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    DEDICATORIAS


    Según Voltaire: la amistad “Es un contrato tácito entre dos personas sensibles y virtuosas. Digo sensibles, porque un monje, un solitario, pueden no tener nada de malvado, y vivir sin conocer la amistad. Digo virtuosas, porque los malvados sólo tienen cómplices; los lascivos compañeros de libertinaje; los interesados socios; los políticos reúnen partidarios, la mayoría de los hombres ociosos tienen relaciones, los príncipes tienen cortesanos; pero sólo las personas virtuosas tienen amigos”.


    Voltaire, Diccionario Filosófico, 1765.


    Rondaban los años finales de la década de los ochenta cuando escuche por primera vez mencionar a Manzano.


    Una persona respetada por estudiosa y que iba abriendo camino fuertemente en el mundo de los impuestos en México, tuve la fortuna de ir a varios eventos, seminarios, cursos, conferencias y congresos donde él formaba parte de los panelistas o en otras ocasiones aparecía por si sólo, particularmente recuerdo un evento (si no me falla la memoria 1997), el cual se llevó a cabo en el University Club de la Universidad de Guadalajara –donde expuso junto a otras dos personas- y en donde habló de varios temas que incluían reformas fiscales, la situación que se estaba viviendo dentro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación -en esa tan gloriosa novena época- así como algunos otros temas ligados a la resolución miscelánea fiscal, recuerdo este evento porque ese día yo tenía un examen en la facultad bastante importante, el cual decidí dejar de lado por quedarme a escuchar la ponencia de Manzano.


    Ese día me di cuenta que no sólo bastaba con lo que yo había visto de ejemplo en casa, dado que tengo como padre a un hombre que para muchos fue el mejor fiscalista de México y uno de los pioneros de la materia de planificación fiscal en nuestro país; Manzano iba de la miscelánea al criterio de la Corte, pasaba del criterio judicial al texto de la ley, luego hacia una reflexión sobre estos y otros más, para luego a continuación seguir ampliando su exposición hacia los rubros que correspondiera.


    Su forma, estilo y energía son vistos pocas veces en la vida, pero lo más sorprendente y lo que más admiro, es la vertiginosa forma de operar de sus pensamientos y la extraordinaria claridad que tiene en la mayoría de ellos.


    Manzano no es abogado, pero comprende mucho mejor que muchos juristas los conceptos jurídico-tributarios.


    Hoy a 20 años de haber estado presente en ese evento escuchando su ponencia, sigo recordándolo por que años antes yo había estado en seminarios donde el discursaba, pero hasta ese preciso momento logré comenzar a comprender con más claridad la gran mayoría de situaciones que él fue exponiendo a lo largo de la sesión.


    Manzano tiene muchas cualidades que lo ponen como un líder de opinión en cualquier foro que participe, en cualquier mesa de trabajo.


    Me honra conocerlo, me honra que me distinga con su amistad y con sus comentarios cuando me atrevo a interrumpirlo y preguntar en los foros donde al día de hoy lo sigo y –por supuesto- con más atención que hace 20 años, dado que en un hombre como él, el desprendimiento del conocimiento es inigualable y de total desinterés.


    Gracias Ernesto por haber impulsado la regeneración de esta obra, sé que cuando la tengas en tus manos, me vas a decir qué le faltó aquí… qué le faltó un tanto más allá… pero te prometo que en las siguientes ediciones irá completándose en todos los sentidos que así me expreses.


    Con cariño, admiración y respeto:


    Dedicada al Maestro Ernesto Manzano García.


    Oswaldo Guillermo Reyes Corona


    Agradezco a todos aquellos amigos y familiares que han hecho posible la superación de un servidor tanto el ámbito personal como profesional. Sin embargo, en la presente obra es importante resaltar y agradecer muy especialmente, sin que por ello a los demás se les reste importancia, al Mtro. Ernesto Manzano, quien directamente o indirectamente me ha brindado muchos comentarios, recomendaciones y observaciones en todo el transcurso de mi etapa profesional; quién, sin lugar a dudas, es un gran estudioso y conocedor de la materia de contribuciones y todas aquellas que rodean o se relacionan con ésta. En ese sentido, Ernesto Manzano, dentro de unas de las tantas recomendaciones que me ha brindado, sugirió que dentro de la presente obra abordáramos el tema de la aparecería industrial, figura que sin duda tiene muchas virtudes. Es por ello que la presente obra aborda, de manera sencilla y concreta, la figura contractual que acertadamente me recomendó, destacándola como una figura que puede tener mucho usos, vertientes y beneficios en cualquier materia; sin embargo, en la materia fiscal y corporativa, tiene muchas ventajas y simplificaciones.


    En tal virtud, no me queda más que agradecer muy especialmente a mi amigo el Mtro. Ernesto Manzano García por todo ese apoyo brindado a un servidor


    Edgar Federico García Castañón

  


  
    PROLOGO


    Para el desarrollo de determinadas actividades económicas o asistenciales, dos o más voluntades pueden converger para sumar a una misma causa u objeto en determinadas ocasiones, con la intención de involucrar el patrimonio personal de los interesados, o bien, para conformar una entidad distinta a las personas físicas coincidentes, entre otras variables.


    En este sentido, dependiendo del grado de involucramiento y de las necesidades de las partes, será la figura jurídica que adopten, ya sea que se permitan o no los fines de lucro, que constituyan una entidad diferente que permanezcan en un simple acuerdo de voluntades, que formen un órgano distinto de administración o simplemente que repartan actividades y cargas contractuales, etcétera.


    Lo que será imprescindible para cualquier figura que determinen los contratantes y asociantes es que siempre se adviertan los alcances y efectos de las figuras que adopten, mismos que les permitirán tomar las mejores decisiones y reparticiones de obligaciones para no incurrir en futuros desacuerdos, conflictos o, desavenencias que mermen el compromiso y objeto inicialmente acordado.


    En esta obra, los autores nos exponen, con lenguaje claro y sencillo, pero de manera muy completa, figuras asociativas poco exploradas por la doctrina contemporánea, como son la asociación civil y la sociedad civil, así como la figura contractual de aparcería. Antes de abordar el estudio y análisis de estas figuras, los autores transitan por la explicación general de las personas morales o jurídicas, indicando, entre otras cosas, su clasificación, atributos y efectos que producen frente al derecho, así como su interacción con otras personas. Además, para poder explicarnos los alcances de esos temas, los autores exponen de forma completa y detallada algunos casos con antecedentes históricos, así como su comparación frente a la normatividad imperante en otros países. Destaca también la utilización que hacen los autores de modelos de contratos relativos a las figuras objeto de estudio, lo que facilita el entendimiento y estudio de la obra.


    Asimismo, resulta destacable la lúcida y constante retroalimentación que los doctrinarios nos brindan al comentar el derecho aplicable, pues constantemente se hace referencia a la jurisprudencia y a criterios del Poder Judicial de la Federación que complementan la regulación de las figuras jurídicas de mérito. De igual forma, nos apoyan con comentarios y análisis de la normatividad aplicable para orientar a los estudiosos del tema sobre cómo tomar mejores decisiones al momento de hacer uso del arsenal de opciones desglosados en la obra.


    El libro se divide en cinco capítulos, en el primero se abordan las generalidades de las personas jurídicas; en el capítulo segundo se estudia la responsabilidad penal de las personas jurídicas; lo relativo a la asociación civil es comentado en el capítulo tercero; a continuación, en el capítulo cuarto se trata lo atinente a la sociedad civil; y, finalmente, en el capítulo quinto se dedica al estudio del contrato de aparcería.


    De este modo, la presente obra resulta de gran utilidad tanto para estudiantes de derecho como para operadores de las normas jurídicas, tanto litigantes, consultores y funcionarios públicos, para entender la naturaleza y esencia figuras asociativas como la asociación civil y la sociedad civil, así como la figura contractual de aparcería. Pero la importancia de este libro radica, esencialmente, como se señala en su introducción, en que dilucida el camino través del cual ha de transitar un proyecto para llegar a buen término.


    Recibimos con gran entusiasmo esta obra, no sin antes advertir al lector sobre la riqueza jurídica que encontrará entre sus páginas para el estudio de las múltiples vías analizadas que apoyan el logro en conjunto de proyectos complejos de la sociedad y sus integrantes bajo el derecho privado.


    Dr. Marco Aurelio Núñez Cué

  


  
    INTRODUCCION


    ¿Por qué el ser humano tiende a asociarse? Aristóteles (384 a. C.-322 a. C.), uno de los más importantes filósofos de la antigüedad griega, dijo: “El hombre es un ser social por naturaleza”, frase que empleó para constatar que nacemos con la característica social y la vamos desarrollando a lo largo de nuestra vida, pues necesitamos de los otros para vivir. Dice Aristóteles: “El ser humano es un ser social por naturaleza, y el insocial por naturaleza y no por azar o es mal humano, o más que humano (…). La sociedad es por naturaleza anterior al individuo (…) el que no puede vivir en sociedad, o no necesita nada para su propia suficiencia, no es miembro de la sociedad, sino una bestia o un dios”. A través de la historia, hemos observado que desde tiempos remotos la evolución de nuestra especie se debe en gran parte al acto de trabajar o contribuir en grupo para lograr fines dirigidos a un mismo fin. El acto de socializar del hombre es un proceso que, con el paso del tiempo y con el cambio de la civilización, se ha ido protocolizando hasta volverlo funcional. Es así que, en muchos momentos de la Historia, han existido decretos, ordenamientos y leyes, que han sido creadas y revolucionadas para adaptarse a lugares y situaciones particulares de tal o cual ciudad o país. Así llegamos hasta este siglo, al momento que nos ha tocado vivir, y si nos allegamos al estudio de nuestras leyes, encontraremos que muchas han surgido y están destinadas al tema que ocupa este estudio: El contrato de uso como fin común. Tema indispensable si miramos nuestro entorno social actual, estamos en un momento en que las personas requieren instrumentos jurídicos y legales que les permitan reunirse para llevar adelante sus proyectos, ya sean de negocios o de vida; y es que ante la situación presente, en la que falta trabajo y sobran obligaciones, en su mayoría económicas, las personas buscan los medios a través de los cuales puedan hacer brillar sus talentos. Probablemente una persona se encuentre con otra u otras personas afines a ella; y es entonces cuando surge la magia y vuelan las ideas, y la búsqueda de cómo llegar hasta ese objeto común. La importancia de este estudio radica en que dilucida el camino a través del cual ha de transitar un proyecto para llegar a buen término. Los propios ordenamientos permiten que se creen asociaciones, pero necesitamos las claves y los puntos incisivos para no terminar constituyendo y protocolizando un algo que, en vez de llevarnos hacia delante, nos frene en nuestros afanes de realización y terminemos en el camino de la decepción.


    Lo que este libro ofrece son las pautas que debemos observar, antes de la conformación de una asociación, sociedad, con sus los respectivos contratos, ordenamientos o estatutos que la integren. Analizamos referentes históricos de derecho comparado y antecedentes de sociedades, tanto del Derecho Romano como de nuestra actual legislación, así como leyes y criterios que permitirán, ya sea al asesor fiscal o directamente al interesado, configurar su validez legal, acorde con la actividad que realiza y que pretende hacer crecer. Existen argumentos, y diversas jurisprudencias y metodologías referenciadas en este título que nos apoyarán en el transcurso de la configuración de la asociación perfecta, para llevar a cabo nuestro fin común.


    Insisto que el momento actual de nuestro país es un parte aguas histórico, sin parangón, en el que donde algunos ven pérdidas, otros visualizan áreas de oportunidad; y es precisamente para estos últimos que nace este texto: Hay que encontrar nuevas vías que nos permitan explotar y explorar nuestras capacidades junto con las de otras personas, siempre dentro de la legalidad y sin perder de vista que el éxito es el límite.


    Así, como asesor legal-fiscal especialista, permítete conocer a fondo el uso común del contrato y su aplicación práctica; y como persona interesada en asociarte, conoce y domina el tema para que no te enfrentes después a vacíos legales que vuelvan inviable tu proyecto. Como asesor o asesorado, este estudio te permitirá acercarte a la fórmula del cómo hacer y cómo volverte competitivo sumando acuerdos y voluntades en lugar de únicamente contender. El asociacionismo, de cualquier tipo, es una herramienta fundamental para el crecimiento, con miras a los cambios que se han dado en las décadas recientes en lo que respecta a la economía mundial.


    El caso de México es muy particular, pues tenemos un territorio abundante en muchos aspectos, en donde lo que se siembra da frutos; pero puede ser a causa de la mentalidad que la gente no se arriesga en formar una sociedad por temor a ser despojado o a perder sus proyectos; es momento de perder esos miedos que van contra corriente y dominar esta clase de temas para que, bien asesorados, podamos lograr nuestros objetivos sumando esfuerzos en común. Aprendamos de los textos jurídicos y de las pautas que han marcado antecedente y de casos concretos; partamos de ahí, es momento de emprender. Define tus contratos, protocolos y estatutos; adecúalos según tu rama: ciencia, cultura, tecnología, agricultura, enseñanza, formación, deporte, generación de ideas, etcétera; reiteramos, estamos justo en un momento en el que podemos marcar pauta y hacer un cambio en la manera de ver y de hacer negocios para conseguir nuestras metas; aunque, sin perder de vista lo que desde la época del Derecho Romano se pedía como requisito: Tener un fin lícito.


    La presente obra es una herramienta necesaria para las personas que están en tendencia y actualizados con los acontecimientos mundiales y locales; para los visionarios de negocios que no se conforman con instituir las figuras jurídicas tradicionales, sino que buscan formas y caminos diferentes para conseguir resultados a menor plazo; para quienes se arriesgan con bases sólidas para diseñar un traje a la medida de sus clientes, y que ofrecen un abanico de posibilidades que se ajustan a las peticiones que se les formulan al momento de ser contratados como asesores especialistas; o bien, para el emprendedor/empresario que está explorando esas nuevas formas de hacer. A todos ustedes, lectores de esta obra, les decimos, sin lugar a dudas: van por el camino correcto.


    Oswaldo Guillermo Reyes Corona


    Edgar Federico García Castañón

  


  
    CAPITULO I

    Generalidades de las Personas Jurídicas


    1.1 Concepto de las personas jurídicas


    Las personas jurídicas son llamadas así por tratarse de un término que no se refiere únicamente a personas humanas. Este concepto da significado a una conformación de individuos (personas físicas o jurídicas), que tienen como finalidad común una actividad que siempre deberá estar encaminada hacia fines lícitos; además son entes reconocidos por el Estado, y este mismo les concede protección. Al hablar de personas jurídicas es inconcuso que hagamos referencia a una ficción –creación- del Derecho o de la ciencia jurídica donde se les ha denominado, entre otros, como: persona moral, persona jurídica, persona mística o persona social. Ahora bien, la necesidad de agrupación de una o más personas físicas tiene orígenes muy remotos que se remontan hasta la época de los primeros pobladores del planeta tierra. Ya desde aquellos tiempos existía la necesidad de agruparse o reunirse para realizar fines en común, como la cacería, habitación, protección, etcétera; finalidad que no siempre tenía aparejada la licitud de haberla formado, es por ello que a través de su normatividad el Estado debe inmiscuirse en la regulación y vigilancia de las personas sin que le sea permitido, sin causa justa, vulnerar el derecho humano a asociarse, reunirse o constituir una sociedad.


    El artículo 25 del Código Civil Federal establece quiénes son personas morales, aunque considero que la referencia que hace de las mismas es muy limitada, pareciendo más íntegra o perfeccionada, incluso por la denominación que les otorga, la que contempla el artículo 161 del Código Civil del Estado de Jalisco, legislaciones que, respectivamente, aducen lo siguiente:


    Artículo 25. Son personas morales:


    I. La Nación, los Estados y los Municipios;


    II. Las demás corporaciones de carácter público reconocidas por la ley;


    III. Las sociedades civiles o mercantiles;


    IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demás a que se refiere la fracción XVI del artículo 123 de la Constitución Federal;


    V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;


    VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines políticos, científicos, artísticos, de recreo o cualquiera otro fin lícito, siempre que no fueren desconocidas por la ley;


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


    Artículo 161. Son personas jurídicas:


    I. El Gobierno Federal, las partes integrantes de la Federación y los municipios;


    II. Las corporaciones de carácter público reconocidas por la ley;


    III. Los organismos descentralizados;


    IV. Los partidos políticos reconocidos conforme a la legislación electoral;


    V. Los sindicatos laborales y patronales;


    VI. Las sociedades cooperativas y mutualistas;


    VII. Los ejidos, las comunidades indígenas, las uniones de ejidos y demás entidades reguladas por las leyes agrarias;


    VIII. Las sociedades civiles o mercantiles;


    IX. Las asociaciones civiles;


    X. Las fundaciones;


    XI. Las asociaciones y órdenes religiosas;


    XII. Los condominios;


    XIII. Las personas jurídicas extranjeras, con autorización expresa para operar dentro del territorio del Estado; y


    XIV. Las demás instituciones u organismos constituidos y reconocidos como personas jurídicas conforme a las leyes.


    1.2 Clasificación de las personas jurídicas


    En términos generales, podemos decir que, por su origen, las personas jurídicas se clasifican en dos categorías: públicas y privadas. Las personas jurídicas públicas son aquellas creadas por una disposición legislativa o por un acto administrativo, cuya finalidad es satisfacer intereses sociales. Las personas jurídicas privadas son aquellas que tienen como origen un acto de carácter particular cuyas finalidades son de índole privada.


    1.3 Personalidad de las personas jurídicas


    Las personas jurídicas (sociedades, asociaciones, etcétera) gozan de un concepto o término que tiene su origen y creación por la técnica jurídica, es decir, PERSONALIDAD de una persona –física o jurídica. En palabras claras y desde el punto de vista normativo, debe entenderse como: La posibilidad –que otorga el Derecho- para realizar hechos y actos jurídicos, es decir, se trata de un cúmulo de cualidades requeridas, concedidas y reguladas por los ordenamientos legales, a efecto de que dichos actos o hechos, gocen de derechos y obligaciones.


    Acertadamente, nuestra legislación civil refiere que los derechos de personalidad tutelan y protegen el disfrute que tiene el ser humano, como integrante de un contexto social, en sus distintos atributos, esencia y cualidades, con motivo de interrelaciones con otras personas y frente al Estado, y para el caso de las personas jurídicas les serán aplicables, siempre y cuando sean compatibles con éstas, aquellos derechos de personalidad que gozan las personas físicas. El jurista Ignacio Galindo Garfias señala que: “En el derecho moderno, las sociedades, asociaciones y fundaciones gozan de personalidad. Aunque no son personas, son conjuntos organizados de seres humanos o de bienes destinados a un fin lícito, y en razón de dicha finalidad reconocida como lícita, el Derecho Objetivo les ha atribuido personalidad mediante una construcción estrictamente jurídica”.1


    



     


    1 Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil, 18a edición. México, Porrúa, 1999, p. 342.

    



     


    



    Es importante enfatizar que el concepto personalidad no debe confundirse o considerarse sinónimo del concepto personería, precisión muy importante, ya que en la práctica es muy común que se refieran a uno u otro dándoles el mismo significado, así, la personalidad es la cualidad de la persona (física o jurídica) en razón de la cual se considera el núcleo de imputación de normas jurídicas, y como sujeto de derechos y obligaciones; el concepto personería hace una referencia que indica el cúmulo de elementos que permiten verificar las facultades de una persona para representar a otra.


    1.4 Restricciones a los derechos de personalidad


    Los derechos de personalidad, por su origen, naturaleza y fin no tienen mayor limitación que los derechos de terceros, la moral y las buenas costumbres. Como consecuencia deben ser respetados por las autoridades y por los particulares.


    1.5 Atributos de la personalidad


    En términos generales, el atributo es conceptualizado como las cualidades o propiedades de un ser; por tanto, en el Derecho, los atributos de la personalidad son aquellas cualidades que tienen o deben tener las personas, haciéndolos distinguibles unas de otros:


    • El nombre;


    • Domicilio;


    • Estado civil; y


    • Patrimonio.


    1.5.1 Nombre


    Es la denominación de la persona que sirve para distinguirla de las demás, el nombre, la vuelve única e inconfundible, salvo aquellos eventos en los que se presente un homónimo; de presentarse esta circunstancia, se dilucidará a partir del análisis y estudio que se haga de sus demás atributos.


    1.5.2 Domicilio


    Se entiende como el lugar donde habitualmente reside y, a falta de éste, el lugar de su principal centro de negocios; en ausencia de éstos, será el lugar donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encuentren.


    Se presume que una persona reside en un lugar cuando permanece en él por un lapso de tiempo mayor a seis meses. El domicilio es de gran importancia, ya que así se determina la competencia –territorial- de las autoridades judiciales, administrativas, municipales, etcétera; es decir, a partir de su señalamiento se establece el lugar de cumplimiento de las obligaciones, así como el lugar en donde se ejercitarán los derechos que le correspondan.


    1.5.2.1 Clases o especies de domicilios


    En lo referente al domicilio –atributo de la personalidad- existen tres diferentes clasificaciones:


    • Domicilio legal. Es aquél lugar donde la ley fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de las obligaciones.


    • Domicilio convencional. Es aquél que se designa para el cumplimiento de determinadas obligaciones, por ejemplo; el domicilio que se señala o designa para que se practiquen las notificaciones por las autoridades, circunstancia que, como efecto, otorga que se tengan bien elaboradas.


    • Domicilio voluntario. Es aquél que de manera libre adopta la propia persona, además de que cuenta con la libertad de cambiarlo o sustituirlo cuando así lo considere.


    1.5.3 Patrimonio


    Es el conjunto de obligaciones y derechos correspondientes a una persona, pecuniariamente valorados.


    1.6 Atributos de la persona jurídica


    1.6.1 Nombre


    Es aquella denominación que se le concede al momento de su creación (voluntaria o por ministerio de ley) y constituye un medio de identificación para sus relaciones jurídicas.


    La protección que la ley otorga al nombre las personas físicas también se extiende a la denominación de las personas jurídicas.2


    



     


    2 Código Civil del Estado de Jalisco, Artículo 165. La protección que la ley da al nombre de las personas físicas, se extiende a la denominación que corresponda a las personas jurídicas.

    



     


    



    Ahora bien, el nombre de las personas jurídicas en materia civil es equiparable a la denominación; conformándose o formándose por las palabras que denotan su objeto social, o con cualquiera de otras expresiones producto de la imaginación.


    En el Estado de Jalisco, la legislación civil establece cómo puede determinarse la denominación de las personas jurídicas, precepto que a la letra reza:


    Artículo 164. La denominación de las personas jurídicas se determina:


    I. Por la ley que las haya creado o reconocido o que las rija directamente;


    II. Por acuerdo de quienes expresamente las constituyan; y


    III. Por los usos y tradiciones que les resulten.


    Es importante resaltar que, en materia civil, lo único que se concede como sinónimo de nombre en las personas jurídicas es la DENOMINACION, que, como anteriormente revisamos se compone o conforma por las palabras que denotan su objeto social, o por aquellas producto de la imaginación, ya que en materia mercantil, y sólo como referencia y diferenciación del tema que nos ocupa, podemos encontrar como sinónimo de nombre, además de la denominación, el concepto Razón Social o Nombre Comercial, entendiéndose por el primero: “El que se forma con los nombres completos con los apellidos de uno o varios socios y, cuando en ella no figuren los de todos, se añaden las palabras y compañía u otras equivalentes”;3 y por el segundo: “Es el signo distintivo de el o los establecimientos que explota la persona moral”.4


    



     


    3 Manuel García Rendón, Sociedades Mercantiles, 11a. reimpresión. México, Oxford, 2007, p. 72.


    4 Idem.

    



     


    



    1.6.2 Domicilio


    Es aquél donde se encuentra establecida su administración, elegido para ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones; el domicilio puede ser determinado:


    a) La ley que las haya creado, reconocido o las rija directamente;


    b) Por su escritura constitutiva o sus estatutos sociales;


    c) Cuando no haya señalamiento expreso del domicilio se tendrá por tal el lugar en el que ejerza sus funciones principales o el que haya establecido para su representación legal.


    Asimismo, en términos del Código Civil Federal, el artículo 33 establece que debe entenderse por domicilio:


    Artículo 33. Las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle establecida su administración.


    Las que tengan su administración fuera del Distrito Federal pero que ejecuten actos jurídicos dentro de su circunscripción, se considerarán domiciliadas en este lugar, en cuanto a todo lo que a esos actos se refiera.


    Las sucursales que operen en lugares distintos de donde radica la casa matriz tendrán su domicilio en esos lugares para el cumplimiento de las obligaciones contraídas por las mismas sucursales.


    1.6.2.1 Clases o especies de domicilios


    1.6.2.1.1 Domicilio fiscal


    “Lugar que el legislador señala al contribuyente para todos los efectos derivados de la relación tributaria sustantiva; muy especialmente para que la autoridad fiscal lleve a cabo una mejor administración de los ingresos fiscales, bajo el criterio de facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales dentro de la circunscripción territorial que a cada persona contribuyente le corresponda”.5 Es importante destacar que, para las personas físicas o jurídicas, el domicilio fiscal será el lugar donde se encuentre el principal asiento de sus negocios, o bien, aquél donde se encuentre la administración principal del negocio; sin embargo, para el caso de las personas jurídicas y aspectos fiscales, debe considerarse lo siguiente:


    • Cuando se trate de residentes en el país, será considerado domicilio fiscal el local donde se encuentre la administración principal del negocio.


    • Cuando se trate de residentes –personas jurídicas- en el extranjero, será el local donde se encuentre la administración principal del negocio en el país o, en su defecto, el que designen.


    



     


    5 Gabriela Ríos Granados, Diccionario de Derecho Fiscal y Financiero. 1a. edición. México, Porrúa, 2007, p. 233.

    



     


    



    Para el tema del domicilio fiscal es importante resaltar que no se rige por donde se localiza, habita o viva el obligado, sino por el sitio donde real y materialmente: a) tiene el principal asiento de sus negocios; b) utiliza como base fija para el desempeño de sus actividades; c) o, el principal asiento de éstas. En este sentido se puede decir que, en caso de que los auditores encuentren a la visitada en el domicilio señalado en la orden de visita domiciliaria (que no encuadre en cualquiera de los incisos anteriores), no implica que éste sea el domicilio fiscal, sino aquél donde real y materialmente se dé cualquiera de los supuestos anteriormente referidos. Esto ha sido materia de pronunciamiento por parte de nuestros tribunales, cuya tesis jurisprudencial VI.3o.A. J/74 indica:


    DOMICILIO FISCAL. SU DETERMINACION DEBE REALIZARSE CONFORME AL CONTENIDO DEL ARTICULO 10 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION EN RELACION CON LAS CONSTANCIAS DEL PROCEDIMIENTO FISCALIZADOR, CON INDEPENDENCIA DE QUE COINCIDA O NO CON EL MANIFESTADO ANTE EL REGISTRO FEDERAL DE CONTRIBUYENTES. El legislador ordinario en el artículo 10 del Código Fiscal de la Federación define y clasifica al domicilio fiscal dependiendo de si se trata de personas físicas o morales, nacionales o extranjeras, pero destacando en todos los casos como criterio prevaleciente de asignación, aquél lugar donde se encuentre el principal asiento de los negocios, o bien, aquél en el que se encuentre la administración principal del negocio. De manera que para la práctica de las diligencias de la autoridad hacendaria, el legislador la facultó para realizarla en el domicilio fiscal en que se encuentre real y materialmente la administración principal y no en cualquier otro domicilio convencional. En ese tenor, cuando de las constancias del juicio de nulidad se advierta que los actos del procedimiento fiscalizador de donde derivó el crédito fiscal impugnado se llevaron a cabo en el lugar que el contribuyente utiliza para el desempeño de sus actividades, o bien, en donde se encuentra el principal asiento de sus negocios, sea porque éste atendió personalmente algunas de las actuaciones relativas a dicho procedimiento o manifestó no tener otros locales, sucursales o bodegas, aquél debe reputarse como su domicilio fiscal; máxime si en tal lugar pudieron llevarse a cabo, por contar con los elementos necesarios, los actos de revisión por parte de la autoridad para verificar el cumplimiento de sus obligaciones y el incoado no negó que ahí fuese su domicilio fiscal. Lo anterior, con independencia de que los datos de éste no coincidan con los proporcionados al Registro Federal de Contribuyentes, pues el lugar que debe considerarse como domicilio fiscal no queda sujeto a la voluntad del particular o a lo que éste señale ante la autoridad hacendaria, sino a las hipótesis del mencionado numeral 10; más aún si se atiende a que el normativo 136, párrafo segundo, del citado código establece que las notificaciones se podrán efectuar en el último domicilio que el interesado haya señalado para efectos del referido registro o en el domicilio fiscal que le corresponda de acuerdo con el aludido artículo 10, de lo que se concluye que el domicilio manifestado ante el Registro Federal de Contribuyentes no es siempre el domicilio fiscal, pues de otro modo no se explica la conjunción disyuntiva “o”, contenida en el señalado precepto 136, párrafo segundo, respecto de las dos hipótesis que prevé.


    (Enfasis añadido)


    1.6.2.1.2 Domicilio social


    Es el lugar designado por los socios para que la sociedad cumpla con sus obligaciones y ejercite sus derechos, entre otros, para designar el lugar donde se realizarán las juntas de socios, el municipio donde tiene su asiento legal la persona jurídica, y el lugar o demarcación territorial a la que se encuentra sometida a efecto de que las autoridades administrativas, judiciales y ejecutivas hagan valer sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones.


    1.6.2.1.3 Domicilio convencional


    Es el que se designa para determinadas obligaciones, por ejemplo cuando se elige un lugar distinto al domicilio social o fiscal para oír y recibir notificaciones.


    1.6.3 Personalidad jurídica


    Se refiere a la unidad que resulta de un conjunto organizado de seres humanos o de bienes destinados a un fin lícito, es decir, se crea un nuevo ente diverso e independiente de sus integrantes, por medio del cual el Estado, a través la normatividad, le concede capacidad y protección de derechos patrimoniales.


    1.6.4 Capacidad


    Es la aptitud de ser sujetos de derechos y obligaciones; ésta se puede clasificar en capacidad de goce y ejercicio, sin embargo, el jurista Manuel García Rendón precisa que: “Las personas morales tienen capacidad de goce, en el sentido de que no pueden ejercer por sí mismas sus derechos; pero no en el sentido de que no pueden ejercitarlos por conducto de sus representantes”.6


    



     


    6 Manuel García Rendón, Sociedades Mercantiles, 2a. edición. México, Oxford, 1999, p. 75.

    



     


    



    1.6.5 Patrimonio


    Es considerado como el conjunto de bienes, derechos, cargas y obligaciones susceptibles de apreciarse pecuniariamente que pertenecen a la persona jurídica; en este punto, mencionamos y hacemos la diferenciación de que dicho patrimonio no debe confundirse o asemejarse –en el caso de las sociedades mercantiles- con el capital social, ya que este último se compone por las aportaciones de los socios (en su acta constitutiva o por aportaciones futuras) y, en cambio, el patrimonio se compone por la totalidad de los bienes, derechos, cargas y obligaciones, incluyendo el capital social.


    Ahora bien, el patrimonio se compone de dos elementos: activo y pasivo; el elemento activo se integra por los bienes y derechos; y el elemento pasivo por las cargas y obligaciones susceptibles de apreciarse pecuniariamente. Asimismo, resulta importante determinar y reconocer, con base en los tipos o elementos anteriormente referidos, qué patrimonio predomina en las personas jurídicas, esto es, el haber patrimonial se obtiene de la diferencia que exista entre el activo y el pasivo, siempre y cuando el activo sea mayor que el pasivo; por lo que hace al déficit patrimonial, éste se obtiene de la diferencia que exista entre activo y pasivo, siempre y cuando el pasivo sea mayor que el activo.


    1.6.6 Nacionalidad


    El Diccionario Jurídico Mexicano la conceptualiza como: “El atributo jurídico que señala al individuo como miembro del pueblo constitutivo de un Estado. Es el vínculo legal que relaciona a un individuo con el Estado. 7 Ahora bien, conforme a lo que establece el artículo 8o. de la Ley de Nacionalidad: “Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a las leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal”.


    



     


    7 Diccionario Jurídico Mexicano, 14a. edición. México, Porrúa - Instituto de Investigación Jurídicas UNAM, 2000, p. 2173.

    



     


    1.7 Diferencias generales entre personas jurídicas con personalidad jurídica y sin personalidad jurídica


    Es muy frecuente que en el tema de las diferencias entre personas jurídicas, con y sin personalidad jurídica, surjan toda clase de dudas e inquietudes; es por ello que de manera general, enunciaremos las principales diferencias:


    • En ocasiones el propio ordenamiento, resolución o acto por el que se crea una persona jurídica hace dicha precisión, entre otros: como en el caso de la Asociación en Participación (A en P), que no goza de personalidad jurídica, contemplada en los artículos 252 al 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles;8 el Instituto Mexicano del Seguro Social, considerado como organismo público descentralizado con personalidad jurídica y patrimonio propio (artículo 5o. de la Ley del Seguro Social). No obstante, la precisión de contar o no con personalidad jurídica se desprenderá del estudio que se realice del contenido o texto normativo que las regule, por ejemplo, las sociedades y asociaciones civiles sí cuentan con personalidad jurídica propia.


    



     


    8 Artículo 253. La asociación en participación no tiene personalidad jurídica, ni razón social o denominación.

    



     


    



    • Aquellas con personalidad jurídica crean un ente distinto al de cada uno de los socios o asociados reconocido por el Estado.


    • En la mayoría de los casos, aquellas sin personalidad jurídica no requieren que su constitución se dé a través de escritura pública, esto es que podrán ser formadas por un contrato de carácter privado, sin que lo anterior se confunda con la necesidad de inscribirlas en el Registro Público de la Propiedad, ya que este último tiene como fin la protección de la publicidad para hacer que dicha protección surta efectos contra terceros; así, su falta de inscripción la convertiría en una persona jurídica irregular.


    • Las carentes de personalidad jurídica no tienen razón social o denominación reconocida por los ordenamientos jurídicos.


    • El patrimonio de aquellas con personalidad jurídica es completamente independiente y distinto al de los socios o asociados.


    • Aquellas con personalidad jurídica tienen plena capacidad para asociarse con otras sociedades o personas jurídicas.


    • Responsabilidad ilimitada de los socios o asociados, en caso de ser una persona jurídica sin personalidad jurídica.


    • Sanciones y consecuencias jurídicas. El Código Nacional de Procedimientos Penales hace la precisión de que para las personas jurídicas que cometan ilícitos se podrán establecer sanciones penales –en caso de contar con personalidad jurídica-, así como consecuencias jurídicas, para aquellas que tengan o no personalidad jurídica, dicha normatividad penal sí establece una diferenciación de aplicación de sanciones, por ejemplo; la sanción penal consistente en multa sólo será aplicable para aquellas personas jurídicas con personalidad jurídica.


    Generalmente, las diferencias anteriormente señaladas constituyen las principales, sin que por ello se tengan por absolutas o definitivas, ya que a través del estudio que de cada persona jurídica, sociedad o asociación en particular se formule, las diferencias se ampliarán, reforzarán o cambiarán, dependiendo del tipo de persona o ente que se estudie.

  


  
    CAPITULO II

    De la Responsabilidad Penal de las

    Personas Jurídicas


    2.1 Responsabilidad penal de las personas jurídicas


    Actualmente es importante considerar y tener presente que las personas jurídicas públicas o privadas –con excepción de las instituciones estatales-, son penalmente responsables, es decir, pueden ser procesadas y sancionadas dentro del ámbito penal. En este sentido, nuestra legislación penal ha abandonado el principio societas delinquere non potest: “La sociedad no puede delinquir”, ya que anteriormente se consideraba que las personas jurídicas no tenían voluntad propia para cometer ilícitos, sin embargo, es importante considerar que SI tienen voluntad propia, misma que se despliega a través de los órganos o personas que las representan; además de que, de continuar aplicando y considerando dicho principio, podría vulnerar el derecho humano a la igualdad y no sería válido, por ejemplo, en delitos de carácter económico-penal, en que únicamente se procese penalmente a las personas físicas y se dejen impunes las actuaciones de las personas jurídicas, como sería el caso de que la persona física –representante o miembro- de la persona jurídica, obedeciera órdenes o mandatos que de manera inicial no parecieran ser contrarios al orden penal, pero que pudieran llegar a configurarse como delitos, y que por esta causa solamente fuese responsable la persona física y no la jurídica, hecho que daría cabida a la impunidad en la comisión de delitos por parte de las personas jurídicas.


    La creación del Nuevo Código Nacional de Procedimientos Penales publicado en el Diario Oficial de la Federación el 5 de marzo de 2014 y las recientes reformas penales (miscelánea penal), publicadas en el Diario Oficial de la Federación el 17 de junio de 2016, del Código Penal Federal y del Código Nacional de Procedimientos Penales, son acertadas al establecer y modificar los supuestos y sanciones en los que pueden incurrir las personas jurídicas, ya que ahora, tanto las personas físicas como las jurídicas, son susceptibles de cometer delitos, y ya no sólo serán sometidas a proceso penal las personas físicas, también las jurídicas; aunque no todas son malas noticias, ya que existen instrumentos como requisitos y causas que pueden llegar a hacer inimputable (no responsable penalmente) e incluso atenuar una pena.


    2.2 Supuestos de responsabilidad penal de las personas jurídicas


    El artículo 421 del recién reformado Código Nacional de Procedimientos Penales establece cuatro diversos supuestos por lo que las personas jurídicas (personas morales) serán penalmente responsables:


    Artículo 421. Ejercicio de la acción penal y responsabilidad penal autónoma.


    Las personas jurídicas serán penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que además existió inobservancia del debido control en su organización. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho.


    El Ministerio Público podrá ejercer la acción penal en contra de las personas jurídicas con excepción de las instituciones estatales, independientemente de la acción penal que pudiera ejercer contra las personas físicas involucradas en el delito cometido.


    No se extinguirá la responsabilidad penal de las personas jurídicas cuando se transformen, fusionen, absorban o escindan. En estos casos, el traslado de la pena podrá graduarse atendiendo a la relación que se guarde con la persona jurídica originariamente responsable del delito.


    La responsabilidad penal de la persona jurídica tampoco se extinguirá mediante su disolución aparente, cuando continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de sus clientes, proveedores, empleados, o de la parte más relevante de todos ellos.


    Las causas de exclusión del delito o de extinción de la acción penal, que pudieran concurrir en alguna de las personas físicas involucradas, no afectará el procedimiento contra las personas jurídicas, salvo en los casos en que la persona física y la persona jurídica hayan cometido o participado en los mismos hechos y estos no hayan sido considerados como aquellos que la ley señala como delito, por una resolución judicial previa. Tampoco podrá afectar el procedimiento el hecho de que alguna persona física involucrada se sustraiga de la acción de la justicia.


    Las personas jurídicas serán penalmente responsables únicamente por la comisión de los delitos previstos en el catálogo dispuesto en la legislación penal de la federación y de las entidades federativas.


    (Enfasis añadido)


    Del precepto anterior se desprende lo siguiente:


    Supuestos de responsabilidad penal. Las personas jurídicas (personas morales) serán penalmente responsables cuando se dé alguno de los siguientes supuestos:


    I. De los delitos cometidos a su nombre;


    II. De los delitos cometidos en su beneficio;


    III. De los delitos cometidos por su cuenta; o


    IV. De los delitos cometidos a través de los medios que éstas proporcionen.


    Requisito sine qua non. Para ser sujeto de una responsabilidad penal, es decir, para ser imputado penalmente como persona jurídica, se requiere como requisito sine qua non que exista inobservancia del debido control de su organización, esto es, para que una persona jurídica sea penalmente responsable será necesario y forzoso que además de haberse comprobado la conducta9 o el acto considerado ilícito, se demuestre que existió una inobservancia del debido control de su organización por parte de ésta. Hay que resaltar que previo a la determinación de un delito, o a estar sujeto a procedimiento penal o administrativo, será necesario contar con la implementación de protocolos, lineamientos y directrices que permitan determinar si estos se cumplieron o no, quedando dos vertientes:


    I. Para el caso de que sí haya cumplido cabalmente con sus programas o protocolos de prevención de delitos, se estará ante la presencia de una causa excluyente de responsabilidad, esto es, una causa de inimputabilidad, LA MEJOR DEFENSA QUE PUEDE EXISTIR EN MATERIA PENAL;


    II. En el supuesto de que no se hayan cumplido cabalmente los programas o protocolos de prevención de delitos de la persona jurídica, sí se estará ante la presencia de una responsabilidad penal por parte de esta, responsabilidad que según el caso particular, podría caber en una reducción de pena de hasta una cuarta parte. Posteriormente detallaremos este tema.


    



     


    9 La conducta que configure un delito puede ser por acción u omisión.

    



     


    



    Es importante que la implementación de programas o protocolos de prevención de delitos esté diseñada como un traje a la medida, pues debe elaborarse basado en las necesidades, características, cualidades, actividades o tipo de actos que la persona jurídica realice; con esto quiero decir que si una empresa establece un programa de prevención de delitos de corrupción y es imputada o acusada por la posible comisión de delitos de lavado de dinero –recursos de procedencia ilícita- de nada le servirá dicho programa, ya que la materia sobre la que versa no tiene nada que ver con el tema por el que se le imputa o acusa; así, previamente debió contar con un programa de prevención de lavado de dinero y no con uno anticorrupción, y lo mismo sucedería en caso contrario.


    Así, podemos concluir que actualmente las personas jurídicas, a efectos de contar con una protección o defensa adecuada, se encuentran obligadas a establecer protocolos, lineamientos, o programas de prevención de delitos, por ejemplo, Prevención de Lavado de Dinero “PLD”, para el caso de recursos de procedencia ilícita, así como prevención o programas que deban ser elaborados e implementados conforme a la naturaleza de las operaciones y actos que la persona jurídica realiza.


    Excepción de ejercitar acción penal en caso de personas jurídicas. El propio artículo en comento establece los casos por los que no podrá ejercitarse acción penal, supuesto aplicable para instituciones estatales, lo que a simple vista y por como siempre el gobierno ha manejado las cosas (todo en su favor y nada para el pueblo) puede tener resultados inequitativos. Sin embargo, la exclusión de ejercitar acción penal en contra de las instituciones estatales se considera acertada, pues en caso de existir actos que pudieran contravenir o actualizar los supuestos penales por estas instituciones y se ejercitara acción penal en contra de éstas, la sociedad perdería en mayor medida y se afectarían el interés social y el orden público; ejemplo: no podría ejercitarse acción penal en contra de una institución encargada de coordinar e implementar programas sociales para una entidad, si tenemos en cuenta que ya de por sí la situación actual es paupérrima, imaginemos que además de los servicios o labores deficientes que en ocasiones dichas instituciones llegan a prestar a la ciudadanía, si éstas se clausuraran o disolvieren por motivos de haber ejercitado acción penal y como consecuencia de que se haya determinado su responsabilidad penal en una sentencia: NOS QUEDARIAMOS SIN DICHA INSTITUCION, privando aún más a los ciudadanos y sectores más necesitados que reciben apoyos por parte de nuestra supuesta institución estatal.


    Acción penal autónoma. Se entiende autonomía como aquella condición de algo o alguien que no depende de nada o de nadie. En este sentido, y a partir de las reformas publicadas el 17 de junio de 2016 al artículo 421 del Código Nacional de Procedimientos Penales,10 debe considerarse que para ejercitar acción penal en contra de una persona jurídica no se requerirá, por ejemplo, que se ejercite acción penal simultánea en contra de la persona física, por esta razón, tanto la responsabilidad penal de las personas jurídicas como el ejercicio de la acción penal, será independiente de aquellas cometidas por las personas físicas miembros o representantes de éstas.


    



     


    10 Antes de las reformas se establecía en el artículo 421: “Cuando algún miembro o representante de una persona jurídica, con excepción de las instituciones estatales, cometa un hecho delictivo con los medios que para tal objeto le proporcione dicha persona jurídica, de modo que resulte cometido a nombre, bajo el amparo o en beneficio de aquélla, el Ministerio Público ejercerá acción penal en contra de ésta sólo si también ha ejercido acción penal en contra de la persona física que deba responder por el delito cometido”.

    



     


    



    Prácticas o estrategias que no relevan o excluyen la responsabilidad penal. Se establecen causas o actos que no extinguen la responsabilidad penal de las personas jurídicas, esto es, que a pesar de que las personas jurídicas se sometan a la transformación, fusión, absorción, escisión o disolución, no se extinguirá su responsabilidad penal, ya que en aras de excluirse tanto de las responsabilidades administrativas y penales, las empresas han hecho uso indebido de estrategias para eximirse o sustraerse de las mismas, así el legislador consideró, dependiendo de cada caso, que las estrategias empleadas por las empresas (personas jurídicas) no extinguirán la acción penal; de esta manera se logra combatir la impunidad dentro del ámbito de las personas jurídicas.


    Catálogo de delitos aplicables a las personas jurídicas. Se establece que las personas jurídicas serán penalmente responsables únicamente de aquellos delitos que expresamente así lo dispongan y que se encuentren establecidos en la legislación penal federal y local. Por tanto, no sólo deben considerarse aquellos catálogos de delitos previstos en el artículo 11-Bis del Código Penal Federal, sino también aquellos que se establezcan en las legislaciones penales locales. En este sentido, concluimos que las personas jurídicas podrán ser responsables penalmente tanto en el ámbito local y/o federal. El catálogo de delitos del orden federal en la parte que nos interesa, señala los siguientes:


    Artículo 11-Bis. Para los efectos de lo previsto en el Título X, Capítulo II, del Código Nacional de Procedimientos Penales, a las personas jurídicas podrán imponérseles algunas o varias de las consecuencias jurídicas cuando hayan intervenido en la comisión de los siguientes delitos:


    A. De los previstos en el presente Código:


    I. Terrorismo, previsto en los artículos 139 al 139-Ter y terrorismo internacional previsto en los artículos 148-Bis al 148-Quáter;


    II. Uso ilícito de instalaciones destinadas al tránsito aéreo, previsto en el artículo 172-Bis;


    III. Contra la salud, previsto en los artículos 194 y 195, párrafo primero;


    IV. Corrupción de personas menores de 18 años de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el artículo 201;


    V. Tráfico de influencia previsto en el artículo 221;


    VI. Cohecho, previsto en los artículos 222, fracción II, y 222-Bis;


    VII. Falsificación y alteración de moneda, previstos en los artículos 234, 236 y 237;


    VIII. Contra el consumo y riqueza nacionales, prevista en el artículo 254;


    IX. Tráfico de menores o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho, previsto en el artículo 366-Ter;


    X. Comercialización habitual de objetos robados, previsto en el artículo 368-Ter;


    XI. Robo de vehículos, previsto en el artículo 376-Bis y posesión, comercio, tráfico de vehículos robados y demás comportamientos previstos en el artículo 377;


    XII. Fraude, previsto en el artículo 388;


    XIII. Encubrimiento, previsto en el artículo 400;


    XIV. Operaciones con recursos de procedencia ilícita, previsto en el artículo 400-Bis;


    XV. Contra el ambiente, previsto en los artículos 414, 415, 416, 418, 419 y 420;


    XVI. En materia de derechos de autor, previsto en el artículo 424-Bis;


    B. De los delitos establecidos en los siguientes ordenamientos:


    I. Acopio y tráfico de armas, previstos en los artículos 83-Bis y 84, de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;


    II. Tráfico de personas, previsto en el artículo 159, de la Ley de Migración;


    III. Tráfico de órganos, previsto en los artículos 461, 462 y 462-Bis, de la Ley General de Salud;


    IV. Trata de personas, previsto en los artículos 10 al 38 de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los delitos en Materia de Trata de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas de estos Delitos;
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