto, desde el campo doctrinal se ha considerado que
el referido principio "pro homine" tiene dos variantes: a) Directriz de
preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretaciéon que
optimice mas un derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se compone
de: a.1.) Principio favor libertatis, que postula la necesidad de entender al
precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye
una doble vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se establezcan a los
derechos humanos no deberan ser interpretadas extensivamente, sino de
modo restrictivo; vy, ii) debe interpretarse la norma de la manera que optimice
su ejercicio; a.2.) Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis;
referente a que en la interpretacion de situaciones que comprometen
derechos en conflicto, es menester considerar especialmente a la parte
situada en inferioridad de condiciones, cuando las partes no se encuentran
en un plano de igualdad; y, b) Directriz de preferencia de normas, la cual
prevé que el Juez aplicara la norma mas favorable a la persona, con

independencia de la jerarquia formal de aquélla.”®%

“INTERPRETACION CONFORME Y PRINCIPIO DE INTERPRETACION
MAS FAVORABLE A LA PERSONA. SU APLICACION TIENE COMO
PRESUPUESTO UN EJERCICIO HERMENEUTICO VALIDO. Conforme al

855 Decima Epoca; Registro: 2005203; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 1, Tomo Il, Diciembre de 2013; Materia(s):
Constitucional, Comun; Tesis: 1.40.A.20 K (10a.); Pagina: 1211.
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principio pro persona, debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
fundamentales e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida si se busca establecer restricciones permanentes al ejercicio de
los derechos o de su suspension extraordinaria, por lo que ante la existencia
de varias posibilidades de solucion a un mismo problema, obliga a optar por
la que protege en términos mas amplios. Este principio se relaciona con la
interpretacion conforme, por la cual, antes de considerar inconstitucional una
norma juridica, deben agotarse todas las posibilidades de encontrar en ella
un significado que la haga compatible con la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por lo que, de ser posibles varias
interpretaciones de la disposicion, debe preferirse la que salve la aparente
contradiccién con la Norma Fundamental. En ese sentido, un presupuesto
indispensable para que esas técnicas hermenéuticas puedan aplicarse es
que la asignacién de significado a la norma juridica sea fruto de una
interpretacion valida, es decir, la derivada de algun método de interpretacién
juridica, ya sea el gramatical, el sistematico, el funcional, el histérico o algun
otro. Asi, la interpretacion conforme o la aplicacién del principio pro persona
no puede realizarse a partir de atribuir a la norma un significado que no tiene
conforme a alguno de los métodos de interpretacion juridica, porque en ese
caso, la norma sujeta a escrutinio ya no sera la misma, sino que habria sido

cambiada por otra.”6%

En suma, debemos entender que las ‘limitaciones a los derechos

fundamentales”, son restricciones al ejercicio de un determinado derecho basico,

por lo que toda intencion de vulnerar los limites impuestos es ilegal y por tanto la

norma vigente establecera las responsabilidades correspondientes a ser aplicadas

a quien realice el acto.?®” De este parrafo podemos incluir como infractores a

856 Decima Epoca; Registro: 2018696; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 61, Tomo |, Diciembre de 2018; Materia(s): Constitucional; Tesis:
1a. CCLX111/2018 (10a.); Pagina: 337.

857 Tértora Aravena, Hugo, op. cit., p. 169.
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aquellos que no den cumplimiento a los limites establecidos, lo que puede
corresponder a las personas por no respetar los limites que una ley valida restrinja
respecto de algun DDHH, como al Estado mismo, por no respetar los limites
impuestos para la restriccion de DDHH. Por lo que consideramos de aplicacion la

siguiente jurisprudencia.

“INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ
DEL PRINCIPIO PRO PERSONA. A juicio de esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la supremacia normativa de la
Constitucion no se manifiesta sélo en su aptitud de servir como parametro de
validez de todas las demas normas juridicas, sino también en la exigencia de
que tales normas, a la hora de ser aplicadas, se interpreten de acuerdo con
los preceptos constitucionales; de forma que, en caso de que existan varias
posibilidades de interpretacién de la norma en cuestion, se elija aquella que
mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion. En otras palabras, esa
supremacia intrinseca no soélo opera en el momento de la creacion de las
normas, cuyo contenido ha de ser compatible con la Constitucion en el
momento de su aprobacion, sino que se prolonga, ahora como parametro
interpretativo, a la fase de aplicacién de esas normas. A su eficacia normativa
directa se afade su eficacia como marco de referencia o criterio dominante
en la interpretacion de las restantes normas. Este principio de interpretacion
conforme de todas las normas del ordenamiento con la Constitucion,
reiteradamente utilizado por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es
una consecuencia elemental de la concepcion del ordenamiento como una
estructura coherente, como una unidad o contexto. Es importante advertir
que esta regla interpretativa opera con caracter previo al juicio de invalidez.
Es decir, que antes de considerar a una norma juridica como
constitucionalmente invalida, es necesario agotar todas las posibilidades de
encontrar en ella un significado que la haga compatible con la Constitucion y
que le permita, por tanto, subsistir dentro del ordenamiento; de manera que

s6lo en el caso de que exista una clara incompatibilidad o una contradiccién
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insalvable entre la norma ordinaria y la Constitucién, procederia declararla
inconstitucional. En esta ldgica, el intérprete debe evitar en la medida de lo
posible ese desenlace e interpretar las normas de tal modo que la
contradiccién no se produzca y la norma pueda salvarse. Asi el juez ha de
procurar, siempre que sea posible, huir del vacio que se produce cuando se
niega validez a una norma vy, en el caso concreto, de ser posibles varias
interpretaciones, debe preferirse aquella que salve la aparente contradiccion.
Ahora bien, la interpretacion de las normas conforme a la Constitucion se ha
fundamentado tradicionalmente en el principio de conservacién de ley, que
se asienta a su vez en el principio de seguridad juridica y en la legitimidad
democratica del legislador. En el caso de la ley, fruto de la voluntad de los
representantes democraticamente elegidos, el principio general de
conservacion de las normas se ve reforzado por una mas intensa presuncion
de validez. Los tribunales, en el marco de sus competencias, solo pueden
declarar la inconstitucionalidad de una ley cuando no resulte posible una
interpretacion conforme con la Constitucidon. En cualquier caso, las normas
son validas mientras un tribunal no diga lo contrario. Asimismo, hoy en dia,
el principio de interpretacion conforme de todas las normas del ordenamiento
a la Constitucion, se ve reforzado por el principio pro persona, contenido en
el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el cual obliga a maximizar la interpretacion conforme en aquellos escenarios
en los cuales, dicha interpretacion permita la efectividad de los derechos
fundamentales de las personas frente al vacio legislativo que puede provocar

una declaracion de inconstitucionalidad de la norma.”%%8

De la anterior jurisprudencia es factible afirmar la facultad del 6rgano

jurisdiccional de declarar validamente una norma contraria a los preceptos

constitucionales, que incluye los convencionales, para el caso de este estudio,

respecto de la vulneracion de DDHH. Es por eso, que al no reunirse los requisitos

658 Decima Epoca; Registro: 2014332; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacidn. Libro 42, Tomo |, Mayo de 2017; Materia(s): Constitucional; Tesis:
la./). 37/2017 (10a.); Pagina: 239.
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para emitir normas limitativas permanentes de DDHH, el juzgador debe proceder a
declarar su invalidez y por tanto su inconstitucionalidad.

Debemos agregar el hecho de que las causas hacen permisible a un Estado
la restriccion de los DDHH en su gran mayoria, en caso de ser procedente, debe
ser justificada como lo establece tanto nuestra Constitucion como la CADH, en el
sentido de, aparte de estar contenida en ley, debe “ser necesaria en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
los demas|,]’que como analizaramos adelante, las respectivas exposiciones de
motivos no justifican la vulneracion al derecho de igualdad al limitar los DDHH de

personas en lo particular y no de manera general.6%°

659 \/éase Decima Epoca; Registro: 2015597; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 48, Tomo |, Noviembre de 2017; Materia(s):
Constitucional; Tesis: 1a./). 100/2017 (10a.); Pagina: 225, con el rubro y contenido siguiente:
“DISCRIMINACION INDIRECTA O POR RESULTADOS. ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN. Del derecho a la
igualdad previsto en el articulo 1o. de la Constitucion Federal y en diversos instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos ratificados por el Estado Mexicano, se desprende que la discriminacion puede
generarse no sélo por tratar a personas iguales de forma distinta, o por ofrecer igual tratamiento a quienes
estdn en situaciones diferentes; sino que también puede ocurrir indirectamente cuando una disposicidn,
criterio o practica aparentemente neutral ubica a un grupo social especifico en clara desventaja frente al resto.
En este sentido, los elementos de la discriminacion indirecta son: 1) una norma, criterio o practica
aparentemente neutral; 2) que afecta negativamente de forma desproporcionada a un grupo social; y 3) en
comparacién con otros que se ubiquen en una situacidon analoga o notablemente similar. De lo anterior se
desprende que, a fin de que un alegato de discriminacién indirecta pueda ser acogido, es indispensable la
existencia de una situacién comparable entre los grupos involucrados. Este ejercicio comparativo debe
realizarse en el contexto de cada caso especifico, asi como acreditarse empiricamente la afectaciéon o
desventaja producida en relacidn con los demas. Por su parte, a fin de liberarse de responsabilidad, el actor
acusado de perpetrar el acto discriminatorio debe probar que la norma no tiene sélo una justificacion objetiva
sino que persigue un fin necesario.” Asi como: Decima Epoca; Registro: 2015678; Instancia: Primera Sala; Tipo
de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn. Libro 49, Tomo I, Diciembre
de 2017; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./). 126/2017 (10a.); Pagina: 119, con el rubro y contenido
siguiente: “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES
CONCEPTUALES. El citado derecho humano, como principio adjetivo, se configura por distintas facetas que,
aunqgue son interdependientes y complementarias entre si, pueden distinguirse conceptualmente en dos
modalidades: 1) la igualdad formal o de derecho; vy, 2) la igualdad sustantiva o de hecho. La primera es una
proteccidn contra distinciones o tratos arbitrarios y se compone a su vez de la igualdad ante la ley, como
uniformidad en la aplicacién de la norma juridica por parte de todas las autoridades, e igualdad en la norma
juridica, que va dirigida a la autoridad materialmente legislativa y que consiste en el control del contenido de
las normas a fin de evitar diferenciaciones legislativas sin justificaciéon constitucional o violatorias del principio
de proporcionalidad en sentido amplio. Las violaciones a esta faceta del principio de igualdad juridica dan
lugar a actos discriminatorios directos, cuando la distincion en la aplicacion o en la norma obedece
explicitamente a un factor prohibido o no justificado constitucionalmente, o a actos discriminatorios
indirectos, que se dan cuando la aplicacién de la norma o su contenido es aparentemente neutra, pero el
efecto o su resultado conlleva a una diferenciacion o exclusién desproporcionada de cierto grupo social, sin
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3.2. Resumen conclusivo.

Hemos revisado, analizado y desarrollado los DDHH especificos a la
personalidad juridica, a la igualdad y a la no discriminacion, a la libertad de
asociacion, a la propiedad y al patrimonio, a los de seguridad juridica y a la libre
ocupaciéon, especificamente como libre empresa, asi como la restriccion,
suspension y limitacion de los mismos, respecto de que DDHH especificos
procederian, sus reglas de operacion o justificaciones, al igual que la identificacion
de aquellos DDHH especificos que en ningun momento pueden ser ni suspendidos
o restringidos.

Ahora bien, una vez establecidos y explicados los DDHH que pueden ser
vulnerados por la aplicacion de instituciones contenidas en la LGSM, asi como sus
restricciones, suspensiones y limitaciones, nos avocaremos a la identificacion de
instituciones societarias que con su aplicacion vulneran al menos esos DDHH,
dentro de lo cual identificaremos que, por la interdependencia e igualdad de los

DDHH, seran varios de los mismos vulnerados con una sola norma o disposicion.

que exista una justificacion objetiva para ello. Por su parte, la segunda modalidad (igualdad sustantiva o de
hecho) radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real y efectivo de los derechos
humanos de todas las personas, lo que conlleva que en algunos casos sea necesario remover y/o disminuir los
obstaculos sociales, politicos, culturales, econdmicos o de cualquier otra indole que impidan a los integrantes
de ciertos grupos sociales vulnerables gozar y ejercer tales derechos. Por ello, la violacidn a este principio
surge cuando existe una discriminacién estructural en contra de un grupo social o sus integrantes
individualmente considerados y la autoridad no lleva a cabo las acciones necesarias para eliminar y/o revertir
tal situacidon; ademas, su violacién también puede reflejarse en omisiones, en una desproporcionada
aplicacién de la ley o en un efecto adverso y desproporcional de cierto contenido normativo en contra de un
grupo social relevante o de sus integrantes, con la diferencia de que, respecto a la igualdad formal, los
elementos para verificar la violacion dependeran de las caracteristicas del propio grupo y la existencia
acreditada de la discriminacién estructural y/o sistemdtica. Por lo tanto, la omision en la realizacion o
adopcion de acciones podra dar lugar a que el gobernado demande su cumplimiento, por ejemplo, a través
de la via jurisdiccional; sin embargo, la condicidn para que prospere tal demanda sera que la persona en
cuestidn pertenezca a un grupo social que sufra o haya sufrido una discriminacidn estructural y sistematica, y
que la autoridad se encuentre efectivamente obligada a tomar determinadas acciones a favor del grupo y en
posibilidad real de llevar a cabo las medidas tendentes a alcanzar la igualdad de hecho, valorando a su vez el
amplio margen de apreciacién del legislador, si es el caso; de ahi que tal situacién debera ser argumentada y
probada por las partes o, en su caso, el juez podra justificarla o identificarla a partir de medidas para mejor
proveer.”
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CAPITULO CUARTO
INSTITUCIONES DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES EN MEXICO QUE VULNERAN DERECHOS HUMANOS
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Una vez analizados y sistematizados los DDHH especificos que se
consideran pueden ser vulnerados al aplicar instituciones contenidas en el régimen
juridico societario en México, como se realizé en el Capitulo que antecede,
procedemos a identificar y desarrollar las instituciones societarias y el porqué de la
vulneracion de esos DDHH, asi como los sujetos de vulneracion, como serian
personas fisicas, morales o ambos. Esto hace evidente el hecho que cualquier
reforma posterior, e incluso anterior, a la constitucional en materia de DDHH de junio
de 2011, resultaria en la responsabilidad internacional del Estado Mexicano, en este
caso del érgano legislativo, por emitir leyes contrarias a la Constitucion y los tratados
internacionales de que México es parte, también denominada omision legislativa,?6°
y del Ejecutivo por sancionar, promulgar y publicar.

La investigacion sobre este Capitulo se realizé mediante una investigacion
formal-juridica, formalista-juridica, conceptual-juridica o tedrica-juridica, que resalta
el tema de la validez de la norma juridica de manera abstracta, siempre
tedricamente;®®" lo cual tuvo lugar al identificar e interpretar las normas que
contienen las instituciones societarias que vulneren DDHH asi como el
razonamiento de por qué se consideran vulnerados los DDHH desarrollados en el
Capitulo previo e identificados en este Capitulo Cuarto. Se analizan, interpretan y
contraponen la CPEUM, la CADH y la LGSM, asi como jurisprudencias, que arrojan
como resultado discrepancias de la norma concreta de derecho positivo como lo
son las instituciones contenidas en el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en Meéxico al no estar acordes con la norma fundamental y

convencional, por lo que resultan entonces violatorias de DDHH.

660 “E| poder Legislativo en su facultad reglamentaria, cuando deja de emitir una ley, reglamento o realizar
reforma a las mismas, para que desarrolle mandatos constitucionales, constituye un comportamiento
denominado omisidn legislativa. Lo anterior se puede dar por negligencia, descuido, desinterés o por la lucha
politica interna en los 6rganos parlamentarios; este vacio se torna en forma concreta como un “no hacer” por
parte del legislador, sin embargo, no es suficiente que exista el deber legal de legislar, para que se funde dicha
omisidn, sino que el “no hacer” debe comprometer preceptos constitucionales y el legislador incumplir con la
obligacién constitucional.” Véase Martinez Lazcano, Alfonso Jaime et. al., “Andlisis comparativo de los
mecanismos de proteccién de derechos humanos en la comision legislativa dentro del ordenamiento juridico
de México y Colombia”, pp. 229-272, Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 2, 2017, p. 230.

661 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, op. cit., pp. 3-5.
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De los tres métodos de interpretacion existentes, se aplicé el método
sistematico, ya que el analisis e interpretacion de la norma societaria violatoria de
DDHH, no se realizé de manera aislada, sino que el resultado de su validez fue de
manera conjunta al analisis de nuestra Constitucion y los tratados internacionales

en materia de DDHH, junto con la jurisprudencia aplicable.?6?

4.1. Instituciones societarias mexicanas que de aplicarse vulnerarian

Derechos Humanos.

Dentro del presente eje tematico, pretendemos identificar las diversas
instituciones contenidas en la LGSM que con su aplicacién se vulnerarian DDHH,
los DDHH que hemos analizado dentro del Capitulo que antecede, dichas
vulneraciones seran sistematizadas en base al titulo que a cada una de esas
instituciones se le ha asignado, sin importar el tipo social a que correspondan.

Dentro de este ejercicio, se realiza una contraposicion entre el régimen
juridico de las Sociedades Mercantiles en México con los DDHH especificos que
consideramos se vulneran o afectan, tales como el de personalidad juridica,
igualdad, asociacion, propiedad y patrimonio, seguridad juridica y libre ocupacion,
por lo que se integran conclusiones en las que basamos el porqué de las
vulneraciones y por qué las mismas no se encuentran debidamente justificadas ni
fundamentadas ya sea en una restriccion, suspension o limitacion permitida por la
CPEUM.

4.1.1. No socios de otra sociedad

El articulo 260 de la LGSM, dispone que

“...En ningun caso las personas fisicas podran ser simultaneamente

accionistas de otro tipo de sociedad mercantil a que se refieren las fracciones

662 Garcia Fernandez, Dora, “La metodologia de la investigacidn juridica en el siglo xxi”, en GoDinez Mendez,
WenDy y José H. Garcia (Coords.), Metodologias: ensefianza e investigacion juridicas, UNAM, México, 2015,
p. 452.
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| a VII, del articulo 10. de esta Ley, si su participacion en dichas sociedades
mercantiles les permite tener el control de la sociedad o de su administracion,

en términos del articulo 2, fraccion 1l de la Ley del Mercado de Valores...”,

para determinar si la persona tiene el control de la sociedad en que participa o bien
de su administracion, nos remitimos a la Ley del Mercado de Valores en su articulo

segundo que establece:

“Para efectos de esta Ley se entendera por: ... lll. Control, la capacidad de
una persona o grupo de personas, de llevar a cabo cualquiera de los actos
siguientes: a) Imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas
generales de accionistas, de socios u érganos equivalentes, o nombrar o
destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o sus equivalentes,
de una persona moral. b) Mantener la titularidad de derechos que permitan,
directa o indirectamente, ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
ciento del capital social de una persona moral. c) Dirigir, directa o
indirectamente, la administracion, la estrategia o las principales politicas de
una persona moral, ya sea a través de la propiedad de valores, por contrato

o de cualquier otra forma.”

Para que una persona fisica pueda ser accionista de este tipo social,
requerira no tener el control de otras sociedades o de la administracion de otra(s)
sociedad(es) mercantil(es) en que participe.63

De lo anterior podemos percatarnos, pese al exclusivo, restrictivo y no
justificado acceso unico de personas fisicas para constituir una SAS, que no toda
persona fisica es libre de asociarse mediante la constitucion de una SAS, que existe
un trato desigual a personas fisicas, discriminatorio, consecuentemente se limita la
libertad de asociacion al restringir el uso del tipo social SAS, incluso de personas
fisicas que sean socios de otra sociedad con control sobre la misma o su

administracién, de lo que resulta un trato desigual que vulnera el derecho de

663 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 28.
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igualdad. Del mismo texto, podemos inferir la vulnerabilidad interrelacionada del
derecho de asociacion, ya que, como se explicd con anterioridad, el derecho de
asociacion es la libertad para concurrir con otros y buscar un fin comun siempre y
que sea licito, pero en este caso, se restringe ese derecho a las personas fisicas
que pertenezcan a y controlen otro tipo social o su administracion al restringirles la
posibilidad de formar parte de una SAS.

Las restricciones al derecho de igualdad apenas referidas, como se analizo
en el Capitulo anterior, no tienen bases que las justifiquen, en la exposicion de
motivos en ningun momento se cumplimentan los requisitos establecidos en la Tesis
1a./J. 2/2012 (9a.),%%4 por lo que ha de considerarse arbitraria y por tanto violatoria
del derecho de igualdad. Recordemos que para que una restriccion no se arbitraria
1. Debe permitirse en la Constitucion, 2. Debe ser necesaria, que el fin que se
pretenda con la restriccion no se pueda alcanzar por medios de menor restriccion,
y 3. Debe ser proporcional, por lo que no procederia mediante la afectacion de
derechos de manera innecesaria o exagerada.

Por tanto, es de considerarse que la disposicion analizada no integra ninguno
de los tres requisitos al no estar permitida constitucionalmente y no es necesaria ni
proporcional, ya que, para conseguir el objetivo de la creacién de la SAS, no deberia
implicar tratar desigual a los iguales, como lo son quienes ejercen el comercio, de
manera individual o colectiva.

Derivado de la misma disposicion y desde otra perspectiva, podemos
identificar una vulneracion indirecta respecto de las personas morales constituidas
como SAS, en virtud del trato desigual que se les da al no permitirle incluir
accionistas que sean socios o0 accionistas de otras sociedades que tengan el control
sobre estas, a diferencia de los demas tipos sociales que carecen de tal restriccion.

El trato excluyente y desigual, tanto a socios que detenten el control de algun
tipo social, como a la propia SAS, se turna discriminatorio al limitar su desarrollo, al

ponerlos en desventaja y fuera de competitividad respecto de otros tipos sociales y

84 Decima Epoca; Registro: 160267; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro V, Tomo 1, Febrero de 2012; Materia(s): Constitucional; Tesis:
la./J. 2/2012 (9a.); Pagina: 533, con rubro “RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS
QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS.”
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otras personas fisicas que se ven beneficiadas de no ser sujetos de la restriccion,
al no permitirsele que formen parte de la misma, personas con experiencia en
materia comercial.

Ni en la norma juridica, ni al momento de su aplicaciéon, se toman en
consideracion las circunstancias especificas del caso en concreto, como seria la
situacion econdmica de la sociedad en la que el empresario ejerce control, la
capacidad economica del empresario pese a que sea socio de una sociedad y tenga
el control sobre la misma, el que el objeto social para constituir una SAS sea distinto
y se trate para tales efectos como emprendedor, por nombrar algunas.

La persona ya empresaria, socio controlador de una sociedad, no puede ser
limitada en su derecho de emprender un nuevo negocio, el decreto de reforma habla
de incentivar a emprendedores y la creacion de nuevas empresas, incorporar
negocios a la formalidad, buscar la generacion de nuevos empleos, sin embargo,
esta disposicion tiene un efecto contradictorio al limitar a empresarios con
experiencia a ser emprendedores de nueva cuenta, desarrollar nuevos negocios
bajo esta figura protectora y de flexible constitucién, obligandolos ya sea a comenzar
sus nuevos proyectos bajo el esquema del régimen de incorporacion fiscal o el
régimen de actividades empresariales y profesionales, como persona fisica, y dejar
en riesgo la totalidad de su patrimonio personal,®® o bien, obligandoles a constituir
un tipo social distinto a la SAS, caso en el que de pretender realizar un negocio
propio y no compartido, se veria obligado a asociarse, ya que ningun otro tipo social
admite la figura del socio o accionista unico.

Es, por los motivos expuestos, que la disposicion analizada vulnera el
derecho a la igualdad, restringiéndolo de manera arbitraria y por tanto
discriminatoria al no tener justificacion alguna, no estar permitida tal restriccion
constitucionalmente, no ser necesaria, ya que para incentivar a cierto grupo
[emprendedores] limita a otros a ser de nueva cuenta emprendedores, lo que a su
vez la vuelve desproporcionada.

Por ultimo, y en relacion al derecho a la libre ocupacion, que podemos aplicar

a nuestro trabajo bajo la denominacion de libertad de empresa, su interdependencia

665 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 27.
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con el derecho a la igualdad y el derecho de asociacién, nos permiten incorporarlo
como vulnerable por la institucion que se analiza.

La libertad de empresa, como ya se abordd, consiste en otorgar la posibilidad
de dedicarse al comercio, en lo individual o en lo colectivo, realizar las actividades
comerciales de la forma y con los medios que estén disponibles se elijan.

El derecho a la libre empresa puede ser restringido o limitado tratandose de
actividades ilicitas, por que afecte derechos de terceros o de la sociedad en general.
Al suponer que no se traten de actividades comerciales ilicitas las que integran el
objeto social de una SAS, deja como unicas posibles causas de limitacion la
afectacién de derechos de terceros o de la sociedad, lo que no se perciba pueda
dar como resultado el que se le permita a un socio o accionista de una sociedad
que ejerza control sobre la misma o su administracion.

Por tanto, el que a una persona fisica no se le permita el realizar actos
comerciales por conducto de una SAS no puede ser considerada una violacion
directa a este derecho, ya que no se le prohibe realizar los actos de comercio
mediante cualquier otra forma que le esté disponible, sin embargo, debemos
atender dos factores ya analizados, el de igualdad y el de libre asociacién. Si no se
permite a una persona desarrollar sus actividades comerciales, ejercer su derecho
a libre empresa al igual que a otras personas, se da un trato desigual injustificado.
Como se advirtio, la distincion no esta justificada, asi como tampoco la limitacién al
derecho de asociacion, de lo anterior y en base a los establecido por la SCJN,%%6 no

es justificable el no otorgar las mismas oportunidades.

4.1.2. Transformacion forzosa

En principio, la transformacion en el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en México se encuentra regulada en el articulo 227 de la LGSM, sin
embargo, este numeral no se ocupa de la SAS, ya que hace referencia a la

posibilidad de transformarse de alguno de los tipos sociales establecidos en las

866 Novena Epoca; Registro: 191689; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XI, Junio de 2000; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. XC/2000; Pagina: 26, con
rubro “GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN EL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL.”
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fracciones de la | a la V del articulo primero de la normatividad societaria en
cualquier otro tipo legal, lo que excluye de esa posibilidad a la SAS. Sin embargo,
los articulos 260 y 269, exclusivos de la SAS, regulan la transformacion de este tipo
social a cualquiera de los tipos sociales contenidos en el articulo 227, el primero de
manera forzosa y el segundo de manera opcional.

El apenas citado articulo 260, dispone que “...Los ingresos totales anuales
de una SAS no podra rebasar de 5 millones de peso0s.%®” En caso de rebasar el
monto respectivo, la SAS debera transformarse en otro régimen societario
contemplado en esta Ley...".

En primer término podemos identificar una clara limitacién al crecimiento
econdmico,?®® dentro de la exposicion de motivos se trata incrementar negocios y
apoyar a emprendedores para un desarrollo de la economia del pais, pero ¢como
desarrollar una economia con limitantes de ingresos a un ente comercial? Se debe
considerar una regresion, aplicacién de progresividad en sentido negativo como lo
establece la Tesis de Jurisprudencia 1a./J. 85/2017 (10a.).66°

867 Que segun el “ACUERDO por el que se da a conocer el factor de actualizacion a los ingresos totales anuales
de una sociedad por acciones simplificada conforme a lo dispuesto en el articulo 260 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.” Publicado en el DOF el dia 24 de diciembre de 2020, vigente para el 2021, la cantidad
actualizada resulta por $5,860,670.96 (Cinco millones ochocientos sesenta mil seiscientos setenta pesos
96/100 M.N.).

668 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 30.

669 Decima Epoca; Registro: 2015305; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 47, Tomo |, Octubre de 2017; Materia(s): Constitucional; Tesis:
la./). 85/2017 (10a.); Pagina: 189, con el rubro y contenido siguiente: “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS. El principio de progresividad
esta previsto en el articulo 1o. constitucional y en diversos tratados internacionales ratificados por México.
Dicho principio, en términos generales, ordena ampliar el alcance y la proteccién de los derechos humanos en
la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo con las circunstancias facticas y
juridicas. Es posible diseccionar este principio en varias exigencias de caracter tanto positivo como negativo,
dirigidas a los creadores de las normas juridicas y a sus aplicadores, con independencia del caracter formal de
las autoridades respectivas, ya sean legislativas, administrativas o judiciales. En sentido positivo, del principio
de progresividad derivan para el legislador (sea formal o material) la obligacién de ampliar el alcance y la
tutela de los derechos humanos; y para el aplicador, el deber de interpretar las normas de manera que se
amplien, en lo posible juridicamente, esos aspectos de los derechos. En sentido negativo, impone una
prohibicién de regresividad: el legislador tiene prohibido, en principio, emitir actos legislativos que limiten,
restrinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que en determinado momento ya se reconocia a los
derechos humanos, y el aplicador tiene prohibido interpretar las normas sobre derechos humanos de manera
regresiva, esto es, atribuyéndoles un sentido que implique desconocer la extension de los derechos humanos
y su nivel de tutela admitido previamente. En congruencia con este principio, el alcance y nivel de proteccion
reconocidos a los derechos humanos tanto por la Constitucién como por los tratados internacionales, deben
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La limitacién de ingresos impuesta a la SAS trae como consecuencia la
obligacion de transformarse a otro tipo social de los establecidos en articulo primero
de la LGSM, y en caso de no acatar esa imposicion, la responsabilidad limitada
respecto de las obligaciones sociales del accionista Unico o los accionistas es
revocada, por lo que sera(n) subsidiaria, solidaria e ilimitadamente responsable(s)
frente a terceros de las obligaciones contraidas por la sociedad.67°

Es por tanto que a la SAS se le revoca la calidad de sociedad mercantil
emprendedora al obtener ingresos totales anuales por la cantidad actualizada de
$5,860,670.96 Pesos, segun consideramos lo justifica el legislador, sin sustento, su
transformacion forzosa a cualquiera de las otras formas societarias contenidas en

la LGSM, que como ya analizamos pueden consistir en:

“l.- Sociedad en nombre colectivo;

Il.- Sociedad en comandita simple;

lll.- Sociedad de responsabilidad limitada;
IV.- Sociedad an6nima;

V. Sociedad en comandita por acciones, y

VI. Sociedad cooperativa.”®"

Al requerir los tipos sociales aludidos de al menos dos socios 0 accionistas,
personas fisicas o morales, para su constitucion,t”? y en virtud de que la SAS es la
unica sociedad mercantil contemplada en nuestra legislacion que permite
constituirse por una sola persona, exclusivamente natural, de constituirse la misma
por accionista Unico, la obligacién de transformarse®’® en otro tipo social traera
consigo la obligacion injustificada de asociarse con un tercero, mantener la SAS sin

exceder el limite maximo de ingresos y realizar ciertos actos de comercio como

ser concebidos como un minimo que el Estado Mexicano tiene la obligacién inmediata de respetar (no
regresividad) y, a la vez, el punto de partida para su desarrollo gradual (deber positivo de progresar).”

670 Castrillédn y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. 312.

671 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 30.

672 Seguin la fraccidn | del articulo 6 de la LGSM.

673 Ledn Tovar, Soyla H., SAS, sociedad por acciones simplificada, estudio tedrico prdctico, Ed. Tirant Lo Blanch,
México, 2018, pp. 209-211.
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persona fisica, o bien, de disolver y liquidar la SAS para volver a ejercer el comercio
como persona fisica bajo el régimen de actividad empresarial,®”* bajo el entendido
de que no podra ejercer el comercio como persona fisica bajo el régimen de
incorporacion fiscal,®”® al estar limitado a un ingreso anual del ejercicio anterior no
mayor a dos millones de pesos.576

Asi también, el articulo 269 de la LGSM obliga a la SAS a transformarse en
caso de querer modificar sus estatutos, esto es, los estatutos de una SAS son
impuestos por la Secretaria de Economia, y en caso de querer acordar otras formas
de organizacion y administracién se requiere de transformacion, que nuevamente
resulta en forzar, en su caso, al accionista Unico, a asociarse con otra persona.t”’
La transformacion debe ser un derecho y no una limitacion a los derechos ya
adquiridos desde el momento que fue creada una nueva persona juridica, como lo
es para los tipos sociales enumerados en las fracciones de la 1 a la 5 del articulo
primero de la LGSM.578

En el supuesto de que la SAS estuviere conformada por dos o mas
accionistas, no se vulneraria el derecho de asociacién, no obstante, impone una
carga innecesaria a sus integrantes de cambiar de tipo social, por lo cual estariamos
bajo un trato desigual entre la SAS y los demas tipos sociales existentes en el
régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México.

Como ya fue analizado al exponer la vulneracién del derecho de igualdad
bajo el rubro de “No socios de otfra sociedad”, la transformacion forzosa también
realiza un trato desigual injustificado en contra de las Sociedades Mercantiles
constituidas como SAS, respecto de los otros tipos sociales, ya que otorga a todos
los tipos sociales una flexibilidad en su actuar y decidir, y por el contrario a la SAS,
le restringe el actuar e incluso le impone obligaciones, en el caso concreto que nos

ocupa, de transformarse.

674 En términos del articulo 100 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR).

675 Lo que podria resultar en un tema de discusidn futuro ya que el accionista Unico no es quien percibi6 los
ingresos mayores a los 5 millones actualizados, los percibié la SAS, por lo que en cada caso podria
determinarse el régimen fiscal bajo el que el accionista Unico podria continuar el desarrollo de sus actividades
comerciales.

676 Articulo 111 de la LISR.

677 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., pp. 30-31.

678 Ledn Tovar, Soyla H., op. cit., pp. 212-213.
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El trato desigual que disponen los articulos 260 y 269 de la LGSM, debe estar
justificado por el legislador, esto es, no puede emitir normas distintivas sin seguir
las reglas correspondientes establecidas en la tesis de jurisprudencia 1a./J.
55/2006,57° consistentes en finalidad objetiva y constitucionalmente valida (no
arbitraria), que sea el medio apto para llegar al objetivo distintivo (razonado y
adecuado) y proporcional (no afectacion innecesaria), de lo contrario, de distintiva
pasa a ser discriminatoria. Existe desigualdad con los otros tipos sociales, ya que
ningun otro, salvo la SAS, requeriré y obliga a la transformacion forzosa.

En realidad, al realizar el ejercicio correspondiente nos percatamos de que
efectivamente, la normatividad criticada, no justifica el trato distintivo, por lo que
consecuentemente estamos bajo una norma que da un trato discriminatorio a la
SAS, consecuentemente violatorio del derecho de igualdad establecido en el
articulo 1 de nuestra Constitucién, que conlleva a la vulneracion del derecho de
asociacion de su accionista unico, en su caso.

Al analizar el derecho de asociacion quedo claro que este derecho contiene
una libertad positiva y otra negativa, que para la vulneracién que nos ocupa,
enfocamos nuestra atencion al que nadie puede ser obligado a incorporarse a una
sociedad, el derecho a no asociarse. Como lo establece el doctor Soto, la
transformacién implica para el accionista unico, el emprendedor, el que arriesgo, el
que desarrolld, el que estabilizd, el que crecio el negocio, el deber de compartir de
todo su esfuerzo y frutos con un tercero, no obstante que por si mismo logro crear
y mantener su propia empresa.®®® Si el accionista Unico lo logro solo deseara
continuar solo, salvo que por estrategia de crecimiento desee asociarse, no por
imposicion injustificada de la ley.

Como ya se abordé en el Capitulo Primero, la reforma de marzo de 2016 en
que se integra la SAS, se realiza con el propdsito de cumplimentar compromisos
sobre estandares internacionales consistentes en el apoyo a la micro, pequefa y
mediana empresa para que tengan un proceso de integracion gradual desarrollado

por los emprendedores, procurar el apoyo para su viabilidad, productividad,

679 Tesis: 1a./). 55/20086, op. cit.
680 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., p. 30.
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competitividad y sustentabilidad, incentivar y facilitar la formalizacion de nuevas
empresas, ofrecer requerimientos de constitucion y de operacion simplificados y
evitar riesgos que resulten en la pérdida patrimonial del emprendedor o empresario,
entre otros.%®’

Para lograr los propésitos de la reforma de referencia, no es necesario el
trato distintivo por motivo de un tope de ingresos anuales, la obligacion de
transformarse y asociarse de los accionistas unicos, puede resultar
contraproducente, el accionista unico puede elegir entre cuidar no exceder del limite
de ingresos y actuar como persona fisica para nivelar los ingresos, o también puede
tomar la decision de disolver y liquidar la SAS y regresar como empresario persona
fisica bajo el régimen de actividad empresarial, lo que resulta en contra de las bases
emitidas en el proceso legislativo, en el entendido que la intencion de la creacion de
la SAS se justificd con el crecimiento de la economia, una institucionalizacién
gradual, evitar la evasion y simulacion juridica, entre otras, que se verian afectadas
por la limitante de ingresos impuesta.

Al accionista unico o accionistas de una SAS obligada a transformarse se le
da un trato desigual de los que no han generado la obligacion de transformarse y
asociarse, por lo que los primeros quedan vulnerables al no quedar separado su
patrimonio personal del patrimonio empresarial.

En cuanto al derecho a la libre empresa, como ha quedado explicado y
desarrollado en el inciso 4.1.1. anterior, y su interdependiente relacion y contenido
implicito del el derecho de igualdad,®® si bien no es una restriccion directa a esta
libertad, se trata de un trato desigual a la libertad contenida en el articulo 5 de la
CPEUM al limitar el ejercicio de libre empresa bajo circunstancias igualitarias, la
disposicion violatoria que genera un trato desigual entre iguales, que retira
oportunidades a quien excede un limite de ingresos anuales, sin justificaciéon que
establezca que se trate de actividades ilicitas, que afecte derechos de terceros o de

la sociedad en general.

681 Soto Figueroa, Mario, Sociedad ..., cit., pp. 88-91.

682 Novena Epoca; Registro: 191689; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XI, Junio de 2000; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. XC/2000; Pagina: 26, con
rubro “GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN EL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL.”
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4.1.3. Solo personas fisicas

En cuanto al rubro que nos ocupa, al analizar la institucion societaria
contenida en el articulo 260 de la LGSM que textualmente establece: “La sociedad
por acciones simplificada (SAS) es aquella que se constituye con una o mas

personas fisicas...” identificamos que el tipo social limita su uso a personas
naturales y por tanto no pueden ser accionistas de este tipo social ninguna persona
moral o juridica,®® por lo que se vulnera el derecho a la personalidad juridica,
igualdad, asociacion y libre empresa de toda y cualquier persona moral que
pretenda emprender un nuevo negocio mediante la constitucion una SAS.68

En primer término, nos referimos al derecho a la personalidad juridica, que
como ha quedado sustentado tanto en los Capitulos Segundo, Seccién 2.3 y
Tercero, Seccion 3.1.1. de este trabajo de investigacion, tanto las personas fisicas
como las personas juridicas, morales o colectivas son titulares de este derecho, al
ser ambas titulares de derechos y obligaciones,®® tal y como lo ha sostenido la
Corte IDH,% asi como la SCJN.587

Tal y como lo argumenta Sanchez Barroso, la titularidad del derecho a la
personalidad juridica, corresponde a personas fisicas y juridicas, la cual deriva de
su reconocimiento por la norma juridica. 68

El hecho de que la norma juridica prohiba el acceso de manera exclusiva a
personas morales a una institucion juridica como lo es el de constituir un tipo social
para emprender nuevos negocios juridicos, SAS, implica el desconocimiento de su
capacidad juridica y consecuentemente de su personalidad, ya que ni al menos se
somete a la revision de su objeto social, para determinar si le es factible realizar ese

acto en concreto o si es necesario para su consecucion.®®® La referida exclusion a

683 L edn Tovar, Soyla H., op. cit., pp. 131-132.

684 Ramirez Martinez, Alvaro, op. cit., p. 92.

685 Tesis 1X.10.103 K, op. cit.

68 Matzumoto Benitez, Namiko, op. cit., p. 2201.

687 VVéanse las Tesis 1a. XXI/2011 (10a.), 1.70.P.1 K (10a.) y XXVI.50. (V Regién) 2 K (10a.), analizadas en el
Capitulo Tercero anterior.

688 Sanchez Barroso, Jose Antonio, “Inicio ...”, cit., pp. 8-9.

689 Tesis XXVI.50. (V Regidn) 2 K (10a.), op. cit.
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las personas juridicas conlleva un trato discriminatorio, que a su vez vulnera su
derecho de igualdad.

Como hemos observado en el cuerpo de este trabajo de investigacion, los
derechos de asociacion y de empresa son totalmente interdependientes y estan
relacionados con el derecho de igualdad, ya que este garantiza el goce y ejercicio
de los dos primeros, a los que debemos sumar el derecho a la personalidad juridica
como apenas se desarroll$.6%

En adicién a lo que ya hemos referido respecto al derecho de igualdad,
debemos considerar que la distincion no justificada, discriminacién formal o de
derecho, que trata de igualdad ante la ley, se refiere a la aplicacién uniforme de la
norma juridica, e igualdad en la ley, se refiere al control de los actos legislativos
para evitar discriminaciones no justificadas constitucionalmente o que violan el
principio de proporcionalidad, que pueden resultar en vulneraciones directas e
indirectas.5%

La vulneracién al derecho de igualdad no solo se genera por trato desigual a
iguales o trato igual a situaciones diferentes, a estos supuestos debemos adicionar
la vulneracion indirecta, al momento en que la norma que se presume de neutral
pone en desventaja a otros, para lo que se debe acreditar que la norma sea
aparentemente neutral, que afecta negativamente en forma desproporcionada un
grupo social y que sea en comparacion con otros en situacion similar o analoga, lo
que debe prevalecer solo mediante justificacion objetiva y en procuracién de un fin
necesario.592

Al referirse a violaciones directas al derecho de igualdad en la ley debe
entenderse que la norma juridica resulta de factores prohibidos o no justificados en
la constitucién, lo cual consideramos resulta de lo dispuesto por el articulo 260 de
la LGSM, al permitir que este tipo social es exclusivo de personas fisicas, por lo que

se identifica un trato discriminatorio a las personas juridicas por no permitirles

6% CNDH México, op. cit., pp. 10-11.

691 véase Tesis 1a./). 126/2017 (10a.), con rubro “DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS
ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES.”

692 yéase Tesis 1a./). 100/2017 (10a.), con rubro “DISCRIMINACION INDIRECTA O POR RESULTADOS.
ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN.”
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acceder a emprender un nuevo negocio mediante la constitucion de una SAS, por
lo que resulta un trato desigual para acceder a las mismas oportunidades que las
personas fisicas, dejandolas en desventaja.6%

Entonces, por igualdad en la ley debemos entender el brindar acceso a
constituir una SAS a todas las personas, tanto fisicas como morales; el hecho de
que exista trato discriminatorio por la norma juridica resulta de la vulneracion de
otros DDHH por su interdependencia.

Asi entonces, consideramos a su vez se vulneran los derechos de asociacion
y libre empresa, el primero por no permitir que las personas morales se asocien, y
la libre ocupacion por la negativa de ejercerlo, en ambos casos, mediante la figura
de la SAS.

La libre asociacion en principio se puede restringir unicamente con motivo de
que se realicen actos ilicitos o que dentro de su objeto social, una sociedad prevea
actos ilicitos,% lo cual se corrobora por el articulo 3 de la legislacién societaria que
establece la nulidad de las sociedades que realicen tales actos o los contengan en
su objeto. Dentro de lo establecido en la CADH podemos ampliar las causas de
restriccion, aunque relacionadas, al supuesto en que asi lo establezca la ley,
siempre que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional y seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud
o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.5%

Como se hizo referencia, en cuanto a Sociedades Mercantiles la unica
restriccion establecida en la ley es la contenida en el articulo 3 de la LGSM y en
cuanto a los demas supuestos, el hecho de que una sociedad mercantil, en el caso
especifico de la SAS, no se determina la exclusion de personas morales con motivo
de que la misma sea necesaria en una sociedad democratica, sea en contra de la
seguridad nacional, publica u orden publico, afecte la salud o moral publicas ni los
derechos vy libertades de terceros, casos en los que para decretar la determinacion

correspondiente se debe atender caso por caso y no de manera genérica.

693 Tesis 1a./J). 126/2017 (10a.), op. cit.
694 Articulo 9 de la CPEUM.
895 Hurtado, Javier y Alberto Arellano-Rios, op. cit., p. 60; véase también O’Donnell, Daniel, op. cit., p. 755.
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Por tanto, no existe justificacion alguna para que la figura de la SAS no pueda
ser abordada por personas juridicas, de lo que resulta que la norma aplica un trato
mas que desigual, discriminatorio.

En lo que respecta a la libre empresa, como ha quedado establecido, su
restriccion procede con motivo de la realizacion de actividades ilicitas o afectacion
a derechos de terceros o de la sociedad en general. Al igual que en el derecho de
asociacion, la norma no puede restringir el derecho a ejercer el comercio de manera
general a personas juridicas, esto es, se debe analizar cada caso concreto, para lo
que se deben establecer lineamientos para su analisis y determinacion, de lo
contrario, al igual que a las personas fisicas accionistas o socias de una sociedad
que ejerza control sobre la misma o su administracion, se debera considerar como
un trato discriminatorio.

Si bien la vulneracion a personas morales del derecho de asociacion vy libre
empresa no es directa, sino derivada de un trato desigual prohibiéndoles ser
emprendedores como a los emprendedores personas fisicas, por medio de la
constitucion de una SAS. Entendemos que a las personas juridicas no se les
prohibe realizar los actos de comercio mediante cualquier otra forma que les esté
disponible, pero si con oportunidades y beneficios distintos a los disponibles para
personas fisicas, de lo que resulta un trato desigual injustificado.6%

Debemos hacer énfasis en que las personas morales pueden también ser
emprendedores, pueden intentar descubrir, desarrollar y mantener un nuevo
negocio, para lo que se requiere un trato igual en la ley, brindar las mismas
oportunidades tanto a personas fisicas como a personas morales, el riesgo de
emprender un negocio es igual para ambos, por tanto, no es justificable un trato
desigual. El trato es desigual por no permitir a las personas juridicas emprender un
negocio y ejercer el comercio bajo el tipo social de la SAS, que por su
interdependencia e indivisibilidad se vulneran a su vez los derechos de libre

empresa y de asociacion.

6% Novena Epoca; Registro: 191689; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XI, Junio de 2000; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. XC/2000; Pagina: 26, con
rubro “GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN EL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL.”
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Una persona moral debe también gozar de la protecciéon de su patrimonio,
estar en posibilidades de determinar que monto desea arriesgar al emprender un
nuevo negocio, esto es, no arriesgar la totalidad del patrimonio generado, gozar de
los beneficios como emprendedor de evitar los excesivos gastos que genera el

constituir cualquiera de los otros tipos sociales de la LGSM.%%7

4.1.4. La venta extrajudicial o extincion de acciones no pagadas

697 Decima Epoca; Registro: 2004355; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XXIlII, Agosto de 2013, Tomo 3; Materia(s): Civil;
Tesis: 1.50.C.68 C (10a.); Pagina: 1747, con el rubro y contenido siguiente “VELO CORPORATIVO. ES
UNA GARANTIA PARA LA PROTECCION DE LOS AMBITOS INTERNO Y EXTERNO DE
UNA SOCIEDAD MERCANTIL, QUE CONTRIBUYE AL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PERSONALIDADES.  En
lo interno hay quienes definen el velo corporativo como la separacién del patrimonio y de la responsabilidad
de los socios de los de la sociedad. Con el velo corporativo el mundo interno de la empresa se resguarda sélo
para quienes, por los estatutos o por decision de las asambleas societarias, lo determinan. Sin duda,
el velo corporativo es una necesidad y una garantia para el desarrollo empresarial y comercial que de esta
manera protege aquello especial que le permite potenciarse y desarrollarse sin interferencias permanentes
que afecten los elementos sustanciales y particulares del proceso y de la inversidn. Tratdndose de sociedades
de capitales como la andénima y la de responsabilidad limitada, es conocido que los socios tan sélo estan
obligados al pago de sus acciones o aportaciones, es decir, su responsabilidad se constrifie a aquella derivada
del pago de su participacion social, tnicamente. Por ello, en estricto derecho no seran los socios responsables
por las deudas de la sociedad, ni por la responsabilidad que a ésta resulte por las obligaciones contraidas, ni
por los actosiilicitos en que se vea envuelta. Esa diferenciacidn entre la sociedad y sus socios afianza la escisién
y segregacion de las responsabilidades del accionista frente a la sociedad mercantil a quien, de normal, se ha
otorgado personalidad juridica propia, ello a fin de incentivar la creacidon de sociedades mercantiles, como
forma de instrumentar la dindmica econdmica de un Estado, dentro de canones y conductas licitas y a efectos
de garantizar a terceros y a los propios accionistas que esa independencia y autonomia le permita una
participacion sin afectar sus personales y propios intereses. Asi, podria darse la hipdtesis de las personas que
deciden formar una sociedad con la Unica intencién de limitar su responsabilidad y sucedera que en tales
negocios aparecerd un socio con participacion mayoritaria, en la generalidad de los casos con propiedad del
capital social de manera casi absoluta y tan sélo figurara otra persona como accionista de un porcentaje
minimo, a fin de auxiliar al otro a cumplir con el requisito legal, del minimo de integrantes para formar
la sociedad.”
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Los articulos 118,698 119,699 120700 y 121791 de la LGSM disponen que en
caso de que un accionista en la SA no realice el pago de sus acciones dentro del
plazo convenido, o que se genere por motivo de la publicacion a que se refiere el
119, la sociedad tendra la opcion de exigir judicialmente el pago, realizar la venta
de las acciones no pagadas, o bien, si no se concretaron los supuestos anteriores
dentro del mes siguiente de la fecha en que debid realizarse el pago, proceder a la
declaracion de extincion y consecuente reduccion del capital social.

En complemento a lo dispuesto por los articulos referidos de la LGSM, la
SCJN ha emitido dos Tesis Aisladas en relaciéon con el tema relativo a la venta
extrajudicial o extincién de acciones no pagadas, mismas que contienen los rubros:
“SOCIEDADES MERCANTILES, ACCION CONTRA LOS SOCIOS MOROSOS EN

6% Articulo 118.- Cuando constare en las acciones el plazo en que deban pagarse las exhibiciones y el monto
de éstas, transcurrido dicho plazo, la sociedad procedera a exigir judicialmente, en la via sumaria, el pago de
la exhibicion, o bien a la venta de las acciones.

699 Articulo 119. Cuando se decrete una exhibicidn cuyo plazo o monto no conste en las acciones, deberd
hacerse una publicacion, por lo menos 30 dias antes de la fecha sefalada para el pago, en el sistema
electrénico establecido por la Secretaria de Economia. Transcurrido dicho plazo sin que se haya verificado la
exhibicidn, la sociedad procederd en los términos del articulo anterior.

700 Articulo 120.- La venta de las acciones a que se refieren los articulos que preceden, se hara por medio de
corredor titulado y se extenderdn nuevos titulos o nuevos certificados provisionales para substituir a los
anteriores.

El producto de la venta se aplicara al pago de la exhibicion decretada, y si excediere del importe de ésta, se
cubriran también los gastos de la venta y los intereses legales sobre el monto de la exhibicion. El remanente
se entregara al antiguo accionista, si lo reclamare dentro del plazo de un afio, contado a partir de la fecha de
la venta.

701 Articulo 121.- Si en el plazo de un mes, a partir de la fecha en que debiera de hacerse el pago de la
exhibicién, no se hubiere iniciado la reclamacion judicial o no hubiere sido posible vender las acciones en un
precio que cubra el valor de la exhibicidn, se declarardn extinguidas aquéllas y se procedera a la consiguiente
reduccién del capital social.
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LAS.”702 y “SOCIEDAD ANONIMA, COBRO DE ACCIONES DE LA.”,/% en que

ambas prevén el procedimiento a seguir por la sociedad anonima en caso de que

702 \/éase Séptima Epoca; Registro: 242506; Instancia: Tercera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién. Volumen 3, Cuarta Parte, Marzo de 1969; Materia(s): Civil; Pagina: 75, con el rubro
y contenido siguiente: “SOCIEDADES MERCANTILES, ACCION CONTRA LOS SOCIOS MOROSOS EN LAS.
El articulo 121 de la Ley General de Sociedades Mercantiles contiene dos reglas, a saber: 1a. En el plazo de un
mes (contado a partir de la fecha en que debid el accionista pagar la exhibicion pendiente), podra la sociedad
proceder en cualesquiera de estas dos maneras: a). Reclamar judicialmente el pago de la exhibicidn; o b).
Vender la accidn, lo cual se hard en la forma prescrita por el articulo 120, esto es, por medio de un corredor
titulado, aplicando el importe de la venta al pago de la exhibicion insoluta y si excediere el importe de ésta,
se cubrirdn también los gastos de la venta y los intereses legales sobre el monto de la exhibicién y el
remanente se entregara al antiguo accionista, si lo reclamare dentro del plazo de un afio; y 2a. Transcurrido
el mes a que se refiere la primera regla sin que la sociedad hubiese seguido ninguno de los dos procedimientos
apuntados, se declararan extinguidas las acciones y se hara la consiguiente reduccién del capital social. La
observancia de la primera regla es opcional para la sociedad y basta para entenderlo asi recapacitar en que el
legislador no pudo imponer a la sociedad la obligacién de demandar judicialmente el cobro de la exhibicién
no pagada a sabiendas que seria infructuoso hacerlo por insolvencia del deudor o desconocimiento de sus
bienes que hiciera imposible su embargo o por cualquiera otra circunstancia similar y tampoco el requisito de
intentar la venta de la accidn por medio de corredor titulado dentro del plazo perentorio de un mes, cuando
por las circunstancias del caso podria ser de resultados funestos para la sociedad en particular y los terceros,
asi como también a sus acreedores, en general. Debe tenerse en cuenta que la finalidad que persigue la
primera norma no es precisamente en beneficio y proteccién del socio moroso, pues éste puede librarse de
su aplicacidn procediendo inmediatamente a la liberacién de su adeudo, sino que el propdsito que persigue
es impedir que la sociedad anénima continle apareciendo a los ojos de terceros con un capital social que en
realidad no existe, por lo que, en las dos reglas que contiene el articulo 121, trata de solucionar el problema
causado por la morosidad de los accionistas que no cubren la exhibicién en el plazo sefialado en los estatutos,
por cualesquiera de estas dos alternativas a opcién de la sociedad: o se recupera en breve plazo el capital
representado por las acciones pagaderas no cubiertas en tiempo o se extinguen éstas y se reduce el capital
social, protegiendo de esta manera a los terceros, a los acreedores y en general a la sociedad. Puede darse
también el caso de que la sociedad, por multiples circunstancias, no hubiere podido presentar la demanda
judicial o encargar a un corredor titulado la venta de dichas acciones. En esta hipdtesis, también la sociedad
debera demandar ante la autoridad judicial la extincién de las acciones, sea o no que estén en poder de la
tesoreria de la sociedad o en manos del accionista moroso. Esta interpretacidén se corrobora con el texto
del articulo 134 del ordenamiento en consulta, que contiene una disposicidon analoga, para el caso en que a la
sociedad andnima le sean adjudicadas judicialmente algunas de sus acciones, pues en esta hipétesis y para
respetar la prohibicidon que establece el mismo articulo 134 de que las sociedades andnimas adquieran sus
propias acciones, le impone el deber de venderlas en un plazo de tres meses y si no lo hiciere dentro de ese
plazo, ordena el precepto que las acciones "quedaran extinguidas y se procederd a la consiguiente reduccién
del capital".

703 Séptima Epoca; Registro: 245627; Instancia: Sala Auxiliar; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién. Volumen 169-174, Séptima Parte, Marzo de 1983; Materia(s): Civil; Pagina: 288, con el rubro
y contenido siguiente: “SOCIEDAD ANONIMA, COBRO DE ACCIONES DE LA. Si deja de cubrirse el importe de
nuevas acciones de sociedad andnima, el caso debe resolverse segun lo dispone elarticulo 121 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, cuyo analisis revela que contiene dos reglas: 1a. En el plazo de un
mes (contado a partir de la fecha en que debio el accionista pagar exhibicion pendiente), podra la sociedad
proceder en cualesquiera de éstas dos maneras: a) reclamar judicialmente el pago de la exhibicidn; o b) vender
la accidn, lo cual se hard en la forma prescrita por el articulo 120, esto es, por medio de un corredor titulado,
aplicando el importe de la venta al pago de la exhibicidn insoluta y si excediere el importe de ésta, se cubriran
también los gastos de la venta y los intereses legales sobre el monto de la exhibicién, y el remanente se
entregara al antiguo accionista, si lo reclamare dentro del plazo de un afio; y 2a. Transcurrido el mes a que se
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no tengan registrado el pago por el accionista aparentemente moroso o falto de
pago, bajo el supuesto de que se estableciera fecha de pago y en la hipétesis que
tal insercion no se hubiere realizado, otorga la opcion a la SA de 1. Exigir al
accionista moroso el pago de manera judicial, 2. Vender la(s) accién(es), o bien, 3.
Extinguir la(s) accién(es) y proceder a la reduccion del capital social, transcurrido
un mes contado a partir de la fecha debida del pago o, en caso de no existir fecha
para el pago, a partir de la publicacién de que habla el articulo 119 de la LGSM.

La segunda de las tesis analizadas se adentra de manera vaga al fondo que
en este trabajo nos interesa, el si la sociedad, para vender o extinguir la(s)
accion(es) aparentemente no pagadas, debe recurrir al 6rgano jurisdiccional para
que se le autorice mediante resolucion judicial el realizar tales actos, una vez oido
y vencido el accionista moroso, o bien, los puede ejecutar de manera arbitraria. A lo
que se refiere y con el propdsito de ajustar el razonamiento de la tesis en lo
mayormente posible a la legalidad que se debe seguir para desposeer a una
persona de sus propiedades, es al establecer “En esta hipotesis, también la
sociedad debera demandar ante la autoridad judicial la extincion de las acciones,
sea o0 no que estén en poder de la tesoreria de la sociedad o en manos del accionista
moroso”, de lo que queremos interpretar, y esperamos realizar de manera correcta,
que al igual que en el caso de que de la sociedad decida exigir el pago de la(s)
accion(es) via jurisdiccional, lo deba realizar por la misma via para vender o

extinguir la(s) accion(es).”%

refiere la primera regla sin que la sociedad hubiese seguido ninguno de los dos procedimientos apuntados, se
declararan extinguidas las acciones y se hara la consiguiente reduccién del capital social. Cuando se hayan
suscrito acciones al portador no pagadas, el asunto tiene que quedar comprendido en las reglas del
citado articulo 121 que otorga un mes para reclamar el pago o para vender las acciones, o para declararlas
extinguidas y hacer la reduccién del capital social.”

704 Sirve de refuerzo Octava Epoca; Registro: 229178; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de
Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon. Tomo Ill, Segunda Parte-2, Enero-Junio de 1989;
Materia(s): Civil; Pagina: 792, con el rubro y contenido siguiente “SOCIEDADES MERCANTILES. SE REQUIERE
DECLARACION JUDICIAL PARA RESCINDIR EL CONTRATO SOCIAL A UN SOCIO. No obstante que la asamblea
sea el dérgano supremo de una sociedad, ello no significa que de acuerdo con el articulo 50 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles esté facultada para rescindir a un socio el contrato social, toda vez
que la precitada disposicion legal Unicamente establece las causas de rescisién respecto a los socios, pero no
faculta a dicho drgano para rescindir el contrato social, puesto que el mismo no constituye un érgano
jurisdiccional y, por lo tanto, no le compete declarar que opera una causal de rescision establecida por la ley,
pues tal declaracion implica una decision jurisdiccional que corresponde a los tribunales en términos del
articulo 17 de la Constitucion General de la Republica, el cual establece que ninguna persona podra hacerse
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No obstante lo anterior, lo dispuesto por los articulos 118, 119, 120y 121 de
la norma societaria, de su lectura e interpretacion directa se infiere la falta de
imposicion del requerimiento de que la sociedad deba ocurrir al érgano jurisdiccional
para no proceder arbitrariamente en contra de la propiedad de las acciones del
accionista aparentemente incumplido, esto es, que existe la autorizacion legal a la
sociedad para disponer de bienes propiedad de un tercero sin darle oportunidad de
defenderse, se vulnera por tanto su derecho de propiedad y patrimonio, y de
seguridad juridica.

Con lo dispuesto por los articulos de referencia, se concede a la sociedad
hacerse justicia por su propia mano, lo que contraria lo dispuesto por el articulo 17
constitucional, y consecuentemente vulnera los derechos de propiedad, de legalidad
general y en materia civil y derecho de audiencia, de debida fundamentacion y
motivacion correspondientes al titular de las acciones vendidas o extinguidas por la
sociedad, en términos de los articulos 27 y 14, 16 y 17 constitucionales,
respectivamente, y sus respectivos convencionales como fueron analizados en el
Capitulo anterior.

Con el propdsito de recapitular, el derecho de propiedad “es el derecho que
tiene toda persona de usar, gozar, disfrutar y disponer sus bienes de acuerdo a la
ley. Dicho derecho sera protegido por el Estado, por lo que nadie podra ser privado,
ni molestado en sus a bienes sino en virtud de un juicio que cumpla con las
formalidades esenciales del procedimiento.”’% Es claro que el derecho de
propiedad se vulnera por las instituciones societarias a que hacemos referencia por
permitir a la sociedad vender o extinguir las acciones de su titular que
presuntamente no fueron pagadas, pero ¢, cémo saberlo si el mismo no ha tenido la
oportunidad de defenderse?

En términos del Codigo Civil Federal, articulo 772: “Son bienes propiedad de
los particulares todas las cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que
no puede aprovecharse ninguno sin consentimiento del duefio o autorizacion de la

ley”, en su parte final, al establecer que algun tercero puede aprovecharse de los

justicia por si misma y, correlativamente, que toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla interpretando y aplicando las leyes.”
705 En https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/derecho-la-propiedad (10 de agosto de 2021).
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bienes de un tercero por autorizacion de la ley, no aplica al supuesto que nos ocupa,
ya que las disposiciones societarias no hablan de que un tercero como lo es la
sociedad, disfrute, si no disponen que de manera arbitraria, a lo que se refiere el
articulo 772 es al caso excepcional conocido como expropiacion. En caso de que el
articulo 772 se interprete en el sentido de que la LGSM puede disponer el que la
sociedad haga justicia por su propia mano, estariamos en dualidad de articulos
inconstitucionales.

Con motivo de la interrelacién de los DDHH, la vulneracién al derecho de
propiedad resultaria a su vez en la transgresion de los derechos de audiencia,
debido proceso, debida fundamentacion y motivacion, y legalidad, tanto
establecidos en nuestra carta magna como en los tratados internacionales en
materia de DDHH.

El hecho de otorgar la posibilidad a la sociedad de realizar la venta o extincion
de las acciones transgrediria los derechos del accionista titular de las mismas
acciones, sea persona fisica o moral, ya que no se le otorga la posibilidad de
defenderse, de ser oido y vencido en juicio, sino que, por un acto arbitrario, la
sociedad queda facultada para enajenar o extinguir un bien propiedad del accionista
presuntamente moroso.

Con el acto de la enajenacion o extincién, de acciones presuntamente no
pagadas, por la sociedad sin que mediaren excepciones por parte del accionista a
quien se imputare el incumplimiento del pago de sus acciones, se vulneraria su
derecho humano que identificamos arriba como derecho de audiencia y debido
proceso legal, ya que por un acto unilateral y sin defensa, se le limitaria otro
derecho, el de propiedad, y sin haber seguido un proceso y por tanto sin mandato

judicial, por lo que se le vulnera su derecho de acceso a la justicia.

4.1.5. Disolucion forzosa

Este rubro vulnera DDHH tanto de personas fisicas como de personas
morales; personas fisicas, los dos o mas accionistas de una SAS; personas

morales, toda SAS.
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Nuestra legislacion societaria en su articulo 272,7% establece la obligacion
de publicar balances de la sociedad cada afo, y establece como consecuencia por
la falta de presentacidn de dos balances consecutivos, el que la sociedad se
disuelva.’®” Esto es, por motivo de un incumplimiento administrativo la SAS debe
ser disuelta, lo que consecuentemente trae aparejada la vulneracién a los derechos
de igualdad, asociacion, libre empresa y personalidad juridica.

La disolucion forzosa debe ser considerada trato desigual a la SAS como
persona moral, en virtud de que este es el unico tipo social contenido en la LGSM
que tiene como consecuencia su disolucion derivada de un incumplimiento
administrativo. El unico supuesto justificado en la ley, constitucional vy
convencionalmente, trae como consecuencia la declaratoria de nulidad de las
sociedades con objeto ilicito o que realicen actos ilicitos de manera regular y que
aplica para todos los tipos sociales sin excepcion.’08

Ningun otro tipo social, salvo la SAS, tiene supeditada su existencia al
cumplimiento de la publicacion de estados financieros, si bien la falta de
presentacion y publicacion de estados financieros puede prestarse a la realizaciéon
de actos fraudulentos, estos deberan resolverse mediante la acciéon penal

correspondiente, como toda sociedad mercantil considerada en el articulo primero

706 “  El administrador de la SAS deberd publicar la informacién durante el mes de marzo siguiente al
ejercicio inmediato anterior; si no se publican los informes sobre la situacién financiera durante dos
ejercicios consecutivos, la Secretaria, previo procedimiento administrativo conforme a la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, determinara sobre la procedencia de la declaratoria de incumplimiento a que
se refiere el segundo parrafo del articulo 272 de la Ley.

Una vez emitida la resolucidn, la Secretaria publicara la declaratoria sefialada en el parrafo anterior en el PSM.
En caso de resolver procedente la declaratoria de incumplimiento, la SAS deberd iniciar el proceso
de disolucién conforme a lo dispuesto en el Capitulo X de la Ley, en un plazo no mayor a 40 dias
habiles siguientes a la fecha de la publicacién de la declaratoria de incumplimiento en el PSM.” Regla decima
octava de las Reglas de cardcter general para el funcionamiento y operacién del Sistema electrénico de
sociedades por acciones simplificadas, DOF 14 de septiembre de 2016.

707 Articulo 272.- El administrador publicara en el sistema electrdnico de la Secretaria de Economia, el informe
anual sobre la situacion financiera de la sociedad conforme a las reglas que emita la Secretaria de Economia
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 263 de esta Ley.

La falta de presentacion de la situacidn financiera durante dos ejercicios consecutivos dara lugar a la disolucién
de la sociedad, sin perjuicio de las responsabilidades en que incurran los accionistas de manera individual.
Para efectos de lo dispuesto en este parrafo, la Secretaria de Economia emitird la declaratoria de
incumplimiento correspondiente conforme al procedimiento establecido en las reglas mencionadas en el
parrafo anterior.

708 Articulo 3 de la CPEUM.
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de la LGSM, que de resultar afirmativa la comisién de delitos por conducto de la
sociedad mercantil se deba declarar nula segun lo dispone el articulo 3 de la
LGSM,’® lo cual es respaldado constitucionalmente y por los diversos tratados
internacionales en materia de DDHH, se justifica la restriccion de derechos en base
a la flexibilidad que la igualdad requiere, no todo trato distintivo es discriminatorio,
para que la diferenciacion sea justificada debe integrar los elementos de
desigualdad de supuestos de hechos, finalidad admisible, congruencia y
proporcionalidad entre los mismos.”'® Recordemos que la igualdad juridica implica
un mismo trato respecto de situaciones similares.

Si la justificacion del legislador es la de evitar la comision de ilicitos como
actos fraudulentos por conducto de la SAS, consideramos innecesario establecer
como consecuencia la disolucion de la misma, para eso existen otras disposiciones,
como lo establecido en el articulo 3, nulidad por objeto o actos ilicitos, y ultimo
parrafo del articulo 264 de la LGSM, en que se establece responsabilidad penal
subsidiaria o solidaria de el o los accionistas de la SAS, asi como lo relativo a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que se aborda en la Seccién
4.2.2. siguiente, de los que no deriva una vulneracion al derecho de igualdad entre
las personas morales.

Es evidente el trato desigual que se le establece a las Sociedades
Mercantiles constituidas bajo el tipo social de la SAS, ya que la imposiciéon de
disolverse por un incumplimiento administrativo no se encuentra tipificada para
ningun otro tipo de sociedad mercantil, lldGmese colectiva, comandita, de
responsabilidad limitada o anénima.

No encontramos justificacion para que la ley determine
desproporcionadamente un trato desigual entre los diversos tipos sociales, ya que

todos, al constituirse, adquieren personalidad juridica propia, distinta a la de sus

709 Articulo 30.- Las sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente actos ilicitos, serdn nulas
y se procedera a su inmediata liquidacidn, a peticidon que en todo tiempo podra hacer cualquiera persona,
incluso el Ministerio Publico, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar. La liquidacién se
limitard a la realizacién del activo social, para pagar las deudas de la sociedad, y el remanente se aplicard al
pago de la responsabilidad civil, y en defecto de ésta, a la Beneficencia Publica de la localidad en que la
sociedad haya tenido su domicilio.

710 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., p. 167.
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integrantes, con capacidad juridica, por tanto sujetos titulares de derechos y
obligaciones,”'" en consecuencia, la referida disolucion forzosa trae consigo el
desconocimiento de la personalidad juridica de la persona moral denominada SAS,
derecho que ha sido analizado en la seccién 3.1.1. de este trabajo de investigacion.

La imposicion de la disolucidon forzosa de la SAS por el incumplimiento
administrativo consistente en la falta de publicacién de su situacion financiera por
de dos ejercicios consecutivos, trae como consecuencia la vulneracion del derecho
de asociacién de las personas fisicas, Unicas autorizadas a integrar el capital social
de este tipo social, esto es, en caso de estar constituida por varios accionistas, se
obliga a estos dar por terminado el contrato social; lo anterior se relaciona con el
derecho de igualdad, en este caso de las personas que integran la SAS, ya que es
el unico tipo social que tiene como consecuencia su disolucidon por cuestiones
administrativas, y por tanto se les da un trato desigual que a los socios o accionistas
que integran un tipo social diverso, tal y como ha quedado explicado en el mismo
analisis apenas realizado respecto de las personas morales.

Como consecuencia de la disolucion forzosa, el derecho de asociacion es
restringido desproporcionalmente en su concepcion positiva, la libertad de asociarse
libremente y permanecer asociado,”'? ya que impone a los integrantes de la SAS el
no permanecer asociados.

Si bien el derecho de asociacién no es absoluto y por tanto es restringible,
dentro de las causas de restriccion o limitacion que hemos analizado, no
encontramos ninguna justificacion para que opere mediante la disolucion forzosa
exclusiva de la SAS.

Derivado de la vulneracion al derecho de igualdad y asociacion que apenas
analizamos, consecuentemente se ve vulnerado el derecho a la libre empresa en
igualdad de circunstancias, por lo que queda desprotegido el patrimonio de los
entonces miembros de la SAS.

711 Novena Epoca; Registro: 168863; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidén y su Gaceta. Tomo XXVIII, Septiembre de 2008; Materia(s):
Comun; Tesis: 1X.10.103 K; Pagina: 1364, cuyo rubro es "NOMBRE COMERCIAL, DENOMINACION, FUNDO O
NEGOCIACION MERCANTIL. POR CARECER DE PERSONALIDAD JURIDICA, POR S{ MISMOS NO PUEDEN SER
TITULARES DE DERECHOS NI SUJETOS DE OBLIGACIONES."

712 pizarro Sotomayor, Andrés, op. cit., p. 312-313.
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Con el proposito de justificar el que la disolucion forzosa por incumplimiento
administrativo de la SAS, en 2018 el legislador adiciono la fraccion VI al articulo 229
de la LGSM, que a la letra dispone “Las sociedades se disuelven: ... VI.- Por
resolucién judicial o administrativa dictada por los tribunales competentes, conforme
a las causales previstas en las leyes aplicables”,”'3 sin embargo tal inclusién no
significa que la disolucion forzosa no vulnere o justifique la limitacion o restriccion

de los DDHH aqui contemplados.

4.1.6. Maximo de socios

Desde su concepcion, la LGSM promulgada en 1934, integro la sociedad de
responsabilidad limitada dentro de los tipos sociales. Dentro de las particularidades
de este tipo social identificamos la limitacion en cuanto al limite de socios que
pueden integrar este tipo social.”'* El articulo 617" de la ley societaria limita el
numero de socios que pueden asociarse en una S. de R.L., inicialmente, la
posibilidad de constituirse bajo este tipo social se restringia a 25 personas, fisicas
o morales, posteriormente, con la reforma societaria del 11 de junio de 1992, el
numero de socios fue incrementado a 50 socios, limite que a la fecha continua
vigente.”16

En seguimiento a las vulneraciones de DDHH por instituciones contenidas en
el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México, debemos analizar lo
relativo al limite maximo de socios que pueden formar parte de una S. de R.L.
consistente en 50 socios.

Como se analizé en el Capitulo que precede, una sociedad mercantil, y en si
toda asociacion, tiende “a expandirse y a cobijar el mayor numero de miembros

interesados en los mismos fines”,”'” que de limitarse el derecho a su constitucion o

713 yéase el DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, publicado en el DOF de fecha 24 de enero de 2018.

714 Castrillédn y Luna, Victor M., Ley ..., cit., p. XXXII.

715 Articulo 61.- Ninguna sociedad de responsabilidad limitada tendrd més de cincuenta socios.

716 véase Tabla 1. Relacién de reformas a la LGSM, integrada en el Capitulo Primero de este trabajo de
investigacion.

717 pjzarro Sotomayor, Andrés, op. cit., p. 312.
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integracion conduce a una restriccion al derecho de procurar el logro de fines que
colectivamente se pretendan alcanzar.”'® Tal y como se expuso por el legislativo al
justificar el incremento en el numero de socios permitidos en una limitada: “para
facilitar la suma de esfuerzos y capitales”,”'® sin percibir [el legislador] que pese al
incremento de referencia el derecho de asociacion continua con la restriccion en
cuanto al numero de socios que la pueden integrar, por lo que contradice su propia
expresion, al mantener el limite maximo de socios.

El legislador justifica el limite de socios en la S. de R.L. en que se dirige a
empresas medianas y que se trata de una sociedad de personas, y se contrapone
con el Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, al continuar vigente, aunque
incrementado, el multicitado limite.

Es claro que la disposicion que se estudia es violatoria del derecho de
asociacion al limitar el numero de personas que pueden asociarse bajo el tipo social
de la sociedad de responsabilidad limitada, al no permitir la suma de esfuerzos y
capitales mayores a 50 personas. Si bien es cierto, de requerir de la asociacion de
un numero de personas mayor al limite establecido por el articulo 61 de la LGSM,
se cuenta con la posibilidad de elegir constituirse de entre los demas tipos sociales,
que en todos los casos carecen de la limitante en cuanto a limite maximo de
miembros.

En perjuicio de los interesados en constituir una S. de R.L. que superen el
limite de miembros permitidos podrian elegir renunciar al velo corporativo al
constituir una sociedad de responsabilidad ilimitada o mixta, que como quedo
asentado estan en desuso, o bien constituirse bajo el tipo social de la S.A., que
como lo expreso el legislador, se pierde la esencia personalista de sus integrantes

y se genera un sometimiento a un régimen mas estricto y por tanto complicado.”?°

718 0’Donnell, Daniel, op. cit., pp. 760-761.

719 Exposicidn de Motivos, México D.F. A 28 de  abril de 1992, en
https://legislacion.scjn.gob.mx/buscador/Paginas/wfProcesolegislativoCompleto.aspx?q=I0yqDofbFLGDAD4
UXA/alHo040g+MiQfVPyrnhM25luThy321uD2PxKe4visCl1aSNbd5NUpnwQEZ719iKIkiw== (15 de septiembre
de 2020).

720 Exposicion de motivos de la LGSM, disponible en el DOF publicado el 4 de agosto de 1934, Segunda Seccidn,
p. 593.
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Lo dispuesto por el articulo 61 de la LGSM no puede considerarse una
limitacion o restriccion justificada o valida, ya que no se percibe necesidad para
limitar el numero de integrantes, el que un numero mayor a 51 personas integren
una sociedad mercantil no implica afectacion a la seguridad nacional o a la
seguridad publica, ni atenta contra la salud, moral u orden publico, ni violenta los
DDHH de terceros, por lo que es dable concluir que la norma de referencia es
violatoria del derecho de asociacion.

Es, por tanto, que al momento en que un grupo mayor a 50 personas,
pretende unir sus esfuerzos y capital para realizar actividades de comercio mediante
la constitucién de una sociedad mercantil, le esta prohibido acceder a la sociedad
de responsabilidad limitada, truncandose su derecho de acceso a la unica sociedad
intermedia, a diferencia de un grupo menor que si le es permisible. De lo anterior
podemos inferir entonces, que, aunado al derecho de asociacion, la limitacion de
numero de socios que pueden integrar una S. de R.L. también vulnera el derecho
de igualdad al dar un trato desigual a personas iguales bajo circunstancias iguales,
que para que el trato diferente sea justificado debe existir desigualdad de supuestos
de hechos, finalidad admisible, congruencia y proporcionalidad entre los mismos.”?"

Como ha sido analizado en incisos anteriores, el que exista trato desigual
conlleva la vulneracion a la libre empresa de manera indirecta, la libertad de
empresa implica la facultad de elegir las actividades comerciales a realizar’?? y
como realizarlas.”?® La limitacion en numero de integrantes para estar en
posibilidades de constituir una S. de R.L., limita a su vez el como realizar esas
actividades comerciales elegidas a todo grupo mayor a 50 personas como no lo
restringe a grupos menores de ese numero de personas, por lo que arrebata las

mismas posibilidades y oportunidades y situandolas en condiciones desiguales.’?*

721 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., p. 167.

722 D3valos, Jose, op. cit., p. 449.

723 Barajas Montes de Oca, Santiago, op. cit., p. 755.

724 Novena Epoca; Registro: 191689; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XI, Junio de 2000; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. XC/2000; Pagina: 26, con
rubro “GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN EL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL.”
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La igualdad debe consistir en que tanto grupos iguales o menores a 50
integrantes y grupos mayores a 50 personas, sean dotadas del mismo derecho para
constituir una sociedad mercantil del tipo S. de R.L., sin limitacién alguna.

4.1.7. Liquidacién exprés

La liquidacion exprés incorporada en el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en México data del 24 de enero de 2018 y se encuentra regulada en los
articulos 249 Bis y 249 Bis 1, en el primero de ellos se establecen los requisitos de
procedencia y el segundo el procedimiento a seguir. Dentro de los requisitos se
encuentra el que solo pueden acceder a este tipo de disolucidon y liquidacion
simplificada, aquellas sociedades en que sus integrantes sean exclusivamente
personas fisicas, que sin justificacion alguna prohibe el acceso a la liquidacién
express a Sociedades Mercantiles integradas por personas juridicas.”?®

Si bien la disolucion y liquidacion simplificada no esta dirigida de manera
exclusiva a la SAS, dentro de las justificaciones del legislativo, en el contenido de
las “Consideraciones de las comisiones”, se realiza especial referencia al tipo social
de referencia.”?®

Es por tal motivo y con el afan de no ser repetitivos y redundar en la
argumentacion, remitimos al lector a las secciones “4.1.1. No socios de otra
sociedad” y “4.1.3. Solo personas fisicas”, en el sentido de que solo las Sociedades
Mercantiles con socios o0 accionistas personas fisicas pueden hacer uso de este
procedimiento de disolucion vy liquidacion, por lo que toda aquella sociedad que
tenga como miembro una persona moral, se encuentra excluida de este derecho, lo

que resulta en un trato desigual no justificado a y entre personas juridicas.

725 yéase “POSICIONAMIENTO PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS
DISPOSICIONES DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES” en
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/qgaceta/63/3/2017-10-26-

1/assets/documentos/01_INT Jose_Santana_LGSM.pdf (15 de septiembre de 2021) y
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/qgaceta/63/3/2017-10-26-
1/assets/documentos/Dic_Comercio_Cod_Comercio_DISOLUCION_SM.pdf (15 de septiembre de 2021).

726 En https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2017-10-26-
1/assets/documentos/Dic_Comercio_Cod_Comercio_DISOLUCION_SM.pdf (15 de septiembre de 2021).
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En otro orden de ideas, tenemos que para el caso de disolucion y liquidacion
de toda sociedad mercantil se otorga un derecho de oposicion tanto a socios o
accionistas de la sociedad correspondiente, como a sus acreedores, vigente por un
periodo de 30 dias contados a partir de la fecha de la inscripcion del acuerdo de
disolucién, para solicitar la cancelacién de la inscripcion en la via sumaria, segun lo
dispone el articulo 232 de la LGSM.”?"

No podemos hablar que de que se limite del derecho de oposicion de los
socios o accionistas de las sociedades que encuadren y se disuelvan y liquiden de
manera simplificada ya que para su procedencia se requiere del acuerdo unanime
de los mismos.”?® Sin embargo, en lo que respecta a terceros que se pudieren ver
afectados con motivo de la disolucion y liquidacion de la sociedad, incluidos los
acreedores, se identifica la desaparicion de un derecho, su derecho a oponerse a la
disolucién y liquidacién siempre que esta se realice de manera simplificada, por lo
que queda en riesgo su patrimonio, la efectividad de la ejecucion de lo que se le
adeuda.

Si bien es cierto, el mismo articulo 249 Bis 1, en su ultimo parrafo, impone
una responsabilidad solidaria e ilimitada a los socios o accionistas de la sociedad
frente a terceros con motivo de manifestaciones falsas en el procedimiento de la
disoluciéon y liquidacion express, consideramos que el proceso de disolucion y
liquidacion simplificado deja desprotegidos a los acreedores para ejercer su cobro,
por lo que se puede ver afectado su patrimonio.

Recordemos que por patrimonio debemos entender

“‘un conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de una valorizacion
pecuniaria, que constituyen una universalidad de derecho (universitas juris).
Segun lo expuesto, el patrimonio de una persona estara siempre integrado
por un conjunto de bienes, de derechos y, ademas, por obligaciones y cargas;

pero es requisito indispensable que estos derechos y obligaciones que

727 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 459.
728 Articulo 249 Bis 1, fraccién primera, de la LGSM.
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constituyen el patrimonio sean siempre apreciables en dinero, es decir, que

puedan ser objeto de una valorizacion pecuniaria.””?

La afectaciéon patrimonial de los acreedores versa en su imposibilidad para
exigir el pago de la sociedad disuelta e incluso liquidada, el hecho de que se
transmita la responsabilidad a los socios o accionistas no garantiza al acreedor la
posibilidad efectiva de ejecutar el adeudo en contra de esos socios o0 accionistas
con motivo de la diversificacidbn a que pudiere tener lugar la distribucion de los
bienes que conformaban el haber social. La intencién de la disolucion y liquidacién
implica concluir sus operaciones con terceros, haber extinguido las obligaciones que
dicha sociedad hubiere contraido, pagar lo debido, satisfacer a los acreedores
sociales para posteriormente se realice la distribucion de bienes restantes entre
socios o accionistas.”30

No se preveé la desaparicion de los bienes repartidos por la liquidacion y de
los bienes propios de los socios o accionistas para garantizar el pago de los

acreedores, lo que podria resultar entonces en una afectacion a su patrimonio.

4.2. Instituciones distintas a las societarias con repercusiéon en las

Sociedades Mercantiles. Breves referencias.

No obstante que este trabajo de investigacién se basa en detectar las
instituciones del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México,
delimitado a la Ley General de Sociedades Mercantiles, por su relevancia,
transcendencia e importancia, hemos decidido incluir breves referencias respecto
de los temas relativos a la confiscacion de bienes por relacion con terceros,
responsabilidad penal de las personas juridicas, la responsabilidad de las empresas
en materia de DDHH vy la prohibicién de outsourcing. Lo anterior se considera de
utilidad para el desarrollo de nuevas investigaciones en relacion con las personas

juridicas y empresas.

729 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 7.
730 Castrillén y Luna, Victor M., Ley ..., cit., pp. 289-290.
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4.2.1. Confiscacion de bienes a terceros relacionados en materia fiscal

Con la justificacion descrita en la exposicion de motivos de la Iniciativa con
Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta, de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios y del
Caddigo Fiscal de la Federacién, presentada por la Presidencia de la Republica y
publicada en la Gaceta Parlamentaria Numero 5604-D, Afio XXIII, el martes 8 de
septiembre de 2020,73' cuya promulgacion por publicacion en el DOF el dia 8 de
diciembre de 2020,732 que comenzé a surtir efectos a partir del 1 de enero de 2021,

se reformaron los articulos 40-111 y 40-A del Cédigo Fiscal de la Federacion (CFF).

“Articulo 40.733

Las autoridades fiscales podran emplear las medidas de apremio que se
indican a continuaciéon, cuando los contribuyentes, los responsables
solidarios o terceros relacionados con ellos, impidan de cualquier forma o por
cualquier medio el inicio o desarrollo de sus facultades, observando

estrictamente el siguiente orden:

lll. Practicar el aseguramiento precautorio de los bienes o de la negociacion
de los contribuyentes, responsables solidarios o terceros con ellos
relacionados, respecto de los actos, solicitudes de informacién o
requerimientos de documentacion dirigidos a éstos, conforme a lo
establecido en el articulo 40-A de este Cdédigo, conforme a las reglas de
caracter general que al efecto establezca el Servicio de Administracion
Tributaria.

31 En http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/64/2020/sep/20200908-D.pdf (3 de septiembre de 2021).

32 En http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5606951&fecha=08/12/2020 (3 de septiembre de 2021).
733 Ortega Maldonado, Juan Manuel, “VII. El incumplimiento de las obligaciones tributarias”, pp. 219-242, en
Rios Granados, Gabriela, (coord..), Manual de derecho fiscal, UNAM-IlJ, México, 2020, p. 221.
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“Articulo 40-A.

El aseguramiento precautorio de los bienes o de la negociacion de los
contribuyentes, responsables solidarios o terceros con ellos relacionados, a
que se refiere la fraccidon Il del articulo 40 de este Cddigo, asi como el

levantamiento del mismo, en su caso, se realizara conforme a lo siguiente:

. ...

El aseguramiento precautorio de los bienes o la negociacion de los terceros
relacionados con el contribuyente o responsable solidario se practicara hasta
por la tercera parte del monto de las operaciones, actos o actividades que
dicho tercero realizé con tal contribuyente o responsable solidario, o con el
que la autoridad fiscal pretenda comprobar con las solicitudes de informacion

o requerimientos de documentacién dirigidos a éstos.

”

Adicionalmente, la fraccion Il del articulo 40-A fue reformada y se restructuro
el orden de bienes a embargar para quedar como sigue, [de manera resumida] 1.
Depdsitos bancarios, 2. Cuentas por cobrar, acciones, bonos, cupones vencidos,
entre otros, 3. Dinero y metales precisos, 4. Bienes inmuebles, 5. Bienes muebles,
6. Negociacién del contribuyente, 7. Derechos de autor y obras artisticas, 8.
Colecciones cientificas, y 9. Joyas.

Si bien se hace referencia unicamente a la vulneracidn del articulo 16
constitucional,”®* como se analizd en lo relativo al derecho de propiedad y
patrimonio, las disposiciones constitucionales que protegen la propiedad, y
consideramos aplican respecto a esta reforma, se contienen en los articulos 14, 16
y 22, relativos al derecho de audiencia, a la debida fundamentacion y motivacion de
los actos de molestia, y la no confiscacion de bienes ni aplicacion de penas

transcendentales, respectivamente.

734 Syarez Amador, Miguel Angel, “Reformas fiscales 2014 y 2021: Inconstitucionalidad de la medida de
apremio prevista en la fraccion Il del articulo 40 del CFF”, pp. 67-80, Revista de la Facultad de Contaduria y
Administracion, Consultorio Fiscal, No. 753, enero de 2021, p. 79.
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La afectacion por la reforma en comento es dirigida para el tercero
relacionado con el contribuyente o con el obligado solidario y se genera en virtud de
que el mismo no ha incumplido con sus obligaciones fiscales, se da el supuesto
unicamente de incumplir con una disposicién administrativa, en relacion con los
verdaderos responsables con el fisco, que son aquellos que lo arrastran a esta
circunstancia, el contribuyente incumplido o el obligado solidario por mantener
relacion de negocios con alguno de ellos.

La resolucion que se dicte para aplicar los medios de apremio en contra de
un tercero relacionado carece de la debida fundamentaciéon y motivacion requerida
para realizar actos de molestia en el patrimonio de las personas, y esto es porque
en principio, se trata de una resolucion trascendental, esto es, que no se deduce
por que el tercero relacionado fuere un contribuyente incumplido a quien se le
determina un crédito fiscal, si no que se le atribuye responsabilidad de manera
autoritaria [sin constituirse como aval, fiador o responsable solidario], por las
conductas de incumplimiento ya sea del contribuyente incumplido o del obligado
solidario.

Aunado a la anterior, se vulnera su derecho de audiencia, a defenderse de la
autoridad hacendaria, al momento de aplicar los medios de apremio en termino de
los articulos 40 y 40-A del CFF.

4.2.2. Responsabilidad penal de las personas juridicas

La materia criminal habia sido considerada exclusiva de las personas fisicas
por lo que se refiere al elemento subjetivo, del que las personas juridicas carecen
por tratarse de una ficcion juridica, de ahi el principio “societas delinquere non

potest,”’3% |o cual se traduce en que las personas juridicas no pueden delinquir.”36

735 Cabeza de Vaca Hernandez, Daniel Francisco, “Responsabilidad penal de la persona juridica”, pp.129-143,
en Quintana Adriano, Elvia Arcelia (coord.), La vigencia del Cédigo de Comercio de 1890, UNAM-IIJ, México,
2018, pp. 129-130.

736 Balcdzar Alpuche, Eugenia del Socorro, “La responsabilidad penal de la persona juridica y “el debido
control” en la empresa”, pp. 55-74, Revista electrénica EXLEGE, Universidad De La Salle, Facultad de Derecho,
México, Afio 2, num. 3, enero-junio 2019, p. 56.
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Las personas juridicas han sido sujetas a responsabilidades tales como en
materia administrativa y civil,”®” sin embargo, la evolucion del derecho penal
internacional y las consecuentes necesidades de proteccion socioecondémica’® han
requerido de una imputacién penal a las personas morales.”®®

La obligacion internacional del Estado mexicano de regular la
responsabilidad penal de las personas juridicas deriva del articulo 10740 de la
Convencién de Palermo,’' articulo 26742 de la Convencion de Mérida,’*® articulo

737 \/asco Mogorrén, Maria del Carmen, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal
espafiol a partir del nuevo cédigo penal espafiol”, pp. 197-220, Derecho y Sociedad, Chile, Ao XI, No. 14,
enero-junio 2000, p. 204.

738 Schiinemann, Bernd, “La responsabilidad penal de las empresas: Para una necesaria sintesis entre
dogmatica y politica criminal”, pp. 497-521, en Ontiveros Alonso, Miguel (coord.), La responsabilidad penal
de las personas juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, Valencia, Espafia, Tirant Lo
Blanch, 2014, pp. 497-498.

73% Vasco Mogorrén, Maria del Carmen, op. cit., p. 197; véase también Echeverria Bereciartua, Eneko, Las
modalidades de responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del proceso penal, Valencia,
Espafia, Tirant Lo Blanch, 2021, pp.61-64.

740 Articulo 10. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos,
a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves en que esté
involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6,
8y 23 de la presente Convencion.

2. Con sujecidn a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra
ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales
que hayan perpetrado los delitos.

4. Cada Estado Parte velard en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo al presente articulo.

741 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

742 Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos,
a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra
ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales
que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo al presente articulo.

743 Convencidn de la Naciones Unidas contra la Corrupcién.
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2744 de la Convencion Anticohecho’® y la recomendacion 3746 de las 40
Recomendaciones del GAFI,7#” entre otros instrumentos internacionales.”#®
Primero, abordemos el contenido del Codigo Penal Federal (CPF), en cuanto

a la responsabilidad penal de las personas juridicas:

1. Desde su concepcion’#® mediante publicacion en el DOF del 14 de agosto de
1931, mas que fijar responsabilidad penal a las personas morales, su articulo
11 otorga la facultad al juzgador de emitir resolucion en que se ordene
suspenda o disuelva, con justificacién de resguardar la seguridad publica.

2. La adicion, mediante publicacion en el DOF de fecha 17 de junio de 2016,
del articulo 11 Bis, que dispone la aplicacion de una o varias consecuencias
juridicas por la comision de delitos, enlista los delitos imputables, los limites

de punibilidad y atenuantes.

En relacion al Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP),
expedido mediante publicacién en el DOF de fecha 5 de marzo de 2014, que, dentro
de su Titulo X, relativo a los procedimientos especiales, en su Capitulo 1, incluye el
“procedimiento para personas juridicas”, que por publicacion en el DOF de fecha 17
de junio de 2016, sufrieron adicion, reforma y derogacion los articulos 421 al 425.

744 Articulo 2, Responsabilidad de las personas morales.

Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, para
establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho de un servidor publico extranjero.

745 Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos en Transacciones Comerciales
Internacionales.

746 [Recomendacidn] “3. Delito de lavado de activos.

Los paises deben tipificar el lavado de activos en base a la Convencién de Viena y la Convencién de Palermo.
Los paises deben aplicar el delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la
mayor gama posible de delitos determinantes. Que segln su Nota Interpretativa 7.(c), se establece “Debe
aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea posible
(debido a los principios fundamentales de derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y sanciones
civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos paralelos penales, civiles o administrativos con
respecto a las personas juridicas en paises en los que se dispone de mas de una forma de responsabilidad.
Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales. Todas las
sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas.”

747 Grupo de Accidn Financiera Internacional.

748 Balcazar Alpuche, Eugenia del Socorro, op. cit., pp. 57-58.

7% Con denominacién original “Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de fuero
comun, y para toda la republica en materia de fuero federal.”
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La normatividad referida establece la posibilidad de imponer una o varias
consecuencias juridicas siempre que intervengan en la comision de los delitos
enlistados en el articulo 11 Bis del Cdédigo Penal Federal, dentro de los delitos
atribuibles a las personas morales el referido numeral los categoriza en los que
prevé el propio Codigo, los establecidos en normatividad especial que entre otras
materias se incluyen armas de fuego, salud, fiscal, migratorio, propiedad industrial,
comerciales, mercantiles, crediticios, financieros, hidrocarburos, entro otros.

Los limites a las consecuencias juridicas imputables a las personas
colectivas, establecidas en el articulo 422 del CNPP, también las prevé el mismo
articulo 11 Bis, estas pueden consistir en suspension de actividades, clausura de
instalaciones, prohibicién de actividades, inhabilitaciéon para proveer al estado e
intervencién judicial para proteger derechos de terceros; todos ellos limitados en
tiempo. Por ultimo, el mutireferenciado 11 Bis del CPF, establece atenuantes que
podran reducir la pena a la persona juridica hasta por una cuarta parte,
condicionado a contar con érgano de control permanente, politicas internas de
prevencion delictiva y haber disminuido el dafio generado por el delito.”>°

El procedimiento para hacer responsable de un delito a una persona juridica
requiere que sea cometido a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través
de medios que las mismas proporcionen, adicionalmente, debe determinarse que
hubo inobservancia del debido control de su organizacién.”®’

Derivado de lo anterior, para que una persona juridica no le sea atribuida
responsabilidad penal, debe prever y establecer un debido control, a lo que también
se le conoce como “compliance en materia penal”’, “programa de cumplimiento
normativo” o “compliance programs”.”®> Como lo expresa Ontiveros, para que el
debido control sea efectivo, se debe desarrollar en diversas etapas consistentes al
menos en: Diagnostico: detectar y eliminar riesgos; Protocolos: disefio de reglas y

autorregulacion; Capacitar y evaluar periédicamente al personal; Mecanismo de

750 Balcazar Alpuche, Eugenia del Socorro, op. cit., p. 63.

751 Ibidem, p. 62; Véase primer parrafo del articulo 421 del CNPP.

52 Ontiveros Alonso, Miguel, “éPara qué sirve el compliance en materia penal?”, pp. 139-154, en Garcia
Ramirez, Sergio y Gonzalez Mariscal, Olga (Coords.), E/ Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios,
México, UNAM-IIJ, 2015, p. 141.
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denuncias internas y externas, y; Establecer supervisién: Interventor interno o
compliance officer.”3

El debido control es entonces para eliminar riesgos de que a la persona
juridica se le impute responsabilidad penal, ya que, de no instituirlo, sera dificil su
exclusion de responsabilidad al no haber cumplido con los requisitos establecidos
por la norma penal.”%*

La responsabilidad penal de las personas morales se ha dado en
consecuencia de una globalizacién, con el propdsito de combatir los crimenes
economicos perpetuados desde y por conducto de las empresas, que
inminentemente incluye a las personas juridicas. Esta implementacion coadyuva
para el desarrollo de una cultura corporativa preventiva.”®®

Esa politica preventiva debe desarrollarse mediante la implementacion de
normas de conducta y seguimiento con mecanismos de control, que debe adaptar
el hacer dentro de la empresa a los requerimientos legales y de ética, con el
propésito de disminuir o bien eliminar todo y/o cualquier acto contrario a las
normas.’%6

Con lo anterior nos referimos al debido control, también conocido como
compliance, que, como complemento a lo establecido por Ontiveros, nos permitimos
adicionar las consideraciones de Tuero, para que sea efectiva se deben prevenirse
los incumplimientos normativos, mediante, a) determinar los potenciales riesgos de
incumplimiento que puedan producirse en el desarrollo de la actividad de la
empresa, b) sistematizar su deteccion, c) procurar su control y d) adoptar medidas
que eviten que se produzcan. Por lo que se debe considerar el implementar una
estructura con personal y procedimientos para disminuir o evitar el incumplimiento

normativo, a lo que se refiere Ontiveros con el “compliance officer’.”>’

753 Ibidem, p. 143.

754 Ibidem, p. 144.

755 Santana Malvaez, Tomas, “Comentario: articulo 421”, pp. 494-495, en Pereznieto Castro, Leonel (editor),
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 695.

756 Tuero Sanchez, Jose Antonio, “Corporate compliance y empresa”, pp. 679-693, en Ortega Burgos, Enrique
y Ochoa Marco, Raul (directores), Derecho penal 2021, Valencia, Espafia, 2021, p. 681.

57 Ibidem, p. 682.
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Por tanto, México ha dado complimiento a las obligaciones internacionales,
en especifico regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, este
cumplimiento en primer término fue extremamente criticado con la emision del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales en 2014, que fue corregido, de cierta
forma, con la reforma al mismo ordenamiento publicada en DOF de fecha 17 de
junio de 2016; sin duda la modificacion del principio clasico de que las sociedades
no delinquen, trae como consecuencia una carga para las personas juridicas, carga
que abona a la prevencion de delitos econdémicos cometidos por los entes ficticios
y/o por sus representantes, lo que genera a su vez un mayor control en las
respectivas empresas.

Faltaria entonces, y dejandolo para estudios posteriores, el contraponer el
CNPP con los cbédigos penales locales y determinar su sintonia o

incompatibilidad.”®®

4.2.3. Responsabilidad de las empresas en materia de Derechos

Humanos

Pese a que el presente trabajo de investigacion no tiene como objeto directo
las obligaciones de las personas morales [empresas] en materia de DDHH, sino la
titularidad de DDHH de las personas juridicas y su proteccién, asi como la
vulneracion de DDHH por instituciones contenidas en el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles, nos permitiremos analizar brevemente esta tematica, con
la aclaracion de que se tiene considerado su desarrollo profundo en una
investigacién subsecuente.

La estructura clasica del derecho internacional en que los Estados son los
unicos responsables de cumplir con las obligaciones internacionales ha venido a
evolucionar, la decision unilateral del Estado se ha afectado con motivo de la

inminente globalizacion. Por tanto, para una efectiva garantia de los DDHH, ha sido

758 Garcia Gutierrez, Jorge Miguel, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, pp. 153-181, en Mérida
Canaveral, Jacobo y Martinez Villegas, Mercedes Citlaly (Coords.), Derechos humanos y justicia, Tirant Lo
Blanch, México, 2020, pp. 171-173.
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necesaria la regulacion vinculante, internacional como nacional, que comprometa a
las empresas.”®®

A 20 afios de que el Consejo de los DDHH de las Naciones Unidas,”®°
mediante la resolucion A/HRC/RES/17/4 de fecha 16 de junio de 2011,7%' adoptara
los principios rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y los DDHH
(Principios Rectores), nos corresponde exponer, de manera resumida, en qué
consisten estos principios que obligan a las empresas a respetar los DDHH.”®2 De
manera conjunta a la adopcion de los Principios Rectores, se establecié el Grupo
de Trabajo sobre empresas y DDHH,’®® mismo que ha sido renovado en 3
ocasiones, en 2014, en 2017 y en 2020.7%4

Este Grupo de Trabajo emitié el informe A/HRC/35/32/Add.2, sobre la
cuestion de los DDHH y las empresas transnacionales y otras empresas acerca de
la misién que realizd a México del 29 de agosto al 7 de septiembre de 2016.7%°

Posteriormente, en 2015, la Asamblea General adopto la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible con 17 objetivos que incluyen 169 metas,”®® que mediante
resoluciéon A/HRC/RES/35/7 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 22
de junio de 2017, exhorta al Grupo de Trabajo a dar seguimiento al cumplimiento de

la Agenda 2030 en base a los Principios Rectores.”®”

%9 Solanes Corella, Angeles, “Derechos humanos y empresas transnacionales: la responsabilidad inaplazable”,
pp. 1043-1071, en De Lucas Martin, Javier et al. (coords), Pensar en el tiempo presente. Homenaje al profesor
Jesus Ballesteros Llompart, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2018, t. |, pp. 1043-1044.

760 Rodriguez Garavito, César (Ed.), Empresas y derechos humanos en el siglo XXI, Buenos Aires, Ed. Siglo XXI
Editores, 2018, p. 17.

781 En https://www.undocs.org/es/A/HRC/RES/17/4 (7 de junio de 2021).

762 Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Puesta en prdctica del
marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar", Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2011, p. iv.

763 Rodriguez Garavito, César, “Empresas y derechos humanos. Un marco conceptual y un mapa de estrategias
regulatorias”, pp. 29-74, en Rodriguez Garavito, César (Ed.), Empresas y derechos humanos en el siglo XXI,
Buenos Aires, Ed. Siglo XXI Editores, 2018, p. 30.

7% Para saber sobre las actividades que realiza el Grupo de Trabajo véase
https://www.ohchr.org/SP/Issues/Business/Pages/WGHRandtransnationalcorporationsandotherbusiness.as
px (7 de junio de 2021).

785 En https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/101/93/PDF/G1710193.pdf?OpenElement (8
de junio de 2021).

786 En  https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-
2030-para-el-desarrollo-sostenible/ (8 de junio de 2021).

787 En https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/191/50/PDF/G1719150.pdf?OpenElement (8
de junio de 2021).
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Los Principios Rectores no son vinculantes para los Estados miembros,”% de
tal manera su efectividad depende de la conciencia empresarial para la proteccion
de los DDHH,’®® es por tal motivo que la efectividad de los mismos es
responsabilidad de los Estados mediante la implementacion de los compromisos
adquiridos internacionalmente, dicha implementacion interna debe derivar de
emisiones legislativas y de politicas publicas, entre otras, para asi regular e imponer
al sector privado, empresas, dicha responsabilidad.””®

Con la intencion de “proteger, respetar y remediar’ los DDHH por las
empresas, se adoptaron los 31 Principios Rectores mismos que se sostienen bajo

3 pilares:

1. El deber del Estado de proteger los DDHH;
La responsabilidad de las empresas de respetar los DDHH,;
La necesidad de mejorar el acceso a las vias de reparacién de las

victimas de abusos relacionados con las empresas.”’"

El primer pilar establece la obligacion Estatal de proteger, respetar, promover
y cumplimentar los DDHH, por lo que es de su jurisdicciéon toda y cualquier
vulneracion de los mismos incluso por empresas y la responsabilidad originaria. El
segundo de ellos establece la obligacion a los entes privados, las empresas, de
respetar los DDHH, esto es, procurar el no vulnerarlos mediante el establecimiento
de procesos y politicas para tales efectos. La integracion del tercer pilar es esencial,
concerniente a otra responsabilidad del Estado, establecer medios de reparacion a

las vulneraciones de DDHH por empresas.’’?

768 Rodriguez Garavito, César, “Empresas ...”, cit., p. 60.

789 Cantu Rivera, Humberto Fernando, "Empresas y derechos humanos: ¢ hacia una regulacién juridica efectiva,
o el mantenimiento del status quo?," pp.313-354, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XllI, 2013,
p. 326, en Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=402740629007 (7 de junio de 2021).

770 Cantu Rivera, Humberto, La responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos, México,
CNDH, 2018, p. 18.

771 Naciones Unidas, La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la
interpretacion, New York y Ginebra, 2012, p. 1.

772 Forbes Alvarez, Roger, “Principios rectores y establecimiento de la politica de derechos humanos en la
empresa”, Exito Empresarial / No. 275, 2014, p. 1, en
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Los Principios Rectores que deben ser obedecidos por las empresas, se

encuentran debidamente resumidos como sigue:

Principios Fundacionales (principios 1y 2).

En base a estos principios, “los Estados deben proteger contra las
violaciones de los derechos 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 eficaces. Por otro lado, “los Estados deben enunciar claramente que se
espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que

respeten los derechos humanos en todas sus actividades”.

Principios Operativos (principios 3, 4, 5,6, 7, 8, 9y 10).

Los principios operativos marcan al menos cuatro ambitos de obligaciones

relacionadas con:

a. Las funciones reglamentarias y adopcién de politicas, mediante la
adecuacion de las leyes, hacer cumplir la ley y vigilar su cumplimiento.

b. Especial atencién a las areas afectadas por conflictos, a través del
cumplimiento de los compromisos con los tratados internacionales y la
advertencia a las empresas de los mayores riesgos de verse envueltas
en graves violaciones de los derechos humanos en zonas afectadas por
conflictos.

c. La vigilancia del nexo Estado-empresa, con especial cuidado a las
condiciones en materia de contratacion publica, la privatizacion y la

propiedad estatal.

http://www.cegesti.org/exitoempresarial/publicaciones/publicacion_275_241114_es.pdf (4 de junio de
2021).
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d. La necesaria coherencia politica, con la obligacién de mantener los
principios basados en los derechos humanos, la coordinacion y
complementariedad en las negociaciones y acuerdos multilaterales y
bilaterales en todas las instituciones, nacionales e internacionales, en
este ultimo caso, sobre todo, en aquellas encargadas de cuestiones
vinculadas con las empresas, como las instituciones comerciales y

financieras internacionales (OMC, FMI, etc.).

Principios de Reparacion de los Estados. (Principios 25, 26, 27, 28, 30).773

En cuanto al Sistema Interamericano, cabe hacer referencia a que la
Comisién IDH asigno competencia a la REDESCA sobre lo relativo a empresas y
DDHH, por lo que tuvo a bien elaborar el “Informe Empresas y Derechos Humanos:
Estandares Interamericanos”.”’# Dentro del Sistema Interamericano, la OEA ha
realizado su aportacion respecto del tema mediante la “Guia de Principios sobre
Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos Humanos y
el Medio Ambiente en las Américas” y el informe sobre la “Regulaciéon Consciente y
Efectiva de las Empresas en el Ambito de los Derechos Humanos.””75

El Informe de la REDESCA, tiene como objeto principal esclarecer el
contenido de las obligaciones de los Estados en cuanto a empresas y DDHH,
basandose en el Sistema Interamericano. Se hace especial pronunciamiento a que
la obligacién es del Estado y por tanto la responsabilidad también lo es. Dentro del
Sistema Interamericano el tema de las empresas y DDHH se titula responsabilidad

social de las empresas.’’®

773 Lucena Cid, Isabel Victoria, “La implementacién de los principios rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. Implicaciones para los Estados”, Universitas, 2017, N2 25 / pp. 69-89, pp. 77-78.

774 Garcia Mufioz, Soledad, Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, CIDH.org,
2019, pp. 18-19.

775 Ibidem, p. 19.

778 |glesias Marquez, Daniel, “Estdndares interamericanos sobre empresas y derechos humanos: Nuevas
perspectivas para la conducta empresarial responsable en las Américas”, Anuario de derechos humanos, vol.
16 num. 2, 2020, pp. 347-379.
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La CNDH en México, en cumplimiento de los Principios Rectores, a partir del
2018 hasta el 2020,””” ha incluido en sus respectivos Programas Anuales de
Trabajo, primero, en 2018, dentro del rubro “Programa presupuestario E035:
Promover, observar y divulgar la proteccién, respeto y remedio de los Derechos
Humanos de las personas o grupos de personas con mayores riesgos de
vulnerabilidad ante los abusos de las empresas, publicas y privadas” dentro del titulo
“Promocion y observancia de los derechos humanos”,””8 lo cual se ha mantenido en
los Programas Anuales de Trabajo de 201977° y 2020.78°

La Comisiéon Nacional de DDHH dio vida al

“Programa Empresas y Derechos Humanos en cumplimiento a su funcion
para a) supervisar el cumplimiento de derechos humanos del sector
empresarial; b) promover y difundir los derechos humanos tanto a las
autoridades como a las empresas publicas y privadas para prevenir
violaciones a derechos humanos en las actividades empresariales y c)
facilitar el acceso a la reparacion integral de las victimas conforme a los

estandares internacionales cuando éstas ocurran”.’8!

En México, se implementd el Programa Nacional de Derechos Humanos
2014-2018,782 y que su continuidad se retomé como Programa Nacional de
Derechos Humanos 2020-2024, el cual es un Programa Especial Derivado del Plan
Nacional de Desarrollo 2019-2024.783 Lo relativo a las empresas se encuentra

contenido en la estrategia prioritaria 3.6., consistente, de manera general, en

777 Deberia existir un Programa Anual de Trabajo para el 2021, pero actualmente no se encuentra actualizada
la pagina, véase https://www.cndh.org.mx/cndh/programa-anual-de-trabajo (8 de junio de 2021).

778 En https.//www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Transparencia/progAnual2018.pdf (8 de junio de
2021).

79 En https.//www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Transparencia/progAnual2019.pdf (8 de junio de
2021).

780 En https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Transparencia/progAnual2020.pdf (8 de junio de
2021).

781 Seguin el Programa Anual de Trabajo de 2018 en
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Transparencia/progAnual2018.pdf (8 de junio de 2021).

82 DOF de fecha 30 de abril de 2014.

783 DOF de fecha 10 de diciembre de 2020.

193



“‘impulsar politicas publicas orientadas a prevenir y disminuir los impactos negativos
de la actividad empresarial publica, privada o mixta”, misma que se describe de
manera puntual de las Secciones 3.6.1 a la 3.6.10.78

Con lo anterior nos percatamos de la excesiva necesidad de la intervencion
del gobierno para la implementacién de las politicas publicas y normatividad
necesaria para obligar a las empresas a “respetar” los DDHH, segun se establece
en el Programa Nacional de DDHH. Bajo el entendido de que una de las labores
primordiales es la de concientizar a las empresas, ya que se trata de DDHH.

Como se hizo referencia, las empresas estaran obligadas a respetar los
DDHH a partir de las gestiones que realice el gobierno mexicano,”®® cuya obligacién
nace del ya analizado articulo primero constitucional, que en su tercer parrafo
establece “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley”.
Por otro lado, la responsabilidad de las empresas en materia de DDHH
también es abordada en Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (T-

MEC),’86 el cual establece en su

“Articulo 14.17: Responsabilidad Social Corporativa. Las Partes reafirman la
importancia de que cada Parte fomente a las empresas que operan dentro
de su territorio o sujetas a su jurisdiccion a incorporar voluntariamente en sus
politicas internas los estandares, directrices y principios de responsabilidad
social corporativa reconocidos internacionalmente que hayan sido aprobados
o estén apoyados por esa Parte, que podran incluir las Lineas Directrices de

la OCDE para Empresas Multinacionales. Estos estandares, directrices y

784 fdem.

785 Como lo establece la Comisién IDH por conducto de la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos
Sociales Culturales y Ambientales (REDESCA), véase Garcia Mufioz, Soledad, op. cit., p. 13.

785 DOF de fecha 29 de junio de 2020.
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principios podran referirse a materias tales como laboral, medio ambiente,
igualdad de género, derechos humanos, derechos de pueblos indigenas y

aborigenes y corrupcion.”

En lo que respecta a la corrupcion, el T-MEC se turna mas exigente, ya que
obliga a los Estados parte a establecer medidas para combatir la corrupcion,’®” asi
como adoptar los medios para la participacion del sector privado y la sociedad,
consistentes pero no limitados a desarrollar controles internos, programas de ética
y cumplimiento o medidas para prevenir y detectar cohecho y corrupcién; también
fomentar que las empresas privadas adopten o mantengan suficientes controles de
auditoria interna para asistir en la prevencion y deteccion de delitos derivados de
actos de corrupcién, para lo que cada Estado debe asegurarse de que la
contabilidad y los estados financieros requeridos de las empresas estén sujetos a
procedimientos de auditoria y certificacion apropiados.’88

Al igual que los instrumentos internacionales antes abordados, la obligacion
es de los Estados parte y consiste en emitir las normas internas para dar
cumplimiento a las disposiciones referidas del T-MEC,"89

Por las obligaciones internacionales de referencia, entre otras, y con el
propésito de dar cumplimiento a las mismas, y consecuentemente de reglamentar
el articulo 25 de la CPEUM en lo relativo al desarrollo nacional con responsabilidad
social empresarial y respeto a los DDHH, el senador German Martinez Cazares, con
fecha 6 de octubre de 2020, presento la iniciativa de ley titulada “Proyecto de
decreto por el que se crea la Ley General de Responsabilidad Empresarial y Debida
Diligencia Corporativa”, con el propésito de regular las conductas de las empresas

en todas sus modalidades,’®® en relacion a la proteccion del medio ambiente,

787 Articulo 27.3 del T-MEC.

788 Articulo 27.5 del T-MEC.

78 Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canadd, publicado en el DOF
de fecha 29 de junio de 2020.

720 En todas sus modalidades nos referimos a que se incluyen todos los tipos de empresas, tal y como lo
establece el proyecto de ley en su articulo 22, “... aplicacién para las micro, pequefias, medianas y grandes
empresas en funcion de su tamafio y circunstancias.” Que, para completar la idea, nos referimos al articulo
23 del referido proyecto, en el que permite que las micro, pequefias y medianas empresas cumplirdn con
tener al dia sus registros contables e incluir en sus constitutivas, una clausula de proteccién a los DDHH.
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relaciones laborales, anticorrupcién, violaciones de DDHH, el establecer
mecanismos de debida diligencia para determinacioén de actuaciones empresariales
responsables, asi como establecer sanciones a aquellas infractoras.”®’

El estado actual de esta iniciativa de ley es de “pendiente”,”®? por lo que no
es definitivo y en tanto, debemos esperar su proceso y hacer conciencia en las

empresas para que empiecen con su preparacion para su proximo cumplimiento.

4.2.4. Prohibicion del outsourcing

De reconocerse y autorizarse la subcontratacion en materia laboral en
México, se paso a su prohibicién no total, la restriccién al outsourcing se produce
con la reforma laboral 2021 que consta en el “DECRETO por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo; de la Ley
del Seguro Social; de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores; del Codigo Fiscal de la Federacion; de la Ley del Impuesto sobre la
Renta; de la Ley del Impuesto al Valor Agregado; de la Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del Articulo 123
Constitucional; de la Ley Reglamentaria de la Fraccion Xl Bis del Apartado B, del
Articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de Subcontratacién Laboral”, el cual fue publicado en el DOF de fecha 23
de abril de 2021 y que comenzé su vigencia el dia siguiente.

No entraremos en el debate de si se vulnera el derecho a la libre empresa,
ocupacion y/o comercio consagrado en el articulo 5 constitucional, unicamente
realizamos una sintesis respecto del tema por lo novedoso y trascendente en
relacidon con las empresas en México.

Segun lo dispone el articulo 12 de la Ley Federal de Trabajo (LFT), se
prohibe la subcontratacion de personal, y el mismo articulo lo conceptualiza en base

791 En https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/qgaceta/64/3/2020-10-06-
1/assets/documentos/Inic_Morena_Sen_German_Diligencia_Corporativa.pdf v en
https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/112449 (1 de septiembre de 2021).

92 En https://www.senado.gob.mx/64/emergente/fichaTecnica/index.php ?tipo=iniciativa&idFicha=12246 (1
de septiembre de 2021).
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a “cuando una persona fisica o moral proporciona o pone a disposicién trabajadores
propios en beneficio de otra.””93

Sin embargo, la prohibicion de que habla la reforma laboral no es total, ya
que el articulo 13 del mismo ordenamiento la permite de manera condicionada,
primero, a que las empresas beneficiarias no contemplen en su objeto social ni se
realice como actividad econdmica preponderante los servicios o ejecucion de obras
especializados que subcontrate, y segundo, a que quien presente el servicio de
subcontratacion, persona fisica o moral, se encuentre registrado en el Registro de
Prestadoras de Servicios Especializados u Obras Especializadas (REPSE),”%* cabe
destacar que el registro debera renovarse cada tres afos.

A su vez, dentro de las excepciones a la prohibicion del outsourcing, se podra
considerar como especializados aquellos servicios u obras complementarias o
compartidas prestadas entre empresas de un mismo grupo empresarial, siempre y
que no formen parte del objeto social ni de la actividad econémica preponderante
de la empresa que los reciba, por lo que es otra de las modalidades de la
permisibilidad a la subcontratacion.”9®

La ultima de las excepciones establecida en el numeral 13 de la LFT, deja en
cierta forma incierta la obligacion del registro ante el REPSE de las empresas
relacionadas que presten servicios o0 ejecuten obras complementarias o
compartidas, lo cual se aclara al emitirse en tiempo y forma, el “ACUERDO por el
que se dan a conocer las disposiciones de caracter general para el registro de
personas fisicas o morales que presten servicios especializados o ejecuten obras
especializadas a que se refiere el articulo 15 de la Ley Federal del Trabajo,””% que
establece en su articulo primero, de manera textual “... El registro también sera
obligatorio para aquellas empresas que presten servicios u obras complementarias

o compartidas en un mismo grupo empresarial, de conformidad con el segundo

793 Sus correlativos en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado
B) del Articulo 123 Constitucional, articulo 10 Bis, y en la Ley Reglamentaria de la Fraccién XlII Bis del Apartado
B, del Articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 2 Bis, a diferencia de
la reforma a la LFT, entran en vigor el 1 de enero de 2022.

794 Creado mediante publicacién en el DOF de fecha 24 de mayo de 2021.

795 Articulo 13 LFT.

7% Seglin el articulo Segundo transitorio de la reforma laboral 2021, |la Secretaria del Trabajo y Previsién Social
debia emitirlo a mas tardar el dia 24 de mayo de 2021.
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parrafo del articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo,” de lo que resulta evidente la
imprecisa redaccion del texto de la LFT que fue necesaria la aclaracién apenas
transcrita.

La obligacién del registro de los contratistas en el REPSE, debe realizarse,
dentro de los 90 dias siguientes contado a partir del 24 de mayo de 2021, fecha en
que fueron publicadas las disposiciones generales para el registro de contratistas
de outsourcing.”®’

Otro requisito para que opere la subcontratacion es la formalidad que debe
revestir el contrato respectivo, mismo que debe constar por escrito y describir el
objeto de los servicios a proporcionar o las obras a ejecutar, asi como el numero
aproximado de trabajadores que desarrollaran las actividades contenidas en el
acuerdo de voluntades.”®®

Otras disposiciones, imposiciones y consecuencias derivadas de la reforma

laboral 2021, en materia de subcontratacion, son:

a. La responsabilidad solidaria de las beneficiarias en el incumplimiento de las
obligaciones de los contratistas.”®°

b. El reparto de utilidades se limita a un maximo tres meses del salario del
trabajador o el promedio de la participacién recibida en los ultimos tres anos;
aplica el mas alto.8%

c. Periodo de transicion de 90 dias a partir de entrada en vigor del decreto de
reforma laboral 2021, en que el contratista debe transmitir los trabajadores al
beneficiario, con la obligacion de reconocer los derechos laborales, entre
ellos, la antigiedad.°’

d. Multa al empleador por no permitir inspeccién hasta por $448,100.00

Pesos.802

797 Articulo tercero transitorio de la reforma laboral 2021.

798 Articulo 14 de la LFT.

7% ltimo pérrafo del articulo 14 de la LFT.

800 Fraccidn VNI del articulo 127.

801 Articulo Cuarto transitorio de la reforma laboral 2021 en materia de subcontratacién.

802 Articulo 1004-A de la LFT; la cantidad ha sido calculada en base a la Unidad de Medida y Actualizacién a
razon de $89.62 Pesos.
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e. Multa al contratista no registrado en el REPSE y a los beneficiarios que los
contraten hasta por la cantidad de $448,100.00 Pesos.8%3

f. En materia de seguridad social:

1.

La responsabilidad solidaria de las beneficiarias en el incumplimiento
de las obligaciones de los contratistas ante el IMSS8“ y el
INFONAVIT.805

Contratistas, presentar informe sobre contratos de subcontratacion
celebrados, cada cuatro meses ante IMSS8% e INFONAVIT .87

Multa al contratista que presente informe ante el IMSS o lo realice de
manera extemporanea.8%

Responsabilidad solidaria hasta por tres meses del patron sustituto
ante el INFONAVIT .80

Periodo de regularizacién de 90 dias a partir de entrada en vigor del

decreto de reforma laboral 2021.810

g. En materia fiscal:

1.

La responsabilidad solidaria de las beneficiarias en el incumplimiento
de las obligaciones de los contratistas ante el SAT 8"

Se tipifica como defraudacion fiscal el utilizar esquemas simulados a
la subcontratacion.12

Deduccién o acreditacion de impuestos solo por pagos de
subcontratacion de servicios u obras que no formen parte del objeto

social o actividad preponderante de una empresa.?'3

803 Articulo 1004-C de la LFT; la cantidad ha sido calculada en base a la Unidad de Medida y Actualizacién a
razén de $89.62 Pesos.

804 Articulo 15-A de la Ley del Seguro Social (LSS); IMSS: Instituto Mexicano del Seguro Social.

805 Articulo 29 Bis de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de |a Vivienda para los Trabajadores (LINFONAVIT);
INFONAVIT: Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores.

806 Articulo 15-A de la LSS.

807 Articulo 29 Bis de la LINFONAVIT.

808 Articulos 304 Ay B de la LSS.

809 Articulo 29 de la LINFONAVIT.

810 Articulos transitorios quinto, sexto y séptimo de la reforma laboral 2021 en materia de subcontratacién.
811 Fraccién XVI del articulo 26 del CFF.

812 Fraccidn i) del articulo 108 del CFF.

813 yéase Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), fraccidn V del articulo 27 y fracciéon XXXIII del articulo 28, y
Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA), articulos 4 y 5.
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Definitivamente la presente reforma ha creado un desequilibrio econémico
en las empresas por las nuevas imposiciones, las que requeriran ajustarse mediante
la sustitucién patronal respecto de los trabajadores que les seran estrictamente
indispensables. Sin duda, la intencidén de esta reforma tiene también su interés en

cuanto a la proteccion del interés social, el garantizar derechos de los trabajadores.

4.3. Resumen conclusivo.

Una vez analizadas las diversas instituciones societarias que consideramos
vulneran DDHH, tales como el no permitir el acceso a la SAS a socios o0 accionistas
que controlen otras sociedades o su administracion, las implicaciones de la
transformacién forzosa por tener ingresos mayores al limite en la SAS y la
exclusividad de personas fisicas para integrar una SAS, contenidas todas en el
articulo 260 de la LGSM; la venta extrajudicial o extincion de acciones no pagadas
contenida en los articulos del 118 al 121 de la misma legislacion; la disolucion
forzosa por la falta de publicacion de estados financieros por dos ejercicios
consecutivos en la SAS segun lo dispuesto en el articulo 272 de la ley societaria; el
limite maximo de socios que pueden integrar una sociedad de responsabilidad
limitada establecido en el articulo 61 de la LGSM y el procedimiento de disolucion y
liquidacion simplificado implementado en los articulos 249 Bis y 249 Bis 1,
confirmamos nuestras predicciones al contraponer la ley secundaria con nuestro
bloque de constitucionalidad, de lo que resulta la vulneracién de ciertos DDHH.

La normatividad societaria apenas resumida no se encuentra acorde con los
derechos que fueron identificados, tales como igualdad, libre asociacion, libre
empresa, personalidad juridica, propiedad y patrimonio y los de seguridad juridica,
ya que una vez confrontadas las instituciones societarias con tales DDHH dio como
resultado su inminente vulneracion en el sentido de los razonamientos
correspondientes.

Asi mismo, decidimos hacer referencia a diversas disposiciones que, si bien

no estan integradas en la LGSM, tienen una inminente repercusion en las
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Sociedades Mercantiles, mismas que deben ser tomada en consideracion por las
afectaciones que pueden implicar a las Sociedades Mercantiles, sin que
necesariamente impliquen vulneracion de DDHH.

Dentro estas disposiciones analizamos la confiscacion de bienes a terceros
relacionados con los contribuyentes y/o con los responsables solidarios, que faculta
a la autoridad tributaria el asegurar de manera precautoria los bienes o su
negociacion, que se encuentra contemplada en los articulos 43 fraccién Il y 40-A
del CFF, por lo que la autoridad puede entonces embargar, inicialmente, depdsitos
bancarios; lo que resulta de una violacion al derecho de propiedad y patrimonio, asi
como de los derechos de seguridad juridica que incluyen los derechos
contemplados en los articulos 14, 16 y 22 constitucionales.

Asi también se desarroll6 el tema de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, con lo que el Estado mexicano da cumplimiento a diversas obligaciones
internacionales. Para que la persona colectiva sea acreedora a una pena derivada
de un delito debe existir inobservancia del debido control, esto es, no contar con
prevision y compliance officer, por lo que se convierte necesario el instituir un
compliance program para que la misma sea excluida de la responsabilidad penal.

En lo relativo a las empresas y los DDHH, en el Sistema Universal, o bien la
responsabilidad social de las empresas, en el Sistema Interamericano, si bien
México tiene regulaciones que imponen responsabilidad a las empresas por
violaciones a los DDHH, tales como algunas NOMs, normas ISO, la LFT, legislacion
ambiental, entre otras, falta mucho por hacer en esta materia para dar cumplimiento
a los Principios Rectores y las guias emitidas, México como Estado debe estar
consciente de que la responsabilidad juridica es del mismo, de las empresas, hasta
el momento, es responsabilidad ética o moral. El Estado mexicano debe dar
continuidad a la Ley General de Responsabilidad Empresarial y Debida Diligencia
Corporativa para dar cumplimiento a los compromisos internacionales y hacer
coercibles esas responsabilidades empresariales.

Por ultimo, después de su autorizacion, llego su prohibicion, hablamos de la
subcontratacion o outsourcing, sin embargo tal prohibicion tiene como excepcién el

gue sean servicios especializados o de ejecucion de obras especializadas que no
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formen parte del objeto social ni de la actividad econémica preponderante de la
beneficiaria de estos, y que quien presente el servicio este registrado en el REPSE,

lo que trae consigo un desequilibrio econémico con motivo de la sustitucion patronal,
que protege a la fuerza laboral.
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CAPITULO QUINTO
COLOMBIA. UNA VISION COMPARADA CON MEXICO EN LA VULNERACION
DE DERECHOS HUMANOS POR INSTITUCIONES SOCIETARIAS
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En el presente apartado de derecho comparado entre México y Colombia, se
inicia con el analisis breve de la evoluciéon constitucional y de los DDHH en
Colombia, asi como la identificacién, cotejo y correlacion de los DDHH que
consideramos en México son vulnerados por las instituciones contenidas en el
régimen juridico de las Sociedades Mercantiles, derechos que fueron identificados
y analizados en el Capitulo Tercero anterior. Se analizan, a manera de preambulo,
los antecedentes del régimen juridico societario colombiano y para adentrarnos en
la comparacion de fondo y sustancial, se identifican y contrastan los tipos sociales
existentes en cada pais, al igual que las regulaciones especificas de instituciones
que contenidas en el régimen juridico mexicano vulneran DDHH. El propésito del
presente Capitulo es ubicar las instituciones societarias que en Colombia no
vulneran los DDHH, identificadas en México como violatorias de DDHH.

Para el desarrollo de este apartado, se aplicd el método comparativo con el
propésito de identificar una solucion a los conflictos legislativos detectados en el
régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México frente al avance de los
DDHH, con su comparacién con su similar en Colombia.8'

Asi también, al momento de realizar el comparativo del régimen juridico
societario mexicano con el colombiano, se aplico el campo de la investigacion
juridico-comparativa, donde, por tanto, comparamos sistemas juridicos, con la
finalidad de buscar la mejora de nuestro ordenamiento legal.8'® Se traducira nuestra
investigacion en que instituciones del derecho societario colombiano no vulneran
DDHH, al contrario de sus similares instituciones mexicanas y por tanto justificar su
eliminacion o modificacion.8'® A parte de identificar similitudes y diferencias entre
los dos sistemas juridicos, identificaremos su compatibilidad con los DDHH. 817

Este método comparativo nos permite sustituir la experimentacion que en una
investigacion documental no se lleva a cabo, se realiz6 la contrapocision de dos

objetos juridicos del mismo rango y materia, de diversos sistemas juridicos,?'® para

814 Mancera Cota, Adridn, op. cit., p. 221.

815 | 6pez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 253.

816 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario, op. cit., pp. 18-19.
817 Mancera Cota, Adridn, op. cit., p. 217.

818 fdem.
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identificar las semejanzas o diferencias utilizables para cualquier prevencién, en
nuestro caso, de vulneracion de DDHH por instituciones societarias.?'® Para nuestro
objeto de estudio, el tipo de comparacion juridica que se realizo, fue la externa, ya
que realizamos el cotejo de objetos entre ordenamientos juridicos diferentes, en
nuestra investigacién, constituciones mexicana y colombiana, asi como regimenes
juridicos de las Sociedades Mercantiles de ambos paises con instituciones
predeterminadas.®?® Consideramos a su vez de suma importancia la inclusién
referencial del Sistema Interamericano, ya que como ha quedado anotado, ambos
Estados son partes y sus resoluciones les son vinculantes, al generar soluciones a
problemas que pueden ser aplicados a nuestro trabajo de investigacion.®?! Esto, en
virtud de que el derecho comparado nos facilita asentar las bases y principios
internacionales que cada nacion ha adoptado.8??

Para los efectos planteados, se selecciond el sistema juridico colombiano
para ser comparado con el mexicano, ya que ambos sistemas surgen de la misma
familia juridica y por tanto fue posible y compatible el ejercicio comparativo; ambos
pertenecen a la familia juridica del derecho romano-germanico derivado del ius
civile. En relacion al ambito material la comparativa se realizé en derecho publico,
en lo que respecta a los DDHH por su inmersion en el derecho internacional y
constitucional, y en lo relativo a las instituciones de los respectivos regimenes
juridicos de Sociedades Mercantiles, ubicados en el derecho mercantil ubicado en
el derecho privado. El nivel de comparacion aplicado fue el denominado micro, ya
que se realizé respecto de temas especificos elegidos de la legislacion mexicana
para posteriormente identificar sus similitudes y diferencias mediante la descripcion,

identificacion y explicacion, para pasar a la prueba de funcionalidad, con lo que se

819 “e| método comparativo resulta instrumento de especial utilidad para el perfeccionamiento de las

instituciones, para no repetir errores ni caer en falsas ilusiones” en Carpizo, Jorge, “Derecho constitucional
latinoamericano y comparado”, Bol. Mex. Der. Comp., 2005, vol.38, n.114 [citado 2020-11-18], pp. 949-989,
disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=5S0041-
86332005000300001&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 2448-4873, p. 950.

820 yvillabella Armengol, op. cit., p. 940.

821 | 4pez Ruiz, Miguel, op. cit., pp. 254-255.

822 Mancera Cota, Adridn, op. cit., p. 219.
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intenta embonar la figura extranjera al sistema nacional con el propdsito de
solucionar la problematica interna.823

Como lo establece Jorge Carpizo “Comparar instituciones constitucionales
significa poner de relieve las aproximaciones y las diferencias que existen entre
ellas”,8%* y al pretender comparar DDHH de dos distintos Estados, estamos
comparando varias instituciones constitucionales [seguimos con Carpizo] “Dicha
comparacion se puede realizar entre una, varias o la totalidad de las instituciones

constitucionales de un Estado, con aquélla o aquéllas de otro u otros Estados”.825

5.1. Los Derechos Humanos en Colombia.

En la presente seccion se establecen los antecedentes de Colombia en
cuanto al Derecho Internacional de los DDHH, esto es, los compromisos
internacionales que dicho pais ha adquirido mediante la suscripcion de tratados en
materia de DDHH tanto en el ambito Universal como en el Regional, para

posteriormente analizar su avance interno, esto es, constitucional.

5.1.1. Antecedentes en cuanto al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

En el Sistema Universal

Colombia, al igual que México, suscribio la Carta de la ONU el 26 de junio
de 1945y realizo el depédsito de su ratificacién, dos dias antes que el Estado
mexicano, el 7 noviembre 1945,8% fecha en que entra en vigor para el Estado
colombiano, segun el articulo 110.4 de la Carta.??” Posteriormente, en la 183a.
sesion plenaria del 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General mediante la

823 Ibidem, pp. 225-232.

824 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 950.

825 jdem.

826 En https://research.un.org/es/unmembers/founders (20 de septiembre de 2019).

827 En https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/carta_nu.pdf (20 de septiembre de 2019).
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resolucion 217 A (l11),82® se proclamé la Declaracién Universal de Derechos
Humanos.82°

En seguimiento con el desarrollo de los DDHH en Colombia, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®3® y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,®3' fueron adoptados en Nueva York el
16 de diciembre de 1966,23? y ratificados por el Estado de referencia el 29 de octubre
de 1969 ,833 previa autorizacion por la Ley 74 del 26 de diciembre 1968.834

En el Sistema Regional: Interamericano

Por su ubicacién geografica, de los tres sistemas regionales existentes,
Colombia se encuentra dentro de la jurisdiccion del Sistema Interamericano de
DDHH para la proteccién regional de DDHH, por lo que coincide con México, ya que
de igual forma le son aplicables las opiniones y jurisprudencia de la Comision
Interamericana y la Corte Interamericana.83

Es importante destacar que el Estado colombiano fue de los precursores de
la OEA, tanto que fue Pais sede de la IX Conferencia Internacional de los Estados
Americanos en 1948, en la que se aprobd la Carta de la OEA y la Declaracion
Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre, bases para el Sistema
Interamericano para la proteccion de los DDHH.836

En la misma fecha que México, Colombia suscribio la Carta de la OEA, pero

no fue hasta el 7 de diciembre de 1951 la fecha en que la ratifico, y seis dias

828 En https://undocs.org/es/A/RES/217(lll) (20 de septiembre de 2019).

829 villanueva, Ruth (coord.), op. cit., pp. 8-18.

80 En https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx (20 de septiembre de 2019).

81 En https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx (20 de septiembre de 2019).

82 En https://treaties.un.org/doc/source/titles/spanish.pdf (20 de septiembre de 219).

83  Respectivamente, en http://www.cidh.org/countryrep/colom99sp/Capitulo-3.htm parrafo 1 vy
http://bmv.com.co/wp-content/uploads/2017/11/42864.pdyf, pdrrafo 1, pdgina 4 (20 de septiembre de 2019).
834 En http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1622486 (20 de septiembre de 2019).
835 Ibidem p. 167.

86 Herrera Robles, Aleskey, “El Estado colombiano frente al Sistema Interamericano de proteccién a los
derechos humanos”, Revista de Derecho, Universidad del Norte, 16: 104-141, v. |, 2001, p. 107, en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=619117 (30 de septiembre de 2021).
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después, el 13 de diciembre del mismo afio, realizo el deposito correspondiente,3’
por lo que se asume consecuentemente el texto de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. En el avance dentro del Sistema Interamericano
se aprobd la CADH el 22 de noviembre de 1969, pero no es sino hasta el 28 de
mayo de 1973 el dia en que el Estado colombiano la ratifica y se adhiere, para

posteriormente depositarlo el 31 de julio del mismo afio.838

5.1.2. En la Constitucion colombiana

Como antecedentes constitucionales en Colombia, es de precisar que este
pais ha contado con quince constituciones provinciales®® y diez cambios de
constituciones nacionales,?# la de 1886 dentro de sus reformas incluyo algunos
DDHH,®*" no es sino hasta el décimo modelo constitucional de 1991 en el que se
incluye un amplio catalogo de derechos, que en su mayoria podian ser protegidos
a través de procedimientos judiciales.?*2 Es por eso que la Constitucion de 1991 fue
dirigida al pueblo, como una herramienta para garantizar sus derechos.?43

La normatividad constitucional de Colombia ha desarrollado la positivacion
del derecho internacional de los DDHH de manera paulatina. En sus primeras
Constituciones se incorporaron los denominados DDHH de primera generacion, la

division de poderes y la soberania del pueblo, posteriormente, con las reformas

837 En http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
41 carta_OEA_firmas.asp, (17 de noviembre de 2019).

88 En http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_firmas_estados_CO.asp (5
de diciembre de 2019).

839 Jiménez, W.G., “Caracteristicas, aportes y tendencias del constitucionalismo colombiano en 200 afios de
andadura”, Didlogos de Saberes (51), 117-134, Universidad Libre (Bogotd), 2019, DOI: https://
doi.org/10.18041/0124-0021/dialogos.51.2019.5870, pp. 123y 124,

840 |as diversas Constituciones datan de 1819, 1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863, 1886y 1991y “...,
los procesos de cambio constitucional se generaron como consecuencia de problematicas de caracter interno,
sin que haya existido una coyuntura especifica de indole internacional que haya pretendido generar
modificaciones sustanciales al esquema constitucional”, véase Bonilla, J. D., “Los procesos de transformacion
de los modelos constitucionales en Colombia: una revisidn de historia constitucional, 1819 — 2019”, Didlogos
de Saberes (51), 53-80, Universidad Libre (Bogotd), 2019, DOI: https://doi.org/10.18041/0124-
0021/dialogos.51.2019.5867, pp. 58 y 56; véase también, en relacion a las diez Constituciones nacionales
Jiménez, W.G., op. cit., pp. 124 y 125.

841 Bonilla, J. D., op. cit., pp. 72-73.

842 Ibidem, p. 75.

843 Jiménez, W.G., op. cit., p. 118.
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constitucionales de 1936, se incluyeron los DDHH de segunda generacién, la
funcién social de la propiedad privada y la funcién interventora del Estado,?* pero
se integra en la agenda publica nacional hasta el periodo del presidente Barco de
manera definitiva, con la Constitucion de 1987,845 por ultimo, la actual Constitucion
de 1991, integro el Estado social de derecho, los derechos de los pueblos o de
solidaridad, la salvaguarda y proteccion de DDHH vy la constitucionalizacion de los
tratados internacionales en materia de DDHH.846

La Constitucién colombiana (CPC) vigente, implemento el Estado social de
derecho,®*” en la misma se integran diversas novedades, de las que rescatamos
tres, la primera en materia de DDHH vy su justiciabilidad,®*® la democratizacién del
Estado y la sociedad®® en segundo lugar, y por ultimo, el reconocimiento
multicultural del Estado.®%° En lo que respecta a este trabajo de investigacion, se
avoca a la primera de las inclusiones relativas a los DDHH y su proteccion.

Esta Constitucién perfila el control e interpretacidon de constitucionalidad para
lo que integra una larga lista que reconoce un volumen elevado de DDHH y los
medios para su proteccion, para lo que se implementan tribunales constitucionales
y consecuentemente la justicia constitucional.8%!

Como medios de control constitucional, y por tanto como herramientas para
garantizar los DDHH, el Estado colombiano cuenta con: 1. Accion de

inconstitucionalidad, 2. Accién publica de nulidad, y 3. Accion de tutela; y sin requerir

844 Ibidem, p. 132.

845 Herrera Kit, Patricia, “La accién del Estado colombiano en materia de derechos humanos: un camino en
construccion”, OPERA 10 (10):149-65, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/opera/article/view/3104, (20 septiembre de 2021), p. 157.

846 Jiménez, W.G., op. cit., p. 132.

847 “E| Estado Social de Derecho es el marco juridico politico propuesto en la Constitucion de 1991, dentro del
cual los colombianos pretendemos construir unas nuevas relaciones con la naturaleza, basados en principios
y valores como la vida, prevalencia del interés general sobre el particular, solidaridad, proteccién de las
riquezas culturales y naturales, dignidad humana y participacién ciudadana”, véase Valencia Hernandez, J. G.,
“Los principios y valores del estado social de derecho como marco juridico politico para la resolucién de los
conflictos,” Gestion 'y  Ambiente,  vol. 10, n.e 1, enero de 2007, pp. 105-12,
https://revistas.unal.edu.co/index.php/gestion/article/view/1382, p.105.

848 Noguera-Fernandez, Albert & Criado de Diego, Marcos, “La Constitucién colombiana de 1991 como punto
de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios Socio-Juridicos, 13(1), 15-49, 2011, en
http://www.scielo.org.co/pdf/esju/vi3n1/v13n1a02.pdf (20 de septiembre de 2021), p. 29.

849 Que se traduce en mecanismos de participacion ciudadana, véase ibidem, p. 36.

80 Ibidem, p. 43.

81 Jiménez, W.G., op. cit., pp. 132-133.
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del ejercicio de una accion son: 1. el control previo y 2. el control por via de
excepcion. 52

El primero de los medios de control constitucional en Colombia, contenido en
el articulo 241 de la Constitucion colombiana,? trata de la accién de
inconstitucionalidad o inexequibilidad, esta instituciéon tiene en Colombia una
antigiedad mayor a 100 afios, ya que fue implementada mediante una reforma a la
Carta Magna en el afio de 1910. La accion de inconstitucionalidad regularmente se
encuentra limitada en cuanto al sujeto activo, exclusiva de los érganos Estatales y
no a todo ciudadano,?* como corresponde en México,8% sin embargo, en Colombia,
no existe tal exclusion, ya que se apertura su ejercicio a todo ciudadano y procede
contra: “a. Actos reformatorios de la Constitucién, b. Leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacion, c. Decretos con fuerza
de ley, dictados por el gobierno, y d. Decretos con fuerza de ley, expedidos por el
ejecutivo,” que contravengan la Constitucion, mediante la presentacion de demanda

ante la Corte Constitucional.8%6

852 Osuna, Néstor, “Panorama de la justicia constitucional colombiana”, pp. 623-643, en Bogdandy, Armin von,
et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢Hacia un lus constitutionale commune en
Ameérica Latina?, t. I, Meéxico, UNAM-I1J-et al., 2010, p. 630,
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11801 (30 de octubre de 2021); véase también Rey
Clavijo, José Gerardo, "El control constitucional en Colombia a partir de la Constitucion de 1991." Revista VIA
IURIS, no. 4 (2008):63-74, p. 64, en Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=273921002004 (20 de
septiembre de 2021).

853 Ortega Ruiz, Luis German, El acto administrativo en los procesos y procedimientos, Bogotda: Editorial
Universidad Catdlica de Colombia, 2018, p. 138.

84 Jiménez, W.G., op. cit., p. 127.

85 Ya que “La legitimacidn activa para plantearla corresponde al procurador general de la Republica (quien
puede impugnar todas las normas antes mencionadas); a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
respecto de todas las normas impugnables mencionadas antes, si bien, a diferencia del procurador, sélo en la
medida en que “vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién”; a las comisiones estatales
o del Distrito Federal u organismos equivalentes en relaciéon con las leyes locales o del Distrito Federal,
respectivamente; al 33% de los parlamentarios integrantes de la Cdmara de Diputados y al 33% de la de
Senadores respecto de las leyes federales o del Distrito Federal, o reformas constitucionales federales en cuya
elaboracion hubieren participado sus respectivas camaras, asi como respecto de los tratados internacionales
en el caso de los senadores; a los partidos politicos respecto de las leyes electorales (federales o locales si se
trata de partidos con registro nacional, y sélo locales si el partido solamente tiene registro a escala estatal),”
Brage Camazano, Joaquin, “La accién abstracta de inconstitucionalidad,” Estudios en Homenaje a Héctor Fix-
Zamudio, en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2553/9.pdf (25 de septiembre de 2021),
p. 92.

856 Rey Clavijo, José Gerardo, op. cit., p. 68; La competencia para conocer sobre la accién publica de
constitucionalidad se turnd a la Corte Constitucional mediante una reforma en 1991, véase Mendieta
Gonzalez, David, “La accidn publica de inconstitucionalidad: a propdsito de los 100 afios de su vigencia en
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La accién publica de nulidad por inconstitucionalidad, complementaria de la
accion de inconstitucionalidad, puede también ser promovida por cualquier
ciudadano y tiene competencia dual, la primera, concedida constitucionalmente por
el articulo 237-28%7 al Consejo de Estado al establecer dentro de sus atribuciones el
“Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional,” que no sean de caracter administrativo, ya que en tal caso, y segun
el articulo 111.5 del Cadigo Contencioso Administrativo,2%® compete a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo.8%°

El juicio de amparo colombiano denominado accion de tutela,® se consagra
en el articulo 86 constitucional, amplia el ambito de proteccibn ya que su
legitimacion activa comprende cualquier persona, no solo a ciudadanos, como en el
caso de la accidén de inconstitucionalidad y la accidon publica por
inconstitucionalidad.®’ “La accion de tutela®? es un instrumento procesal y ademas
especifico de representacion remedial, directa y autonoma a la proteccion judicial
de los derechos constitucionales fundamentales que se encuentran establecidos en
la Constituciéon y la ley,” no es medida supletoria ni alterna, es menester que no
exista otro mecanismo de defensa para tener acceso al mismo, por lo que pretende
remediar cualquier vacio legal en relacion a la proteccion de DDHH. Se trata de
proteger DDHH bajo riesgo 0 amenaza de ser vulnerados, se trata de una proteccién
inmediata por lo que el juzgador debera resolver a mas tardar el décimo dia habil

siguiente a la fecha de su solicitud.863

Colombia,” Vniversitas. Bogotd (Colombia), N° 120: 61-84, enero-junio de 2010, p.75, en
http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n120/n120a03.pdf (20 de septiembre de 2021).

857 Ortega Ruiz, Luis German, op. cit., p. 138.

858 L ey 1437 de 2011.

859 Rey Clavijo, José Gerardo, op. cit., p. 68.

80 Vivas Barrera, T. G., “El Amparo mexicano y la Accién de Tutela colombiana. Un ejercicio de derecho
constitucional comparado en Latinoamérica”, Pensamiento Juridico, n.2 33, enero de 2012,
https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/37883/pdf 183 (20 de septiembre de 2021), p. 29.
81 Jiménez, W.G., op. cit., pp. 127-128, y; Rey Clavijo, José Gerardo, op. cit., p. 68.

862 para mayor informacién, inclusive para las reglas de procedencia, se puede consultar Ortega Ruiz, Luis
German, op. cit., p. 120-124.

863 Acufia Mercado, Martha Liliana, “¢Qué entendemos por Derechos Humanos y Derechos Fundamentales?”,
Justicia, No. 18, pp. 151-161, diciembre 2010, Universidad Simén Bolivar, Barranquilla, Colombia, p. 160.
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Sin requerir del ejercicio de una accién, Colombia cuenta con dos figuras
para el control de constitucionalidad, uno, el control previo de constitucionalidad, y
el otro, el control difuso de constitucionalidad, en la que toda autoridad jurisdiccional,
exoficio, debe inaplicar la norma contraria al bloque constitucional. La de primer
referencia no se encuentra contemplada en la CPEUM, por lo que México, no cuenta
con un control preventivo de inconstitucionalidad, salvo en algunas entidades
federativas;®* en lo que respecta a la excepcién de constitucionalidad,
recientemente la SCJN amplié la aplicacién a todo 6rgano jurisdiccional.86°

El control previo de constitucionalidad en Colombia corresponde a la Corte
Constitucional y procede respecto de proyectos de ley objetados por el
presidente,?% de proyectos de ley estatutaria,®®” y por ultimo respecto de tratados y

84 Romero Monterrubio, Paola, “Control previo de constitucionalidad en México”, Foro Juridico, Num. 149,
México, febrero de 2016, en https://issuu.com/forojuridico/docs/fj_149_febero_2016/43 (20 de septiembre
de 201), pp. 41-43.

85 Como lo expresa Zaldivar, Arturo, La reforma constitucional de 2011 ha tenido un efecto transformador
gracias a la interpretacion de la Corte a favor de los #DDHH. Construimos un nuevo paradigma constitucional
que hace diferencia en la vida de las personas, en https://www.facebook.com/watch/?v=274744664548232
(30 de octubre de 2021); asi como SCJN, comunicado de prensa No. 286/2021, 28 de septiembre de 2021,
“Los drganos jurisdiccionales del poder judicial federal son competentes para hacer control ex officio de todas
las normas sujetas a su conocimiento en el juicio de amparo”, en
https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=6594 (30 de octubre de 2021).

866 “3. Control previo de proyectos de ley objetados por el presidente: Se presenta cuando el presidente objeta
un proyecto de ley por inconstitucionalidad. Si el Congreso luego de surtido el segundo debate, insiste, el
proyecto pasara a la Corte para que decida sobre su constitucionalidad, dentro de los seis dias siguientes. Si
la Corte decide que el proyecto es exequible, el presidente debe sancionarlo. Si la Corte decide que es
inexequible se archivard. Si la Corte lo encuentra parcialmente inexequible, sera devuelto a la cdmara de
origen para que una vez oido el ministro del ramo, se subsanen y atiendan las disposiciones de la Corte al
respecto. Una vez armonizado el proyecto con el pronunciamiento de la Corte se remitird a ésta para su
pronunciamiento definitivo. El control de constitucionalidad previo, ejercido por la Corte, por objecién de
proyectos de ley no es integral, pues ella se circunscribe a los puntos objetados por el ejecutivo, por lo cual la
ley podrda demandarse por puntos diferentes a los objetados por el presidente; pero si fue objetado la
totalidad del proyecto, el control de la Corte sera integral, y la ley no podra ser objeto de demanda por accién
de su constitucionalidad, salvo que se produzca un vicio en la sancidn presidencial o en la promulgacién de la
ley. Tiene fundamento en los articulos 166, 167 y 241 — 8 de la Carta Politica.” Véase Rey Clavijo, José Gerardo,
op. cit., pp. 68-69.

867 “h. Control previo de proyectos de ley estatutaria: Tiene fundamento en el articulo 241 — 8 y en el articulo
153, reglamentado por los articulos 39 y siguientes del Decreto 2067 de 1991. El presidente del Congreso
tiene la obligacién de enviar copia auténtica del proyecto de ley estatutaria al dia siguiente en que se cumpla
el segundo debate aprobatorio. Si no lo hiciere, el presidente de la Corte solicitard la copia auténtica a la
Cadmara donde se hubiere surtido el segundo debate. Si la Corte lo encuentra conforme a la Constitucion lo
remite al Presidente para su sancion. Si lo encuentra la Corte total o parcialmente inexequible lo devolverd a
la Cdmara de origen acompafiado del fallo proferido. La Cdmara, una vez oido el ministro del ramo, armonizara
el proyecto con el dictamen de la Corte y lo devolvera de nuevo a la Corte Constitucional para el fallo
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de sus leyes aprobatorias,®® que en los Ultimos dos supuestos, aplica de manera
automatica.869

La excepcion de constitucionalidad, que en el sistema interamericano se le
conoce como control difuso, es un control constitucional en que todos los jueces
estan facultados para dejar de aplicar una norma inconstitucional.87° Derivado de la
supremacia constitucional contenida en el articulo 4 de la Constitucion colombiana,
por lo que mediante la via de excepcidn, respecto de toda norma contraria a la
Constitucion, la norma aplicable es “la norma de normas”, esto es, los preceptos
constitucionales, por lo que en todo proceso judicial, todo juez se debera abstener
de aplicar la norma inconstitucional al momento de dictar sentencia. La inaplicacion
de la norma inconstitucional afecta o beneficia solo a las partes que intervienen en
el procedimiento judicial, por lo que la norma no pierde su vigencia.8”! De manera
similar, derivado de la interpretacion del articulo 1 de la CPEUM, la SCJN ha
establecido la misma facultad a todo juzgador, exoficio, al contrario que en
Colombia, que requiere solicitud de parte.872

Por lo anterior, se puede considerar que el sistema de control de

constitucionalidad en Colombia es mixto, esto es, difuso y concentrado.?”3

respectivo. Este tipo de control se caracteriza por ser automatico, previo, integral, definitivo y participativo.”
Véase idem.

868 “c. Control previo de tratados y de sus leyes aprobatorias: Tiene su sustento en el articulo 241-10 de la
Carta Politica. El gobierno debe enviar el tratado y su respectiva ley aprobatoria a la Corte dentro de los seis
dias siguientes a la sancidn de la ley para que se pronuncie sobre su constitucionalidad. Si esta corporacion
los encuentra constitucionales el gobierno podra surtir el canje de notas, si la Corte los declara no
constitucionales, no podra ratificarse el tratado. Este control excluye cualquier otro tipo de control sobre
tratados ya perfeccionados. Se caracteriza por ser un control previo, automatico e integral. Sobre estos
controles que no necesitan interposicién de acciones podemos agregar: Aunque la Corte Constitucional ha
calificado como automatico el control de proyectos de ley estatutaria y de tratados y sus leyes aprobatorias,
la doctrina, en su mayoria, emplea esta denominacién para designar los decretos legislativos, es decir los que
dicte el Presidente de la Republica con base en los articulos, 212 C.P.—declaracién de guerra exterior; 213 C.P.
declaracién de Estado de conmocién interior y 215 C.P. declaracién del Estado de emergencia econdémica,
social y ecoldgica. Estos son los Estados de Excepcion y su fundamento constitucional se encuentra en el
articulo 241-7, de la Carta politica. Estos decretos deben enviarse a la Corte Constitucional al dia siguiente a
su expedicion, para su control de constitucional, si no fuesen enviados la Corte aprehendera oficiosamente su
conocimiento.” Véase idem.

89 fdem.

870 Jiménez, W.G., op. cit., p. 127.

871 Rey Clavijo, José Gerardo, op. cit., p. 69.

872 jdem.

873 Highton, Elena 1., “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, pp. 107-173, en
Bogdandy, Armin von, et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. éHacia un lus
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A continuacién, una comparacion entre los medios de control constitucional

colombianos y mexicanos, con el propdsito de hacer notorias tanto las similitudes

como diferencias.

MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL COLOMBIA-MEXICO

aprobatorias

CONSTITUCION COLOMBIANA CONSTITUCION MEXICANA
MEDIO DE CONTROL FUNDAMENTO | COMENTARIO MEDIO DE CONTROL FUNDAMENTO COMENTARIO
ACCION DE 241,y Cualquier ACCION DE 105.11 Control
INCONSTITUCIONALIDAD 237.2 ciudadano INCONSTITUCIONALIDAD abstracto de
contra ley o normas
decreto con generales 'y
fuerza de ley tratados
que se estime internacionales,
inconstitucion sobre su posible
al. contradiccién
con la
Constitucidn, a
peticion de
entes de
gobierno.
ACCION DE TUTELA 86 Cualquier JUICIO DE AMPARO 103y Cualquier
persona puede 107 persona
solicitar la denominada
proteccion quejoso contra
inmediata de normas
Derechos generales o
constitucional actosu
es omisiones de la
fundamentales autoridad que
por accién u violen derechos
omision de humanos,
cualquier garantias y
autoridad tratados
publica. internacionales.
CONFLICTOS DE 241.11 Dirimir los CONTROVERSIA 105.1 Actos y
COMPETENCIA conflictos de CONSTITUCIONAL disposiciones
competencia generales que
que ocurran vulneren o
entre las restrinjan la
distintas competencia
jurisdicciones. entre entes de
poder publico.
EXCEPCION DE 4 Inaplicacion de | CONTROL DIFUSO 1 Inaplicacion de
CONSTITUCIONALIDAD normas normas
inconstitucion inconstitucional
ales por es por jueces.
jueces.
CONTROL PREVIO NO EXISTE NO EXISTE NO EXISTE
Objeciones del Presidente | 166, 167y
241.8
Ley estatutaria 153y 241.8
Tratados y leyes 241.10

constitutionale commune en América Latina?, t. |, México, UNAM-IlJ-et al., 2010, pp. 123-124, en
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11801 (30 de octubre de 2021).
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Tabla 3. Comparacién y correlacion de medios de control constitucional incluidos en las constituciones
colombiana y mexicana. Elaboracién propia.8’4

Al igual que México, Colombia, por conducto de la Corte Constitucional,
reconoce la titularidad de ciertos DDHH a las personas morales tanto de manera
indirecta como directa,®”® la primera al dirigir la proteccion se destina a sus
integrantes y la segunda “cuando las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales no porque actuan en sustituciéon de sus miembros, sino
que lo son por si mismas, siempre, claro esta, que esos derechos por su
naturaleza sean ejercitables por ellas mismas.”®76

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia T-396 de 1993, establece:

“La persona juridica no es titular de los derechos inherentes a la persona
humana, es cierto, pero si de derechos fundamentales asimilados, por
razonabilidad, a ella. No tiene el derecho a la vida, pero si al respeto a su
existencia juridica (Crf. art. 14 C.P.[C.]). Igualmente, se encuentra que por
derivacion légica, por lo menos, es titular de derechos constitucionales
fundamentales, los cuales se presentan en ella no de idéntica forma a como

se presentan en la persona natural.”8"7

En la cual, a manera de ejemplo enunciativo mas no limitativo, se enlistan
ciertos derechos que corresponden a las personas juridicas, tales como el derecho
a la libertad, a la propiedad, a la igualdad y proporcionalidad, al buen nombre, al

libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion, el derecho al debido

874 Sirvid de apoyo para la elaboracién de esta tabla comparativa el contenido de Pamanes Torres, Susana,
“Los Tribunales Constitucionales de Colombia y Brasil y su comparacién con la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion”, Revista Amicuos Curiae, afio Vv, No. 1, Meéxico, pp. 10-11, en
http://www.derecho.duad.unam.mx/amicus-
curiae/descargas/amicus18/Art%20Tribunales%20Constitucionales%20Colombia%20y%208Brasil_feb_2012.p
df (30 de octubre de 2021).

875 Sentencia T-411 de 1992 Corte Constitucional, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-411-92.htm (20 de septiembre de 2021).

876 Gonzalez Benjumea, Oscar H, “Personalidad juridica De Las Sociedades Mercantiles,” pp. 97-124, Ratio Juris
UNAULA, vol. 11, n.2 23, julio de 2016, pp. 119-120.

877 Sentencia T-396 de 1993 Corte Constitucional, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-396-93.htm (20 de septiembre de 2021).
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proceso, el derecho a la honra, el derecho a la libre asociacién, el derecho de
peticion, y el derecho a la apelacién.878

Por tanto, en Colombia, al igual que en México, la persona moral goza de la
titularidad de ciertos DDHH y de ejercitar las acciones para su proteccion, en
concreto la accién de tutela,®”® siempre que estos estén relacionados con su objeto

social, lo que evita por tanto un trato desigual injustificado.

5.1.3. Derechos Humanos a ser comparados con México

En seguimiento y con el proposito de dar cumplimiento a la aplicacion del
derecho comparado, nos permitimos agregar tabla de correlacién de los DDHH
integrados tanto en la Constitucibn mexicana y colombiana, considerados
vulnerables por la aplicacion de instituciones contenidas en el régimen juridico de
las Sociedades Mercantiles en Meéxico. El fin de esta tabla es identificar las
instituciones en ambos Estados.

COMPARACION Y CORRELACION DE DDHH INCLUIDOS EN LAS CONSTITUCIONES MEXICANA Y COLOMBIANA

DERECHO

CPEUM

CPC

PERSONALIDAD JURIDICA

ARTICULO 29. [se hace referencia en articulo
sobre restriccion y suspension de DDHH] “no
podra restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos ... al reconocimiento de la
personalidad juridica, ...”

ARTICULO 1. Al hacerse alusién a la dignidad
humana en el Ultimo parrafo , debe
considerarse [el derecho a la personalidad
juridica] como parte de la misma

ARTICULO 14. “Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica.”

IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

ARTICULO 1. “.. Queda prohibida toda
discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condiciéon social, las
condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.”

ARTICULO 13. “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosofica. El Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados. El
Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicidn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

878 Gonzalez Benjumea, Oscar H., op. cit., p. 122.
879 Caamafio Dominguez, Francisco, “Corte Constitucional de Colombia”, pp. 105-138, Anuario iberoamericano

de justicia

septiembre de 2021).

constitucional,
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=8&IDN=394&IDA=1325

ISSN  1138-4824,  No.
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sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.”

ASOCIACION ARTICULO 9. “No se podrd coartar el derecho | ARTICULO 38. “Se garantiza el derecho de libre
de asociarse o reunirse pacificamente con | asociacion para el desarrollo de las distintas
cualquier objeto licito; ...” actividades que las personas realizan en sociedad.”

PROPIEDAD Y AL | ARTICULO 14. “... Nadie podra ser privado de | ARTICULO 58. “Se garantizan la propiedad privada y

PATRIMONIO la libertad o de sus propiedades, posesiones | los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes

o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho ...”

civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.”

SEGURIDAD JURIDICA

PETICION

ARTICULO 8. “Los funcionarios y empleados
publicos respetaran el ejercicio del derecho
de peticion, siempre que ésta se formule por
escrito, de manera pacifica y respetuosa;
pero en materia politica sélo podran hacer
uso de ese derecho los ciudadanos de la
Republica. A toda peticién debera recaer un
acuerdo escrito de la autoridad a quien se
haya dirigido, la cual tiene obligaciéon de
hacerlo conocer en breve término al
peticionario.”

ARTICULO 23. “Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades
por motivos de interés general o particulary a obtener
pronta resolucién. El legislador podra reglamentar su
ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar
los derechos fundamentales.”

AUDIENCIAY DEBIDO
PROCESO LEGAL

ARTICULO 14. “... Nadie podra ser privado de
la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho ...”

ARTICULO 29. “El debido proceso se aplicard a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. ...”

LEGALIDAD EN MATERIA

CIVIL

ARTICULO 14. “... En los juicios del orden civil,
la sentencia definitiva deberd ser conforme a
laletra o alainterpretacion juridica de la ley,
y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho.”

ARTICULO 58. “Se garantizan la propiedad privada y
los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores. ...”

LEGALIDAD

(FUNDAMENTACION Y

MOTIVACION)

ARTICULO 16. “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del
procedimiento. En los  juicios vy
procedimientos seguidos en forma de juicio
en los que se establezca como regla la
oralidad, bastara con que quede constancia
de ellos en cualquier medio que dé certeza
de su contenido y del cumplimiento de lo
previsto en este parrafo. ...”

ARTICULO 28. “Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley.”

ACCESO A LA JUSTICIA (NO
JUSTICIA POR SU PROPIA

ARTICULO 17. “Ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni ejercer

ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia.

MANO) | violencia para reclamar su derecho. Toda | La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la
persona tiene derecho a que se le administre | representacion de abogado.
justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio serd gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las  costas
judiciales. ...”
DERECHO A LA NO | ARTICULO 22. “Quedan prohibidas las penas | ARTICULO 34. “Se prohiben las penas de .. y
CONFISCACION DE BIENES | de..., la confiscacién de bienesy cualesquiera | confiscacién.
NI APLICACION DE PENAS | otras penas inusitadas y trascendentales. ..” | ARTICULO 28. “.. En ningln caso podra haber
INUSITADAS Y detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y
TRASCENDENTALES medidas de seguridad imprescriptibles.”
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DERECHO A UN RECURSO
POR CONFISCACION

ARTICULO 22. “... A toda persona que se
considere afectada, se le deberd garantizar el
acceso a los medios de defensa adecuados
para demostrar la procedencia legitima del
bien sujeto al procedimiento.”

ARTICULO 29. “El debido proceso se aplicard a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. ...”

ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia.
La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado.

LIBRE EMPRESA

ARTICULO 5. “A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesidn,
industria, comercio o trabajo que le
acomode, siendo licitos. ...”

ARTICULO 26. “Toda persona es libre de escoger
profesién u oficio. ... Las ocupaciones, artes y oficios
que no exijan formacion académica son de libre
ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo

social.”

ARTICULO 333. “La actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. ... El
Estado, por mandato de la ley, impedird que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara
o controlard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional. La ley delimitard el alcance de la
libertad econdémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de
la Nacién.”

Tabla 4. Comparacion y correlacion de DDHH incluidos en las constituciones mexicana y colombiana. Elaboracién
propia.

De la tabla comparativa en que se correlacionan los diversos DDHH
considerados vulnerados por la LGSM, resulta el analisis siguiente:

En cuanto a la personalidad juridica, la Constitucion Politica de Colombia la
reconoce Yy atribuye tal derecho a toda persona segun su articulo 14, su Codigo
Civil®8 y que la Corte Constitucional, al igual que en México, reconoce tal derecho
tanto a personas fisicas o naturales como a personas juridicas al establecer que “La
persona juridica ... No tiene el derecho a la vida, pero si al respeto a su existencia
juridica (Crf. art. 14 C.P.[C.]).” 88"

Al ser ambos paises, México y Colombia, miembros la Organizacion de
Estados Americanos, extienden su bloque constitucional®® en cuanto a la

personalidad juridica por lo dispuesto en, en el articulo 3 de la CADH, el articulo 17

880 Atehortlia Ochoa, Julio, “Dimensidn institucional de la persona juridica en el derecho colombiano. La
sociedad y la empresa como institucién,” pp. 47-92, Colombia, Revista de Derecho Privado, ISSN-e 0123-
4366, N9. 8, 2005, p. 49, en https.//revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/606/571 (20 de
septiembre de 2021).

881 Sentencia T-396 de 1993 Corte Constitucional, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-396-93.htm (20 de septiembre de 2021).

882 Para el caso de Colombia, en términos del articulo 93 de su Constitucidn Politica.
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de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, del Sistema
Universal, el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.883

El derecho a la igualdad, como ya se analiz6 en el Capitulo Tercero de esta
investigacién, en Colombia se reconoce por el articulo 13 constitucional a toda
persona, que de su texto se podria inferir que solo a las personas fisicas o naturales
al establecer “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica”, sin embargo
la Corte Constitucional, reconoce la titularidad de ciertos derechos a las personas
juridicas, entre ellos, el derecho a la igualdad.®*

La Corte Constitucional de Colombia ha sefalado diversas dimensiones al

principio de igualdad, consistentes en:

“(i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, que depende del caracter general
y abstracto de las normas dictadas por el Congreso de la Republica y de su
aplicacion impersonal; (ii) la prohibicion de discriminacién, que torna ilegitimo
cualquier acto (no solo las leyes) que conlleve una distincion basada en
motivos prohibidos por la Constitucion, el derecho internacional de los
derechos humanos, o bien, la proscripcion de distinciones irrazonables; y (iii)
la igualdad material que impone la adopcién de medidas afirmativas para

garantizar la igualdad ante circunstancias facticas desiguales.”8°

Sus correlativos del Sistema Universal son los articulos 14 y 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1 y 7 de la Declaracion Universal de

83 Suarez Lopez Beatriz Eugenia y Fuentes Contreras, Edgar Hernan, “Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica. Concepto y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,” Revista Prolegomenos Derechos y Valores, 18, 36, 65-80, Bogota, D.C., Colombia, Julio - Diciembre
2015, p. 68, en http://www.scielo.org.co/pdf/prole/vi8n36/v18n36a05.pdf (20 de septiembre de 2021).

884 Sentencia SU.182/98 Corte Constitucional, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU182-98.htm (20 de octubre de 2021).
885 Sentencia SU072/18 Corte Constitucional, en

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU072-18.htm (20 de septiembre de 2021).
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Derechos Humanos y en cuanto a la jurisdiccién regional el articulo 2 de la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 24 de la CADH.
El articulo 38 de la Constitucion colombiana comprende el derecho de

asociacion, que al igual que México, la Corte Constitucional ha conceptualizado este

derecho en dos vertientes una positiva y una negativa, como sigue:

“‘En lo que atafie al nucleo esencial de ese derecho, el cual se proyecta
respecto de todos los tipos de personas juridicas con o sin animo de lucro,
este tribunal constitucional ha explicado que comprende las siguientes
posibilidades: i) la de intervenir en la creacidn de cualquier nueva institucion;
ii) la de vincularse a cualquiera que hubiere sido previamente creada por
iniciativa de otras personas; iii) la de retirarse a libre voluntad de todas
aquellas asociaciones a las que pertenezca; iv) la de no ser forzado a hacer
parte de ninguna organizacion en concreto, especialmente como requisito
previo al ejercicio de otros derechos. La jurisprudencia ha clasificado esas
facultades en dos distintos grupos, dando asi origen a lo que se conoce como
las esferas positiva y negativa del derecho de asociacion, incluyendo la
primera la posibilidad de desplegar ciertos comportamientos de caracter
asociativo, y la segunda la garantia de no ser forzado a desarrollar o

mantener actuaciones no voluntarias de este mismo tipo."886

En lo que respecta a la normatividad internacional del derecho de asociacion,
se contempla en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 22,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos articulo 20, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre articulo 22, y la CADH articulo
16.

En cuanto a la propiedad y patrimonio como derecho contenido en articulo
58 de la Carta Politica colombiana que para el efecto la Corte Constitucional le

atribuye las siguientes caracteristicas:

886 Sentencia C-597/10 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-
597-10.htm (20 de septiembre de 2021).
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“Al derecho de propiedad se le atribuyen varias caracteristicas, entre las
cuales, se pueden destacar las siguientes: (i) Es un derecho pleno porque le
confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede ejercer
autébnomamente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico
y los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo en la medida en que, por
regla general, el propietario puede oponerse a la intromisién de un tercero en
su ejercicio; (iii) Es un derecho perpetuo en cuanto dura mientras persista el
bien sobre el cual se incorpora el dominio, y ademas, no se extingue -en
principio- por su falta de uso; (iv) Es un derecho auténomo al no depender su
existencia de la continuidad de un derecho principal; (v) Es un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincion o transmision
depende por lo general de la propia voluntad de su propietario y no de la
realizacion de una causa extrafia o del solo querer de un tercero, y
finalmente; (vi) Es un derecho real teniendo en cuenta que se trata de un
poder juridico que se otorga sobre una cosa, con el deber correlativo de ser

respetado por todas las personas.”8’

Su regulacion en el derecho internacional se contempla en el articulo 17 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el 23 de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 21 de la CADH.

Dentro de los derechos de sequridad juridica contenidos en la Constituciéon
Politica de Colombia, se hace referencia a los articulos que los integran, seguidos

de su regulacion internacional, como se muestra en la tabla siguiente:

CORRELACION DE DERECHOS DE SEGURIDAD JURIDICA. COLOMBIA-INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

DERECHOS DE SEGURIDAD JURIDICA CPC PIDCP DUDH DADDH CADH
Peticion 23 2 8 24 8y 25
Audiencia y debido proceso legal 29 2 8 18 8y 25
Legalidad en materia civil 58 2 17 18 8y 25
Debida fundamentacién y motivacién 28 26 17 18 8

Acceso a la justicia 229 2 8 18 8y 25
No confiscacion de bienes 28y 34 26 12y 17 26 9y21
Recurso por confiscacion 29y 229 2 8 18 8y 25

87 Sentencia C-189/06 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-

189-06.htm (20 de septiembre de 2021).
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Tabla 5. Correlacion de articulos que contienen derechos de seguridad juridica en la Constitucion colombiana e
instrumentos internacionales. Elaboracion propia.

En relacion con los derechos de seguridad juridica, la Corte Constitucional
colombiana ha emitido los siguientes criterios:

Respecto del derecho de peticion, sostiene las modalidades siguientes: “(i)
Peticiéon de interés general; (ii) Peticion de interés particular; (iii) Solicitud de
informacion o documentacion; (iv) Cumplimiento de un deber constitucional o legal;
(v) Garantia o reconocimiento de un derecho; (vi) Consulta; (vii) Queja; (viii)
Denuncia; (ix) Reclamo y (x) Recurso”.888

También ha sostenido que el debido proceso no es exclusivo de la materia

penal, al sostener que:

“El cumplimiento de las garantias del debido proceso consagradas en la
Constitucion, tiene diversos matices segun el derecho de que se trate “dado
qgue no todo derecho es de orden penal, sino que es posible encontrar “reglas
y procedimientos” de otros érdenes como el civil, el administrativo, el policivo,
el correccional, el disciplinario o el econdmico, entre otros, que no son
comparables o asimilables directamente al ordenamiento penal y que
comportan decisiones y sanciones de diversa categoria, matices que

deberan ser contemplados en la regulacion de sus propias reglas”.88°

Como se hizo referencia en la cita anterior, el debido proceso no es exclusivo
del derecho penal, aplica a toda materia, al igual que el principio de legalidad que
se enfoca a la materia civil, por lo que el érgano jurisdiccional protector de la
Constitucion en Colombia ha establecido que los conflictos deben resolverse

mediante la aplicacién de la norma vigente en que se suscitaron los hechos:

888 Sentencia T-230/20 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-
230-20.htm (20 de septiembre de 2021).
889 Sentencia C-341/14 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-
341-14.htm (20 de septiembre de 2021)
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“La ultraactividad de la ley es un problema de aplicacién de la ley en el tiempo
y esta intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto o negocio
juridico se rige por la ley vigente al momento de su ocurrencia, realizacion o
celebracion. Dentro de la Teoria General del Derecho, es clara la aplicacion
del principio "Tempus regit actus", que se traduce en que la norma vigente al
momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la que se aplica a
esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después. Esto es lo que
explica la Teoria del Derecho, la denominada ultractividad de las normas,
que son normas derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos
durante su vigencia. Este fenobmeno se presenta en relacion con todas las
normas juridicas, cualquiera que sea su naturaleza: civil, comercial, penal,

etc.”8%0

En cuanto a la impugnacion por falta de aplicacion del principio de legalidad
por el que no se funda y motiva efectivamente el acto de autoridad, la Corte de
control constitucional ha identificado las causas que dan origen a la vulneracién de

este principio:

“El defecto sustantivo aparece cuando la autoridad judicial desconoce las
disposiciones de rango legal o infralegal aplicables en un caso determinado.
Especificamente, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, una
providencia judicial adolece de un defecto sustantivo cuando la autoridad
jurisdiccional (i) aplica una disposicion en el caso, que perdio vigencia por
cualquiera de la razones previstas por la normativa, por ejemplo, su
inexequibilidad; (ii) aplica un precepto manifiestamente inaplicable al caso,
por ejemplo porque el supuesto de hecho del que se ocupa no tiene
conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio
margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades

judiciales, realiza una interpretacion contraevidente -interpretacion contra

8% Sentencia C-763/02 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-
763-02.htm (20 de octubre de 2021).
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legem- o claramente irrazonable o desproporcionada; (iv) se aparta del
precedente judicial —horizontal o vertical- sin justificacion suficiente; (v) omite
motivar su decisidon o la motiva de manera insuficiente; o (vi) se abstiene de
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una violacién manifiesta de
la Constitucion, siempre que su declaracion haya sido solicitada por alguna

de las partes en el proceso.”8°"

Por otro lado, en cuanto al acceso a la justicia, que a su vez aplica al recurso

por confiscacion de bienes, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido que:

“La proteccion del derecho de acceso efectivo a la administracidon de justicia
tiene dos dimensiones: (i) la posibilidad de acudir ante un juez o tribunal a
presentar las pretensiones para la proteccion de sus derechos o intereses y
(il) que dicho acceso a la justicia sea efectivo, al obtener la resolucion de
fondo de las pretensiones presentadas y que la misma se pueda hacer
efectiva a través de su correcta ejecucion. En esa medida, es importante
tener en cuenta que el derecho de acceso a la justicia no se verifica
unicamente con el hecho de acudir ante los jueces competentes, sino que
implica que la persona que acude obtenga una solucion de fondo pronta,
cumplida y eficaz. Por ello, cuando quien concurre a la jurisdiccion no obtiene
respuesta de fondo en un término razonable, por razones imputables al
aparato judicial, se puede concluir que existe vulneracion del derecho de

acceso efectivo a la administracion de justicia.”8%2

Por ultimo, dentro de los derechos de seguridad juridica, se hace alusién a la

prohibicion de confiscacion, a lo que la Corte Constitucional ha referido como:

891 Sentencia SU635/15 Corte Constitucional, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU635-15.htm (20 de octubre de 2021).

82 Sentencia T-608/19 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-
608-19.htm (20 de octubre de 2021).
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“La confiscacion se ha definido por la doctrina y la jurisprudencia como el
apoderamiento arbitrario de todos los bienes de una persona por el Estado,
sin compensacion alguna y bajo la apariencia de una sancion, cuando en la
realidad se trata de una represalia generalmente por parte de quienes
detentan el poder. La naturaleza vindicativa y politica de esta figura hace que
esté prohibida expresamente por la mayoria de las constituciones del

mundo”.8%3

El dltimo de los derechos que comparamos y cotejamos entre México vy
Colombia lo hemos referido como el derecho a la libre empresa, contenido en los
articulos 26 y 333 de la CPC, asi como en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 23.1 y en el articulo 14 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. Sobre lo que la Corte protectora de la Constituciéon

ha identificado como:

“La libertad de empresa comprende la facultad de las personas de “(...)
afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la
realizacién de actividades econdmicas para la produccion e intercambio de
bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas
del mundo econdmico contemporaneo con vistas a la obtenciéon de un
beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre otras garantias, (i) la
libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean
necesarios para el desarrollo de la actividad econdmica, y (ii) la libre iniciativa
privada. Su nucleo esencial comprende, entre otras prerrogativas, (i) el
derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o
competidores que se hallan en la misma posicion; (ii) el derecho a concurrir
al mercado o retirarse; (iii) la libertad de organizacion y el derecho a que el
Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa como la

organizacion empresarial y los métodos de gestién; (iv) el derecho a la libre

893 Sentencia C-459/11 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-
459-11.htm (20 de octubre de 2021).
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iniciativa privada; (v) el derecho a la creacidn de establecimientos de
comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el

derecho a recibir un beneficio econdmico razonable.”

Por lo analizado en esta seccién 5.1, derivado del estudio comparativo
México-Colombia respecto del Derecho Internacional de los DDHH y su
constitucionalizacion, se observa una gran similitud en cuanto a los derechos
integrados y sus jurisprudencias; sin embargo se identifica también una
discrepancia en cuanto a los medios de control constitucional, primero, el que
Colombia otorga a sus ciudadanos la posibilidad de ejercer la accion de
inconstitucionalidad, ya que en México esta disponible solo para entes del poder
publico; y en segundo lugar, lo relativo al control previo de constitucionalidad que

no se encuentra previsto en el sistema legal del Estado mexicano.

5.2 Antecedentes del régimen juridico societario en Colombia.

Este apartado comienza con las bases constitucionales colombianas®®
relativas al derecho de asociacién establecido en el articulo 38%%° y la libertad de
empresa e iniciativa privada referida en el articulo 333,8% |os cuales son el sustento
de toda sociedad mercantil.

Comencemos con el razonamiento del autor Oviedo a manera de

introduccidn con el sistema legal societario en Colombia, que lee:

894 Constitucion Politica de Colombia de 1991, con su udltima reforma por Acto Legislativo 1 de 2016 (CPC).

895 “Articulo 38. Se garantiza el derecho de libre asociacién para el desarrollo de las distintas actividades que
las personas realizan en sociedad.”

8% “Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun.
Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidn social que implica obligaciones. El Estado fortalecera
las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién.”
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“El régimen societario colombiano ha sido objeto de importantes reformas en
las ultimas cuatro décadas, proceso que se inicia con la expedicion del
Caodigo de Comercio de 1971, pasando por la Ley 222 de 1995 hasta llegar
a la Ley 1258 de 2008 [y Ley 1429 de 2010]. En dicha evolucién legislativa
puede advertirse que la naturaleza contractual de la sociedad, ademas de su
caracter mercantil, han presentado ciertas variaciones, ... de manera que ...
ya no puede ser concebida — al menos en el Derecho colombiano — como un
contrato sino, mas bien, como un negocio juridico en el que pueden confluir
una o mas voluntades. Igualmente, ... la calificacibn como comercial,
dependiendo de la naturaleza del objeto de la sociedad, es un concepto que
ha tenido ciertos giros en el Derecho colombiano, de forma que en la
actualidad ya no puede ser concebido como el criterio calificador y distintivo

de la naturaleza civil y comercial de las sociedades.”8%”

Al igual que Meéxico, la legislacion mercantil en Colombia clasifica las
Sociedades Mercantiles en tipos sociales, los tipos sociales que integra la
legislacién colombiana incluyen: 1. sociedad colectiva, sociedad en comandita, 2.
simple y 3. por acciones, 4. sociedad de responsabilidad limitada, 5. sociedad
anonima, y 6. sociedad por acciones simplificada.?®® Pese a que no forme parte de
los tipos sociales incluidos en la clasificacion, se agrega a esta lista la sociedad de
hecho, ya que la misma tiene reconocida su personalidad juridica y por lo cual sera
empata con su similar en México, la sociedad irregular.

Las empresas unipersonales se encuentran reguladas por la Ley 222 de
1995, estas no constituyen una sociedad comercial, ya que segun su articulo 71, se
trata de que una persona fisica o juridica destine parte de sus activos para realizar

actos de comercio,®®® mas sin embargo si forma una persona juridica. Bajo la

897 Oviedo Alban, Jorge, “Consideraciones sobre la naturaleza contractual y comercial de las sociedades en el
derecho colombiano”, pp. 251-278, Revista de Derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del
Norte, jul-dic 2011, No. 36, p. 251.

8% pefia Nossa, Lisandro, De las sociedades comerciales, Octava Ed. Ecoe Ediciones, Bogota, Colombia;
Universidad del Rosario, 2017, pp. 14-15.

89 Ibidem, p. 14.
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regulacion de las empresas unipersonales, el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006,%%°
permitia que todos los tipos sociales pudieran constituirse como sociedad
unipersonal,®®! salvo las comanditas, bajo la regulacion de la Ley 222 de 1995,%02
pero con la entrada en vigor de la Ley 1258 de 2008, que introdujo a la SAS al
sistema juridico colombiano, y segun lo dispuesto por su articulo 46, se establecio
la prohibicion de constitucion de sociedades unipersonales en términos del articulo
22 de la Ley 1014 de 2006, e incluso, aquellas constituidas, debieron transformarse
en una SAS, a mas tardar dentro de los seis meses siguientes.

A continuacion, se relacionan los tipos sociales existentes en Colombia y en

México:
CORRELACION DE TIPOS SOCIALES

COLOMBIA MEXICO
Sociedad colectiva Sociedad en nombre colectivo
Sociedad en comandita simple Sociedad en comandita simple
Sociedad en comandita por acciones Sociedad en comandita por acciones
Sociedad de responsabilidad limitada Sociedad de responsabilidad limitada
Sociedad andnima Sociedad anénima
Sociedad por acciones simplificada Sociedad por acciones simplificada
Sociedad de hecho Sociedad irregular
Cooperativa®3 Sociedad cooperativa®®*

Tabla 6. Correlacion de tipos sociales Colombia-México. Elaboracion propia.

Para estar en posibilidades de realizar el presente estudio comparativo, es
necesario el identificar la legislacion colombiana que sera analizada y cotejado su

contenido con el del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México, que

900 Reglamentado por el Decreto 4463 de 2006.

%1 para mayor contenido sobre la extinta sociedad unipersonal, véase Gonzélez Correa, Beatriz Helena, “Las
sociedades unipersonales en el derecho colombiano”, Precedente. Revista juridica, Anuario juridico 2007,
Colombia, pp. 211-233, en https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1439/1836
(20 de octubre de 2021).

92 Qviedo Alban, Jorge, op. cit., p. 255.

903 No estd considerada dentro del catdlogo de sociedades comerciales ya que sus fines son de interés social
y no tiene animo de lucro, por lo que la definen como un tipo de asociacion en la que sus miembros aportan
y gestionan para obtener sus fines, consistentes en satisfacer las necesidades de sus miembros y habitantes
de una comunidad por la produccién o distribucion de bienes o servicios; esta figura se encuentra
contemplada en la Ley 79 de 1988; véase Pefia Nossa, Lisandro, op. cit., pp. 10-11.

%04 A diferencia de la Cooperativa en Colombia, en México si se encuentra dentro de la clasificacién legal
establecida por el articulo 1 de la LGSM, esto es, como una sociedad mercantil, que, si bien es cierto, también
en México esta regulada por su legislacion especial; en ambos paises tiene la misma esencia, sin dejar de
identificar que en un pais no se considera sociedad comercial y en el otro si se considera sociedad mercantil.
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corresponde a la siguiente: Codigo de Comercio,®® Ley 222 de 1995, Ley 1040 de
2006, Decreto 4463 de 2006, Ley 1258 de 2008, y Ley 1429 de 2010.

En Colombia, las denominadas sociedades comerciales, fueron reguladas
por el Codigo de Comercio expedido en 1971 por el Decreto 410, hasta que entro
en vigor la Ley 222 de 1995, la cual modifico y adiciono diversas figuras en relacion
con las Sociedades Comerciales, ya que se legislo unicamente sobre temas que asi
lo requerian.®%

No es si no hasta 5 de diciembre de 2008 que en el Diario Oficial Numero
47,194,°97 se publica la Ley 1258 de 2008, la cual introduce a la SAS en la
legislaciéon colombiana como un nuevo tipo social, asi como reglas para la
constitucién de las sociedades contenidas en el Codigo de Comercio colombiano,®%®
de forma complementaria a la ley de referencia, se emitio el Decreto 2020 de 2009
que reglamenta su articulo 28.

Adicionalmente, el 29 de diciembre de 2010, el Congreso de la Republico
emitid la Ley 1429 de 2010, denominada Ley de formalizacion y generacion de
empleo, la que pretende establecer incentivos para encausar la formalidad de
comercios mediante la generacién de empresas con el incremento de beneficios y
reduccion de costos. Esta ley propicia la formalidad de los trabajadores que
consecuentemente deriva en la posibilidad de que los mismos reciban sus
prestaciones de ley. Para conseguir la formalizacion de las actividades comerciales
los incentivos consisten en el no pago de contribuciones parafiscales, de impuesto
sobre la renta (ISR), asi como en la deduccion de ISR de pago de contribuciones
paraestatales y una parte de las aportaciones de salud y pension,®® lo cual se
reglamenta mediante Decreto 545 de 2011. Lo que de esta ley corresponde al
estudio en la presente investigacién es lo relativo a la disolucion de sociedades,
para su analisis y contraposicion con la liquidacion express en el régimen juridico

de las Sociedades Mercantiles en México.

905 Expedido por Decreto 410 de 1971.

%6 Oviedo Alban, Jorge, op. cit., pp. 254-255.

%07 Soto Figueroa, Mario, Sociedades ..., cit., pp. 27 y 65.

908 Qviedo Alban, Jorge, op. cit., p. 255.

909 En https://www.dnp.gov.co/politicas-de-estado/ley-formalizacion-y-generacion%20de-
empleo/Paginas/ley-de-formalizacion-y-generacion-de-empleo.aspx (20 de octubre de 2021).
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5.3. Instituciones societarias en Colombia que en México vulneran Derechos

Humanos.

Una vez analizados los antecedentes en materia societaria de Colombia y
establecidas las bases normativas y regulaciones a que haremos alusion en este
eje comparativo, se procede a la identificacion de las instituciones societarias
mexicanas que fueron analizadas en el Capitulo Cuarto, dentro del régimen juridico
de las Sociedades Comerciales en Colombia. La pretensidn del siguiente estudio
comparativo entre ambos regimenes societarios, tiene como propdésito el identificar
similitudes y diferencias, para detectar la normatividad colombiana que no vulnera
DDHH en contraposicion de sus correlativas en México.

Las instituciones que se analizan a continuaciéon son las que implican el que
la SAS no permite la participacion de socios de otra sociedad o de quienes controlen
la administracion de otra sociedad, la obligacion de una SAS a transformarse a otro
tipo social por exceder el limite maximo de ingresos que se le permite, la exclusion
de personas juridicas en la participacion de la SAS, la venta extrajudicial o extincion
de acciones no pagadas en la SA, la obligacion de disolverse con motivo de la falta
de publicacién de dos balances consecutivos por la SAS, el limite maximo de socios
que pueden integrar una S. de R.L. y el procedimiento de liquidacion simplificado

accesible a todo tipo social.

5.3.1. No socios de otra sociedad

En base al analisis desarrollado en la Seccion 4.1.1., parte del contenido del

articulo 260 de la LGSM establece que para constituir una SAS en México
“...En ningun caso las personas fisicas podran ser simultdneamente

accionistas de otro tipo de sociedad mercantil a que se refieren las fracciones

I a VII, del articulo 10. de esta Ley, si su participacion en dichas sociedades
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mercantiles les permite tener el control de la sociedad o de su administracion,

en términos del articulo 2, fraccion Il de la Ley del Mercado de Valores...”

Por tanto, y como ya fue argumentado, es de nuestra consideracion que tal
disposicion vulnera los derechos de asociacion, igualdad y libre empresa, en virtud
de un trato discriminatorio a las personas fisicas controladoras de otro tipo social
como a la propia SAS, por el trato distintivo al de los demas tipos sociales.

Segun lo dispuesto por la Ley 1258 de 2008, que establece reglas generales
y clausulas naturales para el caso de omisiones estatutarias,®' las regulaciones de
la SAS no realizan exclusion de persona alguna, fisica o moral, en que no se permita
formar parte del tipo social como asociado. Las exclusiones de que trata la
normatividad colombiana son las relativas a la expulsion de accionistas, que solo
produciran efectos en caso de que los accionistas asi lo hubieren determinado en
sus estatutos, ya que el articulo 39 establece la opcion de que los estatutos prevean
causales de exclusion, acordadas por la libre voluntad de los accionistas y no
impuestas por la ley.

En tal virtud, las exclusiones previstas en la SAS colombiana no son de
considerarse que vulneran los DDHH de asociacion, igualdad y libre empresa; sin
embargo, en sede mexicana, la exclusion es impuesta por la ley, lo que niega a la
persona fisica controladora de otra sociedad, la posibilidad de formar parte como
accionista de una SAS, entendiéndose entonces como una restriccion, una limitante
para poder ejercer el derecho de asociacion para formar parte de una SAS, en
términos del articulo 260 de la regulacion societaria mexicana.

En ese sentido, la SAS mexicana no unicamente excluye a las personas
juridicas de la posibilidad de formar parte como accionistas de la misma, sino que,
a su vez, restringe ese mismo derecho a las personas fisicas que se ubiquen en la
hipotesis referida, lo que trae como consecuencia la vulneracion de los multicitados

DDHH en los términos analizados previamente.

5.3.2. Transformacion forzosa

910 pefia Nossa, Lisandro, op. cit., p. 262.
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Tal y como fue argumentado en la Seccion 4.1.2., lo dispuesto por el articulo
260 de la LGSM, consistente en que “...Los ingresos totales anuales de una SAS
no podra rebasar de 5 millones de pesos. En caso de rebasar el monto respectivo,
la SAS debera transformarse en otro régimen societario contemplado en esta
Ley...”, da lugar a la transformacion forzosa de la SAS, lo que conlleva a la
vulneracion de los DDHH de asociacion en sentido negativo, igualdad vy libre
empresa.

Si bien la legislacién colombiana regula la transformacién de la SAS en
términos del articulo 31 de la Ley 1258 de 2008, la transformacion en ningun
momento se establece como obligatoria,®!! sino que es una opcién disponible para
la SAS colombiana,®'? al igual que para los otros tipos sociales previstos en el Libro
Segundo del Codigo de Comercio. Del analisis y revision exhausta de los articulos
del 167 al 171 del Cdédigo de Comercio y demas normatividad societaria, por
remision aplicable del articulo 30 de la Ley 1258, se infiere la no obligatoriedad de
transformacién de los tipos sociales existentes en el régimen juridico de las
Sociedades Comerciales en Colombia.

Bajo el analisis y estudio realizado a la normatividad colombiana en materia
societaria, se determiné que la SAS, como cualquier otro tipo social en Colombia,
tienen la opcién de transformarse, mas en ningun momento se establece la
obligacién a cualquiera de los tipos sociales de transformarse, ni por exceder un
limite de ingresos, ni por cualquier otra hipotesis; por el contrario, la legislacidon
societaria colombiana prevé la opcion de manera literal para que de otros tipos
sociales se transformen en SAS, sin importar el nUmero de asociados, ni si se trata
de personas fisicas o juridicas, incluso para salvar de la disolucién a aquellas por

unipersonalidad sobrevenida o reduccion de las pluralidades minimas.®'3

911 salvo para el caso de las sociedades unipersonales que fueron sustituidas por la SAS y a las que el articulo
46 de la Ley 1258 de 2008 les impuso la obligacidon de transformarse en una SAS.

912 E| articulo 31 de la Ley 1258 de 2008 establece como requisito que la asamblea de accionistas de la SAS
apruebe la transformacion por unanimidad.

913 En términos del pardgrafo del articulo 35 de la Ley 1258 de 2008.
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Es por tales motivos concluyente, que la institucién analizada es inexistente
en el régimen juridico colombiano y por tanto imposible la vulneracién de los DDHH
de asociacion, igualdad y libre empresa.

En adicion, y en relacion con la transformacion derivada del articulo 269 de
la LGSM, para que una SAS se encuentre en posibilidades de tener libertad
organizacional, esto es, para adoptar otras formas de organizacion y administracion,
se requiere de transformacion.

El articulo 17 de la Ley 1258, otorga libertad estatutaria al constituir una SAS,
al prescribir “En los estatutos de la sociedad por acciones simplificada se
determinara libremente la estructura organica de la sociedad y demas normas que
rijan su funcionamiento. A falta de estipulacion estatutaria, se entendera que todas
las funciones previstas en el articulo 420 del Cédigo de Comercio seran ejercidas
por la asamblea o el accionista unico y que las de administracion estaran a cargo
del representante legal.”, y en caso de no ejercer esa facultad, entraria la clausula
natural. En el sistema mexicano, de manera contraria, se establece por el articulo
263 fraccion 11, que el o los accionistas elegiran entre las clausulas que la Secretaria
de Economia ponga a su disposicion, por lo que queda de lado la libertad contractual
y decisoria de el o los accionistas. En México los estatutos son impuestos por la
autoridad, por lo que es restrictiva de la libertad organizacional y de administracion,
en cambio, en Colombia, los estatutos son determinados por el o los accionistas,
por lo que la ley les otorga libertad estatutaria.

De igual forma y pese a que el articulo 264 en su fraccion Xll de la LGSM
aparenta otorgar libertad para decidir la forma de la administracion de la SAS, segun
lo previsto por el articulo 267, esta puede unicamente ser administrada y
representada por un administrador unico, lo que limita a los demas accionistas, en
su caso, el derecho de formar parte de la administracion de la sociedad; por el
contrario, en Colombia si puede existir consejo, esto, derivado del referido articulo
17 que provee libertad estatutaria y segun el articulo 45 que establece “En lo no
previsto en la presente ley, la sociedad por acciones simplificada se regira por las
disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales que rigen

a la sociedad anonima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por
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las disposiciones generales que rigen a las sociedades previstas en el Codigo de
Comercio.”, y el 5 del mismo ordenamiento establece que se debe incluir [en su
punto “70.] La forma de administracion y el nombre, documento de identidad y
facultades de sus administradores. En todo caso, debera designarse al menos un
representante legal.” Por lo que el régimen societario colombiano otorga libertades
de como administrarse y se sostiene en términos del articulo 25, que posibilita a que
la SAS tenga una junta directiva o un representante legal, que puede ser persona

fisica o moral.

5.3.3. Solo personas fisicas

Como ha quedado establecido, en México, la SAS es de acceso exclusivo de
personas fisicas, ya que el articulo 260 de la LGSM dispone “... es aquella que se
constituye con una o mas personas fisicas...”, por lo que debemos entender que
este tipo social es excluyente del derecho de asociacion respecto de las personas
morales o juridicas. En consecuencia, y como se estudid en la Secciéon 4.1.3., la
disposicion mexicana que nos ocupa, vulnera los derechos de personalidad juridica,
igualdad, asociacion y libre empresa de toda y cualquier persona moral que
pretenda emprender un nuevo negocio mediante la constitucion de una SAS.

En sentido contrario a la restriccion dirigida a las personas morales por la
SAS mexicana para acceder al uso de este tipo social, encontramos su similar en
Colombia, la cual, de manera abierta, segun lo dispone el articulo primero de la Ley
1258 de 2008, este tipo social es accesible a todo tipo de persona, fisica o juridica,
ya que literalmente establece “La sociedad por acciones simplificada podra
constituirse por una o varias personas naturales o juridicas ...”.

Lo mas allegado a la restriccion o exclusidn de personas juridicas para
participar en la SAS colombiana, se identifica en el articulo 16 de su Ley regulatoria,
que establece la posibilidad de exclusiéon de una sociedad accionista asociada a
una SAS con motivo de un cambio accionario que resulte en el cambio de control
de la sociedad accionista, asi como en términos de lo dispuesto por el numeral 39

del mismo ordenamiento, situaciones que serian aplicables unica y exclusivamente
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si en los estatutos se hubiese pactado la exclusion correspondiente, por lo que
queda a discrecion de los accionistas, lo que incluye a la(s) sociedad(es)
accionista(s), el que se aplique una u otra clausulas de exclusion no consideradas
clausulas naturales, sino accidentales, en base al sentido consensualista.

El comparativo correspondiente entre los regimenes juridicos de las
Sociedades Mercantiles aplicables en México y Colombia y el resultado de la
imposibilidad o posibilidad de que una persona juridica tenga acceso a una forma
asociativa como lo es el tipo social denominado SAS, arroja el resultado de que el
régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México restringe el derecho de
asociacion, y consecuentemente los derechos de personalidad juridica, igualdad y

libre empresa, al contrario de su similar en la jurisdiccion colombiana.

5.3.4. La venta extrajudicial o extinciéon de acciones no pagadas

Las sociedades andnimas, segun la legislacion societaria mexicana,®'* estan
facultadas, respecto de acciones suscritas y no pagadas, para exigir judicialmente
el pago de acciones no pagadas, realizar la venta de las acciones no pagadas, o
bien, de no haberse concretado los dos supuestos anteriores dentro del mes
siguiente al que se debio efectuar el pago, realizar la declaracion de extincion de las
acciones no pagadas y consecuente reduccion del capital social. En lo que respecta
al cobro judicial de las acciones no pagadas, no implica vulneracion alguna de
DDHH, sin embargo, en lo que respecta a las opciones de venta o extincion de
acciones no pagadas, se infiere la falta de imposicidén del requerimiento de que la
sociedad deba ocurrir al érgano jurisdiccional, lo que conlleva a la vulneracion de
los derechos de propiedad, de legalidad general y en materia civil y derecho de
audiencia, de debida fundamentacion y motivacion, correspondientes al titular de
las acciones vendidas o extinguidas por la sociedad, segun los razonamientos
establecidos en la Seccion 4.1.4.

Al igual que en el régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México,

la legislacién societaria colombiana prevé la posibilidad de que en la SA se realice

914 Articulos 118, 119, 120y 121 de la LGSM.
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el pago de las acciones suscritas de manera diferida,®’® lo cual no debera de
exceder de un afno contado a partir de la fecha de suscripcién, segun el articulo 387
del Codigo de Comercio.

Al igual que en la legislacién societaria mexicana, la regulacion colombiana
preveé la posibilidad de que un accionista suscriptor de acciones caiga en mora, para
lo que el articulo 397°' del Codigo de Comercio faculta discrecionalmente a la Junta
Directiva, para realizar el cobro judicial, vender las acciones suscritas y no pagadas
o aplicar las sumas pagadas para liberar el numero de acciones que corresponda
con deduccion del veinte por ciento, sin opcion para cancelar las no pagadas, sino
que se deberan colocar de manera inmediata.

Sin embargo, bajo la consideracion de que la hipotesis establecida en el
articulo 125°'7 del Codigo de Comercio, es aplicable a todo tipo social, la SA
entonces podra también, al igual que en México, excluir de la sociedad al asociado
incumplido, o reducir su aporte, o recibir el pago.

Por tanto, ambas jurisdicciones societarias prevén las mismas hipotesis
aplicables al caso de que un accionista en la SA incumpla con el pago de las

acciones suscritas, la primera opcion es con apego a derecho y no se vulnera

915 En México, si el pago de las acciones suscritas pagaderas en numerario no se efectta en su totalidad al
momento del acto constitutivo o la suscripcidn, debe cubrirse al menos el 20 por ciento correspondiente,
segln lo establece la fraccion Ill del articulo 89 de la LGSM; su correlativo en Colombia requiere que al menos
sea cubierta la tercera parte del valor de cada accién segun lo establece el articulo 387 del Cddigo de
Comercio.

916 “Art. 397. Mora en el pago de acciones suscritas. Cuando un accionista esté en mora de pagar las cuotas
de las acciones que haya suscrito, no podra ejercer los derechos inherentes a ellas. Para este efecto, la
sociedad anotara los pagos efectuados y los saldos pendientes. Si la sociedad tuviere obligaciones vencidas a
cargo de los accionistas por concepto de cuotas de las acciones suscritas, acudird a eleccidon de la junta
directiva, al cobro judicial, o a vender de cuenta y riesgo del moroso y por conducto de un comisionista, las
acciones que hubiere suscrito, o a imputar las sumas recibidas a la liberacién del nimero de acciones que
correspondan a las cuotas pagadas, previa deduccidn de un veinte por ciento a titulo de indemnizacién de
perjuicios, que se presumiran causados. Las acciones que la sociedad retire al accionista moroso las colocara
de inmediato.”

917 “Art, 125. Incumplimiento en la entrega de aportes. Cuando el aporte no se haga en la forma y época
convenidas, la sociedad empleara los arbitrios de indemnizacion estipulados en el contrato. A falta de
estipulacidn expresa al respecto, la sociedad podra emplear cualquiera de los siguientes arbitrios o recursos:
1o.) Excluir de la sociedad al asociado incumplido; 20.) Reducir su aporte a la parte del mismo que haya
entregado o esté dispuesto a entregar, pero si esta reduccion implica disminucién del capital social se aplicara
lo dispuesto en el articulo 145; y 30.) Hacer efectiva la entrega o pago del aporte. En los tres casos anteriores
el asociado incumplido pagara a la sociedad intereses moratorios a la tasa que estén cobrando los bancos en
operaciones comerciales ordinarias.”
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derecho humano alguno, y nos referimos a exigir judicialmente el pago pendiente
de las acciones suscritas y no pagadas, pero en lo que respecta a la venta
extrajudicial de acciones o en su defecto la cancelacion de las acciones no pagadas,
se contempla la vulneracién de los DDHH de propiedad, de legalidad general y en
materia civil y derecho de audiencia, de debida fundamentacién y motivacién,

correspondientes al titular de las acciones vendidas o extinguidas por la sociedad.

5.3.5. Disolucion forzosa

Como ha quedado desarrollado el tema relativo a la disolucién forzosa de la
SAS en México, con motivo de la falta de publicacién de la situacion financiera de
dos periodos consecutivos en términos del articulo 272 de la LGSM, esta debera
ser disuelta, por lo que en términos de la explicacion correspondiente en la Seccion
4.1.5., esta institucion del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en
México, vulnera los DDHH de igualdad, asociacion, libre empresa y personalidad
juridica, en el entendido de que las restricciones a los referidos derechos no aplican
o0 embonan en el supuesto de incumplimiento administrativo, por lo que en
contraposicidn, en el sistema juridico colombiano, no existe disposicion al respecto,
con lo cual se concluye que en Colombia no existe disposicion en este sentido que
vulnere DDHH.

La Ley 1258 de 2008 establece como causales de disolucion y liquidacién,

las contenidas en el articulo 34, que consisten en:

“1°. Por vencimiento del término previsto en los estatutos, si lo hubiere, a
menos que fuere prorrogado mediante documento inscrito en el Registro
mercantil antes de su expiracion.

2°. Por imposibilidad de desarrollar las actividades previstas en su objeto
social.

3°. Por la iniciacion del tramite de liquidacién judicial.

4°. Por las causales previstas en los estatutos.
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5°. Por voluntad de los accionistas adoptada en la asamblea o por decision
del accionista unico.

6°. Por orden de autoridad competente”.

Dentro de las cuales no se identifica referencia alguna a la obligacion de
disolverse por falta de publicacién de dos balances financieros consecutivos o causa
similar, salvo que se previera en los estatutos, lo cual no se trataria de una
imposicion legal, sino de un acuerdo de los accionistas o declaracion unilateral del
accionista unico, en su caso.

Por otro lado, las causales generales de disolucion de Sociedades
Comerciales establecidas en el articulo 218 del Cédigo de Comercio, son de igual
forma no incluyentes de la causal que se encuentra bajo escrutinio.

Es por los motivos expresados, que en México se violentan los DDHH
invocados en esta Seccidn con la aplicacion de la institucion que hemos
denominado disolucién forzosa, la cual no es considerada en el régimen juridico de
las Sociedades Comerciales en Colombia y, por tanto, la vulneracion de DDHH es

improcedente.

5.3.6. Maximo de socios

Ahora es el turno de critica ala S. de R.L., en virtud del contenido del articulo
61 de la LGSM, el cual establece un limite maximo de socios que pueden integrar
este tipo social. Tal limite en el numero de personas que pueden integrar la sociedad
limitada corresponde a 50 actualmente, que fue incrementado, ya que en su
concepcion el limite era menor, al establecer un maximo de 25 personas. Como fue
razonado en la Seccion 4.1.6., la limitante en el numero de personas, fisicas o
juridicas, que pueden formar parte en una S. de R.L., trae aparejada la vulneracion
de los derechos de asociacion, igualdad y libre empresa.

Al pretender encontrar que dentro del régimen juridico de las Sociedades
Comerciales en Colombia no establezca limitacién en numero de integrantes de

cualquier tipo social, nos percatamos de que, en Colombia, al igual que en México,

239



existe la misma restriccion en cuanto al numero maximo de integrantes permitidos
para formar parte de una S. de R.L., el Cédigo de Comercio, en su articulo 356,
establece el limite maximo de socios que pueden formar parte de este tipo social,
que lee “Los socios no excederan de veinticinco”.

Es por tanto que la critica se extiende a su vez al régimen societario del
Estado colombiano, por la innecesaria e injustificada limitacion maxima de numero
de personas que pueden integrar este tipo social, tanto en México como en

Colombia, lo que hace inminente la vulneracién de DDHH.

5.3.7. Liquidacion exprés

Como fue analizado en la Seccidon 4.1.7., el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México contempla la disolucién y liquidacion simplificada
de las Sociedades Mercantiles que den cumplimiento a lo establecido por los
articulos 249 Bis y 249 Bis 1.

Para estar en posibilidades de acceder a esta institucion societaria es
menester que la sociedad tenga como integrantes personas fisicas unicamente, por
lo que el acceso a la liquidacion express excluye a Sociedades Mercantiles
integradas por personas juridicas, lo que resulta en un trato discriminatorio en contra
de las mismas. Por otro lado, la disolucién y liquidacion ordinaria de las Sociedades
Mercantiles, prevé un derecho de oposicion tanto a socios o accionas de la
sociedad, como a sus acreedores, que se debe ejercer mediante la solicitud de la
respectiva cancelacion, derecho que se desvirtua con la modalidad simplificada, no
obstante la imposicion de una responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios o
accionistas en caso de que existieran obligaciones hacia terceros, segun el estudio
realizado en el Capitulo Cuarto anterior.

En lo que respecta a la legislacion societaria colombiana, se identificé la
misma institucion juridica, la cual se contempla en el articulo 25 de la Ley 1429 de

2019, que a la letra dice:
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“ARTICULO 25. LIQUIDACION PRIVADA DE SOCIEDADES SIN PASIVOS
EXTERNOS. En aquellos casos en que, una vez confeccionado el inventario
del patrimonio social conforme a la ley, se ponga de manifiesto que la
sociedad carece de pasivo externo, el liquidador de la sociedad convocara
de modo inmediato a una reunién de la asamblea general de accionistas o
junta de socios, con el propodsito de someter a su consideracion tanto el
mencionado inventario como la cuenta final de la liquidacién. En caso de
comprobarse que, en contra de lo consignado en el inventario, existen
obligaciones frente a terceros, los asociados se haran solidariamente
responsables frente a los acreedores. Esta responsabilidad se extendera
hasta por un término de cinco afios contados a partir de la inscripcion en el
registro mercantil del acta que contiene el inventario y la cuenta final de

liquidacion.”

De la transcripcién del articulo que autoriza la liquidacion privada de aquellas
sociedades sin pasivos externos en Colombia, en primer término, se identifica que
también establece la responsabilidad solidaria de sus asociados para el caso de
que existan obligaciones frente a terceros, ya que del contenido de los articulos 232,
233, 235, 237 y 258 del Codigo de Comercio, el sistema juridico colombiano también
contiene un derecho similar al de oposicion en la liquidaciéon en favor de sus
acreedores, denominado derecho de objecién. Es, por tanto, que al igual que
México, la legislacion colombiana desprotege a los acreedores en su derecho de
objecion en el caso de liquidacion privada.

En lo que respecta a las Sociedades Mercantiles con socio(s) o accionista(s)
personas juridicas y su acceso a la liquidacion express, su similar figura juridica en
Colombia no contempla en ninguna disposicion la exclusion de las mismas; por
tanto, en el régimen juridico de las Sociedades Comerciales en Colombia no se
vulnera el derecho de igualdad, ya que la figura de la liquidacién privada colombiana
es accesible a todos los tipos sociales, independiente de las personas que integren

la sociedad comercial sean personas fisicas o juridicas.
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5.3.8. La Corte Constitucional de Colombia

No obstante el régimen juridico de las Sociedades Comerciales en Colombia
no integra la totalidad de restricciones y limitaciones de DDHH como sucede por las
instituciones societarias en México, la Corte Constitucional de Colombia, en su
Sentencia C-014/10, ha sostenido que el trato desigual a los diversos tipos sociales
emana y se justifica por la variedad de opciones que se encuentran disponibles a
los comerciantes para que seleccionen la figura en que ejerceran el comercio, bajo

los argumentos que a continuacion se rescatan:

“... 5.3 Conclusiones respecto del cargo por violacion al principio de igualdad.

En resumen, el cargo segun el cual el trato diferenciado para efectos
de la jurisdiccion que ha de conocer de las impugnaciones de las
determinaciones de la asamblea entre las SAS y las demas categorias
societarias viola el principio de igualdad, esta llamado a no prosperar por las
siguientes cuatro razones:

Existe una diferencia marcada entre el régimen de las sociedades
comerciales reguladas en el Codigo de Comercio y las SAS. Puede afirmarse
que éstas ultimas responden a un paradigma conceptual totalmente distinto
inspirado en la flexibilidad, el énfasis en la voluntad de los accionistas para
darse sus reglas de funcionamiento, la agilidad en los procedimientos, y la
deferencia a las decisiones estatutarias en preferencia a las previsiones
legales. Esta notoria diferencia conceptual, que en lugar de minar, enriquece
el menu de opciones societarias posibles para los comerciantes
colombianos, justifica un trato diferenciado en materia de régimen de solucion
de conflictos societarios. El arbitramento, en caso de que estatutariamente
se pacte, luce como una alternativa légica y natural para la solucién de los
conflictos societarios, incluyendo el que tiene que ver con la impugnacion de
las determinaciones de la asamblea.

Esta diferencia es particularmente clara en el punto especifico del

régimen de las asambleas. En términos generales la Corte detecta que dicho

242



régimen es mucho menos reglado y mas dependiente de la voluntad
estatutaria en el caso de las SAS que en el caso de las sociedades
comerciales tradicionales, inspiradas en una vision mas proteccionista de los
accionistas. En algunos puntos especificos, sin embargo, las exigencias para
las SAS son particularmente rigurosas, como en aquellos temas en los que
se exige unanimidad. Para efectos del cargo por violacién al principio de
igualdad, lo que es necesario sefialar es que, en relacion con el tema
especifico del funcionamiento de las asambleas, son de tal magnitud las
diferencias, que el trato procesal diferenciado para dirimir los conflictos que
de ellas surjan esta, en principio, justificado.

Los requisitos para incorporar la clausula compromisoria en los
estatutos sociales son diferentes entre las sociedades comerciales reguladas
en el Cédigo de Comercio, frente a las SAS. En aquellas, se puede incorporar
con las reglas ordinarias de mayorias; en éstas, se ordena el requisito mas
exigente posible, que es el de la unanimidad. Esto garantiza que la
incorporacion de la clausula esté siempre precedida del elemento de
voluntariedad predicable de todos los accionistas, sin la cual no podria
acudirse a la justicia arbitral. Para efectos del analisis del cargo, incorpora
otro elemento diferenciador entre los dos grupos de sociedades, que por si
solo seria suficiente para desestimarlo.

El fragmento aqui demandado se ubica en un contexto normativo
distinto al que se tuvo en cuenta al examinar la constitucionalidad del articulo
194 del Cddigo de Comercio, por virtud de la reciente expedicion de la Ley
Estatutaria 1285 de 2009. Esta modificacion legislativa ocurrio con
posterioridad a la expedicion de la sentencia que declaré exequible el articulo
194 del Codigo de Comercio, y por tanto, no podia ser tenida en cuenta en
su momento por la Corte. La nueva disposicidn estatutaria introduce
parametros de control de constitucionalidad adicionales, que sumados a los
anteriores argumentos, impiden que el cargo por violacién al principio de

igualdad prospere.

243



La Corte encuentra, en conclusién, que estas cuatro razones indican
que entre las sociedades reguladas en el Cédigo de Comercio y las SAS hay
un cumulo de diferencias estructurales, regulatorias, normativas, funcionales
y estatutarias de tal magnitud, que las convierte en sujetos juridicos respecto
de los cuales, al menos en lo que toca al proceso para dirimir disputas
societarias, cabe un trato diferenciado.

El cargo por violacion al principio de igualdad, por una posible
diferencia injustificada de trato entre los accionistas de las sociedades
reguladas en el Codigo de Comercio, por una parte, y los accionistas de las
SAS, por la otra, en cuanto a la posibilidad de acudir a decision arbitral para
tramitar la impugnacion de decisiones de la asamblea de accionistas, no

prospera”. 918

Si bien de las conclusiones emitidas por la Corte Constitucional colombiana,
incluidas en la sentencia que se analiza, son en sentido de que la diversidad de los
tipos sociales y por tanto sus diferencias, justifica un trato desigual justificado entre
los mismos.

Es cierto que la Corte Constitucional reconoce y justifica un trato diferenciado
entre tipos sociales, sin embargo, lo realiza en especifico respecto de un tipo social
con los demas incluidos en el Cédigo de Comercio, y de mayor trascendencia es el
hecho de que tal diferenciacion la justifica exclusivamente respecto “al proceso para

dirimir disputas societarias”.

5.4. Resumen conclusivo.

Una vez comparada la normatividad constitucional y las instituciones
incorporadas a los regimenes societarios de México y Colombia, es necesario
resumir el resultado correspondiente. De lo anterior podemos inferir que

efectivamente, Colombia y México cuentan con regulaciones en materia de DDHH

918 Sentencia C-014/10 Corte Constitucional, en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-
014-10.htm (20 de octubre de 2021).
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similares, aunado a su sometimiento al Sistema Interamericano. Si bien es cierto,
existen formas distintas de los denominados medios de control constitucional,
ambos paises buscan la armonizacion de sus normas internas con los DDHH.
Queda evidente la falta de control previo de constitucionalidad dentro del sistema
juridico mexicano, en el entendido de que ese control previo seria un filtro para evitar
la creacion de normas inconstitucionales y evitar asi caer en la denominada omision
legislativa.

Sin embargo, en materia societaria, ha quedado evidenciado el avance de
Colombia frente a México en relacion con su armonizacion con los DDHH. Después
de haber comparado las instituciones contenidas en el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México que vulneran DDHH, con sus similares en
Colombia, se obtuvo como resultado del ejercicio comparativo que, en la mayoria
de las instituciones comparadas, las disposiciones contenidas en el régimen juridico
de las Sociedades Comerciales del Estado colombiano no se vulneran DDHH.

Como resultado de la comparacion de las instituciones societarias

colombianas y mexicanas, se obtuvo el que se identifica de manera resumida en la

tabla siguiente:

COMPARATIVO DE INSTITUCIONES SOCIETARIAS COLOMBIA-MEXICO

INSTITUCION

COLOMBIA

MEXICO

No socios de otra sociedad

No existe, no se vulneran DDHH, la
legislacién societaria no realiza trato
diferencial.

Se contempla en el articulo 260 de la
LGSM; vulnera DDHH

Transformacion forzosa

No existe, no se vulneran DDHH, la
transformacién es voluntaria.

Se contempla en el articulo 260 de la
LGSM; vulnera DDHH ya que obliga a la
SAS a transformarse en otro tipo social al
obtener ingresos anuales que rebasen el
limite maximo, lo que obliga al accionista
Unico a asociarse.

Solo personas fisicas

No existe, no se vulneran DDHH, el
articulo 1 de la Ley 1258 de 2008 no
realiza trato diferencial, ya la SAS “...
podra constituirse por una o varias
personas naturales o juridicas...”

Se contempla en el articulo 260 de la
LGSM; vulnera DDHH, ya que las SAS “...
es aquella que se constituye con una o
mas personas fisicas ...”

Venta extrajudicial o extension de
acciones no pagadas

Se contempla en los articulos 397 y 125
del Codigo de Comercio; vulnera DDHH.

Se contempla en los articulos 118 al 121
de la LGSM; vulnera DDHH.

Disolucion forzosa

No existe, no se vulneran DDHH, segun el
articulo 34 de la Ley 1258, no se
establece como causa de disolucion la
falta de publicacion de dos balances de
forma consecutiva, o causa similar.

Se contempla en el articulo 272 de la
LGSM; vulnera DDHH.

Maximo de socios

Se contempla en el articulo 356 del
Codigo de Comercio, limita a un maximo
de 25 socios; vulnera DDHH.

Se contempla en el articulo 272 de la
LGSM, limita a un maximo de 50 socios;
vulnera DDHH.
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Liquidacion Exprés Se contempla en el articulo 25 de la Ley
1429 de 2019; vulnera DDHH.

Se contempla en los articulos 249 Bis y

249 Bis 1 de la LGSM; vulnera DDHH.

Tabla 7. Comparativo de instituciones societarias Colombia-México. Elaboracién propia.

En consecuencia, el ejercicio realizado arroja la posibilidad de que el Estado
mexicano siga los lineamientos que presenta en algunos supuestos de Colombia

para asi dar cumplimiento a su obligacién internacional de armonizar su derecho

interno frente al avance de los DDHH.
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Después de analizar, desarrollar y explicar la diversidad de temas
relacionados con nuestro objeto de estudio, con el propédsito de evaluar este trabajo
de investigacion, se procede a formular las conclusiones correspondientes.

Dentro de la caracterizacion y sistematizacion de nuestros topicos centrales,
DDHH y Sociedades Mercantiles, se analizaron los antecedentes generales de los
DDHH integrados por el Sistema Universal y el Sistema Regional Interamericano,
se establecio su naturaleza e importancia, su proceso de positivacion internacional
y nacional, y se concluyé con su sistematizacién generacional. En seguimiento con
nuestro apartado conceptual, se abordd el régimen juridico de las Sociedades
Mercantiles en México, el tema se desarrollé con el analisis de la naturaleza de las
Sociedades Mercantiles, su diversa sistematizacion, la caracterizacion de los
existentes tipos sociales, para finalizar, después de haber comprendido las diversas
modalidades de una Sociedad Mercantil, con un concepto general.

Con lo anterior se establecieron las bases conceptuales, generales y basicas,
necesarias para el desarrollo y comprensién de los temas que componen este
trabajo de investigacion.

Asi mismo, se analizé el desuso de ciertos tipos sociales, en esencia de los
tipos sociales personalistas, lo que resulta de una falta progresividad en cuanto a la
actualizacion de las situaciones comerciales en la actualidad, por lo que cabe
estimar entonces, que, por la falta de actualizacién en el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México, existen tipos sociales en desuso, ya que el
comerciante pretende separar su patrimonio personal de su patrimonio comercial,
para la proteccion del primero y arriesgue del segundo, lo cual no sucede en
especifico con la sociedad en nombre colectivo, las comanditas y la S. de R.L., que
pese a ser de responsabilidad limitada, esta ultima queda abierta a la posible
responsabilidad, subsidiaria, solidaria e ilimitada de sus socios en relacidon con las
obligaciones sociales, al no establecerse el tipo social, y por los casos expuestos,
dicha responsabilidad puede también ser atribuible en la SAS.

Por ultimo, en lo que respecta al Capitulo Primero, se enlistaron las diversas
reformas en materia societaria con la que iniciamos en la identificacion de

instituciones del régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México que con
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su aplicacion vulneran DDHH, en el referido listado de reformas se identificaron los
articulos y las instituciones societarias que fueron incluidas con anterioridad a la
reforma constitucional en materia de DDHH de 2011, asi como en reformas
integradas a la LGSM de manera posterior a dicha reforma, en que las primeras
deberian ya haber sido atendidas por el legislador para que se encuentren acorde
con los DDHH, y en el caso de las segundas, nunca debieron ser emitidas por ser
contrarias al bloque de constitucionalidad; en ambos casos se identifica la
denominada omision legislativa.

Dentro de la descripcion de la evolucion histérica de los DDHH en México,
se identificaron las diversas inclusiones y desarrollo de los DDHH en sede nacional
y se descubre el cumplimiento por parte del Estado mexicano respecto de su
obligacion internacional de integrar [de forma resumida] un bloque de
constitucionalidad, lo cual acontecié de manera diferida, ya que su implementacion
dio inicio hasta junio de 2011.

Derivado de la reforma constitucional de junio de 2011 y en particular con lo
que respecta al nuevo articulo primero de nuestra Constitucion, se robustece el
referido bloque de constitucionalidad, previamente instituido por el articulo 133 del
mismo ordenamiento. Como parte del bloque de constitucionalidad se integran, en
el control constitucional para la salvaguarda de los DDHH, la interpretacion
conforme, el principio pro persona y el control de convencionalidad, por lo que se
obliga a toda autoridad a “promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad...”.

La interrelacién de la interpretacion conforme y el principio pro persona,
permiten que la autoridad jurisdiccional, primero, tenga dentro de sus posibilidades
la aplicacion del bloque de constitucionalidad mediante el control de
convencionalidad, siempre con la seleccion de la normativa, nacional o
internacional, que mas beneficie o garantice los DDHH de las personas, mismos
que se contienen en el Sistema Interamericano.

Del mismo articulo primero de nuestra Carta Magna, los DDHH en México

son reconocidos tanto a personas fisicas como a personas juridicas. Tal
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circunstancia no es similar ante el Sistema Interamericano, como quedo establecido
al analizar la O.C. 22/2016. Nuestro articulo primero habla de personas sin distinguir
entre persona natural o juridica, aunado al texto referido, la SCJN ha emitido su
criterio en el sentido de dotar de titularidad de DDHH a las personas morales, motivo
por el cual, dentro de este estudio, se consideraron también las vulneraciones que
estas pueden sufrir en sus DDHH al aplicarse ciertas instituciones contenidas en el
régimen juridico de las Sociedades Mercantiles en México.

Una vez identificados, analizados y sistematizados los DDHH que
consideramos son vulnerados por las instituciones contenidas en la LGSM, tales
como el derecho a la personalidad juridica, a la igualdad y no discriminacion, a la
libertad de asociacion, a la propiedad y el patrimonio, a los de seguridad juridica y
de libre ocupacion o libre empresa, asi como el analisis para sus restricciones,
suspension o limitacion fueron contrapuestos con las instituciones societarias que
con su aplicacién les son vulnerados tanto a personas fisicas como morales, y
dadas las evaluaciones y argumentos, se puede concluir que el régimen juridico de
las Sociedades Mercantiles en México contiene diversas instituciones que de ser
aplicadas vulneran tanto los DDHH de personas fisicas como juridicas, por lo que
estamos bajo la hipotesis de una omision legislativa, ya que el legislador ha sido
fallido en su obligacion de armonizar el derecho interno, con el internacional de los
DDHH.

La omisidn legislativa a que nos referimos consiste en la falta de actualizacion
de la legislacién de existencia previa a la reforma de 2011, y en la incorporacion de
normatividad contraria a los DDHH de forma posterior a la reforma en materia de
DDHH.

Es por tanto nuestra conclusion, que las instituciones societarias que
titulamos en este trabajo como “no socios de otra sociedad”, “transformacion
forzosa”, “solo personas fisicas”, “venta extrajudicial o extincion de acciones no
pagadas”, “disolucion forzosa”, “maximo de socios” y “liquidacién exprés”, al limitar,
excluir o restringir los DDHH que fueron identificados en su oportunidad, sin las

justificaciones proveidas, las mismas, con su aplicacién, vulneran esos DDHH.
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Mediante la aplicacion del método comparativo y derivado de la
contraposicidn realizada con el sistema juridico de Colombia, se identifico que en
dicho pais existen algunas de las instituciones societarias que en México vulneran
DDHH, por lo que en caso de las instituciones que no se incluyen para las
Sociedades Comerciales en Colombia, no se identifica vulneracién de DDHH en ese
Estado, lo cual nos sirve como parametro para la propuesta de una reforma
sustancial a la LGSM en ese sentido, y, en el caso de las referidas instituciones que
se encuentran integradas en el régimen juridico de las Sociedades Comerciales en
Colombia, no todas, son violatorias de DDHH, como sucede en México.

La instituciones societarias que en México vulneran DDHH, al igual que en el
Estado colombiano, son las consistentes en la autorizacion a la sociedad para que
extrajudicialmente venda o extinga las acciones no pagadas, el limite maximo de
socios que se impone a la S. de R.L., asi como lo relativo a la autorizacion de
disolver y liquidar una sociedad de manera simplificada o privada en caso de no
adeudos externos, caso en el que la institucién de Colombia no es exclusiva para
aquellas sociedades comerciales que estén integradas por personas naturales, esto
es, otorga un tratamiento igualitario a todos los tipos sociales, sin importar si su
integracion consta de personas fisicas o juridicas.

En cuanto a las instituciones societarias que en México vulneran DDHH y no
se encuentran integradas en la legislacion comercial de Colombia, son el que para
integrar la SAS no se debe ser socio 0 accionista de otra sociedad, no se prevé la
transformacioén forzosa de la SAS, no se excluye a personas juridicas para integrar
la SAS, y, no impone disolucién forzosa a la SAS, por lo que en Colombia no existe
vulneracion de DDHH en relacién con los aludidos temas.

Del analisis comparativo que se desarrollé entre los regimenes juridicos de
las Sociedades Mercantiles de México y Colombia, resulto que existen en Colombia
3 de las 7 instituciones que en México vulneran DDHH, de esas 3 instituciones una
de ellas no restringe DDHH, las restantes 4 instituciones mexicanas no se
encuentran incluidas en el régimen juridico de las Sociedades Comerciales de
Colombia, por lo que unicamente de 2 de un total de 7 instituciones societarias que

en México vulneran DDHH, coexisten y vulneran DDHH en Colombia.
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Como complemento al presente trabajo de investigacion, se abordaron temas
de relevancia que, si bien tales disposiciones no se encuentran integradas en la
LGSM, repercuten directamente en el actuar de las Sociedades Mercantiles y en
responsabilidades atribuibles estas. Nos referimos a la confiscacion de bienes a
terceros relacionados con el contribuyente en materia fiscal, la responsabilidad
penal y en materia de DDHH de las personas juridicas y la prohibicion de la
subcontratacion laboral. Normativas que sin lugar a dudas obligan a todo
comerciante a ajustarse y prevenir consecuencias juridicas que le pueden llegar a

afectar administrativa, juridica y econémicamente.
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Por lo antes expuesto, es necesaria la actualizacion sustancial del régimen
juridico de las Sociedades Mercantiles en México, mediante la abrogacion o
modificacion correctiva de las instituciones societarias mexicanas que no se
encuentran acorde con los DDHH.

En relacion a los tipos sociales en desuso, es inminente la necesidad de una
adecuacion a la realidad econémica de los mismos, en el entendido de que todo
comerciante que pretende constituir una sociedad mercantil, tiene como propdosito
el separar de sus obligaciones comerciales la riqueza que personalmente a
generado y que por tanto le pertenece al haber ingresado a su patrimonio, por lo
que su garantia hacia terceros debe consistir en aquella riqueza que le es atribuible
a la persona juridica por conducto de la que realiza los actos de comercio. Por tanto,
estos tipos sociales deben otorgar la posibilidad de limitar la responsabilidad
econémica de sus miembros, internamente, para lo que se deberan realizar las
inscripciones correspondientes y que surtan efectos contra terceros, por lo que esta
limitante de responsabilidad se puede traducir en una libertad estatuaria, mediante
la cual se establezca una responsabilidad adicional a la de sus aportaciones, con
un limite maximo.

En relacion a las instituciones contenidas en el régimen juridico de las
Sociedades Mercantiles en México que vulneran DDHH, se deben identificar medios
alternos a los existentes mediante los cuales se eviten las inminentes violaciones a
los DDHH en lo que se realizan las reformas correspondientes.

En un primero orden de ideas se considerd promover la inaplicacion de las
instituciones societarias que vulneren DDHH por parte de toda y cualquier autoridad,
no solo la jurisdiccional, en términos de lo impuesto en el articulo primero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El que aquellos érganos de
gobierno distintos a los juzgadores, inapliquen las normas violatorias de DDHH, en
base a protocolos que se emitieran para tales efectos, traeria consigo un
desequilibrio legal como consecuencia de que no todos los funcionarios, distintos a
los del poder judicial, son especialistas en leyes y su aplicacion. Por tanto,

descartamos esta posibilidad y establecemos las siguientes.
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Si bien en México existe el amparo, el mismo se encuentra de cierta forma
limitado por sus causas de procedencia, por lo que se requiere de una mayor
apertura como es el caso de Colombia, en el que la accion de constitucionalidad es
de acceso directo para cualquier ciudadano, lo cual se considera seria de utilidad.
Para esto, seria necesario la implementacién de una Corte Constitucional en
México, para lo que se debera analizar si procedera la integracion de una nueva
sala de la SCJN, o la creacion de una Corte independiente, para que, aunado a
estas acciones de inconstitucionalidad de los ciudadanos, se atienda también un
control previo de constitucionalidad.

Una de las figuras que mas llama la atencion es el control previo de
constitucionalidad colombiano, con el cual se previene la creacion de normas
inconstitucionales o inconvencionales. Es por tanto de su analisis, surge la inquietud
de que esta figura sea implementada en jurisdiccién nacional, con el propdsito de
evitar la emisibn de normas contrarias a la Constitucion y a los Tratados
Internacionales en materia de DDHH, y asi el Estado mexicano, de manera mas
eficaz, cumpla con sus obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar

los DDHH, y evitar la omisién legislativa.
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