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INTRODUCCION

El comercio constituye uno de los pilares principales en el
desarrollo econdmico de un pais, realizado éste a través del
comerciante persona fisica o juridica colectiva; quienes hacen de aquél
su ocupacién ordinaria con fines de lucro, satisfaciendo necesidades
actuales de la sociedad.

Por lo anterior nuestros legisladores afirman que hay
necesidad de realizar diversas reformas a las legislaciones en materia
de comercio, para estar acordes al avance de dicha sociedad, entre
ellas encontramos la derogacién de la Ley de Quiebras y Suspension
de Pagos de 1942; entrando en vigor el 12 de mayo del afio 2000 la
actual Ley de Concursos Mercantiles.

Fue un cambio tremendo, ya que practicamente
desaparecié toda la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, quedando
minimas similitudes entre ambas. Esta investigacion no tiene por
finalidad hacer una comparacion entre dichas legislaciones, sino que se
pretende abordar una de las tantas problemdticas que presenta la
actual ley.

El presente trabajo va encaminado a analizar una de las
principales incrustaciones de los legisladores en la Ley de Concursos
Mercantiles, tal es el caso, de que agrega un elemento al concepto de
comerciante, estamos hablando del patrimonio fideicomitido destinado
a actividad empresarial.

El fideicomiso desde que fue implantado en México, hasta
nuestros dias, presenta una evolucion que lo ha llevado a ser
considerado una de las figuras mas recurridas para diversos negocios
juridicos, como la empresa, que destina parte de los bienes que la
constituyen para lograr un fin determinado y benéfico para la misma.



De acuerdo a su naturaleza juridica contractual, el
fideicomiso no cuenta con personalidad juridica propia, ya que no es
una persona, en consecuencia no es titular de derechos y obligaciones,
sin en cambio, la problemdtica se presenta cuando el legistador le
atribuye dicha caracteristica en el articulo 4° fraccién segunda de la
Ley de Concursos Mercantiles, lo cual constituye el principal motivo de
realizar esta investigacion.

Para poder explicar la hipotesis de la presente tesis, el
trabajo se ha dividido en cuatro capitulos.

En el primer capitulo aportaremos los antecedentes del
fideicomiso; desde que en el pueblo romano se dieron figuras juridicas
similares a aquélla, pero que solo se utilizaron para eludir las diversas
restricciones que en materia sucesoria existian, liegando asi a las
substituciones fideicomisarias de origen anglosajon, éstas tuvieron
como antecedente al fideicomiso romano, cayendo en desuso por no
haber logrado el objeto para el cual se crearon, el origen formal del
fideicomiso lo encontramos en las figuras juridicas del use y e trust
ingles, las cuales constituyen el principal antecedente del actual
fideicomiso mexicano.

Posteriormente en el segundo capitulo encontramos las
generalidades del fideicomiso, realizando un estudio de su naturaleza
jurdica, asi como de sus elementos personales que hacen posible su
funcionamiento, de igual forma el marco juridico que regula a dicha
figura. A continuacién se explicara al comité técnico y el patrimonio
fiduciario, en éste (ltimo caso se recurrié a diversas opiniones de los
jurisconsultos mexicanos para definirlo, concluyendo el capitulo con las
formas de extincion del fideicomiso.

La ley concursal considera al fideicomiso como un
comerciante, pero no cualquier fideicomiso, sino el que se haya
destinado a una actividad empresarial; motivo por el cual en el capitulo
tercero se comenzara a estudiar a la empresa, aportando su concepto,
la naturaleza juridica y los elementos que la integran, ademads que la



finalidad de la ley de concursos mercantiles es precisamente la
conservacion de ésta, consideré necesario estudiarla. Posteriormente
se analizara al comerciante, tanto como persona fisica, como juridica
colectiva, es decir, como sociedad mercantil, desarrollando para ello a
todas las formas de sociedades previstas en el articulo 1° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles. Teniendo conocimiento de esto
finalizaré con una pequefia introduccion a que se entiende por
patrimonio fideicomitido destinado a actividad empresarial.

En el dltimo capitulo se desarrollard el procedimiento
concursal, desde que se declara procedente el concurso mercantil, la
fase de conciliacion, en caso de no ser factible ésta, declarar
procedente abierta la fase de quiebra y las diversas formas de
extincion del concurso mercantil dentro de ésta. Para mejor
comprension se realiza un resumen a través de esquemas de los
puntos principales en dicho procedimiento. Llegando asi al tema
central que dio lugar a éste andlisis, comenzando con una critica
respecto del mismo, para concluir con una propuesta que considerd
pertinente se debe realizar,



CAPITULO I
ANTECEDENTES

1. Antecedentes del Fideicomiso, 1.1 En el Derecho Romano,
1.2 Las Substituciones Fideicomisarias, 1.3 El Use y el Trust

en el Derecho Anglosajén, 1.4 El Fideicomiso en el Derecho
Mexicano.




EL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO gp LA LEY
DE CONCURSOS MERCANTILEs

CAPITULO I
ANTECEDENTES

1. Antecedentes del Fideicomiso.
1.1 En el Derecho Romano.

Al comenzar el estudio de cualquier figyra juridica, se debe
iniciar por los antecedentes de la misma, [0 cyg| facility Ja Mejor
comprension del tema. La importancia de conocer og aNtegedentes ge
todo objeto de estudio, radica en tener una Visign de 10 que 5€1a ¢
trabajo a desarrollar, asi como las razones prinCipajes de ly ¢reacion y
aplicacion de dicha figura.

Por lo cual comenzaré con €l desarrollo ge 105 antecedenteg
del Fideicomiso en general, partiendo de| derechg romang que €s g
fundador dentro de la corriente histérica, de €asi yodas lag ;amas de|
derecho existente, sin embargo, en la figura a tratay no S& pyede decir
que en el derecho romano se encuentre | origen de éSta, per© Si ge
contempla de diferente forma.

En la época romana casi todas las regu|acioneS juﬂ'dicas
que se dieron fueron encaminadas al derecho Civil, de tal.forma que )
fideicomiso mexicano nada tiene que ver con €l figeico™Msum oMane,
como afirma el Dr. Floris Margadant: “el fideicOmisg €@ una suPlica,
dirigida por un fideicomitente a un fiduciario, para due entréGary
determinados bienes a un fideicomisario.”!

De la definicién anterior se desprende que al fideicomiso se
le trato dentro de la figura de la sucesidn, denOminsndosele
fideicomiso mortis causa, en donde el fideicomitente erd €l gytor de |3

' MARGADANT, S. Guillermo Floris, Derecho Romano, vigesimodUinty dicidM Eqjyorial Esfingg,
México, 2000, pag. 503



Antecedentes del Fideicomiso

herencia; el fiduciario, el heredero o legatario; y el fideicomisario un
tercero,

Se realizaba con absoluta libertad, es decir, no habia
formalidad alguna a que constrefiirse, por consigulente, se dejo sin
sancion juridica. La finalidad de éste era favorecer post mortem a las
personas parientes del de cuius que no contaban con testamento,
denominado en esa época como festamenti factio passiva.

Por la misma regulacién juridica que tenfa no tuvo gran
éxito esta figura, dejandose de cumplir. Asi después de las guerras
plnicas, en Roma, para los hombres valia mas el dinero que la
reputacion, dando lugar al incumplimiento del fideicomiso; motivo por
el cual  Augusto encargd a Claudio, consul en esa época y a dos
pretores especiales que vigilardn el cumplimiento de los fideicomisos.

Como era de esperarse el fideicomiso fue sufriendo una
serie de restricciones, parecidas a las que se dieron con la herencia y
los legados.

Comenta el Maestro Margadant: “en tiempos de Vespasiano
se Introdujo el principio de la Lex Falcidia en los fideicomisos (senado
consulto Pegasiano), Y que las incapacidades resultantes de la
legislacion caducaria se extendieron al fideicomiso. En tiempos de
Adriano, los peregrinos Yy las personae incertae, incapaces de recibir
hernecias y legados, fueron declaradas también incapaces de recibir
fidelcomisos."

De esta manera se fue dando una clara diferencia entre lo
que era el fideicomiso en comparacién con la herencia y el legado, que
en aquel tiempo con base en Ia finalidad de cada uno de ellos era
considerados Semejantes, aunque no de! todo; ya que aquellas
personas que no contaban con testamento para heredar los bienes del
familiar fallecido, podian recibirlos en fideicomiso, hasta en ios tiempos
del Bajo Imperio.

2 |bidem; pag. 504.



Anteced del Fidel

Posteriormente se presenté la sustitucion fideicomisaria en
la cual se permitia designar “fideicomisario de! fideicomisario” aunque
esto no se permitid en la herencia y en los legados. Esta sustitucion
fideicomisaria se desarrolld por una generacion en la época clasica; y
por cuatros generaciones, en los tiempos de Justiniano. En la Edad
Media se permitia el fideicomiso sin limites de generaciones, que se
conocia como el famoso mayorazgo, utilizado para impedir que los
importantes bienes que constltutan el patrimonio salieran de una
determinada famiiia.

Por otro lado existio la figura de la figucia que no era mas
que una forma solemne de realizar Ia transmision de la propiedad del
bien a una persona llamada accipiens éste la recibia y se obligaba a
trasmitirla a un tercero denominado tradens.

En el derecho Romano existieron dos formas de fiducia, la
fiducia cum creditorey \a fiducia cum amico

La primera consistia, como mencionan los Maestros Acosta
Romero y Almazdn Alaniz en: “Originalmente e! acreedor que queria
tener una garantia real exigia retener como garantia, durante la
existencia del crédito la propiedad de algin bien del deudor fiducia
cum creditore 0 compraba por un sestercio un objeto valioso del
deudor obligandose a volver a vender el mismo objeto al deudor por el
mismo precio, después de que éste hubiera pagado su deuda. Tal
negocio, paralelo al convenio sobre el préstamo mismo, podia también
combinarse en forma mas intima con este Ultimo; entonces, el
acreedor compraba algan bien valioso del deudor por la cantidad que
el deudor pedia como préstamo, y se obligaba a devolver el objeto al
deudor dentro de cierto plazo, en caso de que el deudor le ofreciera un
precio que correspondiese al original precio de compra, o sea, al
importe del préstamo, mds los intereses. Asi, en lugar del moderno
contrato de prenda se efectuaba una transmision de la propiedad,
sujetdndola a un pacto de retroventa.

En el Derecho Romano, el efecto de tal promesa de
retroventa se solia introducir en la venta por un pactum fiduciae, que



Anteced: det Fidei

facultaba al deudor después de cumplir a exigir la retroventa, mediante
un actio fiduciae.

No se trataba de un caso de simulacién puesto que ning(in
tercero, conoclendo las apariencias, se habria dejado engafiar respecto
de la verdadera situacion juridica. Todos sabian que bajo el pactum
fiduciae, con su transmision temporal de la propiedad, se escondia, en
realidad, una operacion de garantia, Es una de las consecuencias de la
antigua economia de conceptos, que obligaba con frecuencia a los
romanos a utilizar un negocio juridico para fines distintos a los que
originalmente habia inspirado la institucidn respectiva.”

De lo anterior se puede apreciar que simplemente se
trataba de garantizar el cumplimiento de una obligacidn.

En tanto que en la fiducia cum amico se utilizaba para el
uso y goce del bien trasmitido por aquella persona a quien se le habia
otorgado, lo cual era de manera gratuita, una vez realizado éste
cometido, el bien debia retrasmitirse, a esto se debe la consecuencia
que el pactum fiducia tenia implicita,

En la Gltima etapa del Derecho Romano la figura de la
fiducia cay6 en desuso, sin embargo, constituye otro antecedente de!
fideicomiso

Concluimos que tanto los fideicomisos testamentarios y la
figura de la fiducia que existieron en Roma no guardan ninguna
relacion con nuestro actual fideicomiso, mas que la nominal, lo que
actualmente se llama fideicomiso en México no es una institucion
derivada directamente del derecho romano, sino mas bien es una
transformacion del llamado “trust” anglosajon, del que posteriormente
hablaremos en forma amplia.

3 ACOSTA Romero y ALMAZAN Alaniz, Tratado Teérico Prictico de Fideicomiso, editorial
Porriia, México 1997, pag. 2



Antecedentes del Fideicomiso

1.2 Substituciones Fideicomisarias.

Figura juridica que se origina en Ia Edad Media, en la épaca
de las monarquias absolutas, ya que la perpetuacion del patrimonio se
dejaba sdlo @ unas cuantas familias aristocratas, esto permitia la

tranquilidad de la monarquia y aseguraba el sostenimiento de la
nobleza.

Presenta sus antecedentes en el derecho romano, en el
fideicomiso “gradual” o “sucesivo”, transformacion del fideicomiso puro
u ordinario, aqui se encuentra una tendencia a la vinculacién de la
propiedad inmueble.

Las substituciones fideicomisarias consistian en que: “Los
testadores, con el propdsito de perpetuar los bienes en la misma
familia o en agrupaciones constituidas en agrupaciones morales
determinadas, institufan al heredero no solamente con el caracter de
fiduciario, sino también como fideicomisario; le trasmitian los bienes en
propiedad durante su vida, con la misma obligacién, impuesta por el
testador, de transmitirlos a su muerte a otra persona, quien a su vez
los adquiria y conservaba durante su propia vida, con la misma
obligacion, impuesta por el testador, de transmitirlos a su muerte a
otra persona, y asi sucesivamente , de tal manera que mediante estas
substituciones fideicomisarias, en realidad los bienes inmuebles
gravados se convertian en bienes vinculados, inalienables durante afios
y generaciones enteras”.!

Simplemente las substituciones fideicomisarias consistfan
en que el testador dejaba a una persona como heredero de sus bienes,
los cuales no podian enajenarse, ya que debian conservarse dentro de
la familia, esto daba lugar a que los fideicomisarios sucesivos

reclamaran el cumplimiento, por lo que se conocid como substitucion
gradual.

* RABASA, Oscar, “E|l D ho Angl jcano”, segunda edicion, Editorial Pornia, México,
1982, pig. 263



Antecedentes del Fideicomiso

Se conocieron a estas “substituciones fideicomisarias” como
“substituciones” o “bienes substituidos”, esta conservacion de los
bienes en la familia predomino en la jurisprudenda francesa del
antiguo régimen. Cuando se presenta la Revolucién Francesa y con ello
la destruccion de la vieja organizacion feudal y los privilegios de la
nobleza, nacen los huevos principios de la economia politica, se da a
conocer que todas estas ideas de dejar los bienes en determinadas
familias, retira del comercio a la riqueza inmobillaria, estanca el
desarrollo de la agricultura, perjudica el desarrollo de las industrias y
propaga la miseria en general; dando lugar a la extincion total de las
“substituciones fideicomisarias”, asimismo, se abolieron los
mayorazgos, la amortizacion eclesiastica los censos irremidibles, los
usufructos sucesivos y obvio se suprimio la transmision testamentaria
con prohibicion de enajenar y en suma todas aquellas disposiciones
que tendieran a poner la propiedad territorial fuera del comercio y del
libre cambio.

Todo lo anterior se llevo a cabo porque se encontraba en
pugna con los principios de justicia, de la moral, pero sobre todo como
se comentaba, con los de la economia politica, ya que dichos actos no
solo eran el ejercicio de un derecho privado, sino un derecho que
atienden a las mayorias.

Por mencionar existieron diversos tipos de substitucion,
entre ellos se encontraban, la substitucion vulgar, substitucion pupilar,
la substitucidn ejemplar y la substitucion compendiosa, cada una con
sus peculiaridades de esa época.

Estos fideicomisos  graduales o  substituciones
fideicomisarias fueron prohibidos en Francia desde el afio de 1792,
aunque en la época de Napoledn aparecen nuevamente los
mayorazgos y las substituciones fideicomisarias, al pretender crear su
efimero imperio, su suefio fracasa, ya que las substituciones
fideicomisarias se ven abolidas en el afio de 1849 por una disposicion
expresa de la legislacion francesa y en consecuencia en todos los
demas paises del mundo.



Anteced del Fidei

Como prueba se encuentra que en el articulo 896 del
Codigo de Napoledn se disponia: “Estan prohibidas las substituciones.
Sera nula toda disposicion por la cual el donatario , el heredero
instituido o el legatario quedan encargados de conservar y restituir a
un tercero”.

Como se ha mencionado en varias legislaciones de distintos
paises del mundo las substituciones fideicomisarias  quedaron
prohibidas, entre ellos encontramos a los paises de Centroamérica,
por mencionar algunos tenemos a Guatemala, Honduras, Costa Rica y
Panama. Es importante hacer referencia que cuando hablamos de
legislacion, no se trata de la mercantil, sino que se encontraban
reguladas estas figuras juridicas en los Cddigos Civiles respectivamente
de cada pais.

En México, como se verd mas adelante, el fideicomiso, en
su especie de sucesivo o substitucion fideicomisaria, no tuvo vigencia,
ya que se prohibid antes de nuestro Cédigo Civil de 1870.

Los verdaderos antecedentes de nuestro fideicomiso, se
encuentran en el Derecho Anglosajon, en el llamado usey el trust, que
a continuacion se explican.

1.3 ElUsey el Trust en el Derecho Anglosajon.

El usey el trust, dos instituciones de! derecho inglés, que
forman los antecedentes mas importantes de nuestro fideicomiso. El
use viene siendo el antecedente moderno del trust y éste (ltimo
constituye el antecedente mas préximo de nuestro fideicomiso actual.

La prictica del use comenz6 cuando por diversos motivos
en Inglaterra, la persona propietaria de una tierra traspasaba el
dominio de ella a otra denominada "Feoffe to use” (sujeto del derecho
de uso) con el acuerdo entre las partes de que aun cuando el
cesionario seria el duefio legitimo de la cosa, un tercero llamado
“Cestui que use” (el que tiene el uso de la cosa) a quien el autor del
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uso queria favorecer, tendria el derecho de gozar y disfrutar de los
beneficios de un verdadero propietario con respecto al bien con esta
operacion, el cesionario adquiria el dominio de la cosa y en
consecuencia el titulo de propletario en derecho; pero no para que él
la aprovechara en beneficio propio, sino que el cargo confiado era a su
buena fe, de lo que poseyera era para uso exclusivo del "cestu/ que
use”persona sobre (a cual se constituia el uso y aprovechamiento total
del inmueble traspasado.’

Ha sido dudoso el origen del use, la practica de condicionar
la enajenacion de la tierra @ un use, trust o confidence (uso,
fideicomiso o confianza), el traspaso a favor del propio cedente o de
un tercero designado por €l, hizo aparecer este doble tipo de dominio.
Sin embargo, las constantes e injustas cargas que imponia el sistema
feudal, hizo que el pueblo ideara un instrumento para eludir el sistema
imperante existente en esa época.

El uso, fue una clara respuesta a las injusticias del sistema
feudal, esto marca la diferencia fundamental con el fideicomiso
romano, con el mayorazgo y las capellanias, figuras juridicas ya
mencionadas, puesto que él use constituyd una defensa del pueblo en
contra de los sefiores feudales, entre otros beneficios encontramos que
en los siglos XII y XIII, se utilizaba para emancipar a los esclavos, se
trataban de ventas formales realizadas por un Lord a una tercera
persona, respecto de un siervo o esclavo, mediante la figura del use o
trust.

En opinidn de historiadores y tratadistas del derecho inglés
afirman que el origen del use se encontraba en la practica empleada
por las corporaciones eclesiasticas en Inglaterra, pues la Ley de las
Manos Muertas, regulaba lo concerniente a la propiedad y dejaba fuera
a la iglesia de la obtencién de tierras, por tal motivo por medio de esta
figura juridica del uso se evadian las restricciones de esa ley.

La creacion de esta Ley en el afio de 1217 tuvo lugar
porque el clero habia adquirido una serie tremenda de tierras, se

5 cfr, ACOSTA y ALMAZAN, ob. cit., pag. 4
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podria decir que el pais se encontraba en manos de las asociaciones
religiosas, dando lugar a que la propiedad raiz se convirtiera en
improductiva y en consecuencia habia un acaparamiento de los
recursos econdmicos del reino. De ahl que para impedir la innecesaria
acumulacion de bienes por parte de la Iglesia, el Parlamento de
Inglaterra dictara, la Statute of Mortmain o Ley de Manos Muertas.

Asi fue que para evadir esta ley, las personas que querian
donar ciertas tierras al clero lo harian por medio del use, es decir, se
enajenaban los bienes a una tercera persona, gente de confianza de la
iglesia, de tal manera que las corporaciones religiosas utilizarian las
tierras, sin tener la propiedad y de esta forma no se violaba la antigua
Ley de las Manos Muertas

. De ahi que en Inglaterra medieval los primeros en dar una
utilizacion clara al use fueron estas corporaciones eclesiasticas (1413-
1422), atal grado que el uso, fue la regla, mas que la excepcion
para ser duefio de la tierra en Inglaterra.

Es necesario mencionar que el uso era un derecho diverso
al dominio o la llamada propiedad legal, en consecuencia se
encontraba libre de cualquier obligacion inherente a la propiedad
conforme al common law.

La utilizacion del use dio origen a la creacidn del Sistema
de Justicia de Equidad, consistente en el desarrollo de todo un sistema
de imparticion de justicia.

Debemos sefialar que, el derecho que se concedia al cestiv
que use o beneficiario del uso en la cosa, no se encontraban
protegidos ni sancionados por la ley comln britnica, ya que el
common lawy los jueces que lo aplicaban s6lo reconocian ia titular del
dominio, haciendo a un lado al titular del use, pero como acontece con
las figuras juridicas, lo que comenzé como una practica usual, senté
las bases, para lo que se convirtio finalmente en un derecho juridico y
el use antecesor del trust, tuvo un auge extraordinario desde ia época
de Enrique V.
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Cuando mas se extendio la practica del uso, se creo una
nueva jurisdiccién, encargando su aplicacion al Canciller Rey, persona
encargada de la administracién de justicia, independiente del common
law , quien legaliz6 finalmente el use anglosajon y el trust moderno.
Esto dio lugar a la creacion de los Tribunales de Equidad, llamados
también Court of Chancery, quienes se encargaban de aplicar la rama
juridica Fquity separada del derecho anglosajon o commom law.

La diferencia entre estos dos sistemas de administracion
radicaba en que la llamada “£Equity’ era aplicada por la Court of
Chancery , cuyas normas son actualmente esgrimidas por los
Tribunales de Equidad, en cambio el Common Law, era aplicada por
los antiguos Tribunales del "Common Law’.

Esta figura del use fue evolucionando en pausas, de tal
forma que de ser una obligacion moral se fue convirtiendo en un acto
de naturaleza juridica, creado y evolucionado por el derecho de
equidad, aunque del llamado Common Law tomaron las disposiciones
relativas a la transmision del dominio entre vivos o por sucesion, asf
como lo relativo a su nacimiento. De esta manera se aprecia la
competencia jurisdiccional entre los jueces comunes y los tribunales de
equidad.

Llegando asi, al afio de 1534 época en donde el use tuvo
un desarrollo grandioso, sin embargo, esta figura representaba
inconvenientes al Rey y obvid a los terratenientes del pais, respecto de
los grandiosos privilegios que tenian a su favor, dando lugar a que el
parlamento inglés, en los tiempos de Enrique VIII, expidiera la “Ley
Sobre Usos”, que acordaba que aquella persona que gozara del uso se
consideraba como propietario de pleno derecho, dando como resultado
que todo traspaso de un bien raiz a determinada persona para uso de
otra, produciria el efecto juridico de transmitir la propiedad tanto con
apego al CommoniLaw como al Equity law para con el beneficiario del
uso, por lo que se eliminaba el intermediario llamado feoffe to usee.

A partir de entonces es como el hoy llamado frust
adquiere fuerza juridica y estaba compuesto por dos tipos de dominio,

10
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el legal, reconacido por la ley comun estricta o common /aw que pasa
al cesionario nominal, también conocido como feoffe to use (trustee) o
fiduciario en espafiol, y el otro dominio llamado beneficioso o
equitativo, impuesto al principio como un deber de conciencia y
posteriormente como una institucion sancionada por el derecho de
equidad (equity), que se constituye a favor de un tercero cestu/ que
use, actualmente cestui que trust o fideicomisario. Coexisten al mismo
tiempo dos propietarios y dos dominios respecto a una misma cosa; y
esto es solo posible en este tipo de derecho, el angloamericano, ya
que encontramos dos tipos de normas, las normas del derecho comun
y las de derecho-equidad.

Realizando la comparacion con otra figura juridica, podria
tener cierta similitud con el usufructo, en el que se puede usar y gozar
temporalmente de un derecho que pertenece a otro, sobre un bien,
aunque éste no podra disponer de dicha cosa, sino solo se concretizara
a usarla, en camblo en la institucion del use, el primero debe tener la
cosa para beneficio y a disposicion del segundo, pues cada cual ejerce
un derecho propio y distinto.

El objeto de los creadores de la “Ley sobre Usos” fue
derogar la distincion entre el dominio legal y el beneficioso, ya que
habia conducido en la practica a varios males de orden legal y moral,
mismos que se encontraban enumerados en el preambulo de la misma
ley. De haberse llevado a cabo tal idea, actualmente no estaria en
vigencia la institucion del rust.

En el texto de la ley de usos sdlo se hablaba de derechos
referentes a los bienes “inmuebles”, no afecto a los “usos” constituidos
sobre los bienes muebles.

A través del tiempo esa dialéctica juridica, depurada y
corregida por la legislacion moderna, quedo establecida
definitivamente en el derecho angloamericano la antigua institucion de
los “usos” con la diferencia del nombre tanto en Inglaterra como en
Estados Unidos, en donde se rigen por el sistema de derecho llamado
common law.
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Actualmente se les denomina en el lenguaje espaiiol como
fideicomisos y tal es el origen del trust moderno, que es importante
sefialar los aspectos mas importantes del mismo.

El Trust.

Es una figura juridica que surge en el derecho anglosajon,
cuyas disposiciones se encuentran regidas por el sistema del common
/aw, el antecedente directo del ¢rust como se ha mencionado es él use
y ha ido evolucionando de una manera tan rapida que actualmente es
importante en la riqueza nacional de un pafs.

Para entender mejor esta figura partiremos de su concepto
y explicaré cada uno de los elementos que lo conforman.

Jorge Serrano, lo define como: “un frust es una relacion
fiduciaria con respecto a determinados bienes, por la cual la persona
que los posee (trustee) esta obligada en derecho equidad a manejarlos
en beneficio de un tercero (cestur que trust). Este negocio surge como
resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea el trust
(settlor)"s

“En los Estados Unidos de América, un trust es una relacion
fiduciaria que surge generalmente por la voluntad expresa de quien
teniendo la disposicion de determinados bienes (settlor, creator o
trustor), otorga su posesion al trustee (fiduciario), quien se obliga en
derechg equidad a manejarlos en beneficio de un tercero (cestiv que
trust)”.

De las definiciones anteriores se desprende que son tres los
elementos que interviene en el trust o fideicomiso, en primer lugar
aparece el settlor o fideicomitente quien es el creador del trust

6 Citado por VILLAGORDOA LOZANO, Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, tercera
edicion, Porria, México, 1998, pag. 20
7 Acosta y Almazan, ob. cit., pag, 12
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expreso y como tal se conoce como creador o (rustor, pero
generalmente desaparece una vez que sé constituye el trust.

En segundo término tenemos al trustee o fiduciario, es la
persona en quien el settlor deposita la confianza de sus bienes y en
consecuencia se convierte en el titular de los derechos y bienes que se
le entregan o fidelcomiten. Esta persona debe tener la capacidad de
goce y ejercicio, es decir, la aptitud legal para ser titular de los bienes
y derechos que constituyen su materia, en caso contrario el tribunal de
equidad procede a la remocion del trustee por carecer de la capacidad
de ejercicio, para evitar dafios ocasionados a los beneficiarios o
llamados también cestui que trust. El trust no puede delegar a otra
persona su deber de ejecutar y alcanzar el fin que se ie encomends al
constituir el {rust obedece precisamente a esa confianza que a puesto
en sus manos el settlor.

Y por Gltimo encontramos al beneficiario de la creacién de
este acto juridico el cestui que trust o fideicomisario para el derecho
espaiiol, él cual en caso de que no se ileve a cabo el acto del
fideicomiso tiene e! derecho de exigir el mismo, ya que en virtud de él
se constituyo.

“Puede coincidir en una misma persona los caracteres de
settlory cestui y trustee, cuando formalmente se crea el patrimonio
propio del trust; no asi las calidades de trustee y cestui dentro del
mismo £rust, salvo que se trate de un grupo de personas en donde los
derechos a las mismas sean esencial y reciprocamente diferentes.”

En caso de que el settlor no designe trustee en el momento
de la celebracion del trust, no implica la invalides del mismo ya que la
equidad siempre suplira esta deficiencia y quien designara este
elemento faltante sera el tribunal competente de acuerdo con el
principio que dice: "La equidad no permitira que un trust se frustre por
falta de trustee”.

® Ibidem., pag. 13
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Explicado a manera de sintesis el trust anglosajon,
procedemos a desarrollar como fue que aparecié en México la figura
juridica del Fideicomiso actual,

1.3 El Fideicomiso en el Derecho Mexicano.

El primer antecedente formal del fideicomiso en México, se
atribuye al Proyecto llamado Limantour, desarrollado en el afio de
1905, redactado por el Lic. Jorge Vera Espafiol, siendo en esa época el
Secretario de Hadenda José Y. Limantour, quien envia el 21 de
noviembre de ese afio una iniciativa a la Camara de Diputados, en
virtud de la cual se facultaba al Ejecutivo en expedir una Ley para
constituir Fideicomisos, dicho proyecto se componia de ocho articulos,
sin embargo, no consiguid el éxito que se hubiese querido, ya que solo
fue un antecedente de caracter tedrico

Cabe mencionar que este proyecto supeditaba la creacidn
de Instituciones Comerciales, con aprobacion y vigilancia de la
Secretaria de Hacienda, quién les otorgaba exenciones y privilegios en
la materia fiscal.

Para el afio de 1924 surge otro proyecto en la primera
Convencion Bancaria celebrada en febrero de ese afio, cuyo autor fue
Don Enrique C. Creel, mismo que se conoce como “Proyecto de Creel”,
a quien se atribuye el meérito de haber introducido el término
“Compafifas Bancarias de Fideicomiso y Ahorro”, estas tenian por
objeto fungir como fiduclarias, entre otras caracteristicas este proyecto
tratd de explicar la practica norteamericana de la institucion del
fideicomiso y su principal operacién consistia en aceptacién de
hipotecas, de contratos de fideicomiso, de toda clase de propiedades,
bonos de compaiiias, ferrocarriles, etc. de la misma forma que el
anterior proyecto no se llevo a la practica, quedando solo como
antecedente de la institucion.

14
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En el mes de diciembre de 1924 aparece la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion e! 16 de enero de 1925), introdujo en su
contenido al fideicomiso en nuestro derecho, segun su articulo 6°.
Fraccion VII, incluia a los bancos de fideicomiso y los reputaba como
instituciones de crédito, mismas que tendrian una duracién méaxima de
treinta afios, segin la concesion que el Ejecutivo Federal otorgara,
esta norma sustituyendo a la Ley de Instituciones de Crédito de 1897.

El aspecto importante que resalta en esta ley fue, que en
sus articulos 73 y 74 denominaba a los Bancos de Fideicomiso como
aquellos que servian los Intereses del publico en varias formas,
principalmente administrando los capitales que les confiaban e
intervenian con la representacion comin de los suscriptores o
tenedores de bonos hipotecarios, dicha inclusién no lleno los vacios
que se encontraban en la ley, ni tampoco precisa las caracteristicas del
fideicomiso ni reglamentaron sus efectos.’

Sin embargo, en el afio de 1926 aparece el llamado
Proyecto Vera Estafiol, su autor del mismo nombra habfa ya
intervenido en el Proyecto de Limantour. Dicho proyecto tomo el
nombre de Proyecto de Ley de Compahias Fiduciarias y de Ahorro
incurria al igual que su antecesor en el afio de 1905 en una
terminologia errénea, en cuanto al término “fideicomisaria”,
denominandose de manera correcta fiduciaria.

Este proyecto estaba inspirado en las instituciones
norteamericanas y en el Proyecto Alfaro de Panamd, dicho proyecto
establecio en el articulo 132 que la vigilancia de las Instituciones de
Crédito y los Establecimientos Bancarios correspondia a la Secretaria
de Hacienda, la cual ejerceria sus atribuciones por medio de
inspectores.

® Cfr, Acosta y Almazan, ob, cit., pag. 22
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La Ley de Bancos de Fideicomiso del 30 de junio de 1926,
regula por primera vez a los fideicomisos, otorgandole una estructura
compuesta por 86 articulos, contenidos en cinco capitulos, donde lo
denominaba como mandato irrevocable.

Cabe mencionar que desde la exposicion de motivos se
expresé que la Institucion del fideicomiso fue nueva en México, por lo
que esta ley significaba la legalizacion de una Institucién Juridica
Moderna que en otros paises, se practicaba hacia largo tiempo con
productivos resultados; permitia que las operaciones financieras y
comerciales se hicieran sin los problemas del derecho tradicional.!

Ademas se advertia en la exposicién que el fideicomiso era
una institucion juridica distinta a las anteriores y en especial a la del
fideicomiso romano, y concluia la misma con la autorizacién a los
bancos de fideicomiso para tener departamentos de ahorro

Dentro de los articulos mas importantes de la ley en
comento, destacan las disposiciones relativas a la prioridad de esta
institucion en las operaciones por cuenta ajena y a favor de terceros,
las cuales estaban autorizadas por la propia ley, no admitia a ningGin
otra institucion del extranjero que realizara operaciones de fideicomiso;
explicaba con claridad que ésta operacidn, es un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al banco fiduciario, determinados
bienes, para que dispusiera de ellos o de su producto, segiin la
voluntad de quien los entregaba, llamado fideicomitente, a beneficio
de un tercero denominado fideicomisario.

Lo expuesto se detallé en el articulo sexto, mientras que en
décimo catorce se decretd: El Banco Fiduciario podra ejecutar en
cuanto a los bienes fideicomitidos, todas las acciones y derechos
inherentes al dominio, ain cuando no se exprese en el acto
constitutivo del fideicomiso; pero no podra enajenar, ni gravar ni
pignorar dichos bienes, a menos de tener facultad expresa, o de ser
indispensables esos actos para la ejecucidn del fideicomiso.

19 1dem.
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Los demas preceptos precisaban los requisitos necesarios
para la organizacion y funcionamiento de este tipo de bancos, asi
como las operaciones que estaban autorizados a llevar a cabo, a

diferencia de los anteriores proyectos en los cuales esto no se
contemplo.

La vigencia de la Ley de los Bancos de Fideicomiso tuvo
una duracidn corta (cuatro meses), ya que en ese mismo afio, en el
mes de agosto surgi6 a la vida juridica la Ley General de Instituciones
de Crédito y Establecimientos Bancarios, incorporando los preceptos de
la Ley anterior, reproducia algunos de sus articulos y su vigencia fue
de seis afios, un poco mas que las anteriores,

Para agosto de 1932 aparece nuestra vigente y reformada
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, actualmente regula al
fideicomiso del articulo 381 al 414, lo conceptla y otorga la forma de
operar del mismo, cuyos temas se trataran en el capitulo
correspondiente.

En el mismo afio se crea la Ley General de Instituciones de
Crédito, adopta las disposiciones de la anterior ley de 1926, la
diferencia que se marca es que esta ley detalla exhaustivamente los
fideicomisos de quiebra, testamentario y el de administracion,

En esta ley cuando se autorizé la constitucion de
fideicomisos, siempre que el fiduciario fuera una institucién sujeta a la
inspeccion del Estado, con las prohibiciones para realizar las
substituciones indebidas o la constitucion de patrimonios alejados del
comercio juridico normal; sin embargo conservd respecto de las
instituciones autorizadas para actuar como fiduciarias, la facultad de
aceptar y desempefiar comisiones, mandatos, y encargarse de
albaceazgos, sindicaturas, tutelas, liquidaciones y en general de
aceptar la administracion de bienes y el ejercicio de derechos por
cuenta de terceros.,
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La finalidad de que las instituciones fiduciarias realizaran
las funciones citadas, obedecia que con ello se aseguraba un campo
mas amplio de accién ademas de su funcion propia, la ejecucién de
fideicomisos. Esta ley fue tajante al considerar a las fiduciarias
instituciones de crédito, sujetas una concesion del gobierno, con la
prohibicion de que las sucursales de bancos extranjeros pudieran
actuar como tales.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, regul6
al fideicomiso en forma integral y sustantiva, surgiendo reformas
desde 1932 respecto al fideicomiso en mayo del afio 2000, en cuyas
disposiciones se adiciona una Seccidn segunda, al Titulo Segundo,
Capitulo V, dando tratamiento al fideicomiso de garantia, tema que en
estos momentos no es el eje central del presente trabajo.

El legislador cataloga al fideicomiso como una operacion de
crédito, creando reglas especificas y técnicas para su mejor
funcionamiento, asegurandose que éste fuese el adecuado.

Por otro lado aparece la Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares el 31 de mayo de 1941 la cual, tuvo vigencia
por 44 afios, que tenia por finalidad de ser complementaria de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, actualmente
vigente, en el capitulo de banca mlitiple incorporado por reformas en
1979, encontramos que ésta realizaba todas las actividades fiduciarias
prevista para departamentos fiduciarios de banca especializada
(articulos del 44 al 45 bis).

Ademas se expidié una regla que ordené que en el ejercicio
de fideicomisos, mandatos o comisiones, asi como en la realizacion de
otras actividades fiduciarias, no podria implicar operaciones con las
propias instituciones y con la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico,
sin embargo dicha regla quedé sin efecto con la aparicion de la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito de 1982 que
abrogd la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones

18
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Auxiliares de 1941. Dicha ley tuvo una existencia breve por que a su
vez quedo abrogada por la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito de 14 de enero de 1985, que a su vez fue abrogada
por nuestra legislacidn bancaria actual, la Ley de Instituciones de
Crédito de 18 de julio de 1990, en la cual se sigue dando el
tratamiento al Régimen Legal del Fideicomiso.

Son diversas las leyes que tratan sobre el fideicomiso
actual, entre ellas tenemos:

¢ La ley de Instituciones de Crédito, articulo 46, fraccion XV;

Ley del Mercado de Valores, articulo 20, fraccion iv, inciso d);

¢ Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros,
articulo 34, fraccion Iv;

+ Ley Federal de Instituciones de Fianzas, articulo 16, fraccién XV;

¢ Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, capitulo Vy 14
articulos mas.

¢ Conforme a las reformas del 12 de mayo del 2000, aparece
regulado el fideicomiso en la vigente Ley de Concursos Mercantiles,
concretamente la figura del patrimonio fideicomitido destinado a
actividad empresarial, tema principal de la presente investigacion y
que se desarroliara a lo largo del trabajo.

*

Llegando asi, al final del capitulo correspondiente a
antecedentes del fideicomiso, teniendo conocimiento de como esta
figura juridica llego a tener plena vigencia actual, pero ain no hemos
concretizado sobre su concepto, la naturaleza juridica y sobre todo
ampliar el comentario sobre las partes que intervienen en él, tema que
se abordara en el siguiente capitulo.
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CAPITULOII

CONCEPTOS GENERALES

2. Conceptos Generales.
2.1 Concepto de Fideicomiso.

A lo largo de la evolucion juridica del fideicomiso, se han
aportado diversos conceptos, recordemos que en la Ley de Bancos de
Fideicomisos de 1926 lo definia de la siguiente manera: “un mandato
irrevocable  en virtud del cual se entrega al banco, que tiene el
caracter de fiduciario determinados bienes para que disponga de ellos
o de su producto, segln la voluntad del que los entrega, llamado
fideicomitente a beneficio de un tercero denominado fideicomisario”.

La evolucién de este concepto ha sido clara, ya que
actualmente el fideicomitente puede reservarse el derecho a revocar e!
fideicomiso, siempre que tal situacién conste por escrito al momento
de constituirse el fideicomiso, lo que pone de manifiesto que si es
revocable, y en consecuencia aquella definicién quedo obsoleta.

Diversos son los autores que han definido al fideicomiso, a
continuacién mencionaré algunos de ellos, para posteriormente aportar
mi concepto.

El Maestro Oscar Vasquez del Mercado opina: “El
fideicomiso es un contrato por virtud del cual se confieren facultades a
un sujeto para que realice actos respecto a determinados bienes, a
efecto de lograr un fin especifico, en provecho de quién designa aquél
que otorga las facultades.”*

Por otro lado el Dr. Acosta Romero Miguel define al
fideicomiso como: “Un contrato mediante el cual una persona fisica o
moral transfiere la propledad sobre parte de sus bienes a una

"' VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles, sexta edicién, editorial Pomta,
México, 1996, pag. 515
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institucién fiduciaria para que con ellos se realice un fin licito, que la
propia persona sefiala en el contrato respectivo,”?

Al respecto el Lic. Erick Carvallo Yaiiez dice : * Por virtud de
la constitucion del contrato de fideicomiso, una persona fisica o moral,
entregan bienes o derechos a otra para que los administre
correctamente, y los entregue a un beneficiario que pueda ser el
propio afectante del patrimonio o un tercero; lo anterior, en
cumplimiento de los fines del contrato de fideicomiso que ha fijado
previamente la persona que lo constituyé.”3

De las anteriores definiciones se desprenden varios
aspectos en comdn, tal es el caso de que todos coinciden en que el
fideicomiso es un contrato y la aparicidn de tres sujetos en la
constitucion del mismo, aunque en su momento oportuno veremos
como uno de ellos no es necesario que se encuentre determinado.

Por Ultimo tenemos la definicion legal de fideicomiso,
consagrada en el articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que lo define como:

Articulo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin licito determinado, encomendado la realizacién de ese fin a una institucion
fiduciaria.

Los bienes que se transmiten al fideicomiso, se consideran
afectos al fin que se destinan

Es importante mencionar que el fin con que se constituye
dicha figura juridica debe ser licito y determinado.

Una vez, leido lo anterior por nuestra parte definiremos al
fideicomiso como:

* ACOSTA ROMERO, Miguel, citado por QUINTANO ADRIANO, Elvia Arcelia, Diccionario de
Derecho Mercantil, editorial Porrlia, México, 2001, pag. 251

Y CARVALLO YANEZ y LARA TREVINO, Formulario Teérico-Prictico de Contratos
Mercantiles, editorlal Pornia, México, 2000, pig. 239
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El contrato juridico de cardcter mercantil, por virtud del
cual una persona capaz, afecta parte de sus bienes en forma legitima a
un fin licito determinado, quedando a cargo de una institucion
fiduciaria la titularidad de esos bienes y en consecuencia se ejecute e/
fin propuesto a favor de un tercero sefialado o no.

Como bien se sefiald, se le otorga el caracter mercantil por
encontrar su regulacidn juridica en la Ley General de Titulos y
Operaciones Crédito, la cual dice que las operaciones de crédito que
la misma reglamenta son actos de comercio. Por otro lado el Cddigo
de Comercio en su articulo 75, fraccidn XIV, reconoce como actos de
comercio a las operaciones de los bancos y la citada ley de titulos
indica que sélo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente
autorizadas por la ley de Instituciones de Crédito, la que sefiala en su
articulo que el servicio de banca y crédito, sera prestado por
instituciones de crédito, quienes de acuerdo con el articulo 46 fraccién
XV practicaran las operaciones a que se refiere la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

En si la mercantilidad del contrato se encuentra
determinada por estar contemplado en una legislacion que pertenece
al ambito mercanti, como lo es la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Resulta de particular importancia comprender a la
perfeccion la naturaleza de este acto juridica, ya que la amplitud del
concepto permite su aplicacion a una multitud de operaciones, lo que
impide encuadrarlo exactamente como a otros presupuestos legales,
convirtiéndolo en una institucion de naturaleza tan sutil, que es
posible adaptarla a ciertos contratos, a efecto de que un sujeto de
derecho cumpla con una obligacion a su cargo, sea cual fuere la
naturaleza de ésta dentro del campo patrimonial.

Por Io tanto, el punto siguiente a tratar sera determinar la
naturaleza juridica de esta figura juridica, tomando en consideracién la
opinion de varios doctrinistas, especialistas en la materia.

" fr. VASQUEZ DEL MERCADO, ob. cit., pag. 517
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2.2, Naturaleza Juridica del Fideicomiso.

Al explicar la naturaleza juridica del fideicomiso, es
necesario acudir al criterio de los diversos juristas en la materia, ya
que ha sido punto de debate la misma.

Existen dos corrientes, la primera que opina que se trata de
un contrato, si estamos en el caso de que se pacta entre vivos,
encontramos el acuerdo de voluntades, es dedir, que el fideicomiso se
crea por un acuerdo bilateral de voluntades y la segunda corriente
que opina que el fideicomiso se constituye por declaracién unilateral de
voluntad, estamos en el caso de que se puede crear por testamento,
desde mi punto de vista considero que ambas corrientes tiene la
razén, veamos el porque, al tenor de los siguientes razonamientos,

Considerd necesario hacer referencia a algunas de las
diversas teorfas que han tratado de definir la naturaleza juridica de
este acto.

Teoria del Mandato.

Apunta el jurista panamefio Ricardo ). Alfaro que el
fideicomiso es una especie de mandato, ya que en resumidas cuentas
lo que hace el fiduciario es desempeiiar un encargo del fideicomitente
y de acuerdo con la jurisprudencia el contrato de mandato es aquel por
medio del cual una persona se obliga a prestar alguin servicio o hacer
alguna cosa por cuenta o encargo de otra, hay que concluir
rectamente que el fideicomiso es en sustancia un mandato, en el cual
el fiduciario es el mandatario y el fideicomitente el mandante.!®

Desde mi punto de vista, e! fideicomiso mexicano no tiene
ninguna relacién con el mandato, ya que el mandato es revocable en el
momento que el mandante lo decida, e! fideicomiso esencialmente
tiene el caracter de irrevocable y cuando se revoca son por causas
determinadas en la ley, en el mandato el mandatario puede ser
cualquier persona con capacidad para desempefiar el cargo, en el

'S Cfr. VILLAGORDOA LOZANO, Ob. cit., pag. 101-103
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fideicomiso son las instituciones fiduciarias autorizadas para
desempefiar el fideicomiso, a pesar de que existen algunas similitudes
entre una y otra figura no las hace analogas pues sus diferencias son
muy claras.

El Fideicomiso como Desdoblamiento del Derecho de
Propiedad

La presente teoria se debe a Lizardi Albarran, segun su
opinidn hay una posible escision del derecho de propiedad en dos
derechos reales, el fiduciario titular de uno y el fideicomisario del otro.

Este autor afirma que: “el derecho atribuible al fiduciario,
surge por la ostentacion que de propietario tiene ante los terceros, la
cual consiste en el poder de decision que respecto a los bienes
fideicomitidos tiene dicho sujeto; ademas, se trata de un derecho
temporal cuyo fundamento es el fin a realizar y carece para su titular
de todo valor economico."®

Caracteriza al derecho real de que es titular el
fideicomisario, como aquel que tiene un contenido econémico con
validez “erga omnes” (aplicable a todos), que se encuentra
intimamente ligado al fin propuesto mediante el fideicomiso, al grado
de poder confundirles y porque si bien, no obstante ese fiduciario el
que en forma directa ejerce el dominio sobre los bienes objeto de la
relacion, el fideicomisario puede, en los casos legalmente establecidos,
perseguirlos y aln reinvindicarlos para hacer restituidos al fondo del
fideicomiso. En resumen, concurren sobre una misma cosa dos
derechos con efectos reales: el fiduciario sin contenido econdmico y
con todos sus efectos normales que le permiten reinvindicar de un
tercero que detente o posea sin justo titulo, y el del fideicomisario, por
el contrario, con un valor econdmico, pero con efectos excepcionales
que mas bien tienden hacia la proteccidn del fideicomiso contra los
actos indebidos del fiduciario, aunque encuentra las loimitaciones que
impone la naturaleza de los fines objeto de lagoperacién.

1 Citado por DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge, EI Fideicomiso, séptima edicién, Editorial Porria,
México, 1997, pag. 156
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El Fideicomiso como una Transmision de derechos de lo que es
Titular el Fiduciario.

La naturaleza juridica del fideicomiso de acuerdo con esta
teoria, debe tener como angulo de observacion la transmisién de
derechos que tiene lugar del fideicomitente al fiduciario.

Es importante destacar que también se fundan en la idea
de la titularidad de! fiduciario sobre los bienes transmitidos por virtud
del fideicomiso, ya que como podemos ver se crea una nueva
estructura en el derecho de propiedad, ya que la traslacion de dominio
que se hace produce efectos frente a terceros que hace aparecer como
duefio al fiduciario, entendiéndose que dicha titularidad presenta
ciertas limitaciones ya que no tienen un libre uso, disfrute y dominio
sobre los bienes fideicomitidos. Dichas limitaciones son las siguientes:

¢ Se ejercen en funcion del fin a realizar, no en interés del fiduciario
(arts. 381 y 386, parrafo segundo).

» El beneficio econédmico del fideicomiso recae sobre el fideicomisario
(arts. 383, primer parrafo).

» Fi fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan
de los limites funcionales del establecimiento.

« Extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al fideicomitente
(art. 393), con excepcion de los fideicomisos constituidos a favor de
personas de orden publico (operaciones de derecho publico).

De esta forma los bienes fideicomitidos vienen a constituir
un patrimonio separado, esto es, un patrimonio fin o un patrimonio de
afectacion, pero hecha la advertencia de que tal patrimonio cuenta con
su titular.

25



Concep les del Fidel

El Fideicomiso como Operacién Bancaria.

Esta tesis sostenida por el jurista Rodriguez y Rodriguez
considera al fideicomiso como un patrimonio de afectacién y como
una operacion bancaria, ya que el fideicomiso sélo puede ser
practicado en México por instituciones expresamente autorizadas para
ello conforme a la Ley de Instituciones de Crédito (art. 385 de la
LGTOC).

El fideicomiso como operacion bancaria, es un acto de
comercio, conforme al articulo 75, fraccion XIV del Cddigo de
Comercio, y a su vez, de conformidad con el contenido del articulo 1°.
De la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, es también acto
de comercio como operacion de crédito, pasiva 0 mas bien un servicio
bancario, aunque la figura en cuestién encuadra mejor en el grupo de
los servicios bancarios.

Tesis de! Negocio Juridico.

Sin lugar a dudas esta teoria se debe al mas importante de
los estudiosos en los Ultimos afios de la figura del fideicomiso, me
refiero al Maestro Dominguez Martinez, quien es el primero en postular
con claridad la necesidad de analizar la naturaleza del fideicomiso
como un acontecimiento dotado de jurisdicidad propia, asimismo,
explica que: “el fideicomiso es un negocio juridico, como especie de
los acontecimientos juridicos voluntarios y en oposicion a los actos
juridicos en sentido estricto, la estructura del negocio juridico es
compleja, es decir, en cuanto se refiere a su constitucion implica un
negocio unilateral y respecto a su ejecucidn, es de naturaleza
contractual; por ende, y tomando en cuenta los elementos personales
de ambos actos, podemos afirmar por el momento que el fideicomiso
es un negocio juridico que se constituye mediante la manifestacion
unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente, por virtud
de la cual, éste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y
determinado y la ejecucion de los actos que tiendan al logro de ese
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fin, debera realizarse por la institucién fiduciaria que se hubiere
obligado contractualmente a eflo.”"”

Se observa que este jurista a parte de otorgarle como
naturaleza juridica la de un negocio juridico al fideicomiso, hace
mencion de una declaracién unilateral de voluntad, es decir, califica al
fideicomiso como un negocio juridico por un lado y como una
declaracion unilateral de voluntad por el otro, obvié no coincido con
ninguna de las dos tesis sostenidas, independientemente de que la
declaracion unilateral de voluntad la expondré mas adelante.

Tesis del Negocio Fiduciario.

Por otro lado el ilustre Maestro Barrera Graf Jorge, sostiene
que el fideicomiso es un negocio fiduciario; primero porque ha sido
acogido expresamente, de manera tipica, por la legislacién y segundo,
porque a través de él se atribuye a alguien un derecho patrimonial en
interés de otro y a nombre propio, con energia afirma que: “de no
aceptarse la explicacion de negocio fiduciario tendriamos que admitir
que el fidelcomiso es un negocio “sui generis”, lo cual es decir nada, es
la forma de adecuar una figura que se origina en un derecho diferente
al mexicano y en el que un desdoblamiento de la propiedad, que
desconcentraria la unicidad indispensable de la propiedad, no es
posible,"®

Sin en cambio, Don Jorge Alfredo Dominguez Martinez
define al negocio fiduciario como. “aquel acuerdo mediante el cual, un
sujeto transmite la propiedad de un bien o la titularidad de un derecho
a otra y éste se obliga a destinar lo transmitido a una finalidad
determinada que aquél le sefiald con lo que correspondera a la
confianza que para ello le tuvo el primero.”*

7 DOMINGUEZ MARTINEZ, ob. cit., pag. 188

* Citado por DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe, Derecho Bancario y Contratos de Crédito, tomo
11 segunda edicién, Editorial Oxford, 2001, pag. 855

!9 DPOMINGUEZ MARTINEZ, ob. cit., pag. 167
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Por mi parte y con base en las definiciones anteriores
considero que el fideicomiso no puede tener la naturaleza juridica de
un negocio fiduciario, ya que ésta figura juridica no se encuentra
prevista en la ley, no niego la similitud que tiene con el fideicomiso,
en los aspectos de afectacion de ciertos bienes por su titular original y
la obligacion del fiduciario a destinarlos al fin sefialado por aquél, sin
en cambio, se trata de un acto simulado y atipico, es decir, no
reglamentado en ninguna legislacion, el fideicomiso demuestra todo lo
contrario, basta solo para ejemplificar esto la regulacidn juridica que
tiene del articulo 381 a 414 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

El fideicomiso, Declaracion Unilateral de Voluntad.

El gran Jurista Mexicano, Don Ratl Cervantes Ahumada,
sostiene que el fideicomiso es una declaracion unilateral de voluntad,
en virtud de que puede constituirse por testamento o por acto
intervivos, ya que solo es necesario la participacion de una voluntad
para su perfeccion, contin(ia diciendo que el fideicomiso puede
haberse formado por un contrato; pero no habra acuerdo de
voluntades, sino se estarad a la constitucion del mismo, por una
declaracién de voluntad del fideicomitente.?’

Sin embargo, desde mi punto de vista la ejecucion del
fideicomiso se tiene que establecer contractualmente, entre el
fideicomitente y el fiduciario, y si lo hubiera conjuntamente con el
fideicomisario, la aceptacion de la fiduciaria perfecciona el contrato,
toda vez que se hace imposible su ejecucidn debido a que el
fideicomiso es perfecto desde que reline sus elementos esenciales a
través de un contrato, es cierto que en un principio el fideicomiso se
presenta como un acto unilateral, cuando el fideicomitente establece
su voluntad en un acto inter vivos, luego entonces la declaracion seria
obligatoria para €l, en virtud de no poder revocarla sino se reservo ese
derecho, ni puede modificarla sin consentimiento del fideicomisario.

® Cfr, CERVANTES AHUMADA, Ratll, Titulos y Operaciones de Crédito, décima cuarta edicion,
Editorial Porriia, México, 2000, pag. 289
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La simple declaracion de la voluntad no transmite los
bienes o derechos; para que esta se efectle, es menester la
aceptacion de quien recibe el patrimonio a fideicomitir.

La confusién en considerar al fideicomiso como una
declaracidn unilateral de voluntad radica en la redaccién del articulo
385 en su parrafo segundo, de la LGTOC que a fa letra dice asi:

Articulo 385. En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente la institucién fiduciaria, se tendrd por designada la que elija el
fidelcomisario o, en su defecto, el juez de primera instancia del lugar, en que
estuvieren ubicados los bienes, de entre las Instituciones expresamente
autorizadas conforme a la ley.

El Dr. Miguel Acosta Romero referente a la transcripcién
anterior opina: “En primer lugar, en la practica o uso bancario, puede
afirmarse que en los fideicomisos no se designan varias instituciones
fiduciarias que conjuntamente los desempeifien, pues esto acarrearia
muchos problemas practicos de ejecucion.”!

Es cierto que en la practica no se impone la designacion de
una Institucién fiduciaria, ésta puede aceptar o no la constitucion del
fideicomiso, a falta de ésta, obviamente no existiria el fideicomiso.

Naturaleza Juridica del Fideicomiso en la Legislacion Mexicana
Actual.

Uno de juristas mas destacados en el tratamiento del
fideicomiso es el Maestro Batiza quien le otorga una naturaleza de
cardcter contractual a ésta figura juridica, opinion con la cual
coincidimos, ya que se encuentra dentro de la clasificacion de un
contrato bilateral, sinalagmatico y perfecto, se confirma por la
existencia de la condicién resolutoria tacita, segln la cual el pacto
promisorio se entiende implicito en las obligaciones reciprocas.?

1 ACOSTA ROMERO y ALMAZAN ALANIZ, ob. cit. pag. 180
2 (fr, BATIZA, Rodolfo, E) Fideicomiso, Teorla y Prictica, segunda edicién, Editorfal Jus,
México, 1985, pag. 50
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Considero que, el fideicomiso mexicano tiene la naturaleza
juridica de un contrato, ya que nos encontramos ante una relacién
juridica entre dos 0 mas personas, puesto que siempre encontramos a
un fideicomitente y una institucion fiduciaria, hay obligaciones y
derechos para ambas partes, y por lo tanto no puede ser una
declaracion unilateral de voluntad.

Adicionalmente es importante explicar el contenido de la
figura del contrato, surgiendo lo siguiente:

El articulo 1792 de Cddigo Civil para el Distrito Federal
define al convenio como: el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.

En el siguiente articulo se menciona que: los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.
(art. 1793)

Para concluir con los articulos 1794 y 1795 que a manera
de resumen sefialan: para la existencia y validez del contrato se requiere
consentimiento, objeto, capacidad, perfeccion en la expresion del consentimiento,
licitud y formalidad,

El contrato como sabemos es una especie del convenio, es
cierto que hay especies de contratos que la Ley sefiala, ya sea el
Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, etc. pero no implica que sélo
éstos caen dentro de la tipologia genérica establecida por aquellos
cuatro articulos fundamentales, sino que también lo seran todos los
acuerdos de voluntad que, estén organizados tipicamente o no,
concuerden con el tipo de género.

Adecuando lo anterior al estudio de! fideicomiso en su
naturaleza juridica es un acuerdo que crea, transfiere, modifica e
incluso extingue obligaciones, para su existencia y validez requiere del
consentimiento, (formado por la propuesta y la aceptacion), objeto,
capacidad, perfeccion en la expresion del consentimiento, ficitud y
formalidad, elementos que realizan las partes que en é! intervienen y
que son los siguientes puntos a tratar.,
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2.3 Las Partes que Intervienen en el Fideicomiso.

En este apartado al referirnos a los elementos subjetivos
del contrato de fideicomiso, connotaré la importancia de las personas
que en él intervienen; al constituirse el fideicomiso es comin que
aparezcan el fideicomitente y el fiduciario, no asi la presencia de!
fideicomisario, ya que no es necesaria, sin embargo, el fideicomiso es
valido, esto no quiere decir que se excluya de manera definitiva al
fideicomisario, ya que el fideicomiso no tendria razén de ser, pues el
fin licito y determinado del fideicomiso se desvirtuaria.

El articulo 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito dispone: El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

La anterior transcripcién viene a confirmar lo que
anteriormente se explica, la propia ley establece que no sera necesario
la presencia del fideicomisario, en consecuencia se asegura que dos
son los sujetos esenciales que intervienen en una relacion de
fideicomiso, no se excluye la presencia de tres sujetos en dicha
figura.

En resumen, el fideicomitente es la persona que transmite
la titularidad de los bienes al fiduciario y afecta a éstos a los fines
mismo del fideicomiso; el fiduciario recibe los bienes para destinarlos a
los fines indicados por el fideicomitente y que va a ostentar la
titularidad de estos; por Ultimo el fideicomisario, quien recibe los
beneficios para los cuales se constituyd esta figura juridica.

A continuacion comenzare la explicacion de cada uno de
estos elementos.

2.3.1 El Fideicomitente.
El Dr. Miguel Acosta Romero sefiala: “el fideicomitente es la

persona titular de los bienes o derechos que se transmite a la
fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita y desde luego,
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debe tener la capacidad juridica para obligarse y para disponer de los
bienes."?

El Maestro Cervantes Ahumada haciendo incapié en su
teoria define al fideicomitente como: “es la persona que por
declaracién unilateral de voluntad constituye un fideicomiso. Debe
tener poder de disposicion sobre los bienes materiales o derechos que
constituyan el patrimonio fideicomitido.”!

Desde otro punto de vista, el Lic. Carvallo Yafiez, opina: “es la
persona que entrega bienes o derechos de su propiedad,
constituyendo con ellos el patrimonio inicial del fideicomiso; iguaimente
es la persona que determina las finalidades licitas, posibles,
determinadas o determinables que se pretenden conseguir con la
constitucién del contrato de fideicomiso."?

Una vez leidas las definiciones anteriores, conceptualizo al
este elemento personal de la siguiente manera: el fideicomitente es la
persona fisica o juridico colectiva, que teniendo la libre disposicion de
sus bienes o derechos, cuenta con la capacidad para transmitirlos al
fiduciario, con el propdsito de lograr un fin licito y determinado.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 384, respecto del fideicomitente redacta: Sélo pueden ser
fideicomitentes [as personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesarla
para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades
judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda,
conservacién, administracidn, liquidacidn, reparto o enajenacién corresponda a
dichas autoridades o a las personas que éstas designe.

En Ia ley de la materia no se encuentra previsto un articulo
en donde se encuentren plasmados los derechos y obligaciones del
fideicomitente, éstos se desprenden de algunos de los articulos que
tratan a la figura juridica del fideicomiso, podemos sefialar los
siguientes derechos y obligaciones:

2 pcosta Romero, citado por Quintana Adriano, ob. cit., pag. 251
3 CERVANTES AHUMADA, ob. cit., pag. 291
5 CARVALLO YANEZ y LARA TREVINO, ob. cit., pag. 239
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Derechos:

Articulo 383, parrafo segundo:
» Designar varios fideicomisarios para que reciban simultdneamente o
sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la
fraccién segunda del articulo 394,

Articulo 392, fraccién VI:
o Establece que el fideicomitente también tendra el derecho de
revocar el fideicomiso cuando se haya reservado ese derecho en el
momento de constituirse el fideicomiso.

Articulo 385, parrafo tercero:

» La designacion de varias instituciones fiduciarias, para que conjunta
o separadamente cumplan con su funcién, siempre que se
establezca un orden y las condiciones en que hayan de sustituirse,
excepto lo que se disponga al momento de la constitucion del
fideicomiso, en caso de que la institucion fiduciaria no acepte o bien
cese en el desempefio de su cargo ya sea por renuncia o remocion,
se nombrara a otra para que la substituya. De no ser posible dicha
substitucion el fideicomiso cesara.

Articulo 393:

e Una vez extinguido el fideicomiso, recibird los bienes que la
institucion fiduclaria le devuelva. Cuando dicha entrega consista en
bienes inmuebles o derechos reales, la institucion fiduciaria lo
establecera en el documento constitutivo del fideicomiso y para que
surta sus efectos debera inscribir esta declaracion en e! Registro
Publico de la Propiedad y el Comercio.

Ademas de estos derechos consagrados en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito tenemos otros como:
» Todos los derechos derivados del acto constitutivo.
« Nombrar al Comité Técnico., dentro de los fideicomisos privados la
constitucion del comité técnico no es impositivo a diferencia de los
fideicomisos publicos en donde su existencia es obligatoria.
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« Solicitar cuentas al fiduciario sefialando el mecanismo para ello y en
su caso podra revocar al fiduciario si no rinde cuentas de su
gestion,

o Transmitir sus derechos de fideicomitente, es decir, podra
reservarse el derecho de transmitir su calidad de fideicomitente a

otra persona (fisica o juridica) sin afectar los derechos del
fideicomisario.

Obligaciones:

Articulo 381:

o La fundamental es la de destinar determinados bienes para la
realizacién de un fin licito y determinado en el fideicomiso.

« Por la transmision de derechos y obligaciones, saneamiento para el
caso de eviccion, el fideicomitente tiene la necesidad de garantizar
que los bienes que forman el fondo fideicomitido, estén libres de
todo gravamen.

o Pagar los gastos que origine la constitucion y el manejo del
fideicomiso.

o Pagar los honorarios fiduciarios.

« Colaborar con el fiduciario para el cumplimiento del fin.

2.3.2 El Fiduciario.

El jurista De Pina Vara Rafael define al fiduciario como: “la
persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin del
fideicomiso. El fiduciario se convierte en el titular del patrimonio
constituido por los bienes o derechos destinados a la realizacion de tal
finalidad."®

Por mi parte el fiduciario es la persona que recibe del
fideicomitente los bienes o derechos para la realizacion del fin
establecido al momento de constituirse el fideicomiso,

% DE PINA VARA, Rafael, Dicclonario de Derecho, vigesimosegunda edicién, Editorial Porrda,
México, 1996, pag. 290
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En México generalmente son las instituciones de crédito las
autorizadas para fungir como fiduciarios (persona juridica), a diferencia
del derecho anglosajon y panamefio que admite sin restriccién alguna
a la persona fisica o juridica.

Al hablar de institucion de crédito, se contempla tanto las
de banca muitiple privadas o de banca de desarrollo. Las privadas
como forma estructural de S.A. y las instituciones de banca de
desarrollo, como sociedades nacionales de crédito y, ademas, por el
Banco de México y el Patronato del Ahorro Nacional.

A partir de julio de 1993, también estan autorizadas para
realizar operaciones de fldeicomiso las instituciones de fianzas, de
seguros Y las casas de bolsa.

Es importante mencionar que con la transmision de los
bienes se transmite también los derechos que estos implican, el
derecho de propiedad se sujeta a las modalidades especiales creadas
en la ley, es decir, la limitacién de facultades de disposicion y de goce.
Ya que como se ha mencionado esos bienes se encuentran destinados
a la realizacidn de un fin determinado.

En la Ley en cuestion no se conceptualiza al fiduciario, mas
sin en cambio se encuentra establecidos los derechos y obligaciones
que el mismo tiene en el desempefio de su funcién.

Derechos:

e En el articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito se establece que la institucion fiduciaria tendra todos los
derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que establezcan al
efecto, al constituirse el mismo. Es decir, para que el fiduciaria
pueda cumplir con el objeto del fideicomiso tendrad todos aquellos
derechos

35



Conceptos Generales del Fidelcomiso

Claro e! derecho del fiduciario esta concebido como un

derecho de propiedad sujeto a modalidades establecidas en la ley,
como ya he mencionado.

Podra renunciar a su cargo siempre que existan causas graves
consideradas como tales por el juez de primera instancia (articulo
391 LGTOC).

Derecho de ejercer actos de dominio respecto de los bienes que le
han sido entregados, para cumplir con los fines del fideicomiso.

La facultad de erogar, respecto de los gastos realizados por el
fiduciario en la administracion del fideicomiso, siempre y cuando
sean necesarios.

El derecho de exigir al fideicomisario el reembolso de los gastos que
se hublesen realizado con motivo de su facultad de erogar (articulo
305 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En caso de urgencia y sobre todo para lograr el fin del fideicomiso
haya necesidad de comprometer en arbitros, se le concede éste
derecho al fiduciario.

Como todo cargo, tiene derechos a cobrar honorarios, en la ley de
la materia no se contemplan, pero si en otras legislaciones tal es el
caso del articulo 48 de la LIC. y 3° y 26, segundo parrafo de la
LBM, en donde se sefiala que los gastos, comisiones, operaciones
pasivas, las tasas de interés, etc. se sujetaran a lo dispuesto por la
Ley Organica del Banco de México. Las tarifas para el pago de
honorarios fueron emitidas en el mes de septiembre de 1985 por la
Asociacion Mexicana de Bancos, actualmente y de acuerdo a la
actualizacion que se le han dado a esas tarifas, ninguna fiduciaria se
sujeta a las mismas.

Por Gltimo la autorizacion a los fiduciarios de realizar la publicidad
de sus servicios, conforme al articulo 94 de la LIC.
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Obligaciones:

De la lectura del articulo 381 en su parte final, se establece la
principal obligacidn, la de ejecutar el fideicomiso, es decir, cumplir
con el fin determinado.

Debe ajustarse a los términos del acto constitutivo, para cumplir
con el fideicomiso.

La obligacion de responer de las perdidas o menoscabos que suftan
los bienes por su negligencia o culpa, con base en la titularidad que
tiene del patrimonio fiduciario,

Debe devolver los bienes que tenga en su poder como consecuencia
de la extincion del fideicomiso, ya sea al fideicomitente o a sus
herederos,

Tiene la obligacion de hacer llegar al fideicomisario los beneficios
del fideicomiso y con ello dando lugar al cumplimiento del
fideicomiso.

Llevar en orden la contabilidad del fideicomiso. (articulo 79 de la
LIC.).

Realizar sus actividades mediante un delegado fiduciario, asi como
acatar las ordenes que dictamine el Comité Técnico. (articulo 80 de
la LIC.).

La obligacion de contratar al personal que sea necesario y diferente
con el que cuenta la institucion de crédito, para la realizacion del
fideicomiso; dicho personal seré considerado al servicio del
patrimonio dado en fideicomiso. (articulo 82 LIC.).

Cumplir con las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso.
(articulo 97 de la Ley de Instituciones de Crédito).

Se puede prever en la constitucién del fideicomiso algin

procedimiento que garantice el cumplimiento de obligaciones, sino
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existiere, el mismo articulo 83 de la ley en comento, establece que se
aplicara el procedimiento contenido en el articulo 341 de la LGTOC,, a
peticion del fiduciario.

2.3.3 El Fideicomisario.

El fideicomisario constituye el Ultimo elemento personal del
fideicomiso, es la persona fisica o juridica que contando con la
capacidad necesaria recibe el provecho del fideicomiso, en otras
palabras, es la persona que tiene derecho de exigir cuentas al
fiduciario, asi como el cumplimiento exacto de sus funciones.

Cuando se habla de capacidad, es vélida la distincién hecha
entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio, a continuacion se
define cada una de ellas:

Capacidad de goce: “es la aptitud de una persona para participar en la
vida juridica por si misma o por medio de un representante, figurando
en una situacién juridica o en una relacion de derecho, para
beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes a dicha
situacion o relacion.”?’

La capacidad de goce, en otras palabras, , es la aptitud de
ser titular de derechos y obligaciones.

Capacidad de ejercicio: “‘es la aptitud de la persona para adquirir y
para ejercer derechos por si misma."2

Comtinmente se le conoce a la capacidad de ejercicio como
aquella que se adquiere por el nacimiento y se extingue con la muerte.

No obstante las definiciones anteriores es menester
recalcar que el fideicomisario recibe una serie de beneficios de muy
variada y diversa indole, entre una de ellas se encuentra la transmision

" BONNECASE, Jullen, Elementos de Derecho Civil, tomo I, segunda reimpresién, Cardenas
Editor, México, 1998, pag. 377
* Ibidem; pag. 378
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de bienes, ya sea muebles o inmuebles, por lo cual debe tener la
capacidad necesaria para adquirirlos, a diferencia del fideicomitente
que como ya he mencionado debe tener la capacidad para enajenarlos.

Otro punto de gran importancia respecto de la figura del
fideicomisario se encuentra en la primera parte del articulo 382 de [a

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que establece: “el
fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario ....”

De la transcripcion anterior se desprende que no va a ser
necesaria la presencia de este elemento personal, ya que como afirma
el Maestro Cervantes Ahumada: “El fideicomisario no es un elemento
esencial del fideicomiso, ya que puede darse fideicomisos sin
fideicomisario. Por ejemplo: se constituye un fideicomiso para que con
los productos del patrimonio fideicomitido se levante una estatua a un
procer, se recojan los perros callejeros, se realice una investigacion
cientifica o se funde una clinica parta determinada clase de enfermos.
En estos casos no habrd fideicomisario como sujeto juridico, y las
acciones que a €| pudieran corresponder seran ejercidas por el
Ministerio P(blico."?

En el caso anterior no s6lo el Ministerio Publico podra
ejercer los derechos correspondientes cuando no existe fideicomisario,
puesto que el fideicomitente al constituirse el acto, podra sefalar un
comité técnico en los términos del articulo 80 de la LIC.

Otra regla que es valida para el fideicomisario es cuando
esta figura coincide con la del fideicomitente, es decir, el fideicomitente
puede adquirir el caracter de fideicomisario, en el orden que sea, en
un fideicomiso por él constituido.

A pesar de que el fideicomisario es el beneficiario de la
creacion del fideicomiso, como ente juridico tiene derechos y
obligaciones, que a continuacion se sefialan:

* CERVANTES AHUMADA, Ralil, ob. cit., pdg. 294

39



Conceptos Generales del Fidelcomiso

Derechos:

En primer fugar todos los derechos que se le conceden en el acto
constitutivo del fideicomiso.

Tiene el derecho de exigir a Ia institucién fiduciaria el cumplimiento
de los fines del fideicomiso. (articulo 390 LGTOC.).

Tiene el derecho de atacar los actos que el fiduclario cometa en su
perjuicio, de mala fe o por exceso en el ejercicio de sus facultades
concedidas.

En el mismo articulo 390 de la ley mencionada, se establece que el
fideicomisario podra reinvindicar los bienes que a consecuencia de
actos realizados por negligencia 0 mala fe la institucion fiduciaria
hayan salido del patrimonio fideicomitido.

Conforme al articulo 84, segundo parrafo de la Ley de Instituciones
de Crédito, el fideicomisario tiene derecho a exigir a la institucién
fiduciaria rendir cuentas de su gestion.

El derecho de elegir institucion fiduciaria, cuando ésta renuncie,
fuera removida, siempre y cuando en el acto constitutivo no fuere
designada

Tiene derecho a revocar y dar por terminado anticipadamente el
fideicomiso, si asi se prevé en el acto constitutivo del mismo,

Obligaciones:

La obligacion de cumplir con los requisitos y condiciones
establecidas para ser considerado fideicomisario.

A su cargo se encuentra la obligacion de pagar los honorarios de la

institucion fiduciaria, asi como gastos, derechos, impuestos que se
hubiesen generado por la ejecucion del fideicomiso,
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¢ En general el fideicomisario tiene la obligacion de aceptar las
disposiciones y el objeto del fideicomiso de conformidad con el acto
constitutivo.

2.4 Comité Técnico.

Como se ha venido mencionando, en la ley de
Instituciones de Crédito se encuentra también disposiciones relativas al
fideicomiso, en el articulo 80 parrafo tercero de la ley en mencién
establece: En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra
prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y
fijar sus facultades. Cuando la Institucion de crédito obre ajustandose a los
dictdmenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda responsabilidad.

La creacion de este elemento formal, esta supeditada a que
en ocasiones ilustran al fiduciario sobre el cumplimiento de los fines del
contrato, el fideicomitente al momento de la constitucion del
fideicomiso, puede reservarse facultades para instruir a la fiduciaria
sobre determinados aspectos relacionados con los fines del contrato;
no obstante puede también constituir un comité técnico, designando al
nimero de miembros que quiera, todos ellos pueden instruir a la
fiduciaria sobre cualquier asunto relacionado con el contrato de
fideicomiso. La constitucién de esté comité es obligatoria tratandose de
fideicomisos publicos, ya que las personas que interviene en el son de
gran tamafio e importancia, encontramos por ejemplo entre otros
fideicomisos plblicos al Fondo Especial para Financiamientos
Agropecuarios (FEFA), Fondo de Operacion y Financiamiento Bancario
a la Vivienda (FOVI) y Fondo de Garantia y Fomento para las
Actividades Pesqueras (FOPESCA).

En la parte final del articulo 80 se establece que cuando la
institucion de crédito obre ajustandose a los dictamenes 0 acuerdos de
este comité, estara libre de toda responsabilidad, lo que hace pensar
que el comité tiene responsabilidad cuando esos dictdmenes afecten
al fideicomiso, concretamente a la realizacién del fin., en principio el
fiduciario es el responsable de la ejecucion de los actos que el
fideicomiso implica, asi como de sus consecuencias, sin embargo,
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cuando se crea un comité técnico, éste comparte la responsabilidad
con el fiduciario, realizando la aclaracion que se supone que el
fiduciario tiene conocimientos amplios en la materia, objeto del
fideicomiso y en consecuencia no puede argumentar un
desconocimiento en la materia y sobre todo porque a su cargo tiene
todos los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento
del fideicomiso, con la excepcion de las limitaciones que se establezcan
en la constitucion del acto, por lo tanto, cuando Ia institucion de
crédito obre ajustandose a los dictdmenes y acuerdos del comité y
contravengan a la naturaleza del fideicomiso, sera responsable si
atendemos que debe actuar como “buen padre de familia”.

En caso de que la institucion fiduciaria no estuviere de
acuerdo con esos dictamenes y acuerdos emitidos por el comité, podria
hacer saber por medio de un escrito el motivo de desacuerdo para
acatar dichas ordenes y liberarse de responsabilidad alguna.

Dentro de las caracteristicas principales del Comité Técnico
encontramos:

1. El Comité Técnico es un organo discrecional y optativo, las
disposiciones legales no sefialan el nimero de sus integrantes, ni un
minimo, ni maximo.

2. Son designados por el fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario
y representan sus interés que no siempre son comunes entre ellos.

3. Sus facultades no estan consignadas en la ley, sino dentro del
contrato.

4. La votacién del comité técnico se hace por mayoria, teniendo el

presidente voto de calidad, sobre todo en los fideicomisos publicos,

en estos el representante del fiduciario tiene voz pero no voto.

El comité técnico no tiene ninguna jerarquia dentro de la Institucion

Fiduciaria, ni esta subordinada en consecuencia, en ciertos casos el

fiduciario pude negarse a cumplir las decisiones del comité técnico,

sl estas implican incumplimiento de leyes, exceso del uso de sus
facultades del propio comité o violacion del pacto fiduciario

6. En los fideicomisos en que interviene el gobierno, invariablemente
habra un representante de la dependencia coordinadora del sector
en el que este agrupado el fidelcomiso y uno del fiduciario.

v
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7. En los privados, no es necesaria la existencia de este cuerpo
colegiado.

8. No existen normas expresas que establezcan responsabilidad al
comité técnico, por los acuerdos que tome o las decisiones que
adopte.

9. Las cuestiones de responsabilidad del comité técnico ain no se han
planteado ante los tribunales competentes.

2.5 Patrimonio Fiduciario.

Antes de entrar al estudio de este otro elemento formal, es
necesario conocer el significado de la palabra patrimonio de manera
general,

La palabra patrimonio proviene “del latin patrimonium,
parece Iindicar los bienes que el hijo tiene heredados de su padre y
abuelos. Desde el punto de vista juridico, patrimonio es el conjunto de
poderes y deberes, apreciables en dinero, que tiene una persona. Se
utitiza la expresién poderes y deberes en razén de que no sdlo los
derechos subjetivos y las obligaciones pueden ser estimadas en dinero,
sino que también podrian ser las facultades, las cargas y, en algunos
casos, el ejercicio de la potestad, que pueden traducirse en un valor
pecuniario.”

El maestro De Pina, define al patrimonio como: “suma de
bienes y riquezas que pertenecen a una persona. Conjunto de
derechos y obligaciones que corresponde a un solo titular.”!

Por otro lado el jurista Rafael Rojina Villegas dice que el
patrimonio es: “el conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de

valorizacion pecuniaria, que constituyen una universalidad de derecho
(universitas juris).

% | OPEZ MONROY, José de Jesuss, citado por QUINTANA ADRIANO, ab. cit. pag. 368
¥ DE PINA, Rafael, ob. cit., pag. 400

 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Bienes, Derechos Reales y
Sucesorios, vigesimosexta edicion, Editorial PorrGia, México, 1995, pag. 7
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De las anteriores definiciones se desprende que en primer
lugar el patrimonio esta constituido por el activo y el pasivo de una
persona, el primero integrado por el conjunto de bienes y derechos
apreciables en dinero, que se traducen siempre en derechos reales y
personales y el segundo por el conjunto de obligaciones y cargas
también susceptibles de valorizacidn pecuniaria.

De esta manera siempre que se esté en presencia de un
conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a la realizacion
de un fin determinado, sea de naturaleza juridica o econdmica, se trata
de un patrimonio, ya que se constituye una masa autonoma y
organizada juridicamente en forma especial. En el patrimonio es
importante el destino que en determinado momento tengan los bienes,
derechos y obligaciones, con relacién a un fin juridico, conforme al cual
se organizan legalmente en forma auténoma, este es el llamado
patrimonio de afectacion, es decir, el patrimonio se destina a un fin
licito determinado

Dado lo anterior y continuando con el estudio del
patrimonio fiduciarlo, éste constituye el objeto del fideicomiso, cabe
destacar que es diferente al fin que persigue el mismo, en el articulo
386 de la LGTOC, se establece: “puede ser objeto de! fideicomiso toda
clase de bienes y derechos, salvo aquelios que, conforme a la ley sean
estrictamente personales de su titular.” Por lo tanto, el objeto del
fideicomiso se encuentra formado por toda clase de bienes y derechos,
propiedad del fideicomitente, en cambio el fin, es aquel al que se
destinan esos bienes y derechos, para lograr el resultado que se
persigue con la constitucion del fideicomiso.

El patrimonio fiduciario se integra por el conjunto de bienes
y derechos afectos, en forma temporal y con limitacion, para el
fiduciario, ya que solo puede realizara con ellos actos exigidos para el
cumplimiento del fin,

Los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del
fideicomitente, para que la fiduciaria adquiera la titularidad de los
mismos, se habla de titularidad ya que con fundamento en el articulo
386, segundo parrafo y 391 de la multicitada ley se establece: “Los
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bienes gue se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan
Y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos
y acciones que al mencionado fin se refieran ..."”

Articulo 391. La institucién fiduciaria tendrd todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento del fidelcomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto al constituirse el mismo . . .”

La interpretacion simultdnea de ambos articulos, permite
apreciar las facultades y deberes de la titularidad del fiduciarlo, en la
transcripcion del primer articulo se establece el fin del fideicomiso, y
para lograr éste es necesario que la fiduciaria tenga todos los derechos
y acciones que se requieran para el cumplimiento del mismo, en el
segundo precepto legal, encontramos las limitaciones a partir de la
constitucion del fidelcomiso, la titularidad se encuentra limitada por las
reglas establecidas conforme a la letra de! contrato.

La titularidad la limitan a las clausulas del contrato, al fin y
a los efectos del fideicomiso, es decir, al derechos, la restriccion y la
transmision real, esta dltima sustento de los dos primeros.

En conclusion, la situacidn del fiduciario respecto de los
bienes dados en fideicomiso, esta determinada por el fin para el cual
se constituyd. De ahi las razones que el legislador tuvo para afirmar
que el fiduciario es el titular y no el propietario de los bienes muebles o
inmuebles afectos al fideicomiso. En el caso de que esos bienes sean
inmuebles, la ley dispone que debera inscribirse en la seccién de
propiedad del Registro Publico de la Propiedad o bien del Comercio, del
lugar donde los bienes estén ubicados, tal inscripcion es importante
para que el fideicomiso surta efectos frente a terceros. (articulo 388
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Mdas adelante volveré a dar tratamiento al patrimonio
fideicomitido, concretamente al que es destinado a actividad
empresarial, tema que se abordara en el tercer capitulo.
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2.6 Extincidn del Fideicomiso.

En el articulo 392 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, se establecen siete formas de extincién del
fideicomiso, a saber:

L. Por la realizacion del fin para el cual se constituyo;
1. Por hacerse éste imposible;
I1I. Por hacerse Imposible el cumplimiento de la condicidn

suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del
término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su
defecto, dentro del plazo de veinte afios siguientes a su

constitucion;

IA Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya
quedado sujeto;

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario;

VI Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se

haya reservado expresamente ese derecho al constituir al
fideicomiso; y

VIL En el caso del parrafo final del articulo 386.

Las sietes causas anteriores no son limitativas, existen
otras que en este apartado se explicaran.

En el caso de las primeras, se explican de la siguiente
manera:

a) Por la realizacién del fin para el cual fue constituido: Es la

esencia del fideicomiso y una de fas razones mas obvias para dar
por extinguido el mismo, no requiere mayor explicacion,
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b) Por hacerse éste imposible: El fin del fideicomiso debe ser licito
y posible, esto debe quedar especificado desde el momento de la
celebracion, pero puede darse el caso que a lo largo del desarrollo
del fideicomiso se vayan dando conductas, que alteren totalmente
la finalidad para la cual fue constituido y en este caso procede la
extincian.

c) Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion

suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro
del término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su
defecto dentro del plazo de veinte afios siguientes a su
constitucion que dependa o no haberse verificado dentro
del término sefialado: El articulo 1939 del C.C.F. establece por
condicidon suspensiva “La condicién es suspensiva cuando de su
cumplimiento depende la existencia de la obligacion”. Aplicando lo
anterior al caso concreto, cuando la condicién suspensiva no se ha
realizado, no obstante que el fideicomiso se haya formado, el acto
no produce sus efectos, de tal forma que si para la eficacia del
contrato de fideicomiso se establecié implicita o explicitamente una
condicion suspensiva y ésta no puede darse, el contrato debe
extinguirse, es el caso también que fa condicién no sea imposible
pero en el término que se fijo en el contrato para darse no se
cumplid, para no propiciar un congelamiento de bienes debe
extinguirse el fideicomiso.
Cuando no se haya establecido plazo especifico para que la
condicion se cumpliera, y transcurrido los veinte afios siguientes de
constituirse el fideicomiso, no se haya realizado el cumplimiento, se
extingue el fideicomiso.

d) Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya
quedado sujeto: El articulo 1940 del C.CF. establece: “La
condicién es resolutoria cuando cumplida resuelve la obligacién,
volviendo las cosas al estado que tenian, como si esa obligacién no
hubiere existido”. Celebrado el fideicomiso y especificada una
condicidn resolutoria, si se llegara a dar cumplimiento a ésta no
seria posible la continuacion del fideicomiso y por lo tanto se
extingue.
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e) Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario: El fideicomitente, creador del fideicomiso y el
fidelcomisario, beneficiario de! mismo, pueden acordar dar por
terminado el contrato, ya que ambas partes manifiestan su voluntad
y de ser asi se extingue.

f) Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir el
fideicomiso: La revocacion es un acto juridico unilateral, por virtud
del cual una persona deja sin efecto otro acto juridico celebrado en
fecha anterior, a través del cual habia otorgado derechos a favor de
una tercera persona. Tal es el caso del fideicomiso no requiere del
consentimiento del fideicomisario para su validez, y podra revocarlo
siempre y cuando el fideicomitente se haya reservado este derecho
en la celebracion del fideicomiso.

9) En el caso del parrafo final del articulo 386: El parrafo final del
articulo mencionado establece que el fideicomiso constituido en
fraude de terceros podra en todo tiempo ser atacado de nulidad por
los interesados.

Conforme a las reformas del 23 de mayo del 2000 se
modifico esta ultima fraccion, anteriormente se decia: “En caso del
parrafo final del articulo 350". Ese parrafo establece: (actualmente
parrafo final del articulo 385 LGTOC.) “El fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones
en que hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo
de! fideicomiso, cuando fa institucion fiduciaria no acepte, o por
renuncia o remocion cese en el desempefio de su cargo, debera
nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere posible esta
substitucién, cesara el fideicomiso”.

Independientemente de esa reforma, este parrafo final
sigue siendo una de las formas de extincion del fideicomiso, aunque ya
no se encuentre enumerada dentro de las siete consagradas en el
articulo 392. Como comentarios a esta fraccion podemos dividir en tres
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momentos el contenido del parrafo transcrito, el primero de ellos,
cuando el fideicomitente constituye un fideicomiso sin sefialar a una
institucion fiduciaria, en el caso del segundo, cuando el fideicomitente
sefiala al fiduciario sin tener conocimiento éste de la designacion y en
consecuencia no comparezca a la escritura de constitucion del
fideicomiso a aceptar su cargo. En ambos casos, no se habla de la
constitucion de un fideicomiso, ya que como hemos explicado se
necesita la presencia de la figura del fiduciario, toda vez que a él es a
quien se realizara la transmision de los bienes del patrimonio del
fideicomitente. Y aunque se haya designado fiduciaria ésta puede
aceptar o no el cargo, en cuyo caso queda a criterio de la institucién
fiduciaria la aceptacion o rechazo del fideicomiso, por lo tanto, si no se
designa al fiduciario ni por el fidelcomitente, ni por el fideicomisario (si
lo hubiere) o por el juez (en ausencia del fideicomisario o ante su
negativa)y la o las fiduciarias designadas no acepten el cargo, el
fideicomiso se extingue y la actuacién del fideicomitente queda como
una simple declaracion unilateral de voluntad.

En el caso del tercer momento, cuando ya constituido e!
fideicomiso y estando en operacién, el fiduciario renuncia o es
removido por mal desempefio de su cargo, y no es posible nombrar a
otra fiduciaria o nombrandosele, esta nueva fiduciaria no acepte el
cargo, €l fideicomiso se extingue.

Existen otras formas de extincion del fideicomiso, que
diversos autores contemplan, dentro de ellos los Maestros Acosta
Romero Miguel y Almazén Alaniz Pablo. Roberto, exponen las
siguientes:

1. “Por cumplimiento del término o plazo a! que se sujeta el
fideicomiso;

. Por destruccion de los bienes fideicomitidos;

. Por renuncia del fideicomisario;

. Por expropiacion de los bienes fideicomitidos;

. Por revocacion de la autorizacion o por disolucion o liquidacion del
fiduciario;

6. Por confusion de la calidad del fideicomisario y fiduciario y

nbhwno
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7. Por invalidez de! fideicomiso.”>

A las anterlores causas de extincién agregaré que conforme
a la actual Ley de concursos mercantiles, el patrimonio fideicomitido
destinado a actividad empresarial, entra al concurso mercantil, es
decir, si fa institucion fiduciaria se encontrara en ese supuesto, el
patrimonio de! fideicomiso que tenga en su poder se contemplan
dentro de la masa de los bienes destinados al concurso y en
consecuencia se extingue el fideicomiso.

Una vez extinguido el fideicomiso, los bienes a él
destinados que queden en poder de la institucién fiduciaria deberén
ser devueltos por ella al fideicomitente o a sus herederos; tratandose
de bienes inmuebles o derechos reales, la declaracion realizada en el
acto constitutivo respecto de dichos bienes deberd inscribirse en el
Registro Pdblico de la Propiedad y el Comercio.

E! fiduciario conjuntamente con el fideicomitente o con el
fideicomisario deberan realizar un convenio de extincion del
fideicomiso en documento por separado, en el cual se incluye la
entrega de los bienes y paralelo a ese convenlo se levanta un ada
especial de entrega de los mismos, ya que el mas interesado en que
todo quede en orden es el fiduciario y de esta forma quede liberado de
cualquier responsabilidad.

El fiduciario en ese momento tendra el derecho de exigir
sus honorarios y gastos que le adeuden, causados con motivo del
cumplimiento del fideicomiso, ademas debera cerciorarse que haya
quedado cublerto el pago de los impuestos, derechos o cualquier otra
carga fiscal.

A lo largo del desarrollo del presente capitulo ha quedado
establecido que la naturaleza juridica que tiene el fideicomiso es
contractual, ya que surgen derechos y obligaciones entre el
fideicomitente y el fiduciario, en consecuencia el fideicomiso no tiene
personalidad juridica propla y mucho menos el patrimonio que o
forma, con base en la reforma del 12 de mayo del afio 2000, por virtud

3 Cfr. ACOSTA ROMERO y ALMAZAN ALANIZ, ob. cit. pag. 334-341
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de la cual se abroga la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos y surge
a la luz la Ley de Concursos Mercantiles vigente, en su articulo 4° se
atribuye al patrimonio fideicomitido (con la nota distintiva que debe ser
destinado a actividad empresarial) la calidad de comerciante, el
comerciante puede ser tanto persona fisica como juridico colectiva y en
consecuencia gozan de personalidad juridica propia, el patrimonio no
tiene personalidad juridica, no es titular de derechos y obligacién, sin
embargo, la ley le otorga dicha calidad, por lo tanto en el siguiente
capitulo se realiza el estudio del patrimonio fideicomitido destinado a
actividad empresarial, explicando antes la figura del comerciante en
sus dos acepciones.
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CAPITULOIII
EL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO
DESTINADO A ACTIVIDAD EMPRESARIAL

3.1 Concepto de Empresa,

La empresa constituye un ente econdmico, social y juridico
muy importante en el desarrollo de un pais. En el presente capitulo se
abordard a la empresa en el ambito juridico y para ello es necesario
iniciar por su concepto, a continuacion transcribiré algunas definiciones
respecto de la misma.

En términos generales “la palabra empresa, segin el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, procede del Ilatin
inprehensa, que quiere decir cogida o tomada, y da dos acepciones
que se aplican al concepto juridico: “Casa o sociedad mercantil o
industrial fundada para emprender o llevar a cabo negocios o
proyectos de importancia.” Obra o designio llevado a efecto, en
especial cuando en él intervienen varias personas.”*

De la definicién anterior observamos como a la empresa se
le llega a confundir con la sociedad mercantil, esta una de las tantas

comparaciones que hacen algunos autores, respecto de estas dos
organizaciones,

El derecho Aleman conceptla a la empresa: “como
conjunto de bienes patrimoniales al servicio de la actividad
empresarial, 0 como conjunto de trabajo que se realiza en el seno de
la empresa, entre el empresario y sus auxiliares.”” Esta definicion
concibe a la empresa como una actividad del empresario.

Diferentes tratadistas han conceptuado a la empresa de la
siguiente forma:

* Instituto de Investigaciones Juridicas, DI io Juridico Mexicano, tomo II, Porrla,
México, 1996, pag. 1262

* Citado por CERVANTES AHUMADA, Ralll, Derecho Mercantil, editorial Porria, México, 2000,
pag. 492
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Mossa define a la empresa como: “una organizacién de
capital, trabajo y fuentes naturales.”*

Para Francesco Ferrara es una: “organizacion de personas y
bienes para el ejercicio de una actividad productiva cuyo riesgo soporta
el empresario.”

El tratadista Mario Guiron, considera a la empresa como:
“el conjunto de los que trabajan, de los cuales el empresario, como
jefe, forma parte.”®

A decir de Uria, la empresa es: “el ejercicio profesional de
una actividad econdmica organizada con la finalidad de actuar en el
mercado de bienes o servicios.”*

César Vivante en su Tratado de Derecho Mercantil define a
la empresa como: “un erganismo econdmico que bajo su propio riesgo,
recoge y pone en actuacion sistematicamente los elementos necesarios
para obtener un producto destinado al cambio,*°

El Jurista Joaquin Garrigues, la conceptiia de la siguiente
manera: “la empresa es un conjunto organizado de actividades
industriales, de bienes patrimoniales y de relaciones materiales de
valor econdmico."

De las definiciones transcritas se aprecia el enfoque
economico ya que coinciden en que la empresa es un conjunto de
bienes organizados por el titular de la misma, con fines de lucro, es
decir, que donde quiera que exista una persona individual o social,
que coordine los factores de la produccidn, utilizando a los
trabajadores en la labor para que sean aptos, aprovechando las
fuerzas de la naturaleza y aportando el capital necesario; si esa

% 1bidem; pag. 493

¥ Citado por CERVANTES AHUMADA, Derecho Mercantil, ob, cit., pag. 493

3 Idem.

¥ 1dem,

2 1dem.

! GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, novena edicidn, tomo I, Editorial Pormia,
México 1998, pag. 177
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coordinacidn tiene por objeto satisfacer las necesidades del consumo a
fin de tener a cambio la correspondiente remuneracion, surgiendo asi
el organismo que se llama empresa.

Por otro lado el Maestro Jorge Barrera Graf explica que la
empresa: "No es una persona moral, ni una unidad econdmica o
universalidad de hecho o de derecho...; no es tampoco, meramente,
un conglomerado de personas ni una combinacidn de bienes. Tampoco
se explica en funcion de los derechos reales de propiedad o de
garantia, ni de los derechos personales de uso o goce, todos los cuales
pueden existir concurrentemente, y darse respecto a su titular y a los
bienes y derechos que integran la hacienda, no se trata solamente de
la actividad —-actos en masa- del empresario, o sea del ejercicio del
comercio en forma habitual, sistematica y homogénea, sino que es esa
actividad sobre bienes, derechos y relaciones juridicas y econ6micas
con la Agooperacién de personas auxiliares y dependientes del
titular...”

De lo anterior se observa que este famoso autor, solo trata
de enmarcar lo que la empresa no es, sin embargo, también muestra
la complejidad de elementos que convergen dentro de la misma, por lo
que no basta basarse en un solo aspecto como el econdmico o el
titular, sino hay que observar el conjunto.

La mayoria de los autores citados para definir a la empresa
parten de la figura del empresario ya que, la empresa deriva
precisamente de la actividad de aquél.

Considerd que para poder llegar a un concepto de empresa,
de acuerdo con la tendencia del Derecho Mercantil, se debe armonizar
al Derecho de la Economia e interpretar y aplicar el Derecho Mercantil,
ya que para formular el concepto juridico de la empresa tenemos que
recurrir necesariamente al aspecto econémico, ambos elementos estan
intimamente relacionados.

42 BARRERA GRAF, Jorge, Institucl de [ ' til, tercera reimpresion, Editorial
Porriia, México 1999, pag. 82
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Antes de aportar mi concepto de empresa analizaré
brevemente los elementos que forman a la misma. Estos se clasifican
en objetivos, subjetivos y materiales:

A. HACIENDA: Es el conjunto de bienes y derechos que
pertenecen a la empresa, siendo esta el patrimonlo de la misma.

B. LA CLIENTELA: Este elemento puede ser considerado de dos
formas: la primera esta integrada por las personas que de una
manera habitual, se encuentran en el establecimiento del
comerciante, debido a la calidad de sus productos, de su
abundancia y de la comodidad de sus precios, asi como de su
presentacion y el trato amable del vendedor. La sequnda se reflere
a la posibllidad de llevar a cabo cierto nimero de negodos.

C. AVIAMIENTO: Se define como la tarea del empresario
consistente en organizar los bienes de la hacienda en coordinarios y
adaptarlos a la finalidad de la empresa, formar con todos ellos un
instrumento apto y eficaz para que la negociacion surja, prospere y
se Imponga a los competidores.

D. DERECHO DE ARRENDAMIENTO: También se le conoce
como el nombre de propiedad comercial, es el conjunto de
derechos reconocidos al empresario sobre el local arrendado en el
cual se encuentra ublcada su empresa.

E. PROPIEDAD INDUSTRIAL: Son las medidas de proteccion
hacia la empresa en sl misma, hacia lo que produce o ingresa al
mercado en todas sus variantes por lo que se divide en:
ELEMENTOS OBJETIVOS
1. Proteccién de la empresa:

*EL nombre comercial. Es el medio de  individualizacion de la
empresa, conocldo comiinmente como denominacién o razén social
*La muestra o emblema. Consiste en el signo distintivo del local, et
cual puede estar compuesto por signos, dibujos, palabras ©
esculturas.

*La marca, s el signo distintivo de las mercancias, siendo la sefial
externa que es usada por el comerciante, para distinguir los
productos por é! elaborados, vendidos o distribuidos.

2. Monopolios de explotacién:

*Patente. Es el derecho a explotar con caracter exclusivo, durante
clerto tiempo una invencién Industrial determinada, debe constar
en un documento expedido por autoridad gubemamental,
existiendo diversos tipos como: invencion, mejoras y modelos.,
*Aviso comerclal. Se define como la combinacion de letras, dibujos
o de cualesquiera otros elementos que tenga sefialada originalidad
y sirvan para distinguir ficiimente una negodacién o detesminados
o productos o de los demds de su especie.

F. DERECHOS DE AUTOR: Es le reconocimiento que hace el
estado en favor de todo creador de obras literarias, como artisticas,
en virtud del cual otorga su proteccién para que el autor goce de
premogativas y privilegios de cardcter personales{ derechos
morales), y patrimonial.
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ELEMENTOS SUBJETIVOS

ELEMENTOS MATERIALES

A. EL EMPRESARIO: Es el elemento mas importante e
indispensable dentro de la empresa, sobre él recae el mérito de
la creacion y materializacidn de la idea, al igual que la
responsabllidad administrativa y del capital de la misma, el
empresario puede ser persona:

*Individual. Es la persona fisica que ejercita en nombre propio, por

si o por medio de representante legal, una actividad constitutiva de

empresa,

*Colectiva. Es un conjunto de personas que se organizan

voluntarlamente, que crean un fondo patrimonial comin para

colaborar en la explotacion de una empresa.

B, AUXILIARES: Son las personas que coadyuvan a la
realizacién del Comercio o de la empresa, los cuales se dividen
de acuerdo a su subordinacion al titufar en dos:

*Auxiliares dependientes. Aquellos que tienen una dependencia

econdmica del patrdn, es decir, son todos los trabajadores de una

empresa o comercio.

*Auxiliares independientes. A contrario sensu, son aquelios que no

estan supeditados al empresario, despliegan su actividad a quien la

solicite.

Los elementos materiales comprenden las cosas que sirven a la
explotactén del fondo de comercio, excluyendo los bienes
Inmuebles y pueden ser:
*Mercancias. Todo objeto corpéreo susceptible de elaboracién,
consumo, descomposicién, peso, marcaje, transportacion,
tanglbilidad y mediacion.

*Maguinaria. Todo elemento mecanico necesario para transformar
las materias indispensables para obtener un producto.

*Materias Primas. Aquel materia! de primera mano que necesita ser
transformado para llegar a un producto final.

*Muebles y Enseres. Comprende todo el mobiliario necesario para
desarrollar las actividades de la empresa.

Una vez explicado lo anterior se concluye que en los
diversos intentos por conceptualizar a la empresa existen ciertas
caracteristicas que les son comunes, por lo cual la defino de la
siquiente forma: es /a organizacion flevada a cabo por el empresario,
con una correcta organizacion de los elementos materiales e
inmateriales, del trabajo y capital, para producir o distribuir bienes o
servicios, colocandolos en el mercado, obteniendo una ganancia y al
mismo tiempo satisfaciendo una necesidad.
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3.2 Naturaleza Juridica de la Empresa.

La doctrina mexicana ha establecido varias teorias para
determinar la naturaleza juridica de la empresa, se le ha considerado
como una cosa mercantll, en razon de que las caracteristicas de la
misma tiene en comun la corporalidad.

La empresa desde el punto de vista sustancial puede ser
comerdial, porque a través de ella la persona que la organiza y dirige,
es decir, el empresario, hace del comercio su ocupacién ordinaria,
dicha actividad generalmente es de caracter lucrativo, que es una nota
propia del derecho mercantil, aunque no todas las empresas tienen
esta caracteristica, pueden constituirse como tal, mas no tener el
caracter lucrativo.

El autor Manuel Broseta expresa: “la actividad mercantil
servira para dotar de mercantilidad a la empresa como simple medio o
instrumento para realizar sus efectos juridicos respecto del empresario
como sujeto a quien la actividad de empresa constituye un centro del
sistema y confiere un especial status juridico.”?

Confrontando con la opinion del Maestro Felipe de J. Tena
menciona: “el caracter mercantil de las empresas comprende, asi los
actos creadores y constitutivos de las mismas, como los actos de su
explotacion y funcionamiento, y sin que quepa distinguir en cuanto a
los segundos las operaciones pasivas, por los que la empresa se
proporcione materias primas, maquinas, obreros, de las operaciones
activas, por las que realiza sus productos ya que €s un organismo
indivisible, juridico y econdmico.”*

En el articulo 75 en sus fracciones V a VII, X, XI, XIIT Y XVI
del Cadigo de Comercio, se establece:

Articulo 75. La ley reputa actos de comercio:
V.  Lasempresas de abastecimientos y suministros;

3 BROSETA PONT, Manuel, La Empresa, la Unificacién del Derecho, de Obligaciones y el
Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid Espaiia, 1965 pag. 183

* TENA DE JESUS, Felipe, Derecho M icano, dédmo octava edicion, Editorial Porria,
México, 1999, pag. 82
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VL. Las empresas de construcciones y trabajos plblicos y privados;
VII.  Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIIL. Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra 0 por agua, y
[as empresas de turismo;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios

comerciales y establecimientos de ventas en plblica almoneda;

XI.  Las empresas de espectaculos plblicos;

XIII.  Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles; y

XIV. XVI. Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos
por empresas.

En una conversacidn con el director del Seminario de
Derecho Mercantil, el Dr. Alberto Fabldn Mondragdn Pedrero, afirma
que la naturaleza jurfdica de la empresa es de indole econdmica y que
sus actividades se desarrollan en el ambito comercial, de ahi que en el
Cddigo de Comercio, silo se remite a considerar a las anteriores
empresas como actos de comercio, con base en la finalidad en que

" "cada una de ellas se constituye.

Desde mi punto de vista, la naturaleza juridica de la
empresa es totalmente econdmica, con base en cada uno de los
elementos que la organizan y conforman.

3.3 Persona Fisica Comerciante.

En términos generales se entiende por comerciante:
“aquella persona fisica que realiza habitualmente, con caracter
profesional, actos de comercio.”

En la Enciclopedia Juridica Omeba se establece la siguiente
definicién: “es comerciante quien ejerce una profesion comercial,
entendiéndose por tal toda explotacion o empresa que tenga por
objeto la realizacion de actos de comercio.”®

Sin embargo, existen diversos autores que han
conceptuado al comerciante, entre ellos tenemos:

5 DE PINA, Rafael, ob. cit,, pag. 163
“ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 11, editorial Driskill, S.A. Buenos Alres, Argentina, 1992,
pag. 2543
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como: “la persona juridica individual o la _/persona juridica colectiva que
son titulares de una empresa mercantil.”

De la definicion anterior, se desprende que se considera
comerciante a las personas individualmente designadas y a las
colectivas, como es el caso de las sociedades mercantiles, en este
apartado se tratara solamente a las personas fisicas comerciantes, ya
que las sociedades mercantiles se abordaran en el siguiente punto.

De Pina Vara Rafael conceptia al comerciante de ia
siguiente manera; “Son sujetos del derecho mercantil los
comerciantes. También lo son las personas que accidentalmente
realizan alguna operacion de comercio, aunque no tengan
establecimiento fijo y, por tanto, se encuentran sujetas a la legislacion
mercantil,”®

El autor Cesar Vivante, comenta que para ser comerciante
se requiere de dos requisitos, que son: el ejercicio de actos objetivos
de comerdio y el ejercicio en nombre propio. El primero de ellos, en
virtud del principio econdmico seglin el cual se hace mejor, con mas
provecho y menores gastos lo que se repite continuamente, los actos
habituales de comerciante seran homogéneos, es decir, encaminados
al ejercicio de una rama especial de comercio, en donde el comerciante
puede aprovechar los mismos instrumentos de crédito y de trabajo.
Pero también estd preparado para aprovechar las ocasiones de
ganancias que nacen en la esfera de sus negocios habituales. Se
amplia asi su actuacion, también esta nueva actividad entra en el
ejercicio de su comercio, por ejemplo: las presuncion de
comerciabilidad, la obligacion del registro de los libros de comercio, la
obligacion de llevarlos con esa especial probidad que constituye una
obligacién profesional del comerciante.®

17 APODACA Y OSUNA, Francisco, P puestos de la Quiebra, editorial Stylo, México, 1945,
pag. 204

“e DE PINA VARA Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, vigésimo sexta edidén,
Editorial Porriia, México, 1998, pag. 47

9¢fr, VIVANTE, César, Tratado de Derecho Mercantil, vr. Espafiola de la quinta edicion itallana
corregida, aumentada y relmpresa, volumen primero. El comerciante, Madrid, 1932, pag. 163
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Ademéds este doctrinario afirma que en cuanto al ejercicio
en nombre proplo, es indiferente que quien ejerce el comercio lo haga
personalmente o por medio de un representante, solo requiere que en
ejercicio del comercio use su nombre, gue asuma en su propio nombre
frente a terceros los derechos y obligaciones que deriven del negocio.
Por consiguiente concluye que son comerciantes el menor, el
incapacitado, el ausente, las sociedades mercantiles, que ejercen el
comercio por medio de sus legitimos representantes, el comisionista
que lo ejerce en nombre propio y por cuenta ajena,*

En la fraccion primera del articulo tercero del Cddigo de
Comercio se considera comerciante individual:

Articulo 3. Se reputan en derecho comerciantes:

L Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
hacen de él su ocupacién ordinaria;...

Después de haber leido las anteriores definiciones por mi
parte considero al comerciante aquel/ sujeto que hace del
comercio su ocupacion habitual con fines
preponderantemente de lucro o de especulacion comercial,

Por otro lado como se desprende de la lectura del articulo
tercero del Cadigo de Comercio, es importante que las personas que
vayan a ejercer el comercio tengan la capacidad legal para ello.
Respecto a esto el gran Jurista Mantilla Molina Roberto comenta: “la
capacidad para ser comerciante, la tiene, por regla general, cualquier
persona™' y el Maestro Oscar Vasquez del Mercado agrega “sino la
capacidad para ejercer el comercio”.*?

En el presente trabajo ya se ha definido que se entiende
por capacidad de goce y capacidad de ejercicio™ la capacidad a que
hace referencia el articulo tercero, es la capaddad para ejercer el
comercio, es decir, la capacidad de ejercicio, en articulo 5° del Codigo

0 Ibidem; pag. 165

51 MANTILLA MOLINA, Roberto, [ h tif, vigesi edicién, Editorial Porriia,
México, 2000, pag. 87

52 YASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, ob. cit., pg. 65

53 ver pagina 38 del presente trabajo.
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de Comercio se establece que toda persona que, segin las leyes
comunes pueden contratar y obligarse, existe la posibilidad de tener la
profesién de comercio, pero no todos ellos pueden ejercerlo, para esto
es necesario que las mismas leyes no se lo prohiban.

En cuanto a los incapaces, como ya es bien sabido son
aquellas personas que no pueden realizar validamente actos juridicos y
por consiguiente no pueden ejercer el comercio por si mismos, €s
decir, solo podran ejercerlo por medio de su representante legal.

Hay otras personas que teniendo la capacidad de ejercicio
no pueden ejercer el comercio por disposicion de la ley, tal es el caso
del articulo 12 de Cddigo en comento:

Articulo 12. No pueden ejercer el comercio:

1. Los corredores;
11. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;
111, Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra

la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la
concusidn.

Respecto de la fraccion segunda, en la antigua Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos, el comerciante que habia quebrado
se le inhabilitaba para ejercer el comercio, de ahi el contenido de esta
fraccion, quitandosele la calidad de comerciante, aunque en el
transitorio Tercero de la actual Ley de Concursos Mercantiles hace
referencia que las disposiciones contenidas en otras leyes hagan al
estado o a los procedimientos de quiebra o de suspension de pagos, se
entenderan referidas al concurso mercantil.

Analizando lo anterior, independientemente del contenido
de tal disposicion transitoria, las cosas no son asi, ya que en la Ley en
comento, en ningin momento el comerciante deja de tener tal calidad,
se le permite continuar con la operacion de su empresa, durante la
etapa de conciliacién, en la etapa de quiebra esto no es posible, pero
ni aln asi pierde la calidad de comerciante.

Los extranjeros también pueden ejercer el comercio, la
Constitucidn sefiala que dichas personas tiene derecho a las garantias
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consagradas en la misma, sin embargo dicho ejercicio se encuentra
limitado en virtud de lo establecido en los articulos 13 y 14 del Codigo
de Comercio a saber:

Articulo 13. Los extranjeros seran libres para ejercer el comercio, segln lo que
hubleren convenido en los tratados con sus respectivas naciones, y lo que
dispusieren las leyes que arreglen los derechos y obligaciones de los extranjeros.

Articulo 14. Los extranjeros comerciantes, en todos los actos de comercio en que
intervengan, se sujetaran a este cddigo y demas leyes del pais.

Retomando la lectura del articulo 3° fraccion primera, en su
parte final, para que se determine la calidad de comerciante, es
necesario que éste del comercio haga su ocupacion ordinaria, équé se
entiende por ésta?

Al hablar de ocupacion ordinaria, es hacer alusién a una
actividad que se realiza en forma habitual, entonces el ejercicio del
comercio no puede realizarse en forma esporadica o aislada, sino que
debe practicarse en forma contintla, permanente.

Al inicio del presente apartado, mencioné que el concepto
de comerciante, no sélo comprendia a las personas fisicas, sino que
también abarca a las personas juridicas colectivas, e! tratamiento que
se le da a las mismas, es el siguiente.

3.4 Persona Colectiva Comerciante (Sociedad Mercantil).

Se ha mencionado que el comercio no solo se ejerce por
personas fisicas comerciantes, sino que encontramos a los entes
colectivos, o sea las sociedades mercantiles, tienen el cardcter de
comerciante las sociedades mercantiles a que hace referencia el
articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

Art. 1. Esta ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles:
L Sociedad en nombre colectivo;

1.  Sociedad en comandita simple;
1II.  Sociedad de responsabilidad limitada;
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IV.  Sociedad an6nima;
\'A Sotledad en comandita por acciones; y
VI.  Sociedad cooperativa,

Para comprender mejor el tema, analizaré a cada una de
ellas.

3.4.1 Sociedad en nombre colectivo.

La sociedad en nombre colectivo, es el mas antiguo tipo de
sociedad mercantil, nace en la Edad Media, surge como consecuencia
de la comunidad patrimonial de los herederos de un comerciante, que
continuaban explotando la negoclacion del de cujus; la primera ley que
la reglamenté fue la Ordenanza francesa de 1673, que la llamo
sociedad general, en cambio las Ordenanzas de Bilbao la llamaron
compafila de comercio y designaron a los socios como compafieros.

El concepto de sociedad en nombre colectivo se encuentra
consagrado en el articulo 25 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles:

Art. 25, Sociedad en nombre colectivo es aquella que existe bajo una razon social y
en la que todos los socios responden, de un modo subsidiario, illimitada y
solidariamente de las obligaciones sociales.

De la definicion anterior, destacan como notas distintivas
las siguientes:
1. Bajo una razén social; y
2. La responsabilidad de los socios es subsidiaria, ilimitada y
solidariamente.

éPor qué bajo una razon social? Porque se crea con base
en la persona de los socios, es decir, se crea con el nombre de uno o
mas socios, cuando no sea posible que figuren todos los nombres, se
hara acompaiiar a la razon social con las palabras “y compafid' (art.
27 LGSM),
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La ley establece, la posibilidad de que la razon social se
integre por el nombre de una persona extraiia a los socios, en este

caso, dicha persona asume la misma responsabilidad, de como si fuere
S0Ci0.

En caso de que se realice el ingreso o la separacién de un
socio, no impedira que continlle la misma razon social hasta entonces
empleada; pero si el nombre del sacio que realiza su separacion
apareciere en la razon social, debera agregarse a ésta la palabra
“sucesores” (art. 29 LGSM).

En cuanto a la responsabilidad de los socios, subsidiaria
quiere decir, que los acreedores sociales deberdn primero tratar de
hacer efectivos sus créditos en el activo patrimonial de la sociedad, y
solo podran reclamar del socio lo no pagado, después de hacer
excusion de los bienes sociales. Solidaria, cuando la sociedad se
encuentre frente a un acreedor de la misma y no sea posible cubrirle
su pago por todos los socios, si uno de ellos paga, éste podra exigir de
los demds socios las cuotas que le correspondan, es el caracter
solidario entre los socios. Jimitads, comprende todo el activo
patrimonial de los socios, o sea, los socios responden de las deudas
sociales en su totalidad y con todos sus bienes, independientemente
de la participacion que tengan en la sociedad.

Respecto de las obligaciones que tienen los socios, se
encuentran las siguientes:

« La principal consiste en responder de las obligaciones sociales de
una manera subsidiaria, solidaria e ilimitadamente.

« Obligacion de no hacer competencia a la sociedad, es decir, no
dedicarse al mismo género de negocios comerciales.

« De lgual manera la obligacion de no formar parte de sociedades que
tenga similar objeto al de la sociedad en la cual forman parte,

Respecto de sus derechos tenemos:

e En relacién con lo anterior tiene el derecho de exigir dafios y
perjuicios al socio que realice competencia ilegal.
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o Ei derecho de separar a cualquler socio que utilice Ia firma social
para negocios propios, lo cual constituye una infraccion a la
escritura constitutiva, pero sobre todo a la ley mercantil que rigen a
este tipo de sociedad.

e Asimismo, se tiene el derecho de separar al socio que haya
realizado actos fraudulentos o dolosos en contra de la sociedad,
anteriormente se consideraba dentro de este supuesto a aquél socio
que habia sido inhabilitado para ejercer el comercio, con la Nueva
Ley de Concursos Mercantiles, este supuesto ha desaparecido.

En los casos anteriores, serd motivo de rescision del
contrato social respecto del socio que haya incurrido en dichos actos.

En cuanto a los drganos de la sociedad, encontramos que
al frente de la Direccién General de los negocios, esta la Junta de
Socios, éste 6rgano no se reglamenta suficientemente en la ley, en el
articulo 36 solo se explica:

Art. 36. La administracin de la sociedad estard a cargo de uno o varios
administradores, quienes podran ser socios o personas extrafias a ella.

El Maestro Rali Cervantes Ahumada respecto de ia junta de
socios comenta: “debe considerarse que su constitucion es necesaria,
por la naturaleza misma de la entidad colectiva que es la sociedad, y

porque el articulo 46 dice: los socios resolveran... por el voto de la
mayoria de ellos”.>

Lo que implica, que es necesaria la creacién de una junta
para resolver los puntos importantes de la sociedad. Para la reunién
de la junta de socios, en la escritura constitutiva se determinaran las
épocas de reunién, ante la omision de esto, la junta o cualguier socio
podra convocar en cualquier momento.

Las votaciones se realizardn por personas, puede
establecerse en la escritura constitutiva que se computen por las
cantidades que los socios representen en el capital social,
independientemente de esto, aunque un socio represente (a mayoria

1 CERVANTES AHUMADA, Ralll, Derecho Mercantil, ob. cit., pag. 59
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de capital, para que una resolucidn sea valida requerira del voto de
otro socio, recordemos que se trata de una sociedad de personas, y no
de capital.

Las principales facultades de ia junta de socios son:

Autorizar la cesion de las partes sociales,

Aprobar la admisién de nuevos socios,

Modificar el contrato social, '

Autorizar que los socios se dediquen a negocios del mismo género

de los que constituyen el “objeto de la socledad”,

Nombrar y remover a los administradores,

¢ Autorizar a los administradores a enajenar o gravar los bienes
inmuebles de la sociedad,

¢ Autorizar a los administradores la delegacion de su encargo,

¢ Exigir a los administradores en cualquier tiempo, la rendicién de la
cuenta de la administracion,

+ Revocar el nombramiento de los liquidadores,

Acordar las bases de la liquidacién,

+ Acordar la fusion, transformacidn y escision de la sociedad.

> & o

*

>

Como se aprecia la junta de socios constituye el maximo
drgano de una sociedad en nombre colectivo.

La Administracion en este tipo de sociedad se encuentra
a cargo de uno o varios administradores, quienes podran ser socios o
personas extrafias a la sociedad, en este Gltimo caso cuando en contra
del voto de algin socio €l nombramiento de administrador recaiga en
persona extrafia a la sociedad, el disidente tendra el derecho de
separarse de la sociedad.

El nombramiento de los administradores, salvo pacto en
contrario se hara por mayoria de votos de los socios, de igual forma en
caso de remocion; en caso de que no se haya designado
administrador, concurriran en la administracion de la sociedad todos
los socios, los socios administradores podran percibir periédicamente,
por acuerdo de la mayorfa de los socios, una remuneracién con cargo
a gastos generales, pueden realizar todas las operaciones inherentes al
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objeto de la sociedad, por lo tanto Ia firma social corresponde a todos
los administradores, a menos que en la escritura social se limite a
alguno de ellos.

En caso de que haya varios administradores, sus decisiones
deberan tomarse por el voto de la mayoria de ellos, decidiendo en caso
de empate los socios. Entre fas obligaciones principales de los
administradores se encuentra la rendir semestralmente, la cuenta de la
administracién, salvo pacto en contrario, asimismo, formular el balance
anual a que se refiere el articulo 38 del Cédigo de Comercio.

Por dltimo encontramos al Organo de Vigilancia,
concretamente no existe determinacion alguna en la ley, referente a
este 6rgano, salvo el articulo 47 de Ia L.G.S.M. que establece:

Art. 47. Los socios no administradores podran nombrar un interventor que vigile
los actos de los administradores, y tendran el derecho de examinar el estado de la
administracién y la contablidad y papeles de la compaiila, haciendo las
reclamaciones que estimen convenientes.

La creacion de este 6rgano serd potestativo, si la junta de
socios lo acuerda se constituird, ya que en todo caso los socios no
administradores tiene el derecho de examinar el estado de la
administracion, la contabilidad y demas papeles de la sociedad,
pudiendo hacer las reclamaciones que estimen pertinentes.

Este tipo de sociedad, por lo explicado entro en desuso, ya
que los socios se percataban que la responsabilidad a que quedaban
sujetos era extremista y por tal motivo no les convenia formar parte de
una sociedad en nombre colectivo.

3.4.2 Sociedad en Comandita Simple.
Los datos histdricos de este tipo de sociedad nos remontan

al siglo XII, donde surge el contrato de commenda, por virtud del cual
el commendator entrega dinero u otros bienes al tractor comendatarius
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para que lo emplee en negocios mercantiles y repartirse las utilidades
que de ellos se obtengan®.

La sociedad en comandita simple, se creo con la finalidad
de superar a la sociedad en nombre colectivo, es decir, se considera
una desviacion de la colectiva, ya que, segin es un tipo mixto de
sociedad.

El articulo 51 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
otorga el concepto legal de la sociedad en comandita simple:

Art. 41, Sociedad en comandita simple es la que existe bajo una razén social, y se
compone de uno o varlos socios comanditados que responde, de manera
subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales, y de uno o
varios comanditarios que Unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones.

A diferencia de la sociedad en nombre colectivo, este tipo
de sociedades se encuentran integradas por dos grupos de socios, /os
comanditados y los comanditarios, los primeros forman el grupo de los
personalistas y el otro formarian los capitalistas, estos (ltimos de nada
responden simplemente aportan una porcién de capital.

La razon social se integrara al igual que la de la sociedad
en nombre colectivo, salvo que ésta se completara con las palabras
“sociedad en comandita” o su abreviatura “S. en C.”, si se omite lo
anterior, se considerara a la comandita como si fuera colectiva y los
comanditarios responderan ilimitadamente de las obligaciones sociales.

Aqui si hay modificacion respecto al capital social, este se
divide en dos porciones: la de los comanditarios, ya mencioné que
estos socios sdlo aportan la parte social que les corresponde; y la de
los comanditados, cuya aportacion va relacionada con su
responsabilidad ilimitada, en esta circunstancia al igual que en la
colectiva la ley no fija un minimo de capital.

55 Cfr. MANTILLA MOLINA, ob., pag. 279
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En cuanto a las obligaciones y derecho de los socios, son
los mismos que en la sociedad colectiva, salvo el caso de que los
socios comanditarios no pueden ser administradores,

Practicamente la misma regulacion juridica que tiene la
sociedad en nombre colectivo, es aplicable a fa sociedad en comandita
simple, por lo tanto los 6rganos en esta Ultima son: La Junta de Secios,
la administracion estard integrada -por los socios comanditados, los
socios comanditarios nunca podran ser administradores, ni actuar
como apaderados de los administradores, en cuanto a la vigilancia,,
sigue las mismas reglas que la colectiva.

En su momento la sociedad en comandita simple, fue un
ingenioso invento que logro desarrollar industrias que carecfan de
capital suficiente, por medio de la incursion de los socios
comanditarios, quienes simplemente aportaban capital. En la
actualidad esta socledad ha desaparecido de la practica mercantil, por
tal motivo deberia de ser suprimida de la ley, al igual que la sociedad
en nombre colectivo.

3.4.3 Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Al no tener éxito con la sociedad en nombre colectivo, ni
con la sociedad en comandita por acciones, con motivo de la
responsabilidad a que se sujetaban los soclos, era necesario buscar la
creacion de una sociedad en donde su responsabilidad estuviera
limitada hasta la aportacion de su capital; por tal motivo surge la
sociedad de responsabilidad limitada, esta institucion es de origen
germanico, y fue reglamentada por primera vez, por una ley especial
alemana de 1882. El nombre de sociedad de responsabilidad limitada
fue usado por primera vez por una ley francesa de 1863 y el primer
Cédigo de Comercio que uso la expresion fue nuestro Cddigo Mercantil
de 1884, independientemente de que reglamentaban tipo diferente de
socledad a lo que hoy es la limitada. Inglaterra fa admiti6, sin
reglamentarla, por la Companies Act de 1900 y tuvieron
reglamentaciones sticesivas en las leyes inglesas de 1907, 1908, 1912
y 1917. Posteriormente la fueron introduciendo en ordenamientos de
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diversos pases, hasta que llego a nuestro derecho en el afio de 1932,
por nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles,

Por lo que se refiere a su concepto, el articulo 58 de la ley
multicitada menciona:

Art, 58. Sociedad de Responsabilidad limitada es la que se constituye entre socios
que solamente estdn obligados al pago de sus aportaciones, sin que las partes
soclales puedan estar representadas por titulos negociables a la orden o al
portador, pues sdlo seran cesibles en los casos y con los requisitos que establece
la presente ley.

Y el articulo 59 agrega:

Art. 59. La sociedad de responsabilidad limitada existira bajo una denominacién o
bajo una razdn social que se formara con el nombre de uno o mds socios. La
denominacion o 1a razén social ird inmediatamente seguida de las palabras “S de

R. L. ™ La Omision de este requisito sujetard a los socios a la responsabilidad que
establece el articulo 25.

De las transcripciones anteriores, destacan las siguientes
caracteristicas:

a) Que todos los socios responden de las obligaciones sociales de un
modo limitado;

b) Las cuotas en el capital social en que se divida se llamaran partes
sociales, y no acciones;

c) Estas partes sociales no podran estar representadas por titulos de
crédito, ni seran transferibles sino en los casos autorizados por la
ley, en consecuencia la circulacién estara restringida;

d) El nombre de la sociedad podra ser razén social o denominacién, lo
que implica que la sociedad podra organizarse como sociedad de
personas o sociedad de capitales;

e) En la formacién de la razén o denominacidn social se incluira la
expresion Sociedad de Responsabilidad Limitada o su abreviatura S.
de R.L.

El Maestro Hector Macedo Hernandez, comenta: “Posee
caracteristicas que la asemejan a la sociedad anénima, tal como la
responsabilidad limitada del socio al pago de su aportacién y la
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posibilidad de operar bajo una denominacion social, pero tiene también
caracteristicas que la semejan a la sociedad en nombre colectivo, tales
como la posibilidad de operar bajo una razon social y
fundamentalmente la no negociabilidad de las partes sociales, las que
Unicamente pueden ser cedidas de acuerdo a los procedimientos del
derecho comun, permitiendo la posibilidad de pactar en los estatutos,
que sea necesario el consentimiento unanime de todos los socios para
enajenar validamente una parte social. Se trata de una sociedad mixta
que pretender conjuntar el beneficio de la responsabilidad limitada de

los socios con elementos de privacia propios de las sociedades intuity
personae’. >

Considero que estamos ante la presencia de una
combinacion de las sociedades de personas y de capitales, con las
ventajas fundamentales de aquéllas y de éstas, pero ni asi tuvo el éxito
que se hubiese deseado, como a continuacion sé vera.

Para la constitucién de una sociedad de responsabilidad
limitada, en primer lugar se requiere de un capital social minimo de
tres mil pesos, en el momento mismo de la constitucién habra que
exhibirse cuando menos el 50% del capital social, el resto se pagara
en los plazos y condiciones que hayan fijado los socios en la escritura
constitutiva, ademas se constituira ante notario y en ningin caso su
constitucion podra llevarse a cabo mediante suscripcion pablica.

En cuanto al nimero de socios, ninguna sociedad de
responsabilidad limitada tendra mas de 50 socios, esto con la finalidad
de que los socios tengan comunicacion mutuamente de todos los
asuntos relacionados con la sociedad.

Por otro lado, para la admision de nuevos socios, se
requiere el consentimiento unanime de éstos, es decr, quienes
representen la mayoria del capital social, en caso de que se autorice la
cesién de partes sociales a favor de personas extrafias a la sociedad,
los socios tendran el derecho de tanto y gozaran de un plazo de quince

% MACEDO HERNANDEZ, José Hector, Ley | de Sociedad tiles, tad.
comentada, concordada con jurisprudencia y tesis, tercera edicién, Cardenas Editor y Dlstﬂbuldor
México, 1993, pag. 60
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dias para ejercitarlo, contado desde la fecha de la junta en que se
hubiere otorgado la autorizacién; si llegase a presentarse la muerte de
uno de los socios, podran continuar sus herederos y para transmitir a
éstos la parte social del de cujus, no sera necesario el consentimiento
de los socios sobrevivientes, salvo que en la escritura constitutiva se
haya determinado.

Las partes sociales seran indivisibles y cada socio sera
titular sélo de una parte social, aunque en el acto constitutivo se
puede autorizar que éstas se dividan y que se cedan parcialmente, las
partes sociales sélo pueden ser amortizadas, en la medida y forma en
que se establezca el contrato social vigente en el momento en que las
partes afectadas hayan sido adquiridas por los socios. La amortizacion
se llevara a efecto con las utilidades liquidas de la sociedad, que
conforme a la ley pueden disponerse para el pago de dividendos.

Por lo que respecta a las obligaciones de los socios,
ademads de realizar las aportaciones necesarias para la integracion de
capital social, se encuentran las aportaciones suplementarias o
prestaciones accesorias, las primeras consisten en prestaciones en
dinero o bienes, que sirven para aumentar los medios de accién de la
socledad, o solventar las obligaciones sociales, si el patrimonio de la
compafiia resulta insuficiente para ello; y respecto de las segunda, sélo
se enumera en parrafo segundo del articulo 70, la prohibicidn de
realizar prestaciones accesorias consistentes en trabajo o en servicio
personal de los socios, independientemente de estas obligaciones
implicitamente se autoriza que en la escritura social se estipulen otras
obligaciones a cargo de los socios, como la obligacion de abstenerse
de realzar actividades en determinadas regiones.

Referente a los derechos, se concede a los socios hasta un
nueve por ciento de interés sobre el monto de su aportacion, y por un
periodo que no exceda de dos afios, aiin cuando no haya beneficios.

En la sociedad de responsabilidad limitada, se estructura

con mayor firmeza a los érganos de esta sociedad, a diferencia de la
sociedad en nombre colectivo y de la comandita simple; existe un
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érgano supremo denominado por la ley Asamblea de Socios, quien
lleva la direccién general de la sociedad (art, 77 LGSM).

Conforme al articulo 78 de la ley en comento, se establecen
como facultades de la Asamblea de Socios las siguientes:

Art. 78. Las asambleas tendrdn [as facultades siguientes:

L Discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance general correspondiente al
ejerddo social clausurado y tomar, con estos motivos, las medidas que
juzguen oportunas;

1. Proceder al reparto de utilidades;

1.  Nombrar y remover a los gerentes;

IV.  Deslignar, en su caso, el consejo de vigilancia;

V. Resolver sobre la divisién y amortizacidn de las partes sociales;

VI.  Exigir, en su caso, las aportaciones suplementarias y las prestaciones
accesorias;

VII. Intentar contra los drgano sociales o contra los socios, las acciones que
correspondan para exigirles dafios y perjuicios;
VIII, Modificar el contrato social;

IX.  Consentir en las cesiones de partes sociales y en la admisién de nuevos
socios;

X. Decidir sobre los aumentos y reducciones del capital social;

XI.  Decidir sobre la disolucion de la sociedad; y

XII.  Las demds que les correspondan conforme la ley o contrato.

La convocatoria para las asambleas debe solicitarse por los
gerentes a lo menos una vez al afio y el lugar de reunion sera el
domicilio social fijado en los estatutos o en la convocatoria, en caso de
que los gerentes no convoquen, podran hacerlo, el consejo de
vigilancia, a falta de éste por los socios que representen mds de la
tercera parte del capital social, todos los socios tiene derecho a
participar en las decisiones de las asambleas gozando al efecto de un
voto por cada mil pesos de su aportacion o el multiplo de esta cantidad
que se hubiere determinado, salvo que el contrato social establezca
sobre partes sociales privilegiadas.

La manera en que se haran llegar las convocatorias sera
por medio de cartas certificadas que se entregaran a los socios a la
celebracion de la asamblea con acuse de recibo, conteniendo la orden
del dia, estas se entregaran con una anticipacion de ocho dias a la
celebracion de la asamblea, seran nulas las resoluciones de las
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asambleas, cuando no hayan sido legalmente convocadas,
analdgicamente se aplica el contenido del articulo 188 de la LGSM.

A diferencia de la sociedad anénima (tema que se abordara
mas adelante), en la de responsabilidad limitada se habla de asuntos
ordinarios y extraordinarios, lo que seria en la anonima asambleas
ordinarias y extraordinarias; en los asuntos ordinarios se requerira que
la asamblea esté representada, cuando menos, la mitad del capital
social, y que las resoluciones se tomen por la mayoria absoluta (mitad
mas uno) de los votos presentes, en primera convocatoria, en segunda
convocatoria se tomaran decisiones por simple mayoria de votos,
cualquiera que sea la porcion del capital representado.

El sistema de la doble convocatoria ha sido justamente
criticado, ya que la convocatoria personal y directa a todos los socios
garantiza que han tenido conocimiento de fa reunién que ha de
efectuarse; y si no asisten a ella, demuestran una técita conformidad
con lo que resuelvan los socios que sean diligentes en ir a la asamblea.

En caso de que se trate de asuntos extraordinarios, no
podran celebrarse por regla general, si no es con presencia de los
sacios que representen las tres cuartas partes del capital social, en los
casos de cambio de objeto o de las reglas que determinen un aumento
de las obligaciones de los socios, se requerira la unanimidad de votos.

De igual forma se aplica analdgicamente el contenido del
articulo 188 de la LGSM y el contenido del articulo 178 del mismo
ordenamiento legal.

Puede presentarse que la asamblea de socios se realice por
correspondencia, en este caso, se remitirda a los socios por carta
certificada con acuse de recibo, el texto de las resoluciones o
decisiones, emitiéndose el voto correspondiente por escrito, los socios
que representen mas de la tercera parte del capital social, pueden
convocar asamblea, atin cuando el contrato socia! sélo exija el voto por
correspondencia.
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La administracion de la sociedad de responsabilidad
limitada se llevara acabo por uno o mas gerentes, podran ser socios o
personas extrafias a la sociedad, designados temporalmente o por
tiempo indeterminado, los gerentes son removidos y designados por la
asamblea de los socios, salvo pacto en contrario, si en la escritura
constitutiva o contrato social no se designaron a los gerentes, todos los
socios tendrdn tal caracter y en consecuencia todos usaran la firma
social. :

Cuando la administracion recaiga en un solo gerente, le
corresponderd la representacion de la sociedad, y podré realizar todas
las operaciones inherentes a la finalidad social, si hay varios gerentes,
puede distribuirse entre ellos la representacion y la gestién interna de
la sociedad.

Son obligaciones especificas de los gerentes:

a) Llevar el libro especial de los socios, respondiendo personal y
solidariamente de su existencia regular y de la exactitud de sus
datos;

b)Rendir a los socios la cuenta semestral de administracion
correspondiente a su gestion; y

¢) Formular el balance general anual.

Por lo que hace a su responsabilidad, los gerentes deben
responder por los dafios y perjuicios que con motivo de su gestion
ocasionen, respecto de esto, la asamblea de socios tiene la facultad,
de demandar la accién de responsabilidad en interés de la sociedad,
contra de los gerentes, obligandolos a responder de los dafios y
perjuicios que ocasionen, esta accién también la pueden ejercer los
acreedores sociales.

Respecto de la Vigilancia, la creacién de este 6rgano, al
igual que en las anteriores sociedades es potestativo, es decir, si se
establece en la escritura constitutiva, la creacion de un consejo de
vigilancia, formado por socios o personas extrafias, la formacion de
este tipo de drganos se da en las grandes empresas y donde hay
mucho socios, por lo que es poco frecuente que en las sociedades de
responsabilidad limitada exista.
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Fundamentalmente este 6rgano esta facultado para ejercer
funciones de fiscalizacion de la gerencia, el nombramiento y remocion
de sus miembros corresponde a la asamblea de socios, una de sus
principales funciones es convocar a ésta, cuando los gerentes no lo
hicieren.

Esta sociedad tampoco reline los requisitos que requieren
los socios por asi convenir a sus intereses, por tal motivo fue necesaria
la creacion de una sociedad que por excelencia es la que actualmente
es de mayor constitucion, y se trata de la sociedad andnima.

3.4.4 Sociedad Anonima.

“En Roma se conocen algunas formas de Contrato de
Asociacion como la indivisin de los coherederos y las sociedades de
publicanos para el cobro de impuestos que se consideraban distintas

de los asociados, se habla asi de las societas vectigalis publicanorum
57
rerum.”

El antecedente verdadero de la sociedad anonima surge
cuando se intentan grandes empresas de descubrimiento y
colonizacién de nuevas tierras y para ello se organizan la Compafiia
Holandesa de las Indias Orientales, en el afio de 1602, la Compaiiia
Holandesa de las Indias Orientales, y 1621, la Compafiia Sueca
Meridional de 1626, no solamente perseguian finalidades econdmicas,
sino politicas, todo lo anterior dio origen a la estructura actual de la
socledad andnima.’®

En México en 1854, en el Cédigo de Comercio, mejor
conocido como Cddigo de Lares, regulo el comercio terrestre y el
maritimo y compafiias de comercio, la Sociedad Colectiva, la
Comandita y la Andnima, de los articulos 23 al 264, su vida fue
efimera, para el 10 de abril de 1988, se expidid la Ley de sociedades
Andnimas, cuya vigencia fue también fue breve, no es sino hasta el

57 ACOSTA ROMERO, GARCIA RAMOS y GARCIA ALVAREZ, Tratado de Sociedades Mercantiles
con Enfasis en la Sociedad Anénima, Editorial Porria, México, 2001, pag. 3
58 Cfr, MANTILLA MOLINA, ob, cit., pag. 342
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afio de 1934, cuando se promulga la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en donde actualmente se regula a la sociedad andnima,
entre otras leyes que regulan el Sistema Financiero Mexicano.

Por Sociedad Andnima se entiende la que existe bajo una
denominacion y su capital esta dividido en acciones, se compone de
socios que Unicamente estan obligados al pago de sus acciones (art.
87 LGSM) tiene una estructura juridica propia diferente a la de los
socios y dentro de sus caracteristicas principales se encuentran:

a) Denominacion, diferente a la de otras sociedades,

b) capital social dividido en acciones,

c) las acciones son titulos negociables en México y todas son
nominativas,

d) domicilio social

e) organos de decision y representacion,

f) y la responsabilidad limitada de los socios, por los negocios o por el
capital social,

Existe libertad en la formacion de la denominacién, pero
debera ser diferente a cualquier otra sociedad, control que en la
practica es realizado por [a Secretaria de Relaciones Exteriores,
ademds la denominacidn debera ir seguida de las palabras “Sociedad
Andnima” o de su abreviatura “S.A.",

El procedimiento de constitucion se realiza de dos maneras,
por la comparecencia -ante notario y por suscripcién publica; en el
primer caso se crea por las declaraciones de voluntad que
simultaneamente emiten quienes comparecen ante notario, en el
segundo procedimiento se crea después de una serie de negocios
juridicos sucesivamente realizados, éste (ltimo actualmente se
encuentra en desuso.

De acuerdo con el articulo 89 de la muiticitada ley, son
requisitos para la constitucién de una sociedad anénima:

I.  Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos
suscriba una accién por lo menos;
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II.  Que el capital social no sea menor de cincuenta mil pesos y que
esté integramente suscrito;

III. Que se exhiba el dinero en efectivo, cuando menos, el veinte por
ciento del valor de cada accion pagadera en numerario; y

IV.  Que se exhiba integramente el valor de cada acci6n que haya de
pagarse, en todo o en parte, con bienes distintos al numerario.

En cumplimiento con la Ley Reglamentaria de la fraccion I
del articulo 27 constitucional se requiere ademas para la constitucion
de una socledad andnima permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, con la finalidad de que la sociedad no admita socios
extranjeros, en el caso de que si los admita, deberan sujetarse a las
leyes de éste pais, los notarios y los corredores plblicos deben llevar el
apéndice de la escritura constitutiva el permiso de la Secretaria de
Relaciones Exteriores; ademas de recabar las autorizaciones y licencias
administrativas y fiscales correspondientes, por Ultimo concurrir ante
notario plblico para la formalizacidn de la escritura constitutiva y los
estatutos.

Conforme al articulo 6° y 91 de la Ley General de
Socledades Mercantiles, la escritura constitutiva debera contener:

-

Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas que constituyan la
sociedad;
El objeto de la sociedad;
Su denominacion social;
La duracidn;
El importe de! capital social;
La aportacién que debe hacer cada uno de los socios;
El domicilio de la sociedad
Tipo de la administracion y facultades de los administradores
Forma de nombrar a los administradores y la designacién de quienes han de
llevar la firma social;
. La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los
miembros de la sociedad;
11. El importe del fondo de reserva;
12. Indicacién de los casos en que la socledad pude disolverse anticipadamente;
13. Bases para la liquidacion y el nombramiento de los liquidadores;
14. La parte exhibida del capital social;
15. El nimero valor y la naturaleza de las acciones;
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16. La forma y términos para el pago de la parte insoluta de las acciones;
17. La participacion en las utilidades concedidas a los fundadores;
18, El nombramiento de uno o varios comisarios;

19, Las facultades de la Asamblea General y los requisitos para la validez de sus
deliberaciones y;

20, La forma de votar en las Asambleas.

Ademas deberan transcribirse en el acta constitutiva los
estatutos (reglamentacién interna de la sociedad), realizarse la
correspondiente inscripcién de la sociedad en el Registro Piblico del
Comercio, y la autorizacidon de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

Anteriormente mencione que las acciones en que se divide
el capital social de una sociedad anbnima estaran representadas por
titulos nominativos, estos serviran para acreditar y transmitir la calidad
y los derechos de socio, seran de igual valor y conferiran iguales
derechos, sin embargo, en el contrato social podra estipularse que el
capital se divida en varias clases de acciones con derechos especiales
para cada clase, cada accién sélo tendra derecho a un voto, salvo que
en el contrato social se haya estipulado que una parte de las acciones
tenga derecho de voto en las asambleas extraordinarias. En el contrato
social podra emitirse a favor de las personas que presten sus servicios
a la sociedad, acciones especiales en las que figuraran las normas
respecto a la forma, valor, inalienabilidad y demds condiclones
particulares que les correspondan.

La distribucién de las utilidades y del capital social se hara
en proporcion al importe exhibido de las acciones, cada accién es
indivisible y, en consecuencia, cuando haya varios propietarios de una
misma accién, nombraran un representante comun, y si no se pusieran
de acuerdo, el nombramiento serd hecho por autoridad judicial, el
representante comin no podra enajenar o gravar la accion, sino de
acuerdo con las reglas de la copropiedad, en los estatutos puede
establecerse que las acciones en un término que no exceda de tres
afios, contados desde su emision, tengan derecho a intereses no
mayores del nueve por ciento anual. Los titulos representativos de las
acciones deberan estar expedidos dentro de un plazo que no exceda
de un afio, contados a partir de la fecha del contrato social, se

» TSTA TESISNO SALLE
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reconocerd como duefio de las acciones a quien aparezca inscrito como
tal en el registro de accones, la transmisién de las acciones podra
realizarse solo con aprobacién del consejo de administracion, la
transmision de una accidn que se realice por medio del endoso deberd
anotarse en el titulo de la accién; no podra emitirse nuevas acciones,
hasta que las anteriores hayan sido debidamente pagadas.

En cuanto a los derechos de los socios, estos se clasifican
de diferentes formas, por lo que me remitiré a sefialarlos de manera
general:

1. El derecho a ser reconocido como socio al tenedor de acciones, por
la sociedad;

2. Tiene derecho a percibir la cuota que le corresponde en el momento
de la liquidacién;

3. Los derechos que sean concedidos por la ley para permitir o facilitar
el ejercicio de aquéllos;

4, El derecho de voto;

5. Derecho de provocar la convocatoria de la asamblea;

6. El derecho de examinar los libros y papeles de la socledad;

7. El derecho de separarse de la sociedad y que se le entregue el valor
de sus acdones, calculado sobre las bases que suministre el dltimo
bhalance aprobado.

Concluido lo anterior, el siguiente tema a tratar
corresponde a los érganos de la sociedad andnima, comenzaré por el
mas importante de ellos, la Asamblea General de Accionistas.

La Asamblea General de Accionistas, constituye el 6rgano
supremo de la sociedad, facultado para acordar y ratificar todos los
actos y operaciones de la misma, sus resoluciones seran cumplidas por
la persona que ella misma designe, a falta de designacion por el
administrador o por el consejo de administracion. En los estatutos
podra establecerse que en caso de que se hayan tomado resoluciones
fuera de asamblea, por unanimidad de accionistas que representen la
totalidad de las acciones con derecho a voto, tendra n para todos los
efectos legales, la misma validez que si hubieran sido adoptadas
reunidos en asamblea general o especial.
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Existen diversas clases de asambleas, las generales y las
especiales, a las primeras tiene derecho a concurrir todos los socios y a
las segundas solo los tenedores de una clase especial de acciones,
cuyos derechos se pretendan afectar.

Las asambleas generales a su vez pueden ser constitutivas,
ordinarias y extraordinarias.

Asambleas Constitutivas.

La regulacién juridica de ésta asamblea se encuentra
consagrada de los articulos 99 a 102 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, cuya funcidn consiste:

1. Comprabar la existencia de la primera exhibicion prevenida en el
proyecto de estatutos;

2. Examinar y comprobar el avaltio de los bienes distintos del
numerario que uno o0 mas socios se hubiese obligado a aportar;

3. Deliberar acerca de la participacion que los fundadores se hubieren
reservado en las utilidades; y

4. Hacer el nombramiento de los administradores y comisarios que
hayan de funcionar durante el plazo sefialado por los estatutos, con

la designacién de quiénes de los primeros han de usar la firma
social.

Una vez aprobada por la asamblea general la constitucion
de la sociedad, se procedera a la protocolizacién y registro del acta de
la junta y de los estatutos. Toda operacidn hecha por los fundadores
de la sociedad anonima, con la excepcion de las necesarias para
constituirla, sera nula con respecto la misma, si no fuere a probada por
la asamblea general.

Asambleas Ordinarias.
La distincion entre asambleas ordinarias y extraordinarias,

se hace en funcién de los asuntos que cada una de ellas ha de realizar;
por lo tanto corresponde a la asamblea ordinaria:



« Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores, es
decir, el informe financiero de la sociedad, tomando en cuenta el
informe de los comisarios, y tomar las medias que juzgue
oportunas;

¢ En su caso, nombrar al administrador o consejo de administracidn y
a los comisarios;

¢ Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores
y comisarios, cuando no hayan sido fijados en los estatutos.

La asamblea ordinaria debera reunirse por lo menos una
vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura del
ejercicio social, y el lugar de reunién sera el domicilio social, es decir,
la direccion que hayan establecido en los estatutos, puede darse ef
caso de que no se realice en las oficinas de la compaiiia, o también
que se adopten resoluciones sin reunirse, siempre y cuando se haya
establecido en los estatutos, exista consentimiento unanime de los
socios y conste por escrito.

El quérum legal para convocar a una asamblea ordinaria es
el 50% del capital social y las resoluciones seran validas cuando se
tomen por mayoria de votos presentes, En caso de que no haya habido
quérum en primera convocatoria, se cita para una segunda
convocatoria en donde habra quérum de asistencia con el nimero de
comparecientes y las decisiones serdn vdlidas por mayoria, puede
establecerse en el documento social un porcentaje mayor; éstas
decisiones seran validas por ausentes y disidentes.

En general se ha dado un bosquejo de las principales
facultades de una asamblea ordinaria, pero en los estatutos puede
ampliarse la competencia, en los casos de enajenacion de inmuebles
sociales, la designacién de gerentes, la aprobacion de nombramientos
de altos empleados, entre otros.

Asambleas Extraordinarias.
Es competencia de la asamblea extraordinaria:

¢ Prérroga de la duracion de la sociedad;
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Disolucién anticipada de la sociedad;

Aumento o reduccion de capital social;

Cambio de objeto de la sociedad;

Cambio de nacionalidad de sociedad;

Transformacion de la sociedad;

Fusion con otra sociedad;

Emision de acciones privilegiadas;

Amortizacién de la sociedad de sus propias acciones y emision de
acciones de goce;

Emisién de bonos;

+ Cualquier otra modificacién del contrato social; y

¢ Los demds asuntos para los que la ley o el contrato social exija un
qudrum especial.

> & & & & & o0
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Se aprecia que en este tipo de asambleas se deliberan los
principales asuntos de una sociedad, por lo tanto la época de reunion
sera en cualquier momento, en cuanto al lugar de reunidn sera en el
domicilio social establecido en los estatutos.

Para convocar a éste tipo de asambleas se necesitan las ¥
partes del capital social, y las resoluciones se tomaran por el voto de
las acciones que representen la mitad del capital social.

En ambos tipos de asambleas la convocatoria debera
hacerse por medio de la publicacién de un aviso en periddico oficial de
la entidad del domicilio de la sociedad, o en uno de los periddicos de
mayor circulacion en dicho domicilio con la anticipacidn que fijen los
estatutos, o 15 dias antes de la fecha sefialada para la reunién. La
convocatoria debera contener la orden del dia y serd firmada por quien
la haga, que generalmente es por el administrador o por €l consejo de
administracion, las actas de las asambleas generales de accionistas se
asentaran en el libo respectivo y deberdn ser firmadas por el
presidente y por el secretario de la asamblea, asi como por los
comisarios que concurran, se anexaran a las actas los documentos que
justifiquen que las convocatorias se hicieron en los términos que esta
ley establece, en caso de que lo anterior no pudiese asentarse de esa
forma, el acta se protocolizara ante notario pulblico e inscrita en el
Registro Publico det Comercio.
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Asambleas Especiales.

Las asambleas especiales se contemplan desde dos puntos
de vista:

a) Con base a un quérum superior al de una asamblea general
ordinaria para el tratamiento de determinados asuntos; y

b) Con base a la calidad de las acciones, con el objeto de que puedan
en determinados puntos ser escuchados los accionistas que
tuvieren acciones especiales.

Lo anterior se explica de la siguiente manera, las acciones
emitidas por las sociedades anénimas tienen el caracter de titulos de
crédito o titulos valor y se conceptualizan como e documento
necesario para ejercitar el derecho en el consignado, teniendo como
fundamento legal el articulo 5°. De la Ley General de Titulos Y
Operaciones de Crédito.

A su vez las acciones representan una parte alicuota de la
participacion de los accionistas en el capital social, es regla general que
las acciones contiene iguales derechos que los socios existiendo
prohibicion que se les genere deberes a los socios y puedan renunciar
a sus derechos, sin embargo, llegan a presentarse privilegios
adicionales que se confieren a uno o varios accionistas como es el caso
de las acciones preferentes en donde el socio tiene el derecho de
recibir en primer lugar dividendos, o bien, las acciones de goce que
permiten a socios a los cuales se amortizo su accion obtener una cierta
utilidad en un determinado tiempo o quizas las acciones de voto
limitado en las cuales los accionistas no se interesan por lo que
respecta a las determinaciones de las Asambleas Generales Ordinarias
y a cambio de ello en primer lugar se le cubran las utilidades que
hubieren surgido en el ejercicio social, por tal motivo se realiza todo lo
anterior por medio de asambleas especiales.

Las acciones a su vez legitiman al socio generandoles un
derecho corporativo, es decir, una facultad para conocer la situacion
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existente en la sociedad, adicionalmente la facultad para comparecer
en las asambleas teniendo voz y voto.

Adicionalmente existe otra clasificacion de asambleas,
llamada Asamblea Mixta, es una modalidad que se presenta en la
Asamblea General de Socios, cuando en una convocatoria se
establecen puntos de la orden del dia de Asamblea Ordinaria y de
Asamblea Extraordinaria, sin que exista impedimento para que
pudieran también tratarse algin punto de asamblea especial.

Otro de los éranos que integran a una sociedad anénima lo
constituye fa figura del Administrador Unico o bien el Consejo de
Administracion, éste (ltimo integrado por dos o mds personas, el
organo de administracion de conformidad con el articulo décimo de la
L.G.S.M. es calificado con la calidad de representacion con todas las
facultades inherentes para el cumplimiento del objeto social.

Sin embargo, conforme al articulo 142 de la mencionada
ley, se asigna al 6rgano de administracion la calidad de mandatario con
el caracter de revocable, por lo que hay dos figuras diferentes
aplicables al rgano de administracion, la representacion y el mandato.

Representacion: Quien pueda actuar por si mismo, puede hacerlo a
nombre de un tercero, existe representacion legal y voluntaria, la que
nos interesa es la primera en ésta no existe limite, sino todo lo
necesario para el cumplimiento del objeto de la sociedad.

Mandato: Conforme al articulo 2546 del Cddigo Civil del Distrito
Federal, por mandato se entiende, un contrato por el que el
mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que éste le encarga. Existe mandato para pleitos y cobranzas,
de administracion y de dominio, por lo que aplicado lo anterior a la
representacion de la sociedad se habla de facultades, facultades para
demandar, articular posiciones, etc. por lo que no constituye el objeto
social.
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En el caso de consejo de administracién, cuando fueren
mas de dos los administradores surgira el derecho de las minorias,
consistente que cuando un 25% del capital social solicite la
designacién de un consejo de administracion y fue parte reconocida
dentro de dicho consejo estara una de las personas que hubiere
designado rediciéndose el porcentaje a un 10% cuando las acciones se
cotizan en la bolsa de valores (art. 144 LGSM).

La administracion de la sociedad no es delegable, sin
embargo, es factible designar uno o varios gerentes o bien
mandatarios juridicos; al hacerse la designacion del administrador o
administradores se debera revisar el documento social con el objeto de
conocer si es obligatorio el otorgar caucion para garantizar la
responsabilidad en que pudieran incurrir sus encargados.

En caso de no establecerse lo anterior, en términos de los
articulos 151 y 152 de la ley General de Sociedades Mercantiles, no
podran ejercer el cargo de administrador o administradores, las
personas que son inhabiles para ejercer el comercio, como es el caso
de los Ministros, Magistrados, Jueces, Corredores Publicos, Notarios
Pulblicos, etc. Antes de la reforma del 12 de mayo del 2000, cuando un
comerciante era declarado en quiebra se consideraba inhabil para
ejercer el comercio, con la salvedad de que podia ser rehabilitado;
dependiendo de la responsabilidad en que hubiere incurrido y que
podia ser fortuita, culpable o fraudulenta.

En el primer caso, cuando se trataba de quiebra fortuita, el
comerciante o en su caso el administrador deberfa cumplir con su
obligacion o bien manifestar bajo protesta de decir verdad que cuando
tuviere posibilidad econémica de cubrir su deuda, asi lo haria y
cumpliendo con esto seria rehabilitado, un ejemplo comin de este tipo
de quiebra es cuando hubo un incendio en la empresa del comerciante.

Cuando se trata de quiebra culpable, era necesario que
cumpliera con (@ sancién penal que se le hubiere impuesto, cumpliera
con su obligacion o bien que transcurrieran tres afios desde que
cumplié con su pena privativa de libertad y que bajo protesta de decir
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verdad manifestara que cuando tuviera la posibilidad econdmica
cumpliria con pago, sélo asi se le rehabilitaria.

En la quiebra fraudulenta, tenia que cumplir con su sancién
penal, (5 afios de prision), transcurrir 3 afos y que cumpla con su
obligacion permiténdose que lo haga en moneda de quiebra. Sin
embargo, a la fecha con base a la Ley de Concursos Mercantiles la
declaracidn de quiebra no inhabllita al comerciante, es declr, no pierde
la calidad de comerciante y en el caso de los administradores tampoco
pierden su calidad.

Los poderes que hubiere otorgado los administradores para
uno o varios mandatarios, aunque el administrador sea removido o
revocado de su cargo subsistiran para éstos Ultimos mientras no sean
revocados.

Cuando el administrador o administradores tuviesen
intereses contrarios a la sociedad deberan abstenerse de intervenir en
el acto o negocio juridico y en caso contrario responderan por los
darios y perjuicios que pudiesen generar a la sociedad.

En la administracidn cuando se maneja con base en un
consejo de administracién las decisiones se tomaran conforme a lo que
establezca el estatuto social, en caso de surgir oposicion, asi lo debera
hacer saber el 6rgano de administracion ya que en caso contrario no
liberard la responsabilidad. Para que esté consejo funcione legalmente
debera asistir, por lo menos, la mitad de sus miembros, y sus
resoluciones serdn validas cuando sean tomadas por la mayoria de los
presentes, en caso de empate, el presidente del consejo decidira con
voto de calidad.

Con relacion a la responsabilidad en que pudieran incurrir
los administradores, debera ser decidida por la Asamblea General de
Acclonistas, respetando la regla particular a que hace referencia e!
articulo 163 de la LGSM, que establece:
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Art. 163. Los accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital
soclal por lo menos, podran ejercitar directamente la accidn de responsabilidad
civil contra los administradores, siempre que se satisfagan los requisitos
siguientes:

L Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades a favor
de fa sociedad y no Unicamente el interés personal de los promoventes; y

I.  Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucidn tomada por la
Asamblea General de Accionistas sobre no haber lugar a proceder contra los
administradores demandados.

Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacion, seran
percibidos por la sociedad.

Por otro lado el érgano de administracion en su cafidad de
representante de la sociedad y en cumplimiento con el articulo 181 de
la multicitada ley debera rendir un informe financiero con los requisitos
y caracteristicas del articulo 172, y si notaré alguna irregularidad de la
administracin anterior debera informarlo, ya que en caso contrario
seran solidariamente responsables con la administracion anterior.

Habra responsabilidad solidaria de los administradores
cuando se trate:

a) De la realidad de las aportaciones hechas por los socios;

b) Del cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios
establecidos con respecto a los dividendos que se paguen a los
accionistas;

c) De la existencia y mantenimiento de los sistemas de contabilidad,
control, registro, archivo o informacion que previene la ley; y

d) Del exacto cumplimiento de los acuerdos de las asambleas de
accionistas,

No sera responsable el administrador que estando exento
de culpa, haya manifestado su inconformidad en el momento de la
deliberacion y resolucidn del acto de que se trate; los administradores
cesaran en el desempefio de su encargo inmediatamente que la
asamblea general de accionistas pronuncie resolucion en el sentido de
que se les exija la responsabilidad en que hayan incurrido.
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El ultimo de los drganos de la sociedad corresponde al de
Vigilancia, estard a cargo uno o varios comisarios, temporales y
revocables, que como regla general vigilaran al drgano de
administracion e informaran a la Asamblea de las irregularidades que
aprecien,

Estaran impedidos para fungir con el caracter de comisarios
las personas a que hace referencia el articulo 165 de la ley General de
Sociedades Mercantiles:

Art. 165. No podran ser comisarios:

L Los que conforme a la ley estén inhabilitades para ejercer el comercio; >

I,  Los empleados de la sociedad, los empleados de aquellas sociedades que
sean acclonistas de la socledad en cuestidn por mds de veinticinco por
ciento del capital social, ni los empleados de aquellas sociedades de las que
la sociedad en cuestion sea accionista en mds de un cincuenta por dento; y

III. Llos parlentes consanguineos de los administradores, en linea recta sin
limitacién de grado, los colaterales dentro del cuarto y los afines dentro del
segundo.

En cuanto a los derechos y deberes de los comisarios se

encuentran;

« Otorgar garantia, con la finalidad de asegurar la responsabilidad en
que pudieran incurrir en el desempefio de su encargo;

« Exigir a los administradores un informe mensual que incluya por lo
menos un estado de situacion financiera y un estado de resultados;

« Realizar un examen de las operaciones, documentacion, registros y
demds evidencias para efectuar la vigilancia de las operaciones que
la ley les impone,

¢ Rendir anualmente a la asamblea general ordinaria de accionistas
un informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la
informacion presentada por el consejo de administracion a la propia
asamblea de accionistas;

o Pueden insertar puntos que crean pertinentes en la orden del dia en
las sesiones del consejo de administracidn,

« Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas;

« Asistir en voz, pero sin voto, a las asambleas de accionistas; y

% Tema que se explicd en la pagina 61 del presente trabajo.
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o En general vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las
operaciones de la sociedad.

Los comisarios, seran individualmente responsables para
con la socledad por el cumplimiento de las obligaciones que la ley y los
estatutos les imponen, podrén auxiliarse de las personas que necesiten
para el cumplimiento de sus funciones, sin embargo, la contratacion y
designacion de dicho personal dependera de los propios comisarios.
Los comisarios que en cualquier operacion tuvieren un interés opuesto
al de la sociedad, deberdn abstenerse de toda intervencion, en caso
contrario, al igual que los administradores seran responsables por los
dafios y perjuicios que causen a la sociedad.

Concluido el estudio de la sociedad andnima, se aprecia
porque es actualmente la sociedad que mas constituyen las personas

sin que pueda estar en peligro el capital que no se encuentra dentro
de la misma.

3.4.5 Sociedad en Comandita por Acciones.

“La sociedad en comandita por acciones es una creacion
del moderno derecho francés; estuvo en boga a principios del siglo
pasado, como medio de eludir las restricciones que el mencionado
derecho imponia a la S.A. En la actualidad es rarisima."s

Por sociedad en comandita por acciones se entiende a
aquella que se compone de uno o varios socios comanditados que
responden de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las
obligaciones sociales, y de uno o varios comisarios que Unicamente
estan obligados al pago de sus acciones. Son aplicables a la comandita
por acciones las reglas genéricas de la comandita simple; y algunas
reglas de la sociedad anonima, conforme al articulo 208 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, la diferencia con la comandita
simple es que los derechos de los socios estan incorporados en
acciones, sin embargo, los comanditados no pueden ceder sus
acciones sin la aprobacién de todos los de su clase, y de las dos

% MANTILLA MOLINA, ob. cit., pdg. 439
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terceras partes de los comanditarios; esta restriccion a la
negociabilidad de las acciones les quita, en realidad, el caracter de
tales.

Puede existir bajo una razon, o bien, bajo una
denominacion social, en este caso debe hacerse la indicacién de
Sociedad en Comandita por Acciones o, abreviadamente, S. en C. por
A,

Las obligaciones de los sacios comanditarios, son idénticas
a las de los socios de la andnima, en cambio los comanditados ademas
del pago de su aportacion, responden ilimitada y solidariamente de las
deudas sociales, sin que el pacto contrario produzca efectos contra
terceros, aunque si entre los socios, estan obligados también, bajo las
mismas sanciones que los socios colectivos, a no hacer competencia a
la sociedad.

En cuanto a los érganos sociales, la comandita por acciones
se rige por las mismas reglas que la sociedad anénima, no del todo es
correcto, ya que no puede tener la misma importancia del socio que
responde solidaria e ilimitadamente, al que posee el mismo numero de

acciones, pero que no responde de manera personal por los actos de la
sociedad.

Por lo que hace a la administracion, los socios
comanditarios no pueden ser administradores, es vdlido el pacto que
confia la administracién de modo irrevocable a uno o varios de los
comanditados. La vigilancia de la sociedad en comandita por acciones
se rige por las reglas aplicables a la sociedad anénima.

3.4.6 Sociedad Cooperativa.

De conformidad con el articulo 2° de la Ley General de
Sociedades Cooperativas, es una forma de organizacion social,
integrada por personas fisicas con base en intereses comunes y en los
principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el
propésito de satisfacer necesidades individuales y colectivas, a través
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de la realizacion de actividades econdmicas de produccion, distribucion
y consumo de bienes y servicios.

Esta conceptualizacién surge con base en las reformas
aprobadas y publicadas e! 3 de agosto de 1994, observandose de este
precepto, que se pierde la naturaleza juridica originaria que justificaba
su propia nominacion juridica relativa a la asociacion de miembros o
sujetos de la clase trabajadora.®!

Seran principios para el funcionamiento a la fecha de las

sociedades cooperativas los siguientes:

a) Libertad de asociacion y retiro voluntario de los socios;

b) Administracion democratica;

¢) Limitacién de intereses a algunas aportaciones de los socios si asi se
pactara;

d) Distribucion de los rendimientos en proporcién a la participacion de
los socios;

e) Fomento de la educacién cooperativa y de la educacién en la
economia solidaria;

f) Participacion en la integracion cooperativa;

g) Respeto al derecho individual de los socios de pertenecer a
cualquier partido politico o asociacion religiosa, y

h) Promocidn de la cultura ecoldgica.

Por lo que respecta a los requisitos de constitucidon de una
socledad cooperativa tenemos:

1. Todos los socios tendran derecho de voto, independientemente de
sus aportaciones, en este caso votaran por personas y no por
aportacion;

2. Este tipo de sociedades tendra la modalidad de capital variable;

3. Tendrdn una duracion indefinida,

4. Debera manejarse un minimo de cinco socio;

5. El manejo de la sociedad podra ser bajo la figura de responsabilidad
limitada o bien por responsabilidad suplementada, significando que
para el manejo de los derechos se estara a lo manejado en el
documento social y hasta por el monto de la aportacion de cada uno

6! Comentario tomado de la clase de Derecho Mercantil, impartida por el Dr. Alberto Fabiin
Mondragon Pedrero, el dia 30 de abril del afio 2001.
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de los socios y responderan a prorrata, es decir, con base a un
porcentaje sobre un todo en el cumplimiento de las obligaciones.

La constitucion de la sociedad se presentara mediante
Asamblea General en donde se hara constar lo siguiente:

1. Datos de los socios fundadores;

2. Personas sefialadas para el manejo de la administracion y en su
caso para el manejo de las comisiones; y

3. Las bases constitutivas.

Conforme al articulo 16 de la Ley General de Saociedades
Caoperativas son bases constitutivas como minimo las sigulentes:

I.  Denominacién y domicilio social;

II.  Objeto social;

III. El tipo de responsabilidad que tendra la sociedad, ya sea limitada
0 suplementada;

IV. Como quedard constituida y en su caso como se incrementara el
capital social, lo cual quedara integrado en los certificados de
aportacion, documentos en los cuales se indicara que valor
representa y en su caso como surgira devolucién de su valor;

V. Requisitos para admision, exclusion y en su caso separacion
voluntaria de los socios;

VI. Integracion de los fondos sociales,

VII. Las reglas para las comisiones que desarroflen la educacion
cooperativa;

VIIL La duracién de! ejercicio social (en la practica similar al de las
otras sociedades mercantiles);

IX. Forma de convocar y formalizar las asambleas ordinarias y
extraordinarias,

X. El sefialamiento de derechos y obligaciones de los socios y el
tratamiento de la comision y conciliacién de arbitraje, en caso de
conflictos sobre el particular; y

XI.  La designacion de los administradores y sus facultades, y en su

caso conductas que se consideren generen responsabilidad en el

drgano de administracién.
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Por Io que respecta a los 6rganos sociales de una sociedad
cooperativa, de conformidad con el articulo 34 de la LGSC, seran
drganos sociales en primer lugar, la Asamblea General de Socios,
podra ser identificada en una participacion ordinaria y en una
participacion estatal, entendiéndose como éstas aquellas que se
asocien con autoridades federales, estatales o municipales para la
explotacién de unidades de produccion o de servicios plblicos
pudiendo ser a nivel local, regional o nacional. Las ordinarias, son las
que no contienen la participacion estatal.

En segundo lugar tenemos el Consejo de
Administracion, en el cual se sefiala que lo integrardn socios o
personas ajenos a la sociedad con la limitante de que no sean de
nacionalidad extranjera, le corresponde la representacion de la
sociedad.

Otro organo dentro de este tipo de sociedades, lo
constituye el Consejo de Vigilancia, el cual estard integrado por un
nimero impar de personas no mayor de cinco, cada uno con sus
respectivos suplentes y que estaran integrados por un Presidente, un
Secretario y un Vocal, como minimo teniendo como duracién al igual
que el Consejo de Administracion un plazo que no podra exceder de 5
afios, sin embrago, permitiendo reeleccion con la salvedad que
requerira del consenso de las 2/3 partes de la asamblea.

La sociedades cooperativas a su vez tendran un cuarto
6rgano, el integrado por las Comisiones, que como minimo deberan
tener para la educacion y para el fomento educativo.

Por otro lado las sociedades cooperativas se clasifican en:
a) Sociedades de consumidores, a su vez se clasifican: en bienes y de
servicios;
b) También habrd cooperativas de produccién que se subclasifican: de
bienes y de servicios.

Las cooperativas de conformidad con el articulo 74 tendran
lfia potestad de integrarse en Federaciones o Uniones y dichas
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federaciones a su vez cuando fueren 10 0 mas entidades federativas
podran quedar constituidas en confederaciones nacionales.

Son causas de disolucion y liquidacion de una sociedad
cooperativa;

1. Por acuerdo de las 2/3 partes de los socios;

2. Por disminucién de los socios a menos de cinco;

3. Porque el objeto de la cooperativa se haya consumado;

4. Porque la situacion economica de la sociedad no le permita sequir
operando;

5. Por determinacion de la autoridad jurisdiccional, por la cual se haya
decretado dicha disolucion, conforme al articulo 9 de la ley; un
motivo seria porque el objeto de la socledad de licito se haya
convertido en ilicito.

Cabe mencionar, que una sociedad cooperativa en el
supuesto a que hace referencia el articulo anterior, si se llegase a
presentar que se encuentra en quiebra, no tendra viabllidad de
aplicacién, toda vez, que con base en el articulo 17 de la Ley de
Concursos Mercantiles, la competencia le corresponde a un juez de
distrito.

El principal motivo por el que se explicd al comerciante
como persona fisica y juridico colectiva, es porque va aunado al tema
central de la presente investigacion, tal en el caso de que sucede
cuando el comerciante destina parte de su patrimonio a un
fideicomiso, y por ciertos problemas que se le presentan se encuentra
en mal situacion econdémica y en consecuencia incumple con sus
obligaciones, entrando asi en concurso mercantil. ¢éQué pasa con este
patrimonio? Veamos el siguiente punto.
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3.5 El Patrimonio Fideicomitido destinado a Actividad
Empresarial, con la calidad de Comerciante.

Antes de entrar al estudio del presente tema, es necesario
explicar que se entiende por una actividad empresarial.

En el diccionario de la Dra. Elvia Arcelia Quintana Adriano,
se define a la actividad comercial como: “Aquella que se realiza
comprando, vendiendo o permutando géneros 0 mercancias, asi como
toda la que se realiza con la finalidad de crear o explotar una
empresa.”?

El Maestro Oscar Vasquez del Mercado, respecto de la
actividad empresarial comenta: “la actividad del empresario debe ser
de cardcter econdmico, es decir, una actividad susceptible de ser
valuada como riqueza y como tal remunerada, o en otras palabras, una
actividad dirigida a la creacién de una riqueza.”®® Pero ademas agrega:
"no basta la actividad econdmica, el ejercicio de ésta es necesario que
tenga por objeto la produccién o el cambio de bienes y setvicios.”*

El ejercicio de una actividad econdmica a los fines de
produccién o del cambio de bienes y servicios, debe ser organizada. La
organizacion es el medio para la realizacién del fin especulativo que el
empresario se propone, organizando un complejo de bienes, éste
complejo de bienes lo constituye la hacienda de la empresa, es decir
su patrimonio.

A este respecto el autor Joaquin Garrigues dice: “El circulo
de actividades como elemento espiritual de la empresa, opera sobre un
nicleo de elementos patrimoniales de la mas varia indole. ...... Cosas y
derechos por un lado (activo), y obligaciones mercantiles por otro
(pasivo), integran el llamado patrimonio mercantil ......5

2 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, ob, cit., pag. 8
© VASQUEZ DEL. MERCADO, ob. cit., pdg. 122 y 123
™ Ibidem., pag. 123

5 GARRIGUES, Joaquin, ob. cit., pig. 178
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Cuando se estudia la figura del patrimonio de empresa, no
se utiliza la palabra patrimonio, en sentido técnico, puesto que, al no
tener la empresa personalidad juridica, no puede ser titular de un
patrimonio, con la expresion “patrimonio de la empresa” se hace
referencia en sentido econdmico al conjunto de bienes que se ponen a
disposicion del empresario para que éste pueda desarrollar su actividad
lucrativa,

En conclusion, la actividad empresarial siempre va ir
dirigida a la obtencién de una ganancia, de una riqueza.

El punto medular de toda esta explicacidn consiste en que
sucede cuando una parte del patrimonio de la empresa es destinado a
un fideicomiso, En el articulo 228-C de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito se establece que para los efectos de la emision
de certificados de participacion podran constituirse fideicomisos sobre
toda clase de empresas industriales y mercantiles, consideradas como
unidades econdmicas. De la transcripcion anterior se observa que se
permite el fideicomiso de la hacienda mercantil, comenta el Maestro
Barrera Graf: “es frecuente, en la practica, la constitucién de
fideicomisos publicos de empresas, que son, por otra parte, los mas
importantes y los mas famosos, "

La hacienda dada en fideicomiso constituye el patrimonio
fideicomitido, que tendra la doble calidad de universalidad de aquella,
y de patrimonio de afectacién, propia de éste. En el articulo 386 de la
LGTOC, se hace alusion a los bienes que pueden ser objeto de
fideicomiso, entre ellos se encuentran toda clase de bienes y derechos,
salvo aquellos que conforme a la ley sean estrictamente personales de
su titular, lo que permite la existencia del fideicomiso del patrimonio de
la empresa.

Como ya he mencionado en la Ley de Concursos
Mercantiles, en su articulo 4° se define a las personas que se
consideran como comerciantes y dentro de estos supuestos se
encuentra el patrimonio fideicomitido destinando a actividad
empresarial, lo que constituye la principal hipdtesis de esta tesis y

 BARRERA GRAF, ob. cit. pag. 129
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motivo por el cual surgen ciertas interrogantes, dentro de ellas
tenemos las siguientes:

1. En el capitulo segundo de la presente investigacion, se dio
tratamiento a la figura de! patrimonio del fideicomiso®, en términos
generales el patrimonio no tiene personalidad juridica, ya que no es
titular de derechos y obligaciones, la titularidad de los bienes dados
en fideicomiso la adquiere la fiduciaria.

2. El fideicomiso tiene una naturaleza contractual, ya que existe una
relacién juridica entre el fideicomitente y una institucion fiduciaria,
en donde se establecen derechos y obligaciones de ambas partes.

3. Por lo tanto, el patrimonio fideicomitido no puede adquirir la
calidad de comerciante.

Por el momento sélo me permitiré enumerarias, ya que la
explicacion a cada una de ellas se abordara en el siguiente capitulo.

Técnicamente es erréneo que el legislador, le haya
atribuido la calidad de comerciante y en consecuencia personalidad
juridica al patrimonio fideicomitido destinado a actividad empresarial,
sin embargo, se incluyé dentro de éste concepto porque los
empresarios desviaban parte de su patrimonio a un fideicomiso, cuyo
objeto principal seria destinado a una actividad propia de la empresa,
en consecuencia cuando ésta pudiera encontrase en un incumpliento
generalizado en el pago de sus obligaciones y por lo tanto sujeto a
concurso mercantil, una forma de salvar parte de su patrimonio, seria
destinandolo a un fideicomiso, el cual constituye un patrimonio
separado de la empresa por el destino de los bienes, es decir,
encamindo a un fin licito determinado.

Para poder determinar que enfoque trato de darle la Ley de
Concursos Mercantiles a esta figura juridica, es necesario explicar el
procedimiento que se sigue para determinar que un comerciante a
entrado en concurso mercantil y el tratamiento que se le da a su
patrimonio, como se estudiara en el siguiente capitulo.

% Confronte la pagina 43 y sigulentes del presente trabajo.
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CAPITULO IV
EL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO
EN LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES

4.1 Concepto de Concurso Mercantil.

Es criticable la terminologia juridica que se le ha dado a la
Ley de Concursos Mercantiles, por las razones siguientes:
1. En materia civil, las personas se concursan, a diferencia de la
mercantil en donde;

2. El comerciante, que ha incumplido con sus obligaciones quiebra,

Dado lo anterior es erréneo someter a un comerciante en
concurso mercantil, ademds de que la quiebra ha sido siempre una
institucion perteneciente al ambito mercantil, en cambio aquél
pertenece al ambito civil.

“La palabra concurso tiene su origen en los vocablos latinos
cum y currere, que significa correr conjuntamente. En el derecho
procesal su significado correcto es el de una forma de ejecucién
universal, que hace referencia a la totalidad de los acreedores y a la
masa de los bienes def deudor comin,"8

“El concurso es un procedimiento colectivo que tiene lugar
cuando un deudo no comerciante, se halla en estado de insolvencia y
carece de bienes para pagar todos sus créditos. Por concurso de
acreedores, [...] se entiende el juicio universal que se promueve, bien
por el deudor o a su instancia, o bien por los acreedores para adoptar
reunidos, los medios convenientes a fin de cobrar cada uno sus
respectivos créditos.de los bienes del deudor a la parte a que éstos
alcanzaren,"

En otras palabras, el concurso es un medio procesal que
tiende a favorecer a todos los acreedores del deudor insolvente,

% MARQUEZ PINEIRO, Rafael, Delitos de Quiebra, editorial Porrtia, México, 1998, pag. 34
© PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, vigesimosexta edicion, Editorial
Porrlia, México, 2001, pag. 170
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mediante la afectacion de la totalidad de sus bienes, pues se liquidan
todos los activos del deudor insolvente para satisfacer los créditos de
los acreedores, en la proporcion que alcance a venderse esos bienes.

Desde mi punto de vista, el legislador utilizé el término
concurso como sinénimo, en cuanto a que en el ambito mercantil como
en el clvil se retinen varios acreedores en un mismo acto con el fin de
recuperar sus créditos a favor, sin embargo, consider6 que cada rama
del derecho tiene su terminologia por lo que se debe ocupar como tal.
Nuestros legisladores, esto no lo ven asi, la técnica juridica que utilizan
deja mucho que desear y aunque en este caso no trasciende en el
fondo de! problema el nombre de la ley, genera critica en cuanto a la
preparacion y disciplina de aquellos que la crean.

En el articulo primero de la Ley de Concursos Mercantiles
se establece:

Articulo 1°. La presente Ley es de interés piiblico y tiene por objeto
regular el concurso mercantil.

Es de interés publico conservar las empresas [......]

Es muy importante la transcripcion anterior, de ahi el
intento por desaparecer la idea de la quiebra, o dar una vision de que
esta figura sucede en caso extremo, la lucha por que la empresa
prevalezca, es la idea fundamental en esta Ley, pero ni aun asi es
posible esto, ya que como se vera mas adelante, un comerciante se
puede ir desde la presentacion de la demanda de concurso mercantil a
quiebra, y entonces donde quedo el objeto de la Ley de proteger a la
empresa, estos son unos de los tantos errores que a lo largo del
desarrollo del presente capitulo se iran analizando, conjuntamente con
la hipétesis principal de esta investigacion.

En la Exposicion de motivos de la Ley de Concursos
Mercantiles, se establece que se regularan los concursos mercantiles
de las personas fisicas, sociedades mercantiles y patrimonios
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fideicomitidos cuando se afecten a actividades empresariales, que de
acuerdo con nuestras leyes tiene el cardcter de comerciante.”

El procedimiento de concurso mercantil actualmente se
desarrolla a través de dos etapas, la conciliacién y la quiebra, cuyas
finalidades son distintas, la primera tiene como objeto la conservacion
de la empresa, mediante el convenio que suscriban deudor comin y
los acreedores reconocidos, en cuanto a la segunda tiene por finalidad
la venta de la empresa del comerciante, de sus unidades productivas o

de los bienes que la integran, para el pago de los acreedores
reconocidos.

Nuestra legislacion juridica regula los procedimientos de
acuerdo a la calidad juridica del deudor, por ello consideré que
concurso mercantil es e/ juicio universal, al que es sujeto un
comerciante que ha incumplido en sus obligaciones y que para e/
cumplimiento de las mismas recurre a un convenio que realiza entre
sus acreedores reconocidos, o bien mediante la venta de su activo,
para que judicialmente se haga €l pago correspondiente a cada uno de
Sus acreedores.

Para que un comerciante sea sujeto a concurso mercantil,
requiere de ciertos requisitos que la propia ley impone, por lo cual es
necesario estudiar los presupuestos del concurso mercantil,

4.2 Presupuestos del Concurso Mercantil.

Antes de comenzar con el estudio de los presupuestos del
concurso mercantil, debemos saber que se entiende por un
presupuesto procesal, a continuacidn transcribo algunas definiciones
del mismo.

Por presupuestos procesales se entienden: “Los requisitos
necesarios para que el juez esté obligado a proveer sobre la demanda,

™ Cfr. Iniciativa de Ley de Concursos Mercantiles, propuesta por la Camara de Senadores de la
Replblica de la LVII Legislatura del H. Congreso de la Union. Exposicién de Motivos, pig. 8
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tales como la competencia del drgano jurisdiccional y la capacidad de
las partes. Estos requisitos tienen el carécter de irrenunciable,"”*

En el Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas
se define a los presupuestos procesales de la siguiente manera: “Son
los requisitos o condiciones que deben cumplirse para la iniciacion o el
desarrollo vélido de un proceso, 0 en su caso, para que pueda
pronunciarse la resolucién de fondo."”

El Maestro Pallares los define como: “los supuestos sin los
cuales no puede iniclarse ni desenvolverse validamente un proceso.
Requisitos sin los cuales no puede iniciarse ni tramitarse con eficacia
juridica un proceso, por ejemplo si el juez no es competente, si las
partes carecen de capacidad procesal, si el juicio no se inicia por medio
de demanda en forma, el proceso no se constituye validamente,””

De las anteriores definiciones se desprende que como
presupuestos generales encontramos, a la demanda, la competencia
del Juez, la capaddad procesal de las partes, el interés procesal, etc.
Por lo tanto los defino como los requisitos necesarios para poder
solicitar la competencia del drgano jurisdiccional, que en materia
corresponda.

Antes de comenzar con la explicacién de los presupuestos
del concurso mercantil, es necesario hacer referencia a la forma en
que puede solicitarse éste, por €llo el concurso mercantil puede ser:

Voluntario: Cuando la solicitud de concurso mercantil
la realiza un comerciante que ha incumplido con sus
obligaciones.
Concurso Mercantil
Necesario: Cuando el acreedor 0 el Agente del
Ministerio, demandan que sea declarado en concurso
mercantil un comerciante que ha incumplido con sus
obligaciones.

7' DE PINA, Rafael, ob. cit., pdg. 417
7 Instituto de Investigaciones Juridicas, ob, cit., tomo 1V, pag. 2524
7 pALLARES, Eduardo, ob. cit., pag. 622
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De lo anterior se desprende la promocion de una selicitud
de concurso mercantil, cuando el propio comerciante es quien
decide iniciar con este tipo de juicio. A contrario sensu, cuando
estamos en presencia de acreedores o del Agente del Ministerio
Pulblico, se habla de demanda de concurso mercantil, en este caso
es prudente aclarar que en el primer parrafo, en su parte final del
articulo 10 de la Ley de Concurso Mercantiles hace mencidn que se
debe tratar de dos o mas acreedores distintos a quienes haya
incumplido el comerciante, por lo tanto la demanda de concurso
mercantil debera ser formulada por dos o mds acreedores.

En el caso del procedimiento concursal se han establecido
como presupuestos los siguientes:

1. Debe tratarse de un comerciante, de acuerdo con el articulo 4°
segundo parrafo de la Ley de Concursos Mercantiles;

2. Conforme al articulo 10 y 11 de la Ley mencionada, dicho
comerciante se debe encontrar en el supuesto de incumplimiento
generalizado en el pago de sus obligaciones;

3. Tratandose de los acreedores se requiere que cuando menos sean

dos 0o mds, no obstante que un acreedor puede formular su

demanda de concurso, en este caso, desde el inicio deberd acreditar
que hay dos o mas acreedores con los que haya incumplido el
comerciante;

Que los créditos tengan como minimo 30 dias de vencidos,

adicionalmente que el monto de la deuda sea de 35% o mas del

patrimonio del comerciante;

Debera acreditar su interés publico;

. Que sus pasivos sean superiores a 500,000 UDIS, dentro de los
cinco afios posteriores a la entrada en vigor de la Ley de Concursos
Mercantiles;

7. Tratandose de pequefios comerciantes, sus pasivos deberan ser

superiores a 400,00 UDIS;

8. Que se presente solicitud o demanda de concurso mercantil,
conjuntamente con los documentos y pruebas que la ley exige y
que se acredite debidamente la personalidad del promovente; y

9. La exhibicién de un billete de depdsito, consistente en 1500 dias de
salario minimo general vigente en el D.F..

e

[« M%)
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En el caso de los presupuestos contenidos en los articulos
10 y 11 de la Ley de Concursos Mercantiles, se entiende que un
comerciante ha incumplido en el pago de sus obligaciones cuando
éstas tengan por lo menos 30 dias de haber vencido y que representen
el 35% o mas del patrimonio del comerciante, El primer supuesto es
claro, al momento de presentar la solicitud o demanda de concurso
mercantil, deberan existir 30 dias anteriores de vencimiento, en el
cumplimiento de las obligaciones; el segundo supuesto es dificil de
determinar, ya que tratindose de una demanda de concurso mercantil
como van a saber los acreedores que la deuda constituye el 35% del
patrimonio del comerciante ese pasivo, si todos los datos vy
documentos se encuentran en poder de éste, es uno de los tantos
errores de la nueva ley, en fin, de todas formas es un presupuesto del
concurso mercantil,

Por lo que hace a las unidades de inversion, mejor
conocidas como UDIS, el comerciante cuyo pasivo sea superior a
500,000 UDIS podra sujetarse a concurso, el inferior a dicha cantidad
ya no podra ser obligado a acudir a juicio mercantil.

Otra observacion a esta ley radica en el presupuesto
consistente en la exhibicion del billete de depdsito por la cantidad de
1500 dfas de salario minimo general vigente en el D.F., dicha cantidad
es para cubrir los honorarios del visitador, lo cual constituye una
violacién al articulo 17 parrafo segundo constitucional, que a la letra
establece: '

Art. 17.-...

Toda persona tlene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expedidos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Esta disposicion es clara, ya que ninguna autoridad judicial
puede cobrar por los servicios que presta, pero el legislador no tomo
en cuenta esto y en el articulo 24 de la ley de concursos mercantiles
establecio:
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Art. 24. Si el juez no encuentra motivo de improcedencia o defecto en el escrito de
solicitud o demanda de concurso mercantil, o si fueren subsanadas las deficiencias,
admitird aquella. El auto admisorio de la solicitud o demanda dejard de surtir
efectos si el actor no garantiza los honorarios del visitador, por un monto
equivalente a mil quinientos dias de salario minimo general vigente en el Distrito
Federal, dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que se notifique el auto
admisorio,

La garantfa se liberara a favor del actor si el juez desecha la solicitud o demanda o
dicta sentencia que declare el concurso mercantil.

En caso de que la demanda la presente el Ministerio Publico no se requerira
garantia a la que se refiere este articulo.

Este articulo va en contra de la gratuidad de justicia, no es
posible que para admitir la demanda de concurso mercantil sea
necesario garantizar los honorarios del visitador, se supone que se
encuentran prohibidas las costas judiciales, esta es una costa judicial,
donde quedan entonces los auxiliares en este tipo de proceso como lo
son el visitador, conciliador y e! sindico, quienes no deben percibir
honorarios respecto de su trabajo; conforme al articulo 333 de Ia
misma ley, se establece fa forma en que se cubriran los honorarios a
estos auxiliares, {por qué entonces, se viola en otro precepto una
garantia individual? Esto forma parte de los multiples errores de esta
ley.

Por lo que se refiere al presupuesto de que se trate de un
comerciante que ha incumplido en el pago de sus obligaciones, se ha
explicado algunos de los requisitos que marca la ley, sin embargo, en
la misma se encuentran contenidos otros de gran importancia, los
cuales se trataran a continuacion.

4.3 El Comerciante en el Concurso Mercantil.

Se ha analizado que el comerciante puede ser persona
fisica 0 persona juridica colectiva o mejor conocidas como socledades
mercantiles,” conforme al articulo 4° de la ley de concursos
mercantiles se consideran comerciantes, a la persona fisica o moral
que tenga ese caracter conforme al Codigo de Comercio. Este

7% confrontar pagina 58 y sigulentes del presente trabajo.
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concepto comprende al patrimonio fideicomitido cuando se afecte a la
realizacion de actividades empresariales, Igualmente comprende a las
sociedades mercantiles controladoras o controladas a que se refiere el
articulo 15 de la misma ley.

Recordemos que el comerciante persona fisica es aquel
sujeto que hace del comercio su ocupacion habitual con fines
preponderantemente de lucro o de especulacion comercial. A la
sociedad mercantil se le define como aquella persona juridica colectiva
integrada por dos o mas personas fisicas o naturales, organizadas para
realizar licitamente actos de comercio, con el objeto de obtener una
ganancia y que pueden adquirir cualquiera de las formas consagradas
en el articulo 1° de la Ley General de Socledades Mercantiles,

La novedad que establece el articulo 4° de la ley de
concursos mercantiles como ya lo he mencionado, es que se atribuye
al patrimonio fideicomitido la calidad de comerciante, es erroneo
considerar a esta figura juridica como comerciante, se analizara con
profundidad en el punto 4.11 de este capitulo porque no puede tener
las atribuciones de una persona tomando en cuenta las disposiciones
que establece nuestro Cddigo Civil respecto la personalidad juridica;
por €l momento daré el tratamiento al patrimonio fideicomitido con la
calidad que le atribuye la ley de concursos mercantiles, comenzando
por la representacion de esta figura juridica en el concurso mercantil.

En las personas fisicas la representacion puede ser por
conducto de ellas mismas o bien por un representante 0 apoderado
legal, en las sociedades mercantiles, esta corresponde al drgano de
administracién, quien elegird a los representantes o apoderados
legales de la sociedad,” cada uno con los asuntos que se les confiera.

Como ya ha quedado establecido el fideicomiso es un
contrato por virtud del cual una de las partes denominada
fideicomitente destina parte de sus bienes a otra denominada fiduciaria
para el cumplimiento de un fin determinado.

% yer pagina 85 del capitulo tercero de esta investigacién.
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Al momento de que el fideicomitente realiza la entrega de
los bienes al fiduciario, éste adquiere la titularidad del patrimonio, con
la finalidad de realizar el fin para el cual se constituyd; conforme al
articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito se
indica que la institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones
que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, en
consecuencia, es el fiduciario quien adquiere la representacién del
patrimonio fideicomitido.

La fiduciaria es quien pondra a disposicion del visitador
toda la documentacion del patrimonio fideicomitido, con la nota de que
ese patrimonio debera ser destinado actividad empresarial, asi como la
situacién juridica en la cual se encuentra dicho patrimonio al momento
de ser declarado el concurso mercantil, es muy importante todo esto,
ya que se supone que el fideicomiso se creo con un fin, al momento de
que ese patrimonio entra en concurso mercantil practicamente el
objeto del fideicomiso se extingue y en consecuencia éque paso con el
beneficiario de ese fideicomiso? Mdas adelante se explicara como se
llevara a cabo el procedimiento de la visitaduria del patrimonio
fideicomitido en la ley de concursos mercantiles.

La ley de concursos mercantiles también considera como
comerciante a las sociedades mercantiles controladoras o controladas,
las principales disposiciones sobre éstas sociedades se encuentra en la
Ley del Impuesto sobre la Renta y en la Ley de Impuesto al activo, con
base en la consolidacién que forman este tipo de sociedades, tal es el
caso de que en el articulo 57 de fa ley del impuesto sobre la renta se
define a la sociedad controladora como: aquellas sociedades que
detenten mds del 50% de las acciones con derecho a voto de otras
sociedades, inclusive cuando dicha tendencia se tenga por conducto de
otras socledades que a su vez sean controladas por aquella.

Ahora también en la ley de concursos mercantiles se le da
tratamiento a este tipo de sociedades y en el articulo 15 se indica que
para los efectos de concurso mercantil seran sociedades controladoras:

¢ Que se trate de una sociedad residente en México;
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e Que sean propietarias de mas del cincuenta por ciento de las
acclones con derecho a voto de otra u otras sociedades controladas,
inclusive cuando dicha propiedad se tenga por conducto de otras
sociedades que a su vez sean controladas por la misma
controladora, y

* Que en ninglin caso mas del cincuenta por ciento de sus acciones
con derecho a voto sean propiedad de otra y otras sociedades.

Par acciones con derecho a voto se considera aquéllas que
lo tengan limitado y las que en los términos de la legislacién mercantit
se denominen acciones de goce; tratandose de sociedades que no
sean por acciones se considerard el valor de las partes sociales.

Y por sociedades controladas se entiende aquéllas en las
cuales mas del cincuenta por ciento de sus acciones con derecho a
voto sean propledad, ya sea en forma directa, indirecta o de ambas
formas, de una sociedad controladora. Para ello la tenencia indirecta a
que se refiere este parrafo sera aquélla que tenga la controladora por
conducto de otra u otras sociedades que a su vez sean controladas por
la misma controladora.

Por lo anterior se concluye que las sociedades
controladoras y controladas cuando se encuentren en un
incumplimiento generalizado en sus obligaciones, pueden ser sujetas a
concurso mercantil, por considerarse como comerciantes.

Se reguia en la Ley de Concursos Mercantiles que el
comerciante serd sujeto a concurso mercantii cuando haya un
incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones, dentro de
los supuestos a que se refiere este incumplimiento encontramos que
en el articulo 9° de la ley de concursos mercantiles se sefiala:

Articulo 9. Sera declarado en concurso mercantil, el Comerciante que incumpla
generalizadamente en el pago de sus obligaciones,

Se entendera que un comerciante incumplié generalizadamente en el pago de sus
obligaciones cuando:
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I El comerciante solicite su declaracion en concurso mercantit y se ubique en
los dos supuestos consignados en las fracciones I o II del articulo siguiente,
0;

II.  Cualquier acreedor o el Ministerio Pablico hubiesen demandado la
declaracién de concurso mercantil del comerciante y éste se ubique en los
dos supuestos consignados en las fracciones 1y II del articulo siguiente,

Se aprecia que en el articulo transcrito se da el contenido
de los dos tipos de concurso mercantil, es decir, el concurso mercantil
voluntario (fraccion I), y el concurso mercantil necesario (fraccién II),
mismos que ya han sido explicados.

En el articulo 10 y 11 que a continuacidn se transcriben, se
especifica cuales son los supuestos a que hace referencia el articulo 9°
de la ley de concursos mercantiles.

Articulo 10. Para ios efectos de esta Ley, el incumplimiento generalizado en el
pago de las obligaciones de un comerciante a que se refiere el articulo anterior,
consiste en el incumplimiento en sus obligaciones de pago a dos o mas acreedores
distintos y se presenten en las siguientes condiciones:

L. Que de aquellas obligaciones vencidas a las que se refiere el parrafo
anterior, las que tengan por lo menos treinta dias de haber vencido,
representen el 355 o mas de todas las obligaciones a cargo del comerciante
a la fecha en que se haya presentado la demanda o solicitud de concurso, y

II.  El comerciante no tenga activos enunciados en el parrafo sigulente, para
hacer frente a por lo menos el ochenta por ciento d sus obligaciones
vencidas a la fecha de la demanda.

Los activos que se deberdn considerar para los efectos de o establecido en
la fraccidn II de este articulo seran.

a) El efectivo en caja y los depdsitos a la vista;

b) Los depdsitos e inversiones a plazo cuyo vencimiento no sea superior a noventa

dias naturales posteriores a ia fecha de admisidn de la demanda;
c) Clientes y cuentas por cobrar cuyo plazo de vencimiento no sea superior a
noventa dias naturales posteriores a la fecha de admision de la demanda, y

d) Los titulos valores para los cuales se registren regularmente operaclones
compra y venta en los mercados relevantes, que pudieran ser vencidos en un
plazo méaximo de treinta dias habiles bancarios, cuya valuacién a la fecha de la
presentacion de la demanda sea conocida.

El dictamen del visitador y las opiniones de expertos que en su caso ofrezcan las

partes, deberan referirse expresamente a los supuestos establecidos en las
fracclones anteriores.
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Articulo 11, Se presumird que el comerclante incumplié generalizadamente en el
pago de sus obligaciones, cuando se presente alguno de los siguientes casos.

L Inexistencia o insuficiencia de bienes en qué trabar ejecucion al practicarse
un embargo por incumplimiento de una obligacidn o al pretender ejecutar
una sentencia en su contra con autoridad de cosa juzgada;

II.  Incumplimiento en el pago de gbligaciones a dos o mds acreedores
distintos;

III.  Qcultacidn o ausencia, sin dejar al frente de la administracion u operacién
de su empresa a algulen que pueda’ cumplir con sus obligaciones;

IV.  Eniguales circunstancias que en el caso anterior, el clerre de los locales de
su empresa;

V. Acudir a practicas ruinosas, fraudulentas o ficticias par atender o dejar de
cumplir sus obligaciones;

VI.  Incumplimiento de sus obligaciones pecuniarias contenidas en un convenio
celebrado en los términos del Titulo Quinto de esa ley, y

VII. En cualesquiera otros casos de naturaleza analoga.

Conforme al articulo 27 de la Ley de Concursos Mercantiles
todos los anteriores presupuestos admiten prueba en contrario, los
cuales deberan aportarse al momento de contestar la demanda de
concurso mercantil.

4.4 Competencia Concursal.

Antes de comenzar con la explicacion de la competencia
concursal, es importante sefialar cuales son los requisitos de la
solicitud o demanda de concurso mercantil ya que dentro de éstos se
encuentra precisamente la competencia.

Ha quedado claro que el concurso mercantil puede iniciar a
través de una solicitud realizada por el comerciante y por una
demanda, realizada por dos o mas acreedores (articulos 20 y 21 de la
Ley de Concursos Mercantiles).

Cuando se trata de solicitud de concurso mercantil, €sta
debera contener los siguientes datos:

1. Nombre completo, denominacion o razén social del comerciante,
2. Domicilio para oir y recibir notificaciones,
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3. Domicilio social, incluyendo el de sus diversas oficinas y
establecimientos, incuyendo plantas, almacenes, bodegas,
especificando en caso necesario en donde tiene la administracién
principal de su empresa, y

4. En caso de ser una persona fisica, el domicilio donde vive.

A la misma deberan acompafiarse los siguientes anexos:

1. Los estados financieros del comerciante, de los dltimos tres afios,
los cuales deberan estar auditados cuando exista esta obligacion en
términos de ley;

2. Una memoria en la que razone acerca de las causas que lo llevaron
al estado de incumplimiento en que se encuentra;

3. Una relacion de sus acreedores y deudores que indique sus
nombres y domicilios, la fecha de vencimiento del crédito o créditos
de cada uno de ellos, el grado con que estima se les debe
reconocer, indicando las caracteristicas particulares de dichos
créditos, asi como de las garantias, reales o personales, que haya
otorgado para garantizar deudas propias y de terceros, y

5. Un inventario de todos sus bienes inmuebles y muebles, titulos,
valores, géneros de comercio y derechos de cualquier otra especie.

La critica que se realiza respecto de la solicitud de concurso
mercantil radica precisamente desde el nombre “solicitud”, que es
totalmente diferente a una demanda, ya que en la primera no existe
controversia porque el propio comerciante insolvente solicita sea
declarado en concurso mercantil, en consecuencia équién podria ser la
contra parte? ¢los acreedores? No hay congruencia con estas
disposiciones de la ley, pero no basto esto, en el articulo 20 de la ley
de concursos mercantiles se establece en la parte final que la soficitud
debera tramitarse conforme a las disposiciones relativas a la demanda;
entonces o es solicitud o demanda y volvemos a caer en la
incongruencia anterfor, Esto constituye uno de los tantos errores de
esa ley.

En el caso de la demanda de concurso mercantil,
encontramos que debe contener los sigulentes requisitos:

1. El nombre del tribunal ante el cual se promueva;
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2, El nombre completo y domicilio del demandante;

3. El nombre, denominacién o razén social y el domicilio del
comerclante demandado, incluyendo, cuando se conozcan, el de sus
diversas oficinas, plantas fabriles, almacenes o bodegas;

4, Los hechos que motiven su peticion, narrandolos brevemente con
claridad y precision;

5. Los fundamentos de derecho, y

6. La solicitud de que se declare al comerciante en concurso mercantil.

Adicionalmente a la demanda que presenten los
acreedores, se debera acompaiar:

1. Prueba documental que demuestre que tiene tal calidad;

2. El documento en que conste de manera fehaciente que se ha
otorgado la garantia a la que se refiere el siguiente articulo, y

3, Los documentos originales o copias certificadas que el demandante
tenga en su poder y que hayan de servir como pruebas de su parte.
Los documentos que presentare después no le serdn admitidos,
salvo tratandose de los que sirvan de prueba contra las excepciones
alegadas por el comerciante, los que fueren posteriores a la
presentacion de la demanda y aquéllos que, aunque fueren
anteriores, manifieste el demandante, bajo protesta de decir
verdad, que no tenia conocimiento de ellos al presentar la
demanda.
Si el demandante no tuviera a su disposicion los documentos a que
se refiere este articulo, debera designar el archivo o lugar en que se
encuentran los originales, para que, antes de darle tramite a la
demanda, a costa del demandante, el juez mande expedir copias de
ellos.

Se ha explicado que la solicitud debera reunir los mismos
requisitos que una demanda, por lo tanto para dirimir este tipo de
controversias ambos se someteran a la jursdiccion de un juez,
llegando asi a la explicacion de la competencia concursal en los
concursos mercantiles.
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Es bien sabido, que la jurisdiccién es el poder que tiene el
estado, encaminado a la solucion de una controversia a través de las
leyes y tribunales correspondientes al caso concreto.

Por su parte la competencia es el campo en donde el
organo jurisdiccional desempefia su funcién. La competencia, como se
sabe se establece de acuerdo al territorio, la materia, el grado y la
cuantfa.

En materia de concursos mercantiles de conformidad con el
articulo 17 de la Ley de Concursos Mercantiles la competencia se
establece de la siguiente manera:

Articulo 17. Es competente para conocer del concurso mercantii de un
comerciante, el Juez de Distrito con jurisdiccion en el lugar en donde e!
comerciante tenga su domicilio.

De la lectura del articulo anterior se desprende que quien
conocera de un concurso mercantil sera un Juez de Distrito, de ahi que
se considera que este precepto es violatorio del articulo 104
constitucional, por las siguientes razones.

Cabe mencionar que en la abrogada Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos quienes conocian eran los jueces de primera
instancia del fuero comun, en virtud de la llamada jurisdiccién
concurrente.

La jurisdiccion concurrente “es aquél fendmeno relativo a la
atribucién competencial simultdnea o concurrente, a favor de una
autoridad judicial federal y de autoridades judiciales locales.” El
fundamento constitucional como ya he mencionado se encuentra en el
articulo 104, fraccion I-A de la Constitucion Mexicana, que establece:

Articulo 104. Corresponde a los tribunales de la Federacidn conocer:

I-A. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado de Mexicano. Cuando dichas controversias solo afecten

7 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso, editorial Oxford, novena edicidn, Méxice,
2000 pag. 128
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intereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los
jueces y tribunales de! orden com(n de los estados y del Distrito Federal.

La materia mercantil, como bien se sabe, es de caracter
federal (art. 73 constitucional), el articulo anterior sélo se refiere a
controversias del orden civil y criminal, en el caso concreto la materia
de quiebras no pertenece ni al ambito civil ni al criminal, el citado
articulo tampoco dice nada respecto de esto, por datos histdricos se
sabe que desde que la Ley de Quiebras (hoy derogada) entro en vigor
en el aflo de 1943 se ha aceptado la concurrencia de la materia, es
decir, que en una quiebra podian conocer tanto los jueces locales
como los federales a opcion de la parte solicitante, y se vuelve a
ratificar esta competencia concurrente en la Ley de Bancarrota de
1853;

Otro de los puntos sobre los cuales también se aplicaba la
competencia concurrente es porque se decia que una quiebra afectaba
intereses particulares entre el deudor y los acreedores, con la reforma
de mayo de 2000 precisamente el cambio radical de la competencia se
debid a esto, es decir, a la importancia tanto econdmica, politica y
social, que representa un juicio concursal, ya que de acuerdo con el
articulo 1° de la ley de concursos mercantiles es de interés ptblico, por
lo tanto quienes conoceran seran los Jueces de Distrito, dicho de otra
forma los juicios concursales no sdlo afectan intereses particulares sino
mas bien generales o plblicos de importancia, de ahi que en la
exposicion de motivos de la ley en cuestion se sefiala lo siguiente: “Tal
y como se establecia desde la exposicion de motivos de la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos, la Comision reconocio que el
concurso mercantil es un fenémeno econdmico que no sélo interesa a
los particulares que en €l intervienen, sino que se trata de una
manifestacién econdmico juridica en la que el Estado tiene un interés
preponderante y fundamental, por lo que en consecuencia propuso, en
congruencia con lo que establece la fraccion I del articulo 104
constitucional, que fuera competencia de los tribunales federales
conocer del concurso mercantil de los comerciantes.””’

77 Inlciativa de Ley de Concursos Mercantiles, ob, cit., pag, 9
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Cabe mencionar que en el diario de debates del 7 de
diciembre de 1999 se apunta la incapacidad de los jueces estatales, ya
que el Poder Legislativo Federal descalificé la integridad y la capacidad
de los integrantes de los poderes judiciales estatales en comparacion
con el Poder Judicial Federal,”®no tomando en cuenta la inmensa carga
de trabajo con que cuenta los tribunales federales.

Queda claro que quienes conoceran de un juicio concursal
seran los jueces de distrito que tenga jurisdiccidn en donde tenga el
comerciante su domicilio, ésta competencia como limite o contenido de
la jurisdiccion para efectos de conocimiento, resolucién, y en su caso
ejecucién, por materia y territorio, sin que se presente prorroga en
razén de territorio ni de grado, ya que en éste Ultimo caso hay un nivel
jerarquico establecido, es el caso del juez de distrito. En cuanto a la
cuantia tampoco hay limite, por lo que el comerciante cuyo patrimonio
sea menor de 400 mil UDIS, serd potestativo que entre a concurso
mercantil, para los que excedan de dicha cantidad sera obligatorio.

A pesar de las muitiples criticas que ha tenido la Ley de
Concursos Mercantiles hoy estd vigente, y otorgando competencia
exclusiva a los Tribunales Federales en los juicios concursales.

Una vez presentada la demanda de concurso mercantil ante
la autoridad competente del domicilio del comerciante, a ésta le
pueden recaer tres tipos de resoluciones, a sabed:

1. Desechamiento;
2. Prevencion;y
3. Admisidn.

En el desechamiento, €l caso mas comin por el que se
puede presentar éste, es porque no se demande a un comerciante.

La prevencion en el concurso mercantil se da cuando hay
deficiencia o alguna irregularidad y es aplicable en primer lugar las
reglas de la Ley de Concursos Mercantiles y en segundo lugar las del
Cddigo de Comercio, en la normacion anterior, es decir, en la Ley de

7 Cfr. Diario de Debates Num. 27, 7 de diclembre de 1999, pag. 32
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Quiebras y Suspensién de pagos se aplicaba el Codigo de
Procedimientos Civiles.

Cuando la demanda es oscura o irregular se previene al
promovente para que aclare, corrija o complete el requisito que le falte
y en consecuencia se pueda admitir la demanda. Al respecto la Ley de
Concursos Mercantiles en el articulo 24 dispone lo siguiente,

Articulo 24. Si el juez no encuentra motivo de improcedencia o defecto en el
escrito de solicitud o demanda de concurso mercantil, o i si fueren subsanadas,
admitira aquélla. El auto admisorio de la solicitud o demanda dejard de surtir
efectos si el actor no garantiza los honorarios del visitador, por un monto
equivalente a mil quinientos dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal,
dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que se le notifique el auto
admisorio. La garantia se liberara a favor del actor si el juez desecha la solicitud o
demanda o dicta sentencia que declare el concurso mercantil.

En caso de que la demanda la presente el Ministerio Plblico no se requerird
garantfa a la que se refiere este articulo.

Al escrito de demanda se vinculan tres tipos de documentos de gran
importancia:

a) El relativo a la legitimacion procesal: documento del cual se
desprende su calidad de acreedor (art. 23 fraccion I LCM).

b) En el caso de la representacion: se debe exhibir el documento en el
que se haga constar que se actiia con la calidad de representante o
mandatario, si no es por su propio derecho.

c) Admitida la demanda se correra plazo de tres dias al demandante
contados a partir de que surta sus efectos de notificacion en forma
la resolucion, para que exhiba constancia de depdsito por el valor
de 1500 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal,
generando apercibimiento que en caso de dejar de exhibir dicho
documento dejara de surtir sus efectos el auto admisorio de la
demanda.

Este Gltimo inciso se vincula con la parte final del articulo

24 de la Ley de Concursos Mercantiles antes transcrito, ya que por
medio de esta suma de dinero se garantiza los honorarios al visitador,
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Presentados todos los requisitos anteriores y en
consecuencia admitida la demanda se realiza el emplazamiento al
comerciante, para que en un término de 9 dias realice la contestacion
a la misma, maneje las excepciones que crea convenientes y ofrezca
sus medios de prueba, es conveniente sefalar que en caso de que se
interponga excepciones, éstas se tramitaran incidentalmente,

Es importante sefialar que en la admision de la demanda el
acreedor (s) podran solicitar al juez la adopcion de providencias
precautorias, mismas que en su caso se tramitardn por las reglas
establecidas por el Cédigo de Comercio (art. 25 LCM).

A manera de resumen de todo lo anterior, el auto admisorio
de la solicitud o demanda de concurso mercantil, debera contener los
siguientes elementos.

1. Fecha;

2. El ordenar que tenga un numero de expediente y la apertura del
mismo;

3. Tener por presentado al promovente (comerciante, acreedor,
agente del M.P);

4. La via en que se demanda (un procedimiento concursal);

5. Ordenara en su caso se emplace al demandado para que dentro del
plazo de 9 dia produzca a la contestacion de la demanda o
manifieste 10 que a su derecho convenga, debiendo ofrecer sus
medios de prueba;

6. Al admitirse la demanda se sefialarda que ésta dejard de surtir
efectos si el actor no garantiza los honorarios del visitador por un
monto equivalente a 1500 dias de salario minimo vigente en el
Distrito Federa!, dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que
se le notifique el auto admisorio;

7. Dictard las providencia precautorias necesarias a fin de evitar el
riesgo la viabilidad de la empresa con motivo de la demanda o de
otras que se presenten durante la visita;

8. Ordenara se envié oficio al Instituto de Especialistas en Concursos
Mercantiles, con el objeto de que se haga la designacion de un
visitador dentro de los cinco dias siguientes a que reciba dicha
comunicacion;
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9. Asi también ordenara se comunique la demanda o solicitud a las
autoridades fiscales competentes (SHCP e IMSS), ordenandose girar
los oficios respectivos;

10. Reservara para el momento procesal oportuno lo relativo a los
medios de prueba que se debieron ofrecer con el escrito de
demanda; y

11, Debera fundar su auto admisorio.

Al realizarse la contestacion a la demanda se ha dicho que
se deben ofrecer pruebas, dentro de ellas, la opinion de un experto
que Informe sobre la situacion econdmica o patrimonial del
comerciante, debiendo aportar en su caso, los documentos que
justifiquen dicha informacion, entre los datos que debe aportar se
encuentran los sigulentes:

» Si tiene la calidad de comerciante;

= Revisar si ha incumplido con sus obligaciones y que éstas excedan
de 30 dias de vencimiento; y

¢ Que existan dos o mas acreedores y que representen como minimo
el 35% de su patrimonio.

El comerciante si lo cree viable, en la contestacion debera
desvirtuar todas estas hipétesis, por ejemplo debe justificar que no ha
incumplido en el pago de sus obligaciones, que el pasivo no llega al
35% o que su pasivo tiene el 80% y puede cubrir a todos los
acreedores y todavia le queda el 20%, todo esto con base en los
medios de prueba; se concedera una fase procesal de 30 dias para la
recepcion de probanzas.

Concluido el plazo de 9 dias para la contestacion de la
demanda y no realizada ésta por el comerciante, el juzgador debera
certificar este hecho declarando precluido el derecho del comerciante
para contestar y se continuara con el procedimiento. La falta de
contestacion en tiempo hara presumir, salvo prueba en contrario como
ciertos los hechos contenidos en la demanda que sean determinantes
para la declaracion de concurso mercantil. E! juez deberd dictar
sentencia declarando el concurso mercantil dentro de los cinco dias
siguientes.
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El comerciante que haya solicitado su declaracidn de
concurso mercantil o, en su caso, los acreedores que lo hayan
demandado, podran desistir de su solicitud o demanda siempre que
exista el consentimiento expreso de todos ellos. El comerciante o los
acreedores demandantes sufragardn los gastos del proceso, entre
otros, los honorarios del visitador y, en su caso, del conciliador.

Se ha sefalado que en el auto admisorio se ordenara se
gire oficio al Instituto Federal de Especialistas en Concursos
Mercantiles,” con la finaldad de que designe un visitador, a
continuacion se realiza el estudio de ésta figura juridica, enfocandolo a
la hipotesis principal de este trabajo de investigacion.

4.5 La Visitaduria e Identificacion del Domicilio en Relacién
con el Patrimonio Fideicomitido.

Al admitirse la demanda y enviandosele copia de la misma
al Instituto, éste debera designar al visitador dentro de los cinco dias
siguientes a que reciba dicha comunicacién, una vez designado y
aceptado el cargo por parte del visitador, el Instituto asi lo hara saber
al juzgador, para que dentro de los cinco dias siguientes el visitador
designe a sus auxiliares o delegados, al dia siguiente de que el juez
tenga conocimiento de los nombres de las personas que habran de
auxiliar al visitador dictara acuerdo y de esta forma se lo hara saber a
los interesados.

El visitador comienza su funcion dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que se dicte la orden de visita acudiendo al
domicilio del comerciante con el objeto de que se ponga a su
disposicion la documentacion contable y financiera que fuere
necesaria, para que este en aptitud de rendir su dictamen. Es aqui
donde el visitador determinara si el comerciante se encuentra en los

] Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles es un érgano auxiliar det Consejo
de fa Judicatura Federal, con autonomia técnica y operativa, cuya funcion principal consiste en
autorizar a las personas que cumplan con los requisitos necesarios para prestar sus servldos como
visitadores, concilladores o sindicos (figuras que a lo largo del p. trabajo se d
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supuesto contenidos en el articulo 10 de la LCM y la fecha de
vencimiento de los créditos relacionados con los hechos.

El juez también acordara el lugar en donde se realizara la
visita, los libros y registros del comerciante sobre los cuales versara la
revision, asi como el periodo que abarque la misma, ya que libremente
el visitador no puede estar revisando documentos que no son materia
de la verificacion.

Al momento de realizarse la revision el visitador se dara
cuenta si parte del patrimonio del comerciante se encuentra destinado
a una actividad empresarial, si efectivamente resulta cierto, se pondra
en contacto con la fiduciaria, para que ésta ponga a su disposicion
toda la documentacion inherente a ese fideicomiso, con la finalidad de
saber cual es la situacion actual de ese patrimonio.

Lo anterior es muy importante, ya que cuando se
constituye un fidelcomiso se determina un fin, si se llegase a presentar
que el comerciante que destino parte de su patrimonio a la
constitucién de un fideicomiso se encuentra en posibilidad de entrar en
concurso mercantil, [a pregunta es équé pasa con ese patrimonio?

Nuestro legislador no tomd en cuenta las consecuencias
juridicas de que el patrimonio fideicomitido destinado a actividad
empresarial se sujetara a concurso mercantil, tal es el caso de que si
en ese fideicomiso existe un fideicomisario, écual beneficio va a
obtener?. Automaticamente al momento de determinarse el concurso
mercantil ese patrimonio fideicomitido se integra a la masa de los
bienes del comerciante, si en la fase de conciliacién no se logra ésta se
entra a la fase de la quiebra, en consecuencia el mismo servira para el
pago de los créditos vencidos y se extinguio el fideicomiso.

Entonces se aprecia que no sélo es el hecho de considerar
al fideicomiso como un comerciante, calidad que no tiene por carecer
de personalidad juridica, sino también hay que ver el alcance legal que
tendria si éste entrara en concurso mercantil.
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Al momento de que el visitador se presenta en el domicilio
del comerciante, puede darse el caso de que éste no se encontraré
presente, el visitador debe dejar citatorio con hora determinada para
que al dia siguiente lo espere el comerciante. Si al dia siguiente no se
encontré al comerciante y ni dejo representante legal, pueden
presentarse las siguientes conductas y consecuencias juridicas:

A) Generada la cita y no se encuentra al comerciante o su
representante legal, el visitador procedera informarlo al juzgador
con el objeto de que se practique una inspeccidn por conducto del
secretario de acuerdos del juzgado concursal y apercibimiento al
comerciante que en caso de insistir en su omisién se procedera a
declarar el concurso mercantil,

B) Cuando se constituye el visitador y es atendido por el comerciante
y colaborando el mismo para que pueda tener verificativo Ia visita,
la informacién que tuviere dicho visitador conjuntamente con el
escrito de demanda y de contestacion le permitird emitir un
dictamen, cuyo plazo no podra exceder de quince dias y conforme
a los formatos que al efecto dara a conocer el Instituto.

C) El Ultimo caso se presenta cuando se permite la visita, sin
embargo, no existe colaboracién y existe cierta oposicion por parte
del comerciante, en este supuesto el visitador asi lo hara saber al
juzgador, quien podra aplicar las medidas de apremio eficaces que
considere pertinentes. Independientemente de las medidas de
apremio por la oposicion u obstruccion para la visita, el
comerciante como minimo puede llegar a tener una sancion penal
de 1 a 3 afios de prisién y en caso de que se obstruya la intencion
de los acreedores puede hacerse merecedor de una sancién penal
de 1 a 9 afios de prision.

Si al visitador se le permitid el acceso a la documentacion
contable y financiera, contara con un plazo de 15 dias para rendir su
informe (dictamen), pudiendo prorrogar dicho término por otros quince
dias por causa justificada, apercibido que en caso de dejar de hacerlo
sera removido de su cargo, haciéndose la anotacion a su expediente y
responder ante las partes los dafios y perjuicios que les generaran, en
caso contrario si rindié su informe en tiempo, se dara a las partes un
plazo de 10 dias para que formulen sus alegatos y una vez concluida la
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fase de recepcién de pruebas se procedera a dictar la sentencia de
concurso mercantil,

4.6 Determinacion del Concurso Mercantil.

Transcurrido el término de 10 dias para que las partes
ofrezca los alegatos que a su derecho convenga, sin necesidad de
citacion, el juez dictara la sentencia que corresponda dentro de los
cinco dias siguientes al vencimiento de aquél término, teniendo como
efectos dicha citacion que ya no se podran ofrecer medios de prueba y
mucho menos generarse recusacion para el juzgador.

La sentendia de declaracién de concurso mercantil se dara
en dos sentidos: a) declarando procedente el concurso mercantil y b)
declarandolo no procedente y contendra:

I.  Nombre, denominacién o razon social y domicilio del comerciante
y, en su caso, el nombre completo y domicilios de los socios
flimitadamente responsables;

II.  Lafecha en que se dicte;

III. Fundamentacion de la sentencia en términos de los articulos 9 y
10 de ia Ley de concursos mercantiles, asi como, en su caso, una
lista de los acreedores que el visitador hubiese identificado en la
contabilidad del comerciante, sefialando el monto de los adeudos
con cada uno de ellos, sin que ello agote el procedimiento de
reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos;

IV. Laorden al Instituto para que designe al conciliador, conforme al
mecanismo previamente establecido, junto con la determinacion
de que, entretanto, el comerciante, sus administradores,
gerentes y dependientes tendran fas obligaciones que la ley
atribuye a los depositarios;

V.  Ladeclaracion de apertura de la etapa de conciliacion, salvo que
el comerciante haya solicitado su quiebra;

VI, Laorden al comerciante de poner de inmediato a disposicién del
conciliador los libros, registros y demds documentos de su
empresa, asi como los recursos necesarios para sufragar las
publicaciones previstas en la LCM;
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VIL. La orden al comerciante para que permita al conciliador y a los
interventores, la realizacion de las actividades propias de sus
cargos;

VIII. £l mandamiento al comerciante de suspender pagos de los
adeudos contraidos con anterioridad a la fecha en que comience
a surtir efectos la sentencia,

IX. La orden de suspender durante la etapa de conciliacién, todo
mandamiento de embargo o ejecucidn contra los bienes y
derechos del comerciante, no se puede acumular al concurso los
juicios individuales;

X. Fecha de retroaccion, es decir, se regresard al momento de
incumplimiento de las obligaciones, para efectos de no pago a
los acreedores;

XI. La orden al conciliador de publicar un extracto de la sentencia
conforme al articulo 45 de la LCM;

XII, Se dara la orden al conciliador de registrar la sentencia de
concurso mercantil en el Registro Publico de Comercio, con el
objeto de que no se afecten los blenes y sirva de garantia a los
acreedores;

XIII. La orden de iniciar el procedimiento de reconocimiento de
créditos;

XIV. El aviso a los acreedores para que aquéllos que asi lo deseen
soliciten el reconocimiento de sus créditos, y;

XV. La orden de que se expida, a costa de quien lo solicite, copia
certificada de la sentencia.

Es importante hacer notar que a diferencia d la derogada
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, al comerciante cuando se le
declaraba en quiebra se le denominaba “quebrado”, conforme a la
Ley de Concursos Mercantiles en ningin momento pierde la calidad de
“comerciante”, puede perder la administracion de su empresa, pero
no dicha calidad.

Como se aprecia esta sentencia de concurso mercantil es
constitutiva de un nuevo estado de derecho en las relaciones juridicas
del deudor con sus acreedores, no pudiendo el primero alterar los
caracteres de sus obligaciones y ni los segundos ejecutar acciones
derivadas de sus derechos. Para el comerciante surte los efectos de
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arraigo y tratandose de personas juridicas colectivas serd a las
personas encargadas de | administracion, con la finalidad de que no se
separen del domicilio donde se esta ventilando e! juicio concursal.

La publicacion de la sentencia se hara al dia siguiente de
que se dicte sentencia que declare el concurso mercantil, generandose
dos tipos de notificacion:

a) La personal y,
b) Una publicacidén de un extracto de la sentencia.

La personal se hara al comerciante, al Instituto, al visitador,
a los acreedores cuyos domicilios se conozcan.

A las autoridades fiscales competentes por correo
certificado, al Ministerio Publico se le notificara por oficio, asi como, al
representante sindical y en su defecto, al Procurador de la Defensa del
Trabajo.

En cuanto a la publicacion de un extracto de la sentencia,
la misma se realizara por dos veces consecutivas en el Diario Oficial
de la Federacion y en uno de los diarios de mayor circulacion del
domicilio del comerciante o de la socledad, segun sea el caso, la
finalidad de esta publicacion recae en que las personas que no se
encuentren notificadas, por medio de esta publicacién, se entenderd
hecha |2 misma a partir del dia en que se haga la ultima publicacién de
las sefaladas.

En el caso de que no se declare procedente el concurso
mercantil, se ordenara que las cosas vuelvan a su estado que tenia con
anterioridad a la misma, asimismo, debera ordenarse el levantamiento
de las providendas precautorias que se hubieren impuesto o la
liberacidn de las garantias que se hayan constituido, dicha sentencia se
notificara personalmente al comerciante, y en su caso, a los
acreedores que hubiesen demandado y en consecuencia se les dard
conocimiento a estos ultimos que se les condena al pago de gastosy
costas judiciales que haya generado la presentacion de la demanda.
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En contra de la sentencia de concurso mercantil que
declare procedente o improcedente el juicio, procede el recurso de
apelacion, cuya secuela procesal es la siguiente.

Las personas que se encuentran legitimadas para
interponer el recurso de apelacién son:

A) El comerciante, que se haya declarado en concurso mercantil;

B) El visitador, porque no se haya declarado procedente,

C) Acreedores demandantes, porque no se haya declarado procedente
el concurso, y

D) El agente del Ministerio Publico, porque se declaré o no el juicio
concursal.

El recurso de apelacion sera procedente en ambos
efectos (con suspension del procedimiento), cuando se declard
improcedente la tramitacion del concurso mercantil y se admitira en e!
efecto devolutive (sin suspensién del procedimiento), cuando se
haya declarado procedente el concurso mercantil del comerciante.

Al momento de interponer el recurso de apelacion debera
cumplirse con los siguientes requisitos:

1. Debera interponerse por escrito, en tiempo, es decir, dentro de los
9 dias siguientes la fecha de notificacion de la resolucidn judicial
que se dicte,

2. Se sefialara en forma precisa cual es la resolucion judicial que se
combate,

3. Deberan sefialarse constancias para integrar el testimonio de
apelacion,

4. Se deberan expresar los agravios que genere la resolucion judicial,

5. El ofrecimiento de los medios de prueba que se vinculen con el
recurso de apelacion interpuesto, y

6. Se debera hacer valer el recurso ante el juez que este conociendo
del procedimiento concursal.

Admitido a tramite el recurso de apelacion se dara vista a la
otra parte para que dentro del plazo de 9 dias conteste los agravios,
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en su caso, sefiale las constancas para integrar el testimonio de
apelacion y ofrezca medios de prueba.

El superior serd el tribunal unitario de circuito, ya que
conocio inicialmente un juez de distrito.

Recibidos los autos originales o las constancias que
integran el testimonio de apelacion se revisara por dicho superior
jerarquico la admisibilidad y calificacion de grado, independientemente
de que el juez admitié el trdmite el tribunal unitario revisard si se
expresan agravios y si se interpuso a tiempo; la calificacion de grado
implicara ratificar lo sefialado por el ad quo, o bien realizar [a
calificacion en el efecto que considere correcto o en su caso desistimar
el recurso de apelacion interpuesto si hubiere causa para ello.

Admitida en su caso la apelacion por el tribunal de alzada
se resolvera sobre las pruebas ofrecidas y en su caso, abrira un plazo
de quince dias para su desahogo pudiéndose extender éste plazo por
otros quince dias adicionales en ef caso de que no se haya desahogado
alguna prueba por causas no imputable al oferente.

La critica que se hace a la Ley de Concursos Mercantiles
respecto de lo anterior es que no se regula si se debe recibir medios
de prueba fuera del lugar del juicio y si abria periodo extraordinario
para su recepcion, ademas de que si transcurridos los 30 dias no se
han desahogado todos los medios de conviccion ya no se recibirian, o
si por el contrario se ordena su recepcion, la ley es omisa ante estas
interrogantes.

Recibidos los medios de prueba y desahogados los mismos,
se concederd un plazo de 10 dias a la parte recurrente para que
formule sus alegatos y luego otros 10 dias para que formulen sus
alegatos las demds partes que hayan intervenido en el recurso de
apelacion; el tribunal de alzada dentro de los 5 dias siguientes al
vencimiento de dichos plazos debera dictar la_ -sentencia
correspondiente.
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En el supuesto de que se revoque la sentencia de concurso
mercantil, ésta debera inscribirse en el Registro Plblico del Comercio,
en el cual aparece que se registro, de igual manera se procedera a la
inscripcion en los demds registros en que se hubiere generado la
declaracion de concurso mercantil, la notificacién y publicacién de la
sentencia se realizara con base en las reglas a que hace referencia los
articulos 44 y 45 de la ley concursal.

Cuando la sentencia de apelacién haya confirmado la
resolucion del juez de distrito aceptando que es procedente el
concurso mercantil, inmediatamente se iniciara con la etapa de la
conciliacién, presentandose de la siguiente manera.

4.7 Fase de Conciliacion.

Desde la declaracion de concurso mercantil puede iniciarse
con la conciliacién, es regla general tratandose de acreedores, salvo el
caso de que en la solicitud del comerciante, éste puede directamente
solicitar la quiebra en el entendido que en caso de hacer ninguna
manifestacion se entendera que inicia fa etapa de conciliacién, siempre
y cuando sea procedente el concurso.

La etapa de conciliacin tiene por objeto lograr un convenio
entre el comerciante fallido y sus acreedores reconocidos, con la
finalidad de lograr la conservacién de la empresa,*

El conciliador sera designado por el Instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles dentro de los 5 dias siguientes
a que reciba la notificacion de la sentencia de concurso mercantil y al
igual que la figura del visitador podra designar a sus auxiliares,
asimismo, deberd hacer del conocimiento de los acreedores su
nombramiento y sefialar un domicilio dentro de la jurisdiccion del juez
que conozca del juicio para el cumplimiento de sus abligaciones.

% En el articulo tercero de la Ley de Concursos Mercantiles, se establece que la finalidad de la
conciliacion es lograr la conservacién de la empresa del comerciante mediante el convenio que
suscriba con sus acreedores reconocidos.
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La duracidon de la etapa de conciliacion es de 185 dias
naturales contados a partir del dia en que se haga la Gltima publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion de la sentencia de concurso
mercantil,

El conciliador o los acreedares reconocidos que represente
por lo menos las dos terceras partes del monto total de los créditos
reconocidos, podran solicitar al juez una prérroga de hasta noventa
dias naturales contados a partir de la fecha en que se concluya el plazo
sefialado en el parrafo anterior, cuando consideren que la celebracién
de un convenio esté préxima a ocurrir. El comerciante y el noventa por
clento de los acreedores reconocidos podran solicitar al juez una
ampliacion de hasta por noventa dias mas de la prdrroga anterior.

En ningun caso la etapa de conciliacién y sus prérrogas
podrén exceder de trescientos sesenta y cinco dias naturales contados
a partir de la fecha en que se hublese realizado la Gltima publicacién
de la sentencia de concurso mercantil en el Diario Oficial de la
Federacion.

Antes de comenzar con la explicacion de las facultades del
conciliador, es importante mencionar que los acreedores que
representen el 10% de! monto de los créditos a cargo del comerciante
podran designar a un interventor, quien representard los intereses de
los acreedores y tendran a su cargo la vigilancia de la actuacién del
conciliador, el sindico y de los actos que realice el comerciante.

Dentro de las facultades del conciliador estara la de recibir
la presentacion de los créditos que formulen los acreedores que en su
primera fase sera dentro de los 20 dias naturales siguientes af
cumplimiento de la publicacién a que hacer referencia el articulo 45 de
la LCM, con el objeto de que el conciliador dentro de los treinta dias
naturales siguientes contados a partir de la publicacion de la sentencia
formule su lista provisional de créditos, con base en la contabilidad del
comerciante,

Presentando el conciliador la lista provisional de créditos al
juez, éste la pondra a la vista del comerciante y de los acreedores para
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que dentro del término improrrogable de cinco dias naturales
presenten por escrito al conciliador, por conducto del juez, sus
objeciones, éste es el segundo momento en que los acreedores
pueden solicitar el reconocimiento de sus créditos.

La solicitud de reconocimiento, graduacion y prelacion de

créditos debera reunir los requisitos a que hacer referencia el articulo
125 de la LCM.

Articulo 125, Las solicitudes de reconocimiento de créditos deberan presentarse al
conclliador y contener lo siguiente:

L
1L

I,
Iv.

V.

El nombre completo y domicilio del acreedor;

La cuantia del crédito que estime tener en contra y, en su caso, a favor del
comerciante;

Las garantias, condiciones términos y otras caracteristicas del crédito entre
ellas el tipo de documento que evidencie el crédito;

El grado y prelacién que ha juicio del solicitante corresponda a su crédito,
cuyo reconocimiento solicita, y

Los datos que identifiquen, en su caso, cualquier procedimiento
administrativo, laboral, judicial o arbitral, que se haya iniclado y que tenga
relacion con el crédito de que se trate.

La solicitud de reconocimiento de crédito debera presentarse firmada por el
acreedor, en los formatos que al efecto determine el Instituto y deberd
acompafiarse de los documentos originales en los que se base el solicitante
o0 copla certificada de los mismos. En caso de que éstos no obren en su
poder, debera indicar el lugar en donde se encuentren y demostrar que
inici6 los tramites para obtenerlos.

El acreedor deberd designar un domicilio para oir y recibir notificaciones
dentro de la jurisdiccidn del juez o, a su costa y bajo su responsabilidad
podra sefialar un medio alternativo de comunicacién para hacer notificado
tal como fax o correo electronico. Ante la omision de este requisito, las
notificaciones que corresponda hacerle, ain las de caracter personal, se
realizaran en los estrados del juzgado. En este caso, el conciliador hara sus
comunicaciones por conducto del juez.

El conciliador valorara cada crédito y en la lista provisional

debera incluir, réspecto de cada crédito, la informacion siguiente.

¢ El nombre completo y domicilio del acreedor;
+ La cuantia del crédito que estime debe conocerse, en los términos

establecidos;
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¢ las garantias, condiciones, términos y otras caracteristicas del
crédito, entre ellas, el tipo de documento que evidencie el crédito, y

+ El grado y prelacion que de acuerdo al articulo 217 de la LCM se
estime le corresponde al crédito.

A la lista provisional el conciliador expresara respecto de
cada crédito las razones y las causas en las que apoya su propuesta,
justificando las diferencias que, en su caso, existan con respecto a lo
registrado en la contabilidad del comerciante o a lo solicitado por el
acreedor. Conjuntamente debera incluir una lista razonada de aquellos
créditos cuyo reconocimiento fue solicitado y que a su juicio propone
no reconocer, De la misma forma hara acompafiar a dicha lista los
documentos que considere hayan servido de base para su formulacion,
los cuales formaran parte integrante de la misma o bien, indicar el
fugar en donde se encuentren,

Los acreedores se clasificaran de acuerdo a la naturaleza
de su crédito, de la siguiente manera:

a) Acreedores singularmente privilegiados: Dentro de éstos se
encuentran los gastos de entierro del comerciante, en caso, de que
la sentencia de concurso mercantil sea posterior al fallecimiento, y
los acreedores por los gastos de la enfermedad que hay causado la
muerte del comerciante en caso de que la sentencia de concurso
mercantil sea posterior al fallecimiento (art. 218 L.CM.).

b) Acreedores con garantia real: Tenemos a los hipotecarios, y los
provistos de garantia prendaria, siempre y cuando dichas garantias
estén debidamente constituidas, éstos percibiran el pago de sus
créditos del producto de los bienes afectos a la garantia y con
sujecion al orden que se determine (art. 219 L.C.M).

c) Acreedores con Privilegio especial: Son todos aquellos que
conforme al Cédigo de Comercio o leyes de su materia, tengan un
privilegio especial o un derecho de retencidn, en el caso de los
acreedores con un privilegio especial cobraran en los mismos
términos que los acreedores con garantia real o de acuerdo con la
fecha de su crédito ( art. 220 L.C.M).
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d) Acreedores comunes: Todos aquellos que no estén dentro de los
supuestos anteriores.

Es importante mencionar que existen créditos preferentes
de pago, diferentes a los enumerados y que conforme al articulo 224
de la Ley de Concursos Mercantiles son:

¢ Los referidos a la fraccion XXIII, apartado A, del articulo 123
constitucional y sus disposiciones reglamentarias aumentando los
salarios .correspondientes a los dos afios anteriores a la declaracion
de concurso mercantil del comerciante;

¢ Los contraidos para la administracion de la masa del comerciante
con autorizacion de! conciliador o sindico o, en su caso, los
contraldos por el propio conciliador;

¢ Los contraidos para atender los gastos normales para la seguridad
de los bienes de la masa, su refaccion, conservacién y
administracion;

o Los procedentes de diligencias judiciales o extrajudiciales en
beneficio de la masa, y

e Los honorarios del visitador, conciliador y sindico y los gastos en
que éstos hubieren incurrido, siempre y cuando fueren
estrictamente necesarios para su gestion y hayan sido debidamente
comprobados conforme a las disposiciones que emita el Instituto.

Por lo que hace a los créditos laborales diferentes a los
sefialados y los créditos fiscales se pagaran después de que se hayan
cubierto los créditos singularmente privilegiados y de los créditos con
garantfa real, pero con antelacidn a los créditos con privilegio especial.

Concluido el término para presentar las objeciones a la lista
provisional que exhibid el conciliador al juez, dicho conciliador tendra
un plazo improrrogable de 10 dias contados a partir en que venza
aquél plazo para formular y presentar al juez la lista definitiva de
reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos.

El conciliador no serd responsable por las omisiones que

aparezcan en la lista definitiva, que tengan como origen la falta de
registro del crédito o cualquier otro error en la contabilidad del
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comerciante, pudiéndose evitar esto con la solicitud de reconocimiento
de crédito o con la formulacién de objeciones a la lista provisional.

Transcurrido el plazo para que el conciliador presente la
lista definitiva de reconocimiento, graduacion y prelacién de los
créditos, el juzgador dentro de los cinco dias siguientes dictara la
sentencia que en derecho proceda, tomando en consideracion la lista
definitiva, asi como todos los documentos que se hayan anexado. Al
dia siguiente de que se dicte la sentencia de reconocimiento,
graduacién y prelacion de crédito, el juzgador la notificara al
comerciante, a los acreedores reconocidos, a los interventores, al
conciliador y al Ministerio Piblico mediante publicacion en el Boletin
Judicial o por los estrados del juzgado.

En contra de la sentencia de reconocimiento, graduacion y
prelacion de créditos, procede el recurso de apelacién en efecto
devolutivo, es decir, sin suspension del procedimiento, se debera
interponer dentro de los 9 dias sigulentes a aquél en que surta efectos
la notificacién de dicha sentencia. Es aqui donde se presenta el tercer
momento para que los acreedores soliciten el reconocimiento de sus
créditos.

Dentro de otras funciones que le corresponde al condiliador
se encuentran:

1. El conciliador procurard que el comerciante y sus acreedores
reconocidos lleguen a un convenio;

2. Debe decidir sobre la resolucion de contratos pendientes y aprobar,
previa opinidn de los interventores;

3. Si existen, resolver sobre la contratacion de nuevos créditos;

4. Debe resolver sobre la constitucion o sustitucion de garantias y la
enajenacion de activos, cuando no estén vinculados con la
operacion ordinaria de la empresa del comerciante;

5. Tiene decision absoluta scbre bienes perecederos, de acuerdo a las
posibilidades de la empresa y dar cuenta al juez y los acreedores;

6. Puede tener a su cargo la administracion de empresa por decision
del juez, con la finalidad de proteger a la empresa;
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7. La realizacion de estudios y avallios necesarios para la obtencién de!
convenio, los cuales debera presentar al juez y éste a su vez los
muestre a los acreedores y al comerciante; y

8. En caso de ser posible el convenio, el conciliador creara un plan de
rehabilitacion de la empresa y lo presentara al comerciante y a los
acreedores para su aprobacion.

De llevarse acabo éste (ltimo supuesto, el convenio podra
ser suscrito por todos los acreedores reconocidos, con excepcion de los
acreedores por créditos fiscales y los laborales y par a su eficacia
requiere que dicho convenio sea suscrito por el comerciante y sus
acreedores reconocidos que representen mas del 50% de la suma de:

a) El monto reconocido a la totalidad de los acreedores reconocidos
comunes, y

b) EI monto reconocido a aquellos acreedores reconocidos con
garantia real o privilegio especial que suscriban el convenio.

El convenio se considerara suscrito por todos aquellos
acreedores reconocidos comunes, sin que se admita manifestacion
alguna por su parte, cuando el convenio prevea con respecto de sus
créditos lo siguiente;

1. El pago del adeudo que era exigible a la fecha en surti6 efectos
la sentencia de concurso mercantil, convertido a UDIs al valor del
dia de la sentencia de concurso mercantil,

II.  El pago de todas las cantidades y accesorios que se hubieran
hecho exigibles conforme al contrato vigente, desde la fecha de
la sentencia de declaracion de concurso mercantil, hasta la de
aprobacion del convenio, de no haberse declaradoe el concurso
mercantil y suponiendo que el monto referido en la fraccién
anterior se hubiera pagado el dia de la sentencia de concurso
mercantil. Estas cantidades se convertiran en UDIs al valor de la
fecha en que se hubiera hecho exigible cada pago, y

III. El pago, en las fechas, por los montos y en fa denominacién
convenidos, de las obligaciones que, conforme al contrato
respectivo, se hagan exigibles a partir de la aprobacion del
convenio, suponiendo que el monto referido en la fraccion I se
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hubiera pagado el dia de la sentencia de concurso mercantil y
que los pagos referidos en la fraccion II se hubleran realizado en
el momento en que resultaran exigibles,

Los pagos a que hacer referencia las fracciones I y II de este
articulo se deberan hacer dentro de los treinta dias habiles
slguientes a la aprobacion del convenio, considerando el valor de
las UDIs de! dia en que se efectie el pago.

Los créditos que reciban el trato a que se refiere este articulo se
consideraran al corriente a partir de la fecha de aprobacién del
convenio.

El juez al dia siguiente de que se le presente el convenio y
su resumen para su aprobacién, debera ponerlos a la vista de los
acreedores reconocidos, para que en un término de cinco dias,
presenten objeciones al mismo o ejerzan el derecho de veto,
transcurrido dicho plazo el juez verificard que la propuesta de convenio
relina todos los requisitos previstos y no contravenga disposiciones de
orden publico, cumplido todo esto el juzgador dictara la resolucién que
apruebe el convenio.

Con la sentencia de aprobacion del convenio, se dara por

terminado el concurso mercantil.

Si por el contrario, transcurridos los 180 dias naturales,
mas los 180 dias prorrogables a ese término, el conciliador no ve que
haya posibilidades de que el comerciante llegue a un acuerdo con sus
acreedores reconocidos, procederd a informarselo al juez de
conocimiento para que éste declare la apertura de la fase de quiebra.

4.8 Fase de Quiebra.
La declaracion de quiebra se presenta en tres supuestos:
a) Cuando haya solicitado directamente el comerciante su declaracion
de quiebra;

b) Cuando en el plazo previsto para la conciliacion, no se hubiere
obtenido convenio; y
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)

Cuando el conciliador en fase de conciliacion considerd Ia
imposibilidad de que surgiere convenio y asf se lo hizo saber al juez
y formulado el incidente de oposicién y cumplidas las reglas de!
articulo 150 de la Ley de Concursos Mercantiles se hace la
declaracion de quiebra.

La sentencia que declare procedente la fase de quiebra

tendra como contenido lo siguiente:

1) La declaracion de que se suspende la capacidad de ejercicio del

2)

comerciante sobre los bienes y derechos que integran la masa,
salvo que esta suspension se haya decretado con anterioridad.

En la antigua ley de quiebras y suspension de pagos al generarse la
declaracidn de existencia de la quiebra surgia un efecto constitutivo
y con base al mismo se presentaba un nuevo estado juridico, toda
vez que el comerciante dejaba de tener esta calidad convirtiéndose
en quebrado y con base en ello siendo inhabil para ejercer el
comercio. En cambio en la ley de concursos mercantiles se limita ia
capacidad de ejercicio del comerciante, sin que pierda dicha calidad
de comerciante, toda vez que la limitacion a la capacidad de
ejercicio es sobre los bienes y derechos que integran la masa de la
quiebra.

En el caso de que dicha suspension se haya decretado con
anterioridad, significa que en la fase de conciliacién, el conciliador
puede haber retirado al comerciante por ser mal administrador de!
patrimonio.

La orden al comerciante, sus administradores, gerentes vy
dependientes de entregar al sindico la posesién y administracion de
los bienes y derechos que integran la masa, con la excepcion de los
inalienables, inembargables e imprescriptibles,

Esta regla de entrega de la administracion y posesion de los bienes

hacia el sindico es similar en el concurso y en la quiebra (efecto de
condena de no hacer y de dar.
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3) La orden a las personas que tengan en su posesion bienes del

4

5

~—

~

comerciante, salvo los que estén afectos a ejecucion de una
sentencia ejecutoria para el cumplimiento de obligaciones antericres
al concurso mercantil, de entregarlos al sindico.

En la ley de quiebras no se regulaba si los bienes embargados
debian ser entregados al sindico, en cambio en la ley de concursos
mercantiles en forma expresa se indica que quedaran a disposicion
del sindico, como se expresa en el parrafo anterior; es importante
destacar que tanto en la ley de quiebras como en la de concursos
mercantiles existe sentencia ejecutoriada, el ejecutante conserva la
facultad de haber designado depositario de los bienes, subsistiendo
los mismos con el depositario designado, sin embargo, en la ley de
quiebras y suspension de pagos con mejor técnica juridica se
establecia la obligacion de rendir cuentas al sindico y al juzgador
por parte del depositario de los blenes, observandose que es omiso
el legislador en materia concursal de dar reglas al efecto.

La prohibicion a los deudores del comerciante de pagarle o
entregarle bienes sin autorizacion del sindico, con apercibimiento de
doble pago en caso de desobediencia.

En el anterior parrafo se establece el viejo principio de: “quien paga
mal, paga dos veces”, es un castigo a los deudores, ya que el
comerciante ha dejado de tener la administracion de los bienes y
derechos que integran la masa de la quiebra, en consecuencia esos
pagos no son validos.

La orden al Instituto para que designe al conciliador como sindico;
en un plazo de cinco dias, o en caso contrario designe sindico; entre
tanto, quien se encuentre a cargo de la administracion de la
empresa del comerciante tendra las obligaciones de los depositarios
respecto de los bienes y derechos que integran la masa.

En criticable este punto del contenido de la sentencia de quiebra, ya
que el conciliador no pudo lograr un convenio en la fase de
conciliacion, pero lo premian nombrandolo sindico, resulta erréneo,
puede ser que en verdad no se logro un convenio porque los
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acreedores o el comerciante, segun el caso, no quisieron, de todas
formas deja mucho que desear esta disposicion de la ley de
concursos mercantiles.

Puede suceder que el 50% de los acreedores con crédito reconocido
soliciten a un sindico especifico de los autorizados por el Instituto, el
juez asi lo hara saber a dicho Instituto para que tome nota de dicha
designacion y en su caso el sindico que hubiere sido nombrado por
los acreedores sea auxiliado por el conciliador,

Existe una segunda regla por virtud de la cual si el 75% de los
acreedores reconocidos designaren sindico a favor de una persona
fisica o juridico colectiva que no figure en e! registro del Instituto se
hara la substitucion a su favor y los acreedores con dicho sindico
convendran sus honorarios.

Designado el sindico, éste debera comunicar al juez, dentro
de los cinco dias siguientes a su designacion el nombre de las personas
que lo auxiliaran en el desempefio de sus funciones, asimismo, debera
hacer del conocimiento de los acreedores su nombramiento y sefialar
un domicilio dentro de la jurisdiccion del juez de conocimiento para el
cumplimiento de las obligaciones que le impone la ley.

La publicacion de la sentencia de declaracion de quiebra
debera realizarse de la misma manera en que fue publicada la
resolucion judicial que declaro procedente el concurso mercantil,
surgiendo obligatoriedad del sindico para inscribir la sentencia de
quiebra y publicar un extracto de la misma en los términos del articulo
45 de la Ley de Concursos Mercantiles.

Se ordenara que el comerciante sefiale un domicilio dentro
de la jurisdiccion del juzgador que conozca del concurso mercantil, con
el objeto de que pueda dar cumplimiento a sus obligaciones con la
salvedad que quedara arraigado a esa jurisdiccién dicho comerciante.

La sentencia de quiebra sera apelable por el comerciante,

cualquier acreedor reconocido, asi como por el conciliador, en los
mismos términos que la sentencia de declaracion de concurso

137



El Patrimonio Fedeicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles

mercantil®’, es importante sefialar que cuando el comerciante solicite
su declaracion de quiebra o por medio del incidente del conciliador, en
estos casos la apelacién procede en ambos efectos, en el supuesto de
no surgir conciliacion se admite la apelacion en efecto devolutivo, es
decir, sin suspension del procedimiento.

En los procedimientos concursales la declaracidn de quiebra
no conlleva la aplicacién de una sancién penal, sin embargo, puede ser
sancionado penalmente aunque no haya sido declarado en quiebra el
comerciante por haber interferido o ejercido dilaciones injustificadas
que entorpecieren el normal procedimiento de la quiebra.

La administracion en la fase de quiebra, incluido la
ocupacion de los bienes, derechos y papeles en general del
comerciante quedaran a favor del sindico, con la salvedad que el
conciliador mientras no aceptaré la sindicatura tendra facultades de
vigilancia, entrando en funciones el sindico debera proceder de
inmediato al inventario de los bienes que integre el patrimonio del
comerciante, de igual manera se requerira a los depositarios en los
diferentes juicios para que pongan a disposicién del sindico los bienes,
y en caso de negativa para hacerlo por conducto del juez se les
apercibira aplicandoseles las medidas de apremio correspondientes, es
importante observar que sucede con los bienes de un comerciante que
se encuentra dentro del matrimonio bajo el régimen de separacion de
bienes, como en el de sociedad conyugal.

a) Separacion de bienes: En este caso, los bienes que tuviera la pareja
del comerciante computados dos afios anteriores a la fecha de
retroaccion de la sentencia de concurso mercantil se presumira que
son titularidad del comerciante, en cuya virtud el sindico en forma
incidental podra solicitarlo, sin embargo, manejandose bajo la figura
de prueba presuncional permitird que el cényuge del comerciante
pueda acreditar que son de su exclusiva pertenencla. Esta regla
también es aplicable tratandose del concubinato.

b) Sociedad conyugal: Establece incidentalmente el legislador que
todos los bienes adquiridos en los dos afios anteriores a la

8l Observar pagina 125 de éste capitulo.
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retroaccion a que hace referencia la sentencia de concurso son del
comerciante, sin embargo, mas adelante vincula exclusivamente los
productos de los bienes cuando la sociedad conyugal fuere sobre
dichos productos. El conyuge que pudiera quedar afectado por la
quiebra del comerciante podra pedir la terminacion de la sociedad
conyugal reivindicando los bienes y derechos que le corresponde,

con base a la legislacion aplicable (valga las reglas del derecho
familiar).

Con la declaracion de quiebra pierde su capacidad el
comerciante por lo que respecta a su patrimonio y en consecuencia
éste queda integrado a la masa de la quiebra, esto es criticable toda
vez que lo que sucede es la remocién de la administracién sobre los
bienes que integra la masa y no la capacidad. Si declarada la quiebra
puede llegar admitir el recurso de apelacion en ambos efectos,
mientras se resuelve el recurso estando suspendida la jurisdiccién del
juez puede continuar con la administracion el comerciante.

Respecto a lo anterior comenta el Dr. Mondragdn Pedrero:
“en la practica no se ha presentado dicha casuistica, sin embargo, con
base en la facultad para proteger la masa de la quiebra se podria
considerar como medios provisionales al designar a un tercero para
tener la administracion maxime, que en la etapa de conciliacion como
ha quedado explicado es factible que pierda dicha administracion el
comerciante."”?

El sindico aln cuando no haya surgido la conclusién de
reconocimiento de ios créditos si se genero la declaracion de quiebra
tendra la obligacion de iniciar el procedimiento para la enajenacién de
los bienes y derechos que integran la masa, procurando obtener el
mayor producto posible por su enajenacion. La realizacién del
patrimonio o activos del comerciante se presentaran mediante la
figura de la enajenacién por un procedimiento de subasta publica, la
cual tendra reglas generales y reglas particulares, a sabed:

82 MONDRAGON PEDRERQ, A. Fabidn, Apuntes de la dlase de Concurso Mercantil, del dia 28
de setiembre del afio 2001,
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a) Regla general: Sera partiendo de una publicidad para subasta
conforme a las reglas que establezca el Instituto, deblendo llevar la
convocatoria los requisitos del articulo 199 de la L.C.M. Para la
subasta debera haber una publicidad con base en los lineamientos
que establezca dicho Instituto.

La convocatoria para la subasta la realizara el sindico, debiendo

contener:

1. Una descripcién de cada uno de los bienes o conjunto de bienes
de la misma especie y calidad que se pretenda enajenar;

2. El precio que servira de referencia para la adjudicacién de los
bienes subastados;

3. Fecha, hora y lugar en que tendra verificativo la subasta; y

4. Los lugares en que los interesados podrdn ver los bienes de que
se trate,

Las reglas que manejara el Instituto son: a) periodicidad de la
publicidad; b) en donde se publico esa convocatoria; €) se va a
realizar una enajenacion de bienes, por lo tanto, se tendra que
saber el medio de valuacidn, ya sea, por un dictamen, un balance o
bien por lo que indique el sindico o por medio del perito valuador;
d) una vez que se tiene la valoracion de los bienes se tiene como
postura legal el minimo del valor de los bienes, no se podra
manejar valores inferiores a los que tuvieren los bienes; e) cuales
son las caracteristicas de los bienes y cual es la postura legal
minima de cada uno de ellos; y f) como compareceran cada uno de
los postores.

b) Regla particular: Generada la publicidad de la convocatoria
podran comparecer postores hasta un dia anterior a la fecha de
celebracion de la subasta, presentando el interesado en sobre cerrado
posturas por los bienes objeto de la subasta (art. 200 LCM).

Todas las posturas u ofertas que se presenten para la
enajenacion de bienes del comerciante deberan cumplir con los
siguientes requisitos:

o Presentarse en los formatos que para tal efecto publique el
Instituto;
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e Prever el pago en efectivo teniendo como regla particular que un
acreedor reconocido se le permita presentar como oferta dicho
monto equiparandolo al pago en efectivo;

e La propuesta tendra una vigencia de 45 dias naturales siguientes a
la fecha de celebracion de la subasta; y

« Se garantice la propuesta en los términos que para tal efecto
indique el Instituto.

Al presentarse en sobre cerrado las posturas u ofertas
deberan manifestar los postores o interesados bajo protesta de decir
verdad sus vinculos generales o patrimoniales con el comerdante, sus
administradores u otras personas relacionadas directamente con las
operaciones del comerciante, deberan manifestar adicionalmente
cuando comparezcan en calidad de representante o mandatario los
vinculos correspondientes de la persona que representa. El sindico
debera hacer saber a los titulares del capital social y las personas que
quedaron obligadas para con la sociedad con base en la firma social,
sobre la enajenacion del activo.

En conclusion la realizacion de activos del comerciante se
puede realizar de tres formas:

¢ Por subasta publica;
¢ Por una propuesta del sindico (art. 205 L.C.M.); y
+ A peticién de cualquier interesado.

Dictada la fecha de sentencia de quiebra, el sindico cada
dos meses presentara al juez un reporte de las enajenaciones
realizadas y de la situacion del activo y una lista de los acreedores que
seran pagados, asi como la cuota concursal que les corresponda.

Si, en el momento en que debiera terminarse el concurso
mercantil, hubiese aun créditos pendientes de reconocimiento por
haber sido impugnada la sentencia que los reconocid, el juez esperara
para declarar la terminacién del concurso mercantil hasta que se
resuelva la impugnacién correspondiente.
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Concluido el concurso mercantil, los acreedores que no
hubiesen obtenido el pago integro conservaran individualmente sus
derechos y acciones por el saldo en contra del comerciante,

En la quiebra se presentan diversas formas de extincion del
concurso mercantil, las cuales se explican a continuacion.

4.9 Formas de Extincién del Concurso Mercantil en su Fase de
Quiebra.

Se contemplan como formas de extincion de la quiebra las
siguientes:

I.  Falta de activo en el patrimonio del comerciante,

II.  Falta de acuerdo unanime de los acreedores reconocidos;
III. Tratamiento del convenio; y

IV.  Pago en moneda de quiebra.

En el caso de la falta de activo en el patrimonio del
comerciante se da el manejo de la quiebra y con ello la extincion de
la misma por la carencia de bienes.

Se da el acuerdo unanime de los acreedores con el
objeto de que se extinga la quiebra y el comerciante siga con su
empresa y pueda pagar las obligaciones pendientes con los
acreedores. Esto es muy dificil que se pueda dar en la quiebra, ya que
si no conciliarénn no podra haber acuerdo unanime con los acreedores
en la quiebra.

En el tratamiento del convenio, se infiere que surgic en
la fase de conciliacion, y en consecuencia no se inicia la fase de
quiebra, aunque no se excluye la posibilidad de que pueda surgir en la
quiebra.

142



El Patrimonio Fedeicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles

Pago en moneda de quiebra: En este tipo de pago se

contemplan diferentes reglas:

A)

B)

0

D)

En relacion a los trabajadores tendran un privilegio especial
conforme a la Ley de Concursos Mercantiles de que se les cubra
prestaciones hasta por un plazo de dos afios, sin embargo, resulta
irregular en virtud de que la prescripcion en materia laboral para
exigir prestaciones es de un ano, en concordancia con el articulo
123 constitucional y con los articulos 516 a 518 de la Ley Federal
del Trabajo.

Traténdose de créditos con garantia real, como serian
fundamentalmente los hipotecarios y los prendarios, se respetaran
dichas garantias para cumplir a éstos acreedores. En la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos si éstos acreedores no hubieran
presentado sus créditos en tiempo perderian el privilegio de la
garantia real a su favor, evento que ha desaparecido en la Ley de
Concursos Mercantiles, con base a los diferentes momentos en que
los acreedores pueden presentar sus créditos. Es importante
mencionar que no se ha determinado en la Ley de Concursos
Mercantiles si los créditos laborales pueden ser beneficiarios de
bienes dados en garantia hipotecaria o prendaria, dando lugar a la
existencia de criterios encontrados por lo que respecta a la
derogada Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

A continuacion seguirian los créditos que conforme a su normacion
juridica tengan un especial privilegio, el ejemplo claro de esto es el
FISCO, en el caso de que los acreedores permitieran que el
comerciante siguiera con su empresa, el FISCO también lo haria.

Para los acreedores comunes reconocidos con el patrimonio
restante bajo la forma de extincién por pago se les cubrird en
moneda de quiebra a prorrata o proporcionalmente entre dichos
acreedores.
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La sentencia de terminacién del concurso mercantil se
notificara a través del Boletin Judicial o por los estrados de! juzgado.
Esta podra ser apelable por el comerciante, cualquier acreedor
reconocido o por el Ministerio Piblico, asi como por €l visitador o el
congciliador en los términos que fa Sentencia de Concurso Mercantil.5

Considerd conveniente resumir a través de un esquema
todo el procedimiento concursal para su mejor comprension y
entendimiento.

83 Copsultar el procedimiento del recurso de apelacion contenido en la pagina 125 del presente
trabajo.
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4.10 Critica a la Ley de Concursos Mercantiles en considerar
como comerciante al patrimonio dado en fideicomiso respecto
de actividades empresariales.

A lo largo del presente trabajo se ha mencionado que uno
de los cambios radicales de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos
en comparacion con la nueva Ley de Concursos Mercantiles va
enfocado a considerar como comerciante al patrimonio dado en
fideicomiso y destinado a actividad empresarial, el articulo 4° fraccion
11 de ésta Ultima ley contiene la hipdtesis en cuestion.

Articulo 40, Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

11. Comerciante, a la persona fisica o moral que tenga ese cardcter conforme al
Cédigo de Comercio. Este concepto comprende al patrimonio fideicomitido cuando
se afecte a la realizacion de actividades empresariales . . .

Se aprecia como claramente este articulo le otorga al
patrimonio fideicomitido el caracter de persona juridica, cuando
definitivamente no la tiene.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito define
al fideicomiso como:

Articulo 381, En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin licito determinado, encomendado la realizacién de ese fin a una institucion
fiductaria.

De la definicion anterior se desprende que la naturaleza
juridica del fideicomiso es contractual, siendo un acto juridico, ya que
se observa la voluntad de dos o mas personas para crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones y especificamente como
contrato porque existe una relacion juridica entre el fideicomitente y
una institucion fiduciaria en donde se establecen derechos y
obligaciones para ambas partes, descartando la manifestacion
unilateral de voluntad.

Con base en lo anterior definitivamente el fidelcomiso no
puede tener personalidad juridica, siendo conveniente para
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comprender mejor el tema analizar éstos conceptos y con ello
desvirtuar el error contenido en el articulo 4° fraccion segunda.

En el mundo del derecho existen dos tipos de personas, las
cuales a lo largo de esta tesis se han venido explicando, se trata de las
personas fisicas y ias personas juridicas colectivas.

La personalidad juridica de una persona fisica se adquiere
al momento de que es presentado vivo ante el Registro Civil o si llega
a vivir 24 horas, y se extingue con la muerte; los derechos y
obligaciones atin después de acaecida ésta no se extinguen pues
pueden ser exigidos después del suceso. Toda persona fisica debe
tener ciertos atributos, entre ellos tenemos: el nombre, su domicilio,
patrimonio, nacionalidad, estado civil y fa capacidad.

Por lo que hace a la persona juridico colectiva, se entiende
por ésta a aquél ente capaz de ser sujeto de derechos y obligaciones,
constituido por diversas personas fisicas que, en forma permanente,
unen parte de su voluntad para realizar un fin licito. Cuenta con
personalidad juridica que les es especificamente sefialada por la ley y
ejercida ésta por sus representantes.

El articulo 25 del Codigo Civil respecto de las personas
juridico colectivas sefala:

Articulo 25. Son personas morales:

L La Nacidn, los Estados y los Municiplos;

II.  Las demds corporaciones de caracter pablico reconacidas por la ley;

III.  Las sociedades civiles o mercantiles;

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

A Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. las asoclaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro fin licito, slempre
que no fueren desconocidas por la ley; y

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

Las personas juridico colectivas también tiene atributos al
igual que las fisicas, entre ellos se encuentran: una personalidad
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juridica propia distinta a la de sus integrantes, un nombre o una
denominacion, un domicilio, patrimonio, nacionalidad, capacidad,
objeto, finalidad y érganos de direccidn y representacion.,

Entrando en materia, el fideicomiso no cuenta con ninguna
de (as caracteristicas antes mencionadas, tanto de las personas fisicas,

como de las juridico colectivas comparemos brevemente cada uno de
los elementos.

Se ha dicho que la personalidad juridica de la persona fisica
se crea con el nacimiento y se extingue con la muerte, el fideicomiso
no puede nacer del vientre de un ser humano, es extremosa esta
comparacién, pero es importante realizarla, mucho menos tiene
domicilio proplo, nacionalidad, un estado civil o la capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones por si mismo.,

En el caso del patrimonio, principal punto de interés en
este analisis, es fundamental dentro del fideicomiso ya que éste es
destinado para un fin licito y determinado, es administrado por la
institucion fiduciaria como patrimonio afectado, la cual tiene facultades
para disponer de él conforme a lo estipulado por el fideicomitente. No
es un atributo en el fideicomiso, sino un elemento necesario para la
creacion de éste.

En comparacion con una sociedad mercantil, el fideicomiso
no cuenta con érganos de administracion y representacién exciusivos,
ni siquiera el Comité Técnico cuenta con esta facultad,
independientemente de tener de alguna forma poder de decision y que
en ocasiones coadyuva con la fiduciaria. La direccion y toma de
decisiones en el fideicomiso se encuentran a cargo de la institucidn
fiduciaria, en consecuencia no recaen en diferentes personas.

En el articulo 3° del Cédigo de Comercio se establecen
quienes se consideran comerciantes, en ninguna de sus tres fracciones
se menciona al fideicomiso, el mismo Cddigo establece las obligaciones
comunes a aquéllos, por ejemplo:
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1. Una publicacién por medio de prensa, de la calidad mercantil con
sus circunstancias esenciales y en su oportunidad sus
modificaciones;

2. La correspondiente inscripcion en el Registro Pdblico del ComerCIo,
de sus documentos auténticos;

3. A mantener un sistema de contabilidad; y

4. La conservacion de la correspondencia que tenga relacion con el
giro del comerciante.

Estas obligaciones comunes a los comerciantes no se
aplican al fideicomiso, por ejemplo, una publicacion por medio de
prensa de un fideicomiso en ningln articulo de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito se establece que sea obligatorio,
tampoco requiere de una inscripcidn en el Registro Publico del
Comercio, es cierto que requiere de inscripcion en la seccion de la
Propledad del Registro Publico por lo que respecta a los bienes dados
en fideicomiso, pero no propiamente del contrato de fideicomiso; el
fiduciario esta obligado a realizar todas las facultades necesarias para
lograr el fin por el cual se constituyo un fideicomiso, dentro de éstas
llevar en orden la contabilidad, cumplir con las obligaciones fiscales,
etc. pero no precisamente como un comerciante, sino por Ia obligacion
que tienen con el acto en si mismo, por dar un ejemplo llevar la
contabilidad de la casa, no implica que por tener controlados los gastos
en ellasea uno un comerciante.

Por todo lo transcrito, es criticable que nuestros
legisladores le otorguen at patrimonio fideicomitido una personalidad
juridica al otorgarle la calidad de comerciante con la que
definitivamente no cuenta, de ahi que considero pertinente realizar la
siguiente propuesta.
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4,11 Propuesta.

Antes de plasmar una propuesta de reforma que creo
conveniente se debe hacer a la Ley de Concursos Mercantiles, es
necesarlo realizar algunas reflexiones.

El patrimonio es el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones, sea de naturaleza juridica o econdmica, que pertenecen a
una persona. Cuando este patrimonio se destina a un fin determinado,
conforme al cual se organiza legalmente en forma auténoma, se le
denomina patrimonio de afectacion, es decir, el patrimonio se destina
a un fin licito determinado.

El patrimonio fiduciario constituye el objeto del fideicomiso,
el cual se encuentra formado por toda clase de bienes y derechos que
pertenecen al fideicomitente; éste patrimonio se afecta en forma
temporal y con limitacion para el fiduciario, quien adquiere la
titularidad de dichos bienes.

Al momento en que se crea un fideicomiso, se determinan
ciertos bienes para que sé de cumplimiento al fin que se persigue con
la constitucion de ese contrato y por lo tanto dichos bienes salen del
patrimonio del fideicomitente, es decir, de toda la masa que constituye
el activo y pasivo se desprende parte de la misma, volviéndose
autonomo ese patrimonio.

Realizadas las aclaraciones anteriores, en el articulo 4°
fraccion segunda de la Ley de Concursos Mercantiles se establece que

se considera comerciante al patrimonio fideicomitido destinado a
actividad empresarial.

Analizando el contenido de esta fraccidn se entiende que
cuando una empresa a la que debemos identificar con la calidad de
comerciante se sujeta a concurso mercantil, si parte de su patrimonio
se encuentra dado en fideicomiso, ese patrimonio también entra a la
masa de la quiebra.
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En renglones anteriores se ha explicado que el patrimonio
afecto a un fideicomiso sale del conjunto de los demas bienes, es
decir, se vuelve autdénomo, la ley concursal considera que si un
comerciante se sujeta a concurso mercantil, el patrimonio de éste que
se encuentre afecto a un fideicomiso entra a la masa del activo del
mismo, lo anterior con base en que varios comerciantes desviaban
partes de sus bienes a un fideicomiso, sabedores de que podian entrar
en quiebra y de esta forma conservar ese patrimonio que se volvia
intocable al destinarse a un fideicomiso.

El Licenciado José Luis de la Peza respecto de todo esto
realiza el siguiente razonamiento juridico: “El patrimonio en fideicomiso
por tener la posibilidad de encontrarse en un estado de cesacion de
pagos puede recaer en la situacion de quiebra, pero dicho patrimonio
nunca puede ser considerado como comerciante, puesto que atribuirle
tal caracter equivaldria a pretender dotarlo de personalidad, en virtud
de que solamente las personas (individuales o colectivas) pueden ser
reputadas en derecho comerciante."

Como se aprecia de la transcripcion anterior, el mencionado
autor no vincula la quiebra del patrimonio fideicomitido al caracter de
comerciante, sino que lo coloca dentro de una cesacion de pagos que
se pueda presentar en ese patrimonio fideicomitido, se habla de
cesacién de pagos porque en la anterior Ley de Quiebras y Suspension
de Pagos, el comerciante se declaraba en quiebra cuando cesara en el
pago de sus obligaciones, con la actual Ley de Concursos Mercantiles
se regula de un incumplimiento generalizado en el pago de sus
obligaciones.

El objeto del presente trabajo es desvirtuar que al
patrimonio fideicomitido destinado a actividad empresarial, no puede
considerarsele como comerciante, por lo tanto propongo que el articulo
49 fraccion segunda de la Ley de Concursos Mercantiles se reforme
para quedar de la sigulente manera:

& Citado por ACOSTA ROMERO Miguel y ROMERO MIRANDA Tania, Manual de Concursos
Mercantiles, editorial Pommia, México 2001, pag. 195
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Articulo 4. Para los efectos de esta Ley,
se entendera por:

‘II. Comerciante, a la persona fisica o
sociedad mercantii que tenga ese
caricter conforme al Cédigo de
Comercio. El patrimonio que se
encuentre afecto a un fideicomiso
destinado a una actividad empresarial,
independientemente de que no se
considera comerciante, entra a
concurso mercantil. Igualmente,
comprende a las sociedades mercantiles
controladoras o controladas a que se
refiere el articulo 15 de esta Ley.

En conclusion, fue un error de terminologia juridica el que
el legislador le haya otorgado al patrimonio fideicomitido destinado a
actividad empresarial la calidad de comerciante, ya que si bien es
cierto que puede ser sujeto a concurso mercantil, no tiene las
caracteristicas atribuibles a las personas fisicas y juridico colectivas.
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CONCLUSIONES

Primera. Ei origen del fideicomiso lo encontramos en la figura juridica
llamado trust, pues dicha figura consiste en una relacion fiduciaria con
respecto a determinados bienes, por la cual las persona que los posee
denominado trustee ésta obligada de manera equitativa a manejarlos
en beneficio de un tercero llamado cestu/ gque trust, como resultado de
un acto volitivo expreso de la persona que crea el trust, es decir, el
settior. Por lo tanto el origen del fideicomiso no lo encontramos en
Roma, pues la analogia que guarda éste con el fideicomiso mexicano,
es meramente nominal.

Segunda. Por fideicomiso se entiende un contrato juridico, por virtud
del cual una persona capaz, afecta parte de sus bienes en forma
legitima a un fin licito determinado, quedando a cargo de una
institucién denominada fiduciaria la titularidad de esos bienes y en
consecuencia se ejecute el fin propuesto. Con base en esta definicion,
se afirma que la naturaleza juridica que le atribuyo al fideicomiso es de
un contrato.

Tercera. De la anterior definicidn se desprende que en el fideicomiso
encontramos dos elementos personales necesarios, el fideicomitente,
quien destina parte de sus bienes a un fin, y el fiduciario, quien
adquiere la titularidad de esos bienes para dar cumplimiento a ese
fideicomiso, pero existe un tercero denominado fideicomisario, que
puede ser designado o no, de ahi que no consideramos importante
incluirlo en nuestra definicion.

Cuarta. En la constitucion de un contrato de fideicomiso se destina
una parte de determinados bienes para lograr el fin que se propuso
con la creacion del mismo, dichos bienes salen del patrimonio del
fideicomitente, volviéndose auténomo dicho patrimonio.
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Quinta. En el mundo del derecho existen dos tipos de personas
denominadas, personas fisicas y las personas juridicas colectivas,
cuenta con personalidad juridica propia porque asi se los ha designado
la ley, por lo tanto pueden ser titulares de derechos y obligaciones.

Sexta. En el ambito mercanti a las personas anteriormente
enumeradas se les conoce como comerciantes, de ahi que el
comerciante puede ser una persona fisica u juridico colectiva que hace
del comercio su ocupacion habitual con fines preponderantemente de
lucro o especulacion comercial.

Séptima. Los comerciantes, conforme al Cddigo de Comercio tienen
derechos y deben cumplir con determinadas obligaciones que dicha ley
les impone.

Octava. Las personas fisicas y las juridico colectivas cuenta con
determinados atributos que por ser caracteristicas propias emanadas
de la ley nadie mas puede contar con ellas, como son: nombre,
denominacion, domicilio, patrimonio, nacionalidad, capacidad, etc.

Novena. Por todo lo anterior el fideicomiso no puede contar con
personalidad juridica propia, sin embargo, nuestra actual Ley de
Concursos Mercantiles en su articulo 4° fraccidn segunda le atribuye
dicha caracteristica al considerar al patrimonio fideicomitide destinado
a actividad empresarial como comerciante.

Décima. La empresa que por si misma adolece de personalidad
juridica y que normalmente actda por el empresario (comerciante), es
la organizacion lievada a cabo por el empresario, con una correcta
organizacion de los elementos materiales e inmateriales, del trabajo y
capital, para producir y distribuir bienes o servicios, colocandolos en el
mercado, obteniendo una ganancia y al mismo tiempo satisfaciendo
una necesidad. Cuando no hay la correcta organizacion de los
elementos mencionados, y en consecuencia se comienza a incumplir
con las obligaciones contraidas, se dice que esa empresa a entrado en
concurso mercantil.
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Décima Primera. Al momento de que un empresario comienza un
procedimiento concursal, declarandose procedente el mismo,
terminada la etapa de conciliacién sin llegar a convenio alguno, se
entra a la etapa de quiebra y en consecuencia se procede a la
enajenacion del activo para cubrir los créditos demandados, conforme
al articulo 4° fraccion segunda, €l patrimonio fideicomitido destinado a
actividad empresarial se incluird dentro ésta masa de la quiebra,
extinguiéndose asi el fideicomiso y con ello el fin que se propuso con el
mismo.

Décima Segunda. El patrimonio fideicomitido destinado a actividad
empresarial conforme a la Ley de Concursos Mercantiles puede ser
sujeto a concurso mercantil, quedando claro que no tiene la calidad de
comerciante que erréneamente los legistadores le han atribuido.

Décima Tercera. La ley en comento es poseedora de varios errores,
la hipétesis objeto del presente trabajo constituye uno de ellos, a mi
consideracion el error mas grave es la falta de ética y preparacién por
parte de nuestros legisladores, quienes permiten que proyectos de
leyes pasen sin el debido estudio que la ciencia del derecho y la
realidad social requieren, violentando el acuerdo de voluntades que
originariamente se califica de legal y se delimita a lo establecido por las
partes.
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