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Resumen

En el presente escrito, pretendemos presentar una visién de los retos
y la necesidad de adecuarse a una realidad cambiante en el contexto
economico internacional, que exige a las empresas adecuar su estruc-
tura y operatividad ante los nuevos conceptos y las exigencias que les
presenta el mercado y la propia sociedad.

Como un antecedente que nos permita abordar esta circunstancia, ini-
ciamos sefalando un resumen de la evolucién del Derecho Mercantil
en su contexto histérico, y en nuestro pais, para inmediatamente abor-
dar el concepto de empresa y la actividad del empresario en cuanto a
la organizacion y operatividad de esta.

Una vez delimitado el concepto de empresa, nos enfocamos a tratar las
problematicas que la actividad empresarial presenta en el contexto de
un mundo globalizado, comenzando con las circunstancias referentes
a las concentraciones empresariales, mismas que alteran en buena
medida la libre concurrencia de los diversos actores en el mercado.

Dentro del esquema de la nueva conceptualizacion del papel de la em-
presa en la sociedad moderna, nos detenemos en los temas del Go-
bierno Corporativo, como una nueva forma de entender el papel de los
socios en el desarrollo de las actividades de la empresa; y muy ligado
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a esta renovada visiéon de la misma, nos referimos a los temas de la
Responsabilidad Social Empresarial y del Desarrollo Sustentable como
condiciones ineludibles en el desarrollo futuro de la actividad empresa-
rial a nivel global.

Abstract

In this paper, we intend to present a vision of the challenges and the
need to adapt to a changing reality in the international economic con-
text, which requires companies to adapt their structure and operation to
the new concepts and the demands of the market and The society itself.
As a precedent that allows us to address this circumstance, we begin
by pointing out a summary of the evolution of Mercantile Law in its his-
torical context, and in our country, to immediately address the concept
of business and the activity of the entrepreneur in the organization and
operation of this.

Once delimited the concept of company, we focus on addressing the
issues that business activity presents in the context of a globalized
world, starting with the circumstances relating to business concentra-
tions, which greatly alter the free competition of the various actors in
the market.

Within the framework of the new conceptualization of the role of busi-
ness in modern society, we dwell on Corporate Governance issues as
a new way of understanding the role of partners in the development of
company activities; And closely linked to this renewed vision of it, we
refer to the issues of Corporate Social Responsibility and Sustainable
Development as inescapable conditions in the future development of
business activity at a global level.
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1. Evolucion del Derecho Mercantil

Ubi societas, ubi ius, la maxima romana describe con meridiana preci-
sion la naturaleza del orden normativo dentro de una estructura social, en
forma alguna podemos considerar la existencia de un grupo humano orga-
nizado en sociedad, que no se encuentre sometido a un orden normativo
que el mismo crea y se impone, con el objeto de otorgar a sus integrantes
los elementos materiales que les permitan lograr alcanzar sus objetivos
individuales y colectivos.

Siguiendo este orden de ideas, y tomando como referencia la ma-
gistral definicion que realiza el maestro Villoro Toranzo, el derecho es un
sistema racional de normas sociales de conducta, es decir, un orden nor-
mativo que emana de la propia esencia de la naturaleza humana cémo ser
racional y social, surgiendo como un conjunto de instituciones, normas y
disposiciones fundamentadas en la racionalidad humana, que permiten la
conformacion y subsistencia del grupo social como tal.

Declaradas obligatorias por la autoridad, circunstancia de la cual deri-
va la posibilidad de su imposicion y la facultad de coercibilidad para obligar
al cumplimiento de las mismas, al ser impuestas de forma categorica por
quien ejerce las funciones de autoridad y control dentro de la estructura
social, permitiendo y garantizando su aplicacion imperativa a todos los que
conforman el grupo social.

Por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la
realidad histdrica, circunstancia que refleja fielmente, por una parte, la na-
turaleza evolutiva y cambiante del orden normativo, mismo que requiere
responder a la realidad del grupo social que regula en un momento de-
terminado, al tiempo de qué, dentro de un orden ético y de valores que
estructura la convivencia social en un esquema que permite que la regu-
lacion normativa sea eficaz permitiendo y asegurando las convivencia y el
orden social.

Traspalando la apreciacion que sobre el orden civil realizan los maes-
tros Baquiero Rojas y Buenrostro Baez al orden juridico en general, por
considerarlo plenamente aplicable afirmamos que:

Las normas civiles han constituido siempre un sistema circunstanciado
y que su contenido ha sido determinado por las variables econémi-
cas, politicas, sociales y culturales, entre otras, de cada lugar y cada
momento historico, pero conservando, cémo resultado de su evolucion
en el tiempo, una continuidad que permite seguir hasta nuestros dias
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su desarrollo en la regulacion de ciertos fenémenos juridicos de carac-
ter permanente”.’

La evolucion y adaptacion del sistema juridico a las necesidad im-
puestas por la realidad social es una constante que se encuentra en la
propia naturaleza del derecho, el orden normativo tiene como principal fun-
cion permitir y regular el desarrollo de la actividad humana en el contexto
del grupo en el que surge y en su relacion con otros grupos humanos, por
ende, es imposible que consideremos un sistema juridico que se conserve
inmutable, debiendo asimilar, dentro de un orden de valores y principios
que lo conforman, las diversas manifestaciones de la actividad humana.

En este sentido, todo orden legal evoluciona y se adecua a su reali-
dad, circunstancia que es particularmente notoria en el caso del derecho
mercantil, ya que si bien todas las relaciones humanas varian y se alteran,
la actividad comercial, por su propia naturaleza, presenta constantes cam-
bios en busca de satisfacer las necesidades que su propio desarrollo le
impone, siendo una materia en constante y permanente evolucion.

Las actividades mercantiles y el comercio han acompafado el desa-
rrollo de la totalidad de las comunidades humanas desde los mas remotos
tiempos, siendo siempre un motor para los intercambios culturales de di-
versos pueblos, al grado de que, no podemos entender el desarrollo de las
civilizaciones humanas si no reparamos en sus procesos e intercambios
comerciales.

Pero si bien podemos considerar que la actividad comercial se inicia
desde los primeros trueques en las civilizaciones primigenias, lo cierto es
que el derecho mercantil, como una materia auténoma, no lo encontramos
sino hasta el medioevo.

Pero, a pesar de ello, se presentaron con anterioridad diversos or-
denamientos legales que se refirieron a la materia comercial. Asi encon-
tramos las Leyes de Rodias en la época cartaginesa, misma que conte-
nia disposiciones referentes al derecho maritimo, la averia, el seguro y el
préstamo de cambio maritimo.

Ya durante el medioevo y con el fendmeno de las importantes ferias
comerciales que se desarrollaron a lo largo de toda Europa, a la par del
acelerado desarrollo social y cultural que los intercambios comerciales fa-
cilitaron, el derecho comun comenzo a verse imposibilitado de resolver las
controversias que se presentaban entre los comerciantes, los cuales se
enfrentaron a la necesidad de buscar mecanismos para solucionar estas y

' Baquiero Rojas, Edgar, Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho Civil. Introduccion y personas.
Oxford. Coleccion Textos Juridicos Universitarios. Segunda Ediciéon. Octava reimpresion. México,
2016, p. 6.
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regular el trafico y las relaciones comerciales en un marco normativo que
les otorgara seguridad en su desarrollo.

Durante el trascurso de estas ferias comenzaron a gestar los usos y
costumbres mercantiles que fueron el origen de las disposiciones especia-
les aplicables a la actividad comercial, en el mismo sentido, comenzaron a
surgir los gremios, consulados y corporaciones que agruparon a los comer-
ciantes conforme a sus actividades y sirvieron para conformar los estatutos
y ordenanzas que fueron la reglamentacion aplicable a su actividad, y de
manera fundamental, cémo érganos jurisdiccionales para la resolucién de las
controversias suscitadas entre los miembros.

Como nos apunta la investigadora Davalos Torres, con el surgimiento
de las naciones-Estado y la concentracion del poder soberano en el mo-
narca los estatutos comerciales son reemplazados por normas emanadas
del poder real, mismas que fueron resultado de las costumbres y prac-
ticas comerciales existentes. Como ejemplo de lo antes dicho podemos
referirnos a las Ordenanzas de Sevilla de 1510 y las de Bilbao de 1737,
cuyas disposiciones tenian como fundamento las reglas expedidas origi-
nariamente por los gremios.

A pesar de la concentracion de la funcion legislativa en un poder cen-
tral, las normas mercantiles se encontraban dispersas en diversos orde-
namientos, siendo supletorias las normas del derecho comun para su re-
gulacién, no integrandose como un ordenamiento auténomo sino hasta el
surgimiento de las primeras codificaciones.

A pesar de los fallidos intentos de Luis XIV y su ministro Colbert de
unificar las disposiciones comerciales en las Ordenanzas de Comercio, el
primer ordenamiento sistematizado en materia comercial fue el Cédigo de
Comercio francés de Napoledn, en el cual se adapté el sistema objetivo
para determinar la materia mercantil al calificar los actos como comercia-
les, dejando atras el sistema subjetivo que hacia depender la calificacion
de la mercantilidad de las personas que intervenian en el mismo.

Cuando nos referimos a la evolucién del derecho mercantil en nues-
tro pais, algunos autores buscan sus antecedentes remontandonos a los
pueblos precolombinos, siendo que lo cierto es que no se conoce ninguna
legislacidon que sobre el particular de nuestra materia se haya presentado
en aquellos.

Como resultado del proceso de conquista y colonizacion de los terri-
torios americanos, la Corona de Castilla se ve ante la necesidad de crear
nuevas instituciones creandose en 1510 la Casa de Contratacién de Sevi-
lla, al tiempo en que se presento la necesidad de emitir nuevas legislacio-
nes especiales para cada una de sus colonias, siendo hasta 1680 en que
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se logra la compilacién de estas disposiciones en la Recopilacién de las
leyes de los reinos de las indias. A pesar de los esfuerzos por concentrar
la legislacién de las colonias, durante toda esa época e incluso durante un
prolongado periodo de la época independiente, en nuestro pais en materia
comercial se sigui6é aplicando la legislacion espafola con las Ordenan-
zas de Bilbao, que continuaron vigentes hasta que se legislé formalmente
sobre la materia.

Como apunta la maestra Davalos, no fue hasta 1854 durante el go-
bierno de Santa Anna que se expidio el conocido cémo Cédigo Lares que
fue el primer Cédigo de Comercio de nuestra vida independiente, tras el
Plan de Ayutla y la caida del gobierno el ordenamiento que tratamos pierde
su vigencia. En 1857 bajo el imperio de la nueva Constitucion que no reser-
vaba la materia mercantil como competencia exclusiva de la Federacion,
la legislacion en la materia era facultad de las legislaturas de cada entidad
federativa, lo que propicié que la mayor parte de los Estados adoptara las
Ordenanzas de Bilbao para la regulacién mercantil.

Durante la parte final del S XIX y ante las dificultades que la situa-
cion imperante presentaba para el desarrollo del comercio, en el afio de
1884 siendo presidente Manuel Gonzalez se expide el segundo Cédigo de
Comercio, mismo que por las dificiles condiciones en que se encontraba
nuestro pais tuvo una duracion efimera, es en el afio de 1889 durante el
gobierno del General Diaz en que se emite un nuevo Codigo, que entra en
vigor en 1890 y se encuentra vigente hasta nuestros dias.

Este ordenamiento que respondié en su época a las corrientes mas
adelantadas en materia mercantil, ha sufrido grandes modificaciones en
su contenido a lo largo del siglo pasado al especializarse diversas ma-
terias que contenia derogandose diversas disposiciones que pasaron a
conformar ordenamientos especiales, como lo referente a los titulos de
crédito, las sociedades mercantiles, el contrato de seguro, los concursos
mercantiles, la navegacion y el comercio maritimos y la correduria publica.

2. Concepto de Empresa

Para determinar la importancia del concepto de empresa en la realidad
econdmica de nuestra época debemos de enfocarla desde una perspec-
tiva que implique diversas areas del conocimiento humano, siendo que
coémo nos apunta el maestro Zarkin Cértes “la empresa como unidad eco-
noémica es el motor de toda economia, por lo que han existido normas para
regularla en todos los escenarios sociopoliticos e histéricos del mundo
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contemporaneo, porqué constituyen un factor determinante en la produc-
cion y distribucién de recursos en el orden econdémico mundial”.?

Al analizar la perspectiva de la empresa desde el derecho compara-
do nos encontramos con la trascendencia que en otras legislaciones se
le otorga al concepto de empresa, asi conforme nos sefiala el maestro
espanol Jiménez Sanchez “En las modernas economias de mercado, la
empresa se configura como el arquetipico sistema o forma de ejercitar las
libertades econdmicas de produccion e intermediacion de bienes y ser-
vicios para el mercado: esto es, el sistema de organizacion del ejercicio
profesional de la actividad econémica en el mercado”.?

El concepto de empresa no se encuentra regulado especificamente
en nuestra legislacién mercantil siendo propiamente un concepto de natu-
raleza econdmica. Sin embargo, nos encontramos con ordenamientos en
diversas materias que hacen referencia a la empresa.

Articulo 2 Ley de Navegacién y comercio maritimos. Para efectos
de esta Ley se entendera por:

IX. Naviero o empresa naviera: Armador o empresa armadora, de
modo sinénimo: la persona fisica o moral que teniendo bajo su propie-
dad o posesion una o varias embarcaciones, y/o artefactos navales,
y sin que necesariamente constituya su actividad principal, realice las
siguientes funciones: equipar, avituallar, aprovisionar, dotar de tripu-
lacion, mantener en estado de navegabilidad, operar por si mismo y
explotar embarcaciones.

Articulo 16 Ley Federal del Trabajo. Para los efectos de las normas
de trabajo, se entiende por empresa la unidad econémica de produc-
cion o distribucion de bienes o servicios y por establecimiento la unidad
técnica que como sucursal, agencia u otra forma semejante, sea parte
integrante y contribuya a la realizacion de los fines de la empresa.

Articulo 16 Codigo Fiscal de la Federacién. Se entendera por activi-
dades empresariales las siguientes:

Se considera empresa la persona fisica o moral que realice las activi-
dades a que se refiere este articulo, ya sea directamente, a través de
fideicomiso o por conducto de terceros; por establecimiento se enten-

2 Zarkin Cortes, Sergio Salomén, Derecho Corporativo, 5° Ed., México, Porrta, 2015, p. 169.
3 Jiménez Sanchez, Guillermo J., Lecciones de derecho mercantil, 5° Ed., Madrid, Tecnos.
1999, p. 65.
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dera cualquier lugar de negocios en que se desarrollen, parcial o total-
mente, las citadas actividades empresariales.

Como desprendemos de los articulos citados, no se nos presenta un
concepto juridico de empresa como tal, sino que cada uno de los ordena-
mientos aludidos hace referencia a la actividad del empresario mas que al
concepto juridico de empresa.

Debemos de partir de entender la empresa como un concepto com-
plejo que engloba la actividad del empresario relacionada con el objeto de
la misma, el establecimiento fisico en donde se realizan las operaciones
propias de la empresa, y el aviamiento o actividad del comerciante o em-
presario, entendidas como la actividad con un profundo contenido eco-
nomico al implicar la organizacion de los elementos de produccién con el
objeto de participar en la intermediacion de bienes y servicios destinados
al mercado.

Para el maestro José Garcia Dominguez “la palabra empresa deriva
del verbo emprender que a su vez significa empezar o comenzar una acti-
vidad de cualquier indole y también se utiliza como sinénimo de sociedad
industrial o mercantil, asi como también como lema o divisa de lo que se inten-
ta conseguir”.4

Cdmo nos sefala el maestro Barrera Graf “La empresa o negociacion
mercantil es una figura esencial del nuevo derecho mercantil, que consiste
en un conjunto de personas y cosas organizadas por su titular, con el fin
de realizar una actividad onerosa, generalmente lucrativa de produccion o de
intercambio de bienes o servicios destinados al mercado”.®

Por su parte la maestra Davalos nos apunta que “la empresa es una
actividad que consiste en coordinar y organizar tanto los elementos corpé-
reos como incorporeos, asi como el trabajo de las personas para producir
o intercambiar bienes o servicios”.®

Entendemos que, como forma de materializar y estructurar las acti-
vidades del empresario, las sociedades mercantiles seran la estructura y
organizacion juridica sobre la cual se sustenta la empresa para la realiza-
cion de sus fines, siendo un concepto diverso, siendo que la empresa se
refiere necesariamente al conjunto de actividades del empresario para la
consecucion de un fin lucrativo al proporcionar al mercado en general bie-
nes o servicios, mientras que la sociedad representa la estructura juridica
bajo la cual opera el empresario.

4 Garcia Dominguez, José, Sociedades Mercantiles, 22 ed. México, OGS Editores, 2000, p. 25.

5 Barrera Graf, Jorge. Instituciones de derecho mercantil, 22 ed. Porria. México, 1991. Pag. 82.

6 Davalos Torres, Maria Susana. Manual de introduccion al derecho mercantil, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, Nostra ediciones,2010, p. 101.
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Como apuntamos, al materializarse la actividad del empresario, se asi-
mila el concepto de empresa con el de persona moral, sin embargo, podemos
considerar que la actividad de una persona fisica comerciante igualmente
implica la organizacion de los medios de produccion para la consecucion de
sus objetivos, en este sentido, resulta l6gico visualizar a la empresa como
un medio de instrumentar la actividad del comerciante en la oferta de bienes
y servicios.

Desde esta perspectiva, el conjunto de actividades del comercian-
te individual para la realizacion de sus actividades serian equiparables
al concepto de empresa, sin embargo, este concepto implica también la
existencia y utilizacion de bienes corporales e incorporales que hacen rela-
cion y obligan a entenderla como una unidad, misma que supera la simple
actividad del comerciante para reunir otros elementos que la componen
como una unidad conceptual diferente de aquel.

Siguiendo el anterior planteamiento, el maestro Vasquez del Mercado
entiende a la empresa como un conjunto de cosas y derechos combinados
para ofrecer al mercado, de forma sistematica y con animo de lucro, bie-
nes y servicios, revistiendo los siguientes caracteres:

a) Organizacién de los factores de produccion.

b) Un fin de produccién o de cambio de bienes o servicios.

c) Profesionalidad en la gestién de la empresa.

d) El riesgo de la gestion de la misma incumbe al comerciante.

Al involucrar todos los elementos sefialados, podemos referirnos a
una empresa entendiéndola como una universalidad de actividades y de-
rechos que comparten un destino especifico, el cual sera la organizacion
profesional de los elementos tanto materiales como inmateriales enfoca-
dos al ofrecimiento al publico en general de bienes y servicios con un fin
de lucro.

A pesar de la tendencia de varias legislaciones europeas de retomar
el criterio subjetivo para la calificacion de la mercantilidad de los actos, la
problematica de la ausencia de una definicibn de empresa se presenta
igualmente en el ordenamiento espafiol, como nos apunta el maestro Ji-
ménez Sanchez “...en el actual sistema de derecho positivo, la empresa
s6lo puede considerarse, a efectos de su proteccion y trafico juridico, ato-
misticamente, esto es, descompuesta en la diversidad de grupos de sus
elementos simples y regulada con arreglo al régimen juridico que a cada
uno de estos corresponda segun su naturaleza juridica particular”.”

7 Jiménez Sanchez, Opus cit., p. 68.
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Ante la complejidad de unificar el concepto de empresa, como nos
senala el maestro Zarkin Coértes, conforme a los criterios vertidos por la
autoridad judicial en multiples sentencias jurisprudenciales, ante la imposi-
bilidad de adoptar una definicion Unica de la empresa, la autoridad debera
adoptar un criterio funcional, considerando no sélo su naturaleza juridica
si no también su actividad econémica, tomando en cuenta “...las premisas
implicitas con las que opera o trabaja en el mercado o espacio regulativo
especifico con independencia de su naturaleza juridica”.?

3. Concentraciones de empresas

En toda empresa de caracter mercantil, el principal objetivo de la misma
es lograr el mayor lucro posible con su actividad, lo cual so6lo es posible
logrando eficientar al maximo el empleo de insumos abaratando los costos
de produccion, valiéndose de todas las ventajas competitivas que pueda
allegarse, para colocar sus productos en el mercado con el mayor be-
neficio posible. Siguiendo esta logica, los grandes grupos empresariales
incursionaron en diversos mercados a nivel global en la busqueda de las
mejores condiciones para su actividad.

Si bien el fendbmeno de las empresas transnacionales y la interna-
cionalizacion de las actividades productivas y comerciales de las empre-
sas se presentd a lo largo del siglo XX, dicho fenémeno se incremen-
té exponencialmente en el contexto internacional a partir de la crisis del
Estado Bienestar acontecida durante la década de los afios ochenta del
siglo pasado, al implementarse los principios noeliberales de la escuela de
Chicago, potencializandose la globalizacién de los mercados y facilitando
la incursidon de las grandes empresas en aquellos que ofrecian ventajas
competitivas.

Desde un punto de vista econémico, podemos considerar que en el
contexto de la economia de mercado, el fendmeno de la concentracion
de empresas se produce como una consecuencia natural del desarrollo de
las actividades comerciales de estas, las cuales en el marco de la libre
competencia de mercado, durante el trasiego de sus actividades buscan
lograr un maximo beneficio valiéndose de las oportunidades que les brin-
da el mercado, potencializando su capacidad de ofrecer bienes y servicios
al mismo. Lo que propicia que algunas de ellas busquen los mecanismos
que permitan potencializar su capacidad y se integren con otras empresas,
buscando principalmente:

8 Zarkin Cotes, Opus cit., p. 67.
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a) Optimizar al maximo los recursos y los insumos dentro de una
cadena productiva, al abatir los costos operativos, y

b) Posicionarse en una rama del mercado de bienes o servicios, eli-
minando al maximo la concurrencia de otros competidores, mejo-
rando asi las condiciones de produccion y comercializacién de los
bienes que ofertan al mercado.

Como senala el maestro Gonzalez Aragon, a partir de la década de
los afios 90 se presenta la tendencia a nivel global de la fusion de empre-
sas, buscando incrementar su tamafo para asi, aumentar su participacion
en el mercado e incluso para subsistir.

Siguiendo este planteamiento las concentraciones empresariales
no unicamente se refieren a la adquisicion del control accionario de otra
empresa, sino que se refiere a todos aquellos mecanismos que permitan
coordinar y canalizar las actividades de varias empresas en una direccion
y con un objetivo determinado, comun a todas ellas.

Como nos apunta el maestro Enrigue Zuloaga, el término agrupacio-
nes de empresas es un término vago, que no se refiere en especifico a un
movimiento societario ni a un término juridico propiamente, sino que por
su extension se refiere a multitud de acuerdos entre los socios que pue-
den asumir las mas variadas formas “... el origen de las agrupaciones no
es el gabinete, sino la practica societaria, la busqueda por las empresas,
en especial las sociedades mercantiles, de obtener, optimizar y proteger
sus beneficios econdmicos, tanto en época de bonanza como en las de
crisis. Las empresas se han expandido via fendmenos de cooperacion o
de concentracion”.®

De lo anotado podemos concluir que la concentracién de empresas
implica necesariamente, con independencia de la forma que pueda asu-
mir, la coordinacion de intereses y la implantacion de las politicas y actua-
ciones que permitan la consecucion de los objetivos de la concentracion.

Al referirnos a una concentracion econémica, debemos hacer notar
que la temporalidad de la misma no es trascendente para considerar su
existencia, ya que, si bien, en una gran parte de los supuestos en que
esta se presenta hablamos de una temporalidad indefinida, puede darse
el caso de que la concentracion se refiera a una actividad en particular,
limitando su duracién a la consecucion de su obijetivo.

Para el maestro Frisch Phillipp la concentracion de empresas es “la
reunion entre empresarios como personas fisicas o morales que conser-
van su personalidad juridica, por medio de la cual se constituyen relacio-

 Enrigue Zuloaga, Carlos, Agrupaciones de empresas, México, Porrta, 2006, p. 15.
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nes juridicas econémicas durante cierto tiempo, que surten efectos profun-
dos y generales en la situacién de los mismos empresarios”."°

Nuestra norma define a las concentraciones en el numeral 61 de la
Ley Federal de Competencia Econdmica en los siguientes términos:

Articulo 61 LFCE. Para los efectos de esta Ley, se entiende por con-
centracion la fusion, adquisiciéon del control o cualquier acto por virtud
del cual se unan sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales,
fideicomisos o activos en general que se realice entre competidores,
proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos. La
Comision no autorizara o en su caso investigara y sancionara aquellas
concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o impedir
la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios
iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Como desprendemos de lo anotado, las concentraciones econémicas
per se no implican en forma alguna un dafio necesario para una economia
en un momento determinado, siendo que en ocasiones, la concentracion
de actividades de varias empresas en un sector determinado se puede
traducir en un beneficio para el mercado al abaratar costos y eficientar la
produccién y distribucion.

Sin embargo, al valorar en los beneficios que pueden acarrear las
concentraciones econémicas para el mercado, debemos reparar en que
estas pueden degenerar en practicas monopadlicas que implican un grave
trastorno del mismo, repercutiendo negativamente en los mercados e im-
pidiendo el desarrollo de las economias en las que se presenta.

Cdémo nos apunta el maestro Gabriel Gonzales Aragon, en nuestro
pais se presentan antecedentes de las disposiciones antimonopdlicas
desde la Constitucién de 1857, en la que en su articulo 28 recogia la pro-
hibicion de la existencia de monopolios y estancos, disposicion que fue
recogida por la Constitucion vigente en su propio articulo 28, donde ade-
mas de mantener dicha limitacion, determina la participacion del Estado en
la economia al senalar las denominadas areas estratégicas y prioritarias,
en las cuales la intervencion de los particulares se encuentra restringida.

En el contexto de nuestro orden juridico secundario, se presentan
varias disposiciones sobre la materia que son antecedentes directos de
nuestra actual regulacién, asi en 1934 se publica la Ley Organica en mate-
ria de monopolio misma que restringe el ejercicio de estas practicas aten-
diendo a los mandatos constitucionales contemplados en el numeral 28.

Para 1950 durante el Gobierno del Presidente Aleman y ante la pre-
tension de agilizar la industrializaciéon del pais, se promulga la Ley de Atri-

"0 Frisch Phillipp, Walter, Sociedad anénima mexicana, México, Harla, 1994, p. 633.
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buciones del Ejecutivo Federal en Materia Econémica que permite al Es-
tado intervenir en las diferentes facetas del proceso econémico, buscando
la eliminacién de intermediarios innecesarios y otorgando al Ejecutivo la
facultad de determinar los precios de venta de ciertos productos, evitando
asi su acaparamiento con fines de especulacion.

En el contexto de una economia internacional globalizada e interde-
pendiente, y ante las expectativas de desarrollo trazadas para nuestro pais,
tanto en el marco interno como en su proyeccién al exterior, como un me-
canismo que permita la incorporacion de nuestro pais al desarrollo interna-
cional de la economia, se hizo necesaria la creacion de un orden normativo
e institucional que abogue en la seguridad del crecimiento ordenado del
mercado nacional. En 1992, se promulga la Ley Federal de Competencia
Econdmica, misma que en su articulo tercero transitorio abroga todas las
disposiciones anteriores. El 23 de mayo de 2014, se promulga la vigente Ley
Federal de Competencia Econémica que en su articulo segundo transitorio
abroga la ley anterior.

En el articulo 1° de la Ley Federal de Competencia Economica vigen-
te, se sefala que esta ley sera reglamentaria del articulo 28 Constitucio-
nal, siendo una disposicion de orden publico e interés social aplicable en
todas las areas de la actividad econdmica.

Por su parte y ya en particular en aquello relativo a las concentra-
ciones econdmicas, apuntamos que el articulo 62 de la LFCE senala que
seran sancionadas aquellas concentraciones que tengan por objeto o
efecto obstaculizar, disminuir, dafiar o impedir la libre concurrencia o la
competencia econémica.

No todas las concentraciones de agentes econdmicos que se reali-
cen en el mercado deberan de ser notificadas ante la Comisién Federal
de Competencia Econdmica, la propia norma delimita aquellas concen-
traciones que deberan ser notificadas y previamente autorizadas por la
autoridad con antelacién a su celebracion, en los términos del articulo 86
de la ley en comento:

Articulo 86 LFCE. Las siguientes concentraciones deberan ser autori-
zadas por la Comision antes de que se lleven a cabo:

I. Cuando el acto o sucesion de actos que les den origen, independien-
temente del lugar de su celebracién, importen en el territorio nacional,
directa o indirectamente, un monto superior al equivalente a dieciocho
millones de veces el salario minimo general diario vigente para el Dis-
trito Federal,

Il. Cuando el acto o sucesion de actos que les den origen, impliquen
la acumulacién del treinta y cinco por ciento o mas de los activos o
acciones de un Agente Econdmico, cuyas ventas anuales originadas
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en el territorio nacional o activos en el territorio nacional importen mas
del equivalente a dieciocho millones de veces el salario minimo general
diario vigente para el Distrito Federal, o

Ill. Cuando el acto o sucesion de actos que les den origen impliquen
una acumulacién en el territorio nacional de activos o capital social
superior al equivalente a ocho millones cuatrocientas mil veces el sala-
rio minimo general diario vigente para el Distrito Federal y en la con-
centracion participen dos o mas Agentes Econdmicos cuyas ventas
anuales originadas en el territorio nacional o activos en el territorio
nacional conjunta o separadamente, importen mas de cuarenta y ocho
millones de veces el salario minimo general diario vigente para el Dis-
trito Federal.

Los actos realizados en contravencion a este articulo no produciran
efectos juridicos, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil
o penal de los Agentes Econdmicos y de las personas que ordenaron o
coadyuvaron en la ejecucion, asi como de los fedatarios publicos que
hayan intervenido en los mismos. Los actos relativos a una concentra-
cion no podran registrarse en los libros corporativos, formalizarse en
instrumento publico ni inscribirse en el Registro Publico de Comercio
hasta que se obtenga la autorizacion favorable de la Comisién o haya
transcurrido el plazo a que se refiere el articulo 90, fraccién V, sin que
el Pleno haya emitido resolucion.

Los Agentes Econdmicos involucrados que no se encuentren en los
supuestos establecidos en las fracciones |, Il y Il de este articulo
podran notificarla voluntariamente a la Comision.

El dispositivo de referencia sefiala en su articulo 63 ciertos elementos
que la autoridad debera tener en consideracion al momento de evaluar la
licitud o ilicitud de una concentracion:

1.

El mercado relevante en los términos del articulo 58 de la Ley
Federal de Competencia Econdémica.

La identificacidn de los principales agentes econdmicos que abas-
tecen el mercado y el analisis de su poder de mercado y grado de
concentracion.

Los efectos de la concentracién en el mercado respecto de los
demas competidores y demandantes.

La participacién de quienes se concentran en otros agentes eco-
noémicos y de estos en quienes se concentran, siempre que esos
agentes participen directa o indirectamente en el mercado rele-
vante u otros relacionados.

Los elementos que aporten los agentes involucrados para acredi-
tar la mayor eficiencia del mercado que se lograria con la concen-
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tracion, y que incidira favorablemente en el proceso de competen-
cia y libre concurrencia.

6. Los demas criterios y elementos técnicos que establezcan las dis-
posiciones regulatorias.

Como apuntamos en su momento, no todas las concentraciones de-
beran de ser previamente notificadas a la Comision, La propia ley sefala
en su numeral 93 aquellas concentraciones que no requeriran de ser pre-
viamente notificadas.

Articulo 93 LFCE. No se requerira la autorizacion de concentraciones a
que se refiere el articulo 86 de esta Ley en los casos siguientes:

I. Cuando la transaccion implique una reestructuracion corporativa, en
la cual los Agentes Econdmicos pertenezcan al mismo grupo de interés
econdémico y ningun tercero participe en la concentracion;

Il. Cuando el titular de acciones, partes sociales o unidades de partici-
pacién incremente su participacion relativa en el capital social de una
sociedad en la que tenga el control de la misma desde su constituciéon
o inicio de operaciones, o bien, cuando el Pleno haya autorizado la
adquisiciéon de dicho control y posteriormente incremente su participa-
cion relativa en el capital social de la referida sociedad;

lll. Cuando se trate de la constitucion de fideicomisos de administra-
cion, garantia o de cualquier otra clase en la que un Agente Econdmico
aporte sus activos, acciones, partes sociales o unidades de participa-
cion sin que la finalidad o consecuencia necesaria sea la transferencia
de dichos activos, acciones, partes sociales o unidades de participa-
cion a una sociedad distinta tanto del fideicomitente como de Ia insti-
tucion fiduciaria correspondiente. Sin embargo, en caso de ejecucion
del fideicomiso de garantia se debera de notificar si se actualiza alguno
de los umbrales referidos en el articulo 86 de esta Ley;

IV. Cuando se trate de actos juridicos sobre acciones, partes sociales o
unidades de participacion, o bajo contratos de fideicomiso que se veri-
fiquen en el extranjero relacionadas con sociedades no residentes para
efectos fiscales en México, de sociedades extranjeras, siempre que
las sociedades involucradas en dichos actos no adquieran el control de
sociedades mexicanas, ni acumulen en el territorio nacional acciones,
partes sociales, unidades de participacién o participacion en fideicomi-
sos o activos en general, adicionales a los que, directa o indirectamen-
te, posean antes de la transaccion;

V. Cuando el adquirente sea una sociedad de inversion de renta varia-
ble y la operacién tenga por objeto la adquisicion de acciones, obli-
gaciones, valores, titulos o documentos con recursos provenientes de
la colocacion de las acciones representativas del capital social de la
sociedad de inversion entre el publico inversionista, salvo que como
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resultado o con motivo de las operaciones la sociedad de inversion
pueda tener una influencia significativa en las decisiones del Agente
Econémico concentrado;

VI. En la adquisicidon de acciones, valores, titulos o0 documentos repre-
sentativos del capital social de sociedades o bien cuyo subyacente
sean acciones representativas del capital social de personas morales,
y que coticen en bolsas de valores en México o en el extranjero, cuando
el acto o sucesion de actos no le permitan al comprador ser titular del
diez por ciento o mas de dichas acciones, obligaciones convertibles en
acciones, valores, titulos o documentos y, ademas, el adquirente no
tenga facultades para:

a) Designar o revocar miembros del consejo de administracion, direc-
tivos o gerentes de la sociedad emisora;

b) Imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas ge-
nerales de accionistas, de socios u érganos equivalentes;

c) Mantener la titularidad de derechos que permitan, directa o indi-
rectamente, ejercer el voto respecto del diez por ciento o mas del
capital social de una persona moral, o

d) Dirigir o influenciar directa o indirectamente la administracion,
operacion, 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;

VII. Cuando la adquisicion sobre acciones, partes sociales, unidades
de participacioén o fideicomisos sean realizadas por uno o mas fondos
de inversion con fines meramente especulativos, y que no tengan inver-
siones en sociedades o activos que participen o sean empleados en el
mismo mercado relevante que el Agente Econdmico concentrado, o

VIII. En los demas casos que establezcan las Disposiciones Regula-
torias.

El principal objetivo de la limitacion de las concentraciones econé-
micas entre los agentes que participan en un mercado en un momento
determinado, es el restringir hasta una cierta medida, la relevancia que
el agente resultado de la concentracion pueda tener sobre el mercado,
circunstancia que, atendiendo al desarrollo ordinario de los mercados, se
traduciria en perjuicio del mismo, por una parte, al dificultar y en su caso
impedir la concurrencia de nuevos agentes competidores, y por otra, sien-
do una consecuencia inmediata de lo anterior, en la practica de conductas
monopodlicas que redundarian en perjuicio directo del mercado y la econo-
mia nacionales.

Sin embargo, conforme lo considera el maestro Zarkin Cortes, nues-
tra norma de competencia econémica es un precepto deficiente y ambiguo
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a la luz de la doctrina internacional de la materia, pues, por una parte, limi-
ta como criterio para determinar la existencia de una concentracién aten-
diendo a aquellos actos o sucesidon de actos que permiten la adquisicion
del control de una empresa por parte de otra, cuando existen muchas otras
formas de coordinacién que igualmente implican esquemas de subordina-
cion entre empresas, sin detenerse a distinguir tampoco entre agrupacio-
nes temporales y permanentes. Y por otra sefiala que a su consideracion,
nuestra norma otorga excesivas en una concentracion de explotaciones y
patrimonios.

4. Gobierno corporativo

Desde comienzos del S XX se comenzo en los Estados Unidos de Norte-
ameérica la necesidad de proteger a los inversionistas pues “El crecimiento
significativo de la propiedad corporativa (control accionario) y la separa-
cion de dicha propiedad del control efectivo de las empresas (control ad-
ministrativo) demando la regulacion de los mercados”."!

Durante las décadas de los afios ochenta y noventa del siglo pasado
la liberalizacion y la globalizacion de los mercados financieros, las institu-
ciones de inversion colectiva, la desincorporacion de los bienes propiedad
del Estado junto con la conformacion de grandes conglomerados empre-
sariales, dieron lugar a que las sociedades anénimas que cotizan en bolsa
se convirtieran en uno de los ejes de la economia mundial.

Sin embargo, los graves escandalos financieros que se produjeron
(mismos que se repitieron recientemente con particular virulencia con el
fendmeno de las denominadas hipotecas suprime, que desataron la crisis
financiera del 2008 y que aun no ha sido superada), generaron la necesi-
dad de una regulacién del funcionamiento de las sociedades andénimas en
los diversos mercados financieros por parte de las legislaciones naciona-
les, buscando limitar la posibilidad de que se repitieran dichos fenémenos.

Como resultado de los grandes escandalos financieros a que nos re-
ferimos con anterioridad, durante la década de los afios noventa del siglo
pasado, comienzan a surgir distintas normas que se identificaron como c6-
digos de mejores practicas corporativas. Los Estados Unidos de América
son pioneros en la materia, apareciendo los primeros documentos sobre
el gobierno corporativo con los Principles of de American Law Institute y el
Cabdigo de buen gobierno de General Motors, y el conocido como Informe

" Larrea Martinez, Guillermo E. y Salomén Vargas Garcia, Apuntes de gobierno corporativo,
Universidad Panamericana, Escuela Libre de Derecho, México, Porrua, 2009,. p. 2.
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Cadbury, que fueron regulaciones que propiciaron el interés de la comuni-
dad internacional en regular estas materias.

Durante la que podemos clasificar como una primera generacion de
las disposiciones de gobierno corporativo, su atencién se centra en la ade-
cuada y regulada remuneracion de los administrativos, asi como las rela-
ciones y funciones de las contrapartes enfocadas al funcionamiento del
consejo de administracion, reestructurando a las sociedades cotizadas y
depositando en el mercado la confianza para que fuera el mismo quien
impulsara el comportamiento ético de los actores.

Como consecuencia de la inexistencia de un marco normativo adecua-
do para la implementacion de los principios de gobierno corporativo en las
legislaciones nacionales, surge una segunda generacién de dichas normas,
la organizacion para la Cooperacion y desarrollo Econdmicos (OCDE) emite
sus Principios de Gobierno Corporativo, conforme a los cuales se evolucio-
na de un sistema de asuncion voluntaria a un esquema en el que los Esta-
dos puedan guiar la imposicion de las referidas practicas en sus respectivos
mercados.

Por lo que corresponde a nuestro pais, los principios de gobierno cor-
porativo son recogidos por iniciativa del Consejo Coordinador Empresarial
(CCE), a través del Comité de Mejores Practicas Corporativas quien en
1999 emite el Codigo de Mejores Practicas Corporativas, como un conjun-
to de sugerencias para la profesionalizacién del consejo de administracién
de las empresas mexicanas.

En nuestro pais, es un lugar comun que durante la vida y el trasie-
go comercial de una empresa mercantil, principalmente en aquellas de
grandes dimensiones o aquellas que cotizan sus acciones entre el publico
inversionista, que la participacién del accionista o socio en el capital de
la sociedad no se ve reflejado en la administracién y control de socie-
dad, siendo que el manejo de estas, debido a diversas circunstancias, se
concentra en grupos de accionistas, o incluso, en las propias personas
que ejercen la administracion sin importar que no tengan la condicion de
socios, circunstancia que ha propiciado se presenten multiples abusos y
excesos en el manejo de dichas sociedades.

Sin embargo, debemos anotar que, la circunstancia de que el manejo
efectivo de la empresa se encuentre concentrado en un grupo de socios
no es una condicion exclusiva de las sociedades de grandes dimensiones,
siendo que en multiples medianas, pequefas y micro empresas, el control
efectivo del manejo de la sociedad se encuentra igualmente concentrado
en un grupo de socios, quienes, valiéndose del desinterés y poca partici-
pacion de los socios, por medio de acuerdos y concertaciones de diferente
naturaleza, ejercen el control efectivo de la sociedad, excluyendo a los
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demas socios de la toma de decisiones operativas delegandolos material-
mente de las funciones de administracién y control.

El maestro Cervantes Penagos cita a los autores espanoles Garcia-
Soto y a Beltran M., quienes apuntan “ Berle y Means se centraron en las
grandes empresas cuyo capital estaba repartido entre un elevado numero
de accionistas, donde cada uno de ellos poseia una fraccién poco signi-
ficativa del capital que no les permitia controlar las actuaciones de la di-
reccion general (Roe, 1997; Garcia-Soto, 2003), en razén de que el poder
economico en términos de control sobre la capacidad instalada respondia
a una fuerza centripeta, que tendia a concentrarse cada vez mas en un pe-
queno grupo de direccion de las empresas, provocando que la propiedad
se dispersara en forma continua y el poder, inicialmente vinculado con ella, se
concentrara de manera creciente (Beltran, 2002).?

Como resultado de lo apuntado, si bien los socios conservan formal-
mente los derechos corporativos que su condicion de tales les confieren,
en el plano del manejo efectivo del ente social, su posicion se encuentra
subordinada a las decisiones tomadas por aquellos que ejercen el control
real, siendo que su particion se limita a la de un simple inversionista sin
mayor relacion con el trasiego ordinario de la empresa.

En este mismo sentido, podemos considerar que el gobierno corpo-
rativo es, como nos apunta el maestro Cervantes Penagos “... el sistema
mediante el cual se disefa la integracion y el funcionamiento de los 6r-
ganos de la empresa encargados de dirigirla y controlarla, mediante el
establecimiento de principios rectores que contribuyan al logro efectivo de
sus objetivos, asi como de los estandares que guien el comportamiento, las
obligaciones y las responsabilidades de los miembros de la alta direccion
de la compaiiia, para con sus propietarios y sus stakeholders”.'® '* Revis-
ten particular interés las practicas de gobierno corporativo con relacion a
las practicas corporativas y éticas en el ejercicio de las funciones de admi-
nistracion de las grandes empresas.

Los principios de gobierno corporativo no se limitan a otorgar a los
socios un mayor control sobre la administracion de la sociedad, sino que
implica un sistema por el cual la direccion general de la empresa debera
basar las politicas de organizacion y su operatividad al amparo de las de-
cisiones estratégicas previstas por la asamblea de socios.

12 Cervantes Penagos, Miguel Angel, Fundamentos de gobierno corporativo, 22 ed., México,
Trillas, 2016, p. 33.

3 Por stakeholders entendemos a todas aquellas personas relacionadas con la empresa y que
tienen un interés en el manejo y control de la misma.

14 Cervantes Penagos, Miguel Angel, op. cit., p. 32.
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En este sentido, la toma de decisiones sobre la estructura y operati-
vidad del negocio social recae en la asamblea de socios, quienes deter-
minan de manera general los lineamientos operativos que deben ser asu-
midos por los que ejercen la administracién, limitando en buena medida la
toma de decisiones discrecionales, teniendo asi, un mayor control sobre la
operacion efectiva de la empresa.

Los principios corporativos que posibilitan la participacion de los so-
cios en la administracion de la empresa, se refieren a un conjunto de dis-
posiciones que regulan la actividad de quienes ejercen la administracion
limitando la discrecionalidad de su actividad a principios determinados
previamente por los propios socios, sefalan principios de responsabilidad
sobre las actuaciones de la empresa, delimitan la obligacion de presentar
informacion clara y precisa que sera puesta a la disposicion de los socios
como requisito previo a la toma de determinaciones sobre el manejo so-
cial, asi como otros elementos que permiten coordinar los intereses comu-
nes de los socios.

Los maestros Larrea Martinez Y Salomon Vargas definen a estos
principios como “Gobierno Corporativo son principios, normas y leyes apli-
cables a las corporaciones, asi como a los sujetos de su ejercicio, que se
refieren a la propiedad o posesion corporativa, su conduccion o adminis-
tracion, la estructura y facultades de los mismos, asi como las medidas y
practicas tendientes a ejercer el objeto de las corporaciones y prolongar su
desarrollo; entre ellas; la prevencion y disminucién de riesgos, la transpa-
rencia, la competitividad y, la sucesion y permanencia de sus miembros”."s

Sin animo de profundizar en cada uno de ellos, de manera general
podemos sefalar que las medidas que pueden adoptarse de conformidad
con las normas de derecho corporativo los siguientes:

a) Medidas para la eleccion de la forma social que se tomara para el
desarrollo de la actividad de la empresa.

b) Medidas referentes a la 6rganos internos de la corporacion para
estructurar su operatividad.

c) Determinacién de la estructura y organizacion de la administra-
cion, asi como los procedimientos relativos a los controles de la
administracion.

d) Medidas de control externo de la corporacion.

'S Larrea Martinez, Vargas Garcia, op. cit., p. 22.
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Para la consecucion de los objetivos enumerados es necesario se
instrumenten diversas practicas de gobierno que permitiran se logre mate-
rializar la consecucion de los objetivos sefalados:

1. Practicas de prevencion y disminucién de riesgo.
2. Practicas de transparencia.

3. Practicas de competencia.
4

Practicas sobre la sucesiéon y permanencia de los miembros de la
corporacion.

Los principios de buenas practicas corporativas contemplados por el
C.C.E. ha trascendido el plano de su regulacién privada incorporandose a
diversas legislaciones que rigen la actividad empresarial, asi, disposicio-
nes relativas a la transparencia y necesidad de presentar la informacion
adecuada a los socios en los plazos necesarios para permitir su analisis,
las medidas referentes a la integracion y responsabilidades propias de los
consejos de administracion, los derechos de control y supervision de las
actuaciones sociales, asi como los derechos de las minorias, se han incor-
porado principalmente en la Ley General de Sociedades Mercantiles y en
la Ley del Mercado de Valores.

En estos ordenamientos se regulan las obligaciones y las responsabi-
lidades de los miembros de la alta direccion de la compania, para con sus
propietarios y sus stakeholders o personas relacionadas, revisten particu-
lar interés las practicas de gobierno corporativo con relacion a las practi-
cas corporativas y éticas en el gjercicio de las funciones de administracion
de las grandes empresas.

Los miembros del consejo de administracion desempefaran su cargo
procurando la creacion de valor en beneficio de la sociedad, sin favorecer
a un determinado accionista o grupo de accionistas. Al efecto, deberan
actuar diligentemente adoptando decisiones razonadas y cumpliendo los
demas deberes que les sean impuestos por virtud de esta Ley o de los es-
tatutos sociales.

La administracion de las Sociedades Anonimas Bursatiles se integra-
ra por un Consejo de Administracion y un Director General, el Consejo se
encontrara integrado por un minimo de veintiun consejeros propietarios y
otros tantos suplentes, de los cuales el 25% deberan ser independientes
al igual que sus suplentes, en los términos de los articulos 23 y 24 LMV.

El consejo de administracion, para el desempeno de las funciones
que esta Ley le asigna, contara con el auxilio de uno o mas comités que
establezca para tal efecto. El o los comités que desarrollen las actividades
en materia de practicas societarias y de auditoria a que se refiere esta
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Ley, se integraran exclusivamente con consejeros independientes y por un
minimo de tres miembros designados por el propio consejo, a propuesta
del presidente de dicho 6rgano social.

En cuanto a la funcién de vigilancia en el esquema de gobierno cor-
porativo se encuentra a cargo de un Comisario, siendo que en el caso de
las sociedades Andnimas Bursatiles, la normativa sefiala que la vigilancia
estara a cargo del Consejo de Administracion a través del o los comités
que constituya para que lleven a cabo las actividades en materia de prac-
ticas societarias y de auditoria, asi como, en su caso, por conducto de una
persona moral distinta a la sociedad, que realice la auditoria externa de la
misma.

Los presidentes de los comités que ejerzan las funciones en materia
de practicas societarias y de auditoria, seran designados y/o removidos de
su cargo exclusivamente por la Asamblea General de Accionistas. Dichos
presidentes no podran presidir el consejo de administracion y deberan ser
seleccionados por su experiencia, por su reconocida capacidad y por su
prestigio profesional.

Segun dispone el articulo 169 LGSM, Los comisarios seran indivi-
dualmente responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las
obligaciones que la ley y los estatutos les imponen. Podran, sin embargo,
auxiliarse y apoyarse en el trabajo de personal que actué bajo su direccion
y dependencia o en los servicios de técnicos o profesionistas independien-
tes cuya contratacién y designacion dependa de los propios comisarios.

Conforme anotamos en su oportunidad, si bien al referirnos a los prin-
cipios corporativos en términos generales pudimos observar que su em-
pleo se centra principalmente en las grandes corporaciones que cotizan
en la bolsa, no existe dbice para que los mismos sean empleados igual-
mente en empresas menores, de hecho los principios sobre la informacion
financiera y los informes que deben ser rendidos por los administradores
se encuentran contemplados por la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles para el general de las sociedades andénimas, y si bien algunas de
las practicas recomendadas resultarian en un mayor costo operativo para
estas empresas, los principios generales en cuanto a su administracion,
el manejo de la informacién y el respeto a los derechos de las minorias
redundarian sin duda en el manejo de la gran mayoria de las empresas sin
reparar en su tamano o actividad.
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5. Responsabilidad social empresarial

Al referirnos al concepto de la responsabilidad empresarial, lo hacemos
desde una perspectiva que implica una nueva forma de entender el papel de
la empresa en el contexto social en el que desarrolla sus actividades; debe-
mos entender que el ambito en el cual una empresa se desarrolla se ve di-
rectamente afectado por las actividades de aquella en multiples aspectos,
algunos que reditdan en beneficio de la comunidad, y otros muchos que le
reparan dafios que llegan a ser de imposible reparacion.

Al instalarse una empresa en un determinada localidad, el entorno
de la misma se ve directamente afectado por ello, asi, las vias de comu-
nicacion necesarias para el desarrollo de la empresa, la infraestructura de
servicios que la misma va a requerir, el conjunto de actividades de otras
empresas con actividades relacionadas o de servicios no relacionados di-
rectamente que se van a establecer en su entorno para cubrir las necesi-
dades de aquella; lo anterior aunado al asentamiento habitacional de los
empleados, escuelas, hospitales y demas servicios que se requieran van
a necesitar establecerse en el entorno para cubrir las necesidades de los
empleados que en ella laboren, alterando necesariamente las caracteristi-
cas de la localidad donde se asienten.

En igual medida, los problemas relacionados con los servicios e infra-
estructura necesaria para el transporte, el manejo de desechos téxicos,
la emisién de contaminantes a la atmosfera y en general todos aquellos
contaminantes de naturaleza sdlida, liquida o auditiva, los descuidados
asentamientos humanos, dejan su impronta en el entorno; generando pro-
blematicas que demeritan tanto el aspecto ecolégico como el nivel de vida
de las personas que encuentran su sustento directo de las labores que
desempefan en relacién con la actividad de las empresas.

Siguiendo el sentido de nuestras consideraciones, las politicas labo-
rales, de seguridad social y asistenciales en torno a madres solteras, la
atencion de los menores hijos de los empleados, la capacitacion técnica
de los empleados, la educacion de sus hijos y en general las condiciones
operativas y politicas de desarrollo que tengan las empresas que operan
en un determinado entorno, se van a ver directamente reflejadas en los
niveles de bienestar social de las comunidades que se instalan en rededor
de las fuentes de trabajo y tienen una relacién de dependencia directa con
las mismas, impactando las condiciones generales de vida de la zona.

El derecho de la responsabilidad empresarial implica la posicién de
la empresa frente a la sociedad en la que opera. La responsabilidad social
empresarial tiene su origen en el mundo académico durante 1953 con la
publicacion del libro Social Responsibilities of the bisinessman de Howard
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Bowen, en el cual se plantea por vez primera las responsabilidades de los
empresarios en relacion con la sociedad.

En 1971 Johnson determiné cuatro visiones del concepto:

1. El conocimiento que deben de desarrollar las empresas sobre el
entorno en el que realizan sus actividades.

2. Larealizacion de programas sociales de atencion para la genera-
cion de mayores ganancias.

3. Elinterés de las empresas de obtener la maxima ganancia tanto
en lo econémico como en lo social con su actuacion.

4. La atencioén especifica a grupos de interés y la generacion de ri-
queza.

Para varias doctrinas de pensadores y estudiosos de las empresas,
entre las que podemos considerar a la escuela de Chicago y uno de sus
principales exponentes Milton Friedman, la responsabilidad de la empresa
es solamente generar utilidades; en la actualidad tomando en considera-
cion los graves efectos que la actividad empresarial genera en su entorno
tanto social como natural, se ha evolucionado a plantear que la empresa
debe considerar que sus actividades afectan negativa o positivamente la
calidad de vida de sus empleados y de las comunidades donde realizan
Sus operaciones.

Como nos apuntan los maestros Barrera Duque, Garcia de la Torre,
Lozano Aguilar y Raufflet “Al definir como objetivo de la RSE la busqueda
de la sustentabilidad, se dio la convergencia entre dos conceptos que se
encontraban separados. Por un lado, el desarrollo sustentable, vinculado
con actores de indole publica o social, especialmente con grupos relacio-
nados con el medio ambiente; por otro, la RSE en el sector privado, que
buscaba mejorar las relaciones con sus grupos de interés y reducir su
impacto ambiental”."®

Podemos definir la responsabilidad social de la empresa como el
compromiso consciente y congruente de cumplir integramente con la fi-
nalidad de la empresa, tanto en el plano interno como externo, conside-
rando las expectativas econdmicas, sociales y ambientales de todos sus
participantes, demostrando respeto por la gente, la comunidad y el medio
ambiente, contribuyendo a la construccion del bien comun.

6 Barrera Duque, Ernesto, Garcia de la Torre, Consuelo, Lozano Aguilar, José Felix, Raufflet,
Emmanuel, Responsabilidad social empresarial, México, Pearson, 12 ed., 2012, p. 9.
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Como desprendemos de lo que anotamos, la responsabilidad social
empresarial implica una serie de acciones y compromisos que compro-
meten la actividad de las empresas en diversos aspectos, por una parte
se refieren a las actuaciones relacionadas directamente con el aspecto
humano y las condiciones de los empleados que desarrollan sus activi-
dades en ellas, aunada a una ética empresarial en el desarrollo de sus
actividades, mientras que por otra parte, se relaciona directamente con las
implicaciones medioambientales que se ven afectadas directamente por
dicha actividad.

Sobre este particular, los autores que citamos nos apuntan que “...
se pueden distinguir dos posturas en relacién con la RSE; la primera es
aquella que realiza acciones de filantropia con el interés de su mejorar su
imagen, con la intencion de mejorar su posicionamiento en el mercado.
La segunda es la que se presenta de una forma integral, en la cual las
preocupaciones sociales, expresadas por los diferentes grupos de interés,
se encuentren integradas a los aspectos que conforman la actividad de
la empresa, como son: el modelo de negocios, la estrategia, la vision, los
bienes y servicios que ofrece, etc”."”

Para 1984 Cochar y Wood plantean una responsabilidad social em-
presarial que debe de ser implementada mediante principios que delimi-
tan la actuacion de la empresa, la adopcion de politicas para afrontar las
problematicas sociales y la creacion de procesos que generen acciones
sociales.

En este entendido Carroll desarrolla un modelo concentrado para
desempefo socialmente responsable que implica cuatro categorias rela-
cionadas entre si:

a) Econdmica.
b) Legal.
c) Etica.
d) Discrecional.

Es ya durante la década de los 90°s cuando Davis propuso la res-
ponsabilidad social de las empresas en atencion al poder que estas tienen
sobre la sociedad. Es en esa década en que el concepto de RSE se re-
laciona con diversas teorias administrativas, sobre este particular Donna
Wood propone tres principios:

17 Barrera Duque, et al. Opus cit. Pag 7.
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a) Legitimidad. Parte del supuesto que la sociedad cede poder a las
grandes empresas, y si estas no usan este poder para el bien
comun pierden legitimidad.

b) Responsabilidad publica. Las empresas y sus directores como su-
jetos morales que tienen responsabilidad de sus actuaciones que
involucren a la sociedad.

c) Gestion discrecional. Los directivos como actores morales deben
actuar discrecionalmente, segun los valores de la sociedad donde
se desarrollan.

Ya durante la segunda mitad de la década se comenz6 a plantear un
esquema de tres etapas en funcion a las obligaciones y responsabilidades
de la empresa, estableciendo cuatro categorias que se encuentran interre-
lacionadas integradas a su operacion.

a) Obligatoria. En cumplimiento de la normativa vigente.

b) Etapa politica. Que se manifiesta en las presiones que genera la
sociedad entorno a la actividad de la empresa.

¢) Una etapa socialmente responsable que se manifiesta en la capa-
cidad de anticiparse y prevenir los impactos de la empresa.

Afinales de la década y debido al deterioro ambiental causado por la
accion del hombre, principalmente por la actividad empresarial, el aspecto
ambiental cobro importancia en el discurso de las teorias administrativas.

En este orden de ideas y ya en la década del afo 2000 se diferencia-
ron dos aspectos fundamentales en el concepto de la RSE:

A El concepto de desarrollo sustentable en vinculacion con au-
toridades y grupos sociales.

A El interés de la iniciativa privada en mejorar sus relaciones
con grupos de interés al reducir su impacto ambiental.

En este contexto aparece la intervenciéon de Organismos Internacio-
nales preocupados por propiciar el desarrollo, dando origen en el seno de
la ONU al denominado pacto global, que busca la adhesién de companias
que busquen el desarrollo de la RSE por medio de la adopciéon de princi-
pios agrupados en:

a) Aspectos laborales.

b) Derechos humanos.
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c) Medidas anticorrupcion.
d) Practicas de proteccion al medio ambiente.

La responsabilidad social empresarial y su relacién con la sociedad
ha sido visualizada desde diversas perspectivas dentro de un analisis plu-
ralista del concepto, en este entendido Borrell y Morgan realizaron un es-
tudio sobre los fundamentos socioldgicos de las teorias desarrolladas de
las que desprenden cuatro enfoques diferenciados:

a) La RSE como una funcion de regulacion social. Concibe a la em-
presa y la sociedad como sistemas que persiguen propositos es-
pecificos compenetrandose.

b) La RSE como una relacion de poder. Refiriéndose a las relaciones
de poder vy las légicas de conflicto que se presentan entre la rela-
cion entre la empresa y la sociedad.

¢) La RSE como un producto cultural. Percibe a la empresa como
un producto cultural que refleja las relaciones deseables entre la
empresa y la sociedad, como se definen por el medio cultural, po-
litico, institucional y social, mismo que se desarrolla dentro de la
estructura social, en el cual se intercambian normas y valores.

d) La RSE como construccién socio cognitiva. Entiende a la misma
como un proceso complejo de identidad de los sistemas de valo-
res y cuestiones sociales.

La empresa tiene la obligacion y la responsabilidad de conocer el en-
torno en el que opera. Debe de tener un claro conocimiento de todo lo que
rodea a la empresa, no solo en términos geograficos, sino en los términos
de un conjunto de reglas que rigen su operacion y toda la actividad relacio-
nada directa o indirectamente con la empresa.

En lo referente a la regulacion de los principios de la responsabilidad
social empresarial en nuestro medio, podemos sefialar como principios
fundamentales:

A Una estrategia coherente de RSE integra basada en una vi-
sion de largo plazo, que redunda en un beneficio para la em-
presa y su contribucion positiva en el entorno social.

A Al implementar la RSE las empresas deben reconocer y res-
petar las diferencias locales y culturales, lo que implica em-
prender iniciativas especificas que recojan estas diferencias.
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A Estas politicas implican un dialogo entre el gobierno y las ins-
tituciones del Estado, organizaciones de la sociedad civil y
las comunidades locales.

A La RSE es percibida como un modo de dar sentido a los ne-
gocios, asi como un camino para asegurar su prosperidad.

A El concepto actual de RSE va mas alla del limite de la indus-
tria y su entorno, ya que se habla de una responsabilidad
social de la empresa, sino de una responsabilidad de la so-
ciedad civil, la cual debe de aportar soluciones a las proble-
maticas generadas.

La responsabilidad social empresarial involucra temas referentes a:
a) Compromiso de cumplir con las obligaciones tributarias.
b) Respeto a los derechos humanos.

c) Mejores condiciones de vida para las personas que trabajan en
ella.

d) Capacitacion y desarrollo profesional.
e) Politicas para la integracién de discapacitados.

Debemos apuntar que en el contexto internacional se presentan di-
versas disposiciones y organismos internacionales que mantienen una re-
lacion directa con la materia que tratamos, asi podemos sefialar:

Durante la gestién de Kofi Anam al frente de las Naciones Unidas, en
el ano 2000 se emitié un documento sobre la globalizacion con rostro hu-
mano, en la que se contienen diversas disposiciones y principios tendien-
tes a regular el comportamiento de las corporaciones mediante normas y
directivas.

A La Union Europea publicé el denominado Libro verde, con el
objeto de fomentar un marco europeo para la responsabilidad
de las empresas.

A Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) en el 2001 emitié un conjunto de Directrices de Em-
presas Multinacionales.

A En el seno de la ONU se generd el denominado Pacto Global,
que contiene los principios sugeridos para el desarrollo de las
empresas en el contexto internacional.
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A Por su parte la Organizacion Internacional del Trabajo OIT,
emitié la Declaracion Tripartita de principios concernientes a
las Empresas Multinacionales y la Politica Social.

6. El desarrollo empresarial sustentable

Independientemente de las consideraciones vertidas en cuanto a la res-
ponsabilidad social empresarial en las diversas facetas en las que la misma
se manifiesta, un factor considerado por aquella, y que en la actualidad,
con los profundos cambios climaticos y el deterioro ambiental se vuelve
ineludible, lo son sin duda, las importantes implicaciones ecoldgicas de la
actividad de las empresas y su impacto en el medio ambiente, circunstan-
cia que ha tomado una importancia vital al considerar la viabilidad de las
sociedades modernas y de los esquemas de desarrollo imperantes.

El fundamento del desarrollo imperante en las economias del mundo
desarrollada actual se encuentra fundamentado en la teoria de los recur-
sos agotables, partiendo del presupuesto de que el consumo actual se
materializa en una mayor inversion, lo que a su vez, se traduce en un au-
mento del consumo futuro.

Partiendo de este planteamiento, el patron de desarrollo actual se
centra en la explotacién de recursos, sin considerar el paulatino agota-
miento de los recursos no renovables ni la limitada capacidad de la natura-
leza para reponer aquellos recursos renovables, y los efectos nocivos de
la contaminacion en los procesos naturales.

A partir de las ultimas décadas del milenio pasado, la creciente preo-
cupacioén por los danos al entorno natural producidos directamente por la
actividad del hombre, genero6 la cristalizacion de diversos organismos no
gubernamentales y de politicas publicas para atender esta problematica,
es a partir del presente siglo se presenta el criterio doctrinal unanime de
la necesidad de dictar normas para la proteccion del ambiente, que a nivel
internacional se han materializado en multiples acuerdos de entre los que
destacan el Protocolo de Kioto, mismo que por desgracia, no ha sido sig-
nado por muchos paises responsables de la emision de grandes cantida-
des de contaminantes.

Ante las dificultades tedricas que se presentan para determinar la
naturaleza del derecho ambiental Como nos apunta el maestro Zarkin Cor-
tés “...existe coincidencia en que el derecho de proteccion al ambiente es
parte de aquellos nuevos derechos a los que se considera como los que
regulan los “intereses difusos” entendidos como “aquellos que no son de
uno o varios sino de todos los que conviven en un medio determinado y
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cuya suerte, en lo que hace al enrarecimiento, destruccién, degradacion,
racionamiento o consumo sin reposicidon, concierne y preocupa a la co-
lectividad, también en la perspectiva de generaciones futuras. Se refieren
a verdaderos y perentorios intereses como tal”, entre los que figuran el
derecho al consumo, a la informacion, la propiedad inmaterial, abasto, pu-
blicidad y el propio medio ambiente”."®

Entendemos que el derecho de los seres humanos a un medio ambien-
te que permita una vida sana se encuentra enmarcado en los denomina-
dos Derechos Humanos de tercera generacion, es decir, aquellos derechos
cuyo titular es indeterminado y difuso, refiriéndose de forma indeterminada
a los derechos de todo el género humano en una comunidad determinada,
y entre los cuales tiene una particular relevancia el derecho a un medio am-
biente sano.

Como sefiala el maestro Zarkin “Bajo ese modelo, ecopersonalista,
el unico sujeto del derecho al medio ambiente es el ser humano: todos los
seres humanos actuales y potenciales, es decir, las futuras generaciones,
no la naturaleza, no los seres humanos”."®

Como un antecedente para tratar la regulacion del derecho ambiental
en nuestro sistema juridico, debemos de partir de sefialar la trascendencia
que esta materia ha cobrado en el entorno internacional y las diversas dis-
posiciones y medidas tomadas sobre el particular, asi siguiendo al maestro
Zarkin, partiendo de la Conferencia Mundial sobre el Medio Ambiente de
Estocolmo en 1972, podemos distinguir tres grandes etapas en el desarro-
llo de la materia.

a) Primera generacion.
1. Tienen una finalidad correctiva a posteriori.

2. Su forma de corregir los danos se basa en el principio de la repa-
racion directa del dafio por quien lo causo.

3. Se trata con politicas especificas que consideran al medio am-
biente sectorialmente.

4. El origen del deterioro se centra en el desarrollo econémico ace-
lerado y sin control.

18 Zarkin Cortés, Sergio Salomén, Derecho corporativo, 5% ed., México, Porrta, 2015, p. 357.
19 Zarkin Cortes, op. cit., p. 364.
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b) Segunda generacion.

1.

Evoluciona las consideraciones previas, sehalando que el proble-
ma no radica en el crecimiento acelerado de la economia, si no
en el modelo de desarrollo y el estilo de vida de las sociedades.

Las politicas publicas deben de contemplar las politicas medioam-
bientales, ya que el medio y el desarrollo son complementarios.

Se deben de tomar medidas que no sectorialicen el problema y
contemplarlo en su conjunto.

Las politicas publicas deben de tomar un sesgo preventivo para
evitar el dafo.

La economia de mercado debe considerar el costo del deterioro
medioambiental.

Es necesario contar con una participacién social en la elaboracién
de estas politicas, pues el modo de vida socia es un factor que
contribuye a elevar los niveles de vida.

Las diferencias en el desarrollo de los paises, hacen necesario el
contemplar al medio ambiente cémo un factor de desarrollo y jus-
ticia, permitiendo una similitud en las politicas medioambientales
que se tomen.

c) Tercera Generacion.

1.

El reconocimiento de que no sélo los fallos del mercado son los
generadores del deterioro del mismo.

Revalorar al medio ambiente, precisando su dimension real.

Las diferencias de desarrollo entre los paises generan que, ante
la imposibilidad de dar un tratamiento global comun a esta proble-
matica, se debe generar la racionalizacion de las politicas publi-
cas para hacerlas efectivas.

La solucion internacional a las problematicas planteadas, debe
partir de la toma de politicas y acuerdos entre paises que presen-
tan problematicas similares y presentan una identificacion cultural
y econdmica para su solucion.

Los principios anotados trascienden al plano de los costos de produc-
cion de las empresas, siendo el fundamento de las nuevas condiciones
gque se presentan a las empresas para su desarrollo, siendo que en gran
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medida dependeran de la laxitud o la complejidad normativa de sus regu-
laciones en cada pais. Podemos resumir estos principios en los siguientes.

a) El principio preventivo, destinado a tomar medidas previas que
eviten los dafos.

b) El principio precautorio, relacionado con el anterior en tomar aque-
llas medidas que puedan impedir se generen dafios al ambiente
con la actividad humana.

c) El principio del contaminador pagador, tratandose en particular de
la necesidad de reparar los danos causados.

Las medidas y politicas a que hemos hecho referencia las hemos
visto reflejas en materia internacional en diversos sucesos que se han
producido, basta recordar las resoluciones internacionales que han con-
denado a multiples empresa internacionales a la reparacién de los dafios,
como ejemplos podemos citar el suceso del naviero prestige, que en anos
recientes provoco un grave deterioro ecoldgico en las costas gallegas, o
los variados incidentes que se han producido en el Golfo de México por el
desecho de hidrocarburos.

Nuestro pais no se ha quedado al margen de las problematicas plan-
teadas, siendo que podemos senalar que su regulacién se ha presentado
en diversas épocas en la historia reciente, asi, el desarrollo histérico de
la materia del control sobre el dafio medio ambiental en nuestro pais lo
podemos dividir en distintas etapas:

a) Una primera etapa en la que se establece la propiedad originaria
y la rectoria econdmica del Estado, teniendo como eje rector el
articulo 27 Constitucional sobre la proteccion de los recursos na-
turales.

b) Una segunda etapa que cronolégicamente se corresponde a los
anos de 1920 al 50, en la que se instrumentan una serie politicas
que reglamenta la ley de parques nacionales y para la conserva-
cion del suelo y el agua.

c) Una tercera etapa que corresponde al periodo de los afios de 1950
al 70, en la que surge la preocupacion por la salud, surge el ecolo-
gismo que es asumido por la izquierda como estandarte politico.

d) Una nueva cuarta etapa que corresponde a los afios de 1970 al 82
en donde, como respuesta a los preocupantes niveles de deterioro
ambiental, se produce el control a la contaminacién.
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e)

f)

En una quinta etapa, misma que se contabiliza de 1987 al 95 en
donde se establecen los principios constitucionales de proteccion
al ambiente.

En épocas mas recientes se produce una sexta etapa correspon-
diente de 1995 al 96, donde se producen reformas a la Ley Gene-
ral de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente (LGEEPA).

Durante una séptima etapa que abarca de 1996 al 2000 se refor-
ma el articulo 4 Constitucional y se crean multitud de regulaciones
en materia de proteccion ecolégica.

Durante el presente milenio se produce una octava etapa donde
se presenta la necesidad de la aplicacion de las normas interna-
cionales sobre la materia; que se corresponde con el afio 2000 en
el cual se producen reformas Constitucionales, Tratados Interna-
cionales, Leyes, Reglamentos y las Normas Oficiales NOM's.

Al tratar la materia de la proteccién al medio ambiente y la relacion
directa entre el desarrollo empresarial e aquella, debemos distinguir los di-
versos ambitos de aplicacion de las normas ambientales y los actores que
intervienen en los mismos. Asi podemos considerar que estas normas se
producen en:

1. Ambito publico: no son sujetos de obligaciones sino bajo la con-
cepcion de las facultades y atribuciones conferidas a los entes publicos y
a las funciones para las personas que operan como funcionarios publicos.

A

Federacion.

A Estados.

A
A
A

A

Municipios.
Entidades descentralizadas.
Entidades desconcentradas

Organismos Internacionales.

2. Ambito del derecho privado: se contemplan las obligaciones y de-
rechos de:

A Personas fisicas.

>

>

Personas Morales.
ONG's.

Universidades.
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A Instituciones financieras y fideicomisos.
A Fundaciones de asistencia privada.

Sin animo de extendernos al profundizar en este punto, apuntamos
que en el contexto de nuestra legislacion nacional la regulacion ambiental
es de orden publico e interés social, dando prioridad al interés publico
sobre los casos particulares. Podemos considerar como fuentes en mate-
ria de derecho ambiental dentro del marco de nuestra constitucion politica:

A Art. 4 Const.

A Arts. 25y 27 Const.

A Art. 73 frac. XXIX inciso G.

A Arts. 1y 133 Const. A partir de las recientes reformas.

Conforme a las recientes reformas del articulo 1 Constitucional, las
normas ambientales internacionales de igual manera que al referirse a los
Derechos Humanos, se encuentran en el mismo rango que las normas
constitucionales. Para su elaboracion en nuestro sistema juridico se debe
fundamentar en los articulos 73, 124 y 133 Const.

En materia de derecho ambiental no existen sistemas de interpre-
tacion, pues en las propias leyes se establecen definiciones precisas de
cada concepto. Existiendo el principio de induvio pro natura.

Independientemente de las multiples consideraciones que pudiése-
mos hacer sobre este punto, podemos sefalar que nuestro sistema ju-
ridico presenta ya un marco de referencia que permitira adecuar las po-
liticas y previsiones de desarrollo econdmico dentro de un contexto que
contemple la sustentabilidad del mismo, permiti€ndonos enmarcarnos en
el plano internacional dentro de un esquema de proteccion a los recursos
y de desarrollo sustentable. Sin embargo, y con independencia del sesgo
partidista e ideoldgico del gobierno en turno, no debemos dejar de senalar
las profundas complicaciones que las recurrentes crisis econdmicas pre-
sentan pera la instrumentacion y cumplimiento de las politicas que trata-
mos, siendo que la implementacion de los compromisos sobre la materia
se pueden ver seriamente comprometidos en el contexto de la economia
actual.
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