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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en ¢l juicio concursal. Introduccion.

INTRODUCCION.

La materia concursal ha iniciado una nueva etapa en México a partir de la
promulgacion de la controvertida Ley de Concursos Mercantiles y su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion en fecha 12 de mayo del afio 2000. Este
ordenamiento abroga la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos que regulaba la
materia desde 1942.

La aparicion de un nuevo ordenamiento en materia de concursos fue
resultado de una ruda critica a los procedimientos de suspension de pagos y
quiebras que contemplaba la antigua ley, por lo que la desaparicion del viejo
ordenamiento trajo consigo beneplacito y entusiasmo entre analistas financieros y
duefos del capital, quienes desde tiempo atras venian pidiendo una reforma
integral en materia de garantias.

Esta reforma insistian, permitiria mayor certidumbre a la recuperacion y
reactivacion de créditos en nuestro pais. El dia de hoy es evidente que los
resultados obtenidos no coinciden con los que fueron sefialados en dias previos a
la aparicion del denominado paquete de garantias. El crédito parece ser una
especie en franca extincion en nuestro pais.

Esta reforma aparecid con una intencion singular: dar certidumbre al crédito
y a su eventual recuperacion, creando un marco juridico propicio y benévolo para
lo que en la exposicion de motivos se denomind reasignacion eficiente de recursos.
Esta reasignacion no es otra cosa que la redistribucién o recuperacion expedita de
los bienes dados en garantia por el deudor.

En principio, la intencion es acertada; no asi los fundamentos o elementos
de caracter técnico con los que fue realizada la regulacion. Es nota caracteristica la
Ley de Concursos Mercantiles que el comerciante y la empresa son sujetos de
riesgo en quienes no se puede confiar; se privilegian elementos de caracter
economico sobre aquelios que tradicionalmente rigen a nuestro sistema juridico
como son: la rectoria del procedimiento por parte del juzgador y la gratuidad en la
imparticion de justicia.

Especificamente, en la Ley de Concursos Mercantiles se modifico
sustancialmente el tratamiento de la patrimonio fideicomitido, integrando éste
ultimo a la masa concursal cuando el comerciante hubiere afectado o destinado
dicha masa patrimonial a una actividad mercantil. Este tratamiento tuvo el objetivo
de crear un centro de responsabilidad objetivo o concreto, para evitar que
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal. Introduccion.

mediante un mecanismo de afectacion de bienes, el deudor pudiera evadir
obligaciones frente a terceros.

El trato que se da en este ordenamiento a la masa fideicomitida, permite
corroborar esta preponderancia de elementos economicos que como sefalo
distinguen a la ley de concursos, allana el camino hacia la ejecucion coactiva
sobre el comerciante y la empresa. Con un analisis superficial de conceptos
juridicos fundamentales, la ley en comento integra el patrimonio fideicomitido, o
por lo menos lo equipara al concepto comerciante, en aras de construir un centro
de imputacion normativa especifico, alguien a quien noder ejecutar.

Es notorio que si la ley de concursos integra los bienes fideicomitidos a la
masa concursal, relega o pasa por alto los fines que se hubieren sefialado en el
contrato, dejando en un plano secundario los derechos del fideicomisario, a quien
en mi opinidn se le conculcan garantias individuales, pues sin haber sido oido ni
vencido en juicio, se le priva de derechos que se hubieren podido generar a su
favor en el referido acuerdo.

En estos dos puntos se enfoca la critica y propuesta que formulo en el
presente trabajo. La inquietud para su elaboracion derivé de lo controvertido del
tema y casos practicos que he tenido oportunidad de conocer en el ambito de mi
vida profesional.

Ciudad de México, octubre del 2002.
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal. Abreviaturas.

Abreviaturas mas usadas.

a. Articulo.

a.a. Articulos.

CCV.- Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal.

C.Co.- Cddigo de Comercio publicado en el Diario Oficial de la Federacion los dias
7 a 13 de octubre de 1889.

CPEUM.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de
1917.

CJF.- Consejo de la Judicatura Federal.

DOF.- Diario Oficial de la Federacion.

IFECOM.- Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles.

LGSM.- Ley General de Sociedades Mercantiles.

LGTOC.- Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

LCM.- Ley de Concursos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 12 de mayo del afio 2000.

LGSM.- Ley General de Sociedades Mercantiles.

LGTyOC.- Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

LQySP.- Ley de Quiebras y Suspension de Pagos publicada en el DOF el 20 de
abril de 1943.

RPPyC.- Registro Publico de la Propiedad y del Comercio.

SCIN.- Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

SHyCP.- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

U.N.AM.- Universidad Nacional Auténoma de México.
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en ¢l juicio concursal. Capitulado.

Tratamiento del patrimonio fideicomitido
en el juicio concursal.

CAPITULO PRIMERO.
Generalidades.
caracteristicas basicas del Fideicomiso.

1.- Antecedentes de regulacion,
su aparicion en el derecho mexicano. 1

1. El pretendido antecedente romano y su fundamento cercano al trust
anglosajon.

2. El fideicomiso en los Estados Unidos Mexicanos.

Proyecto Limantour.

Proyecto Creel.

Proyecto Vera Estaiol.

Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924,

Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926.

Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios
de 1926.

Ley General de Instituciones de Crédito de 1932

Breve reflexion acerca de su aplicacion practica y el espiritu del
legislador.

nmoonNw>
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I1. Concepto legal.-=---mmmmmmm oo oo oo oo e e 10.
1. La propiedad como elemento singular en el fideicomiso.

A. Temporalidad en la titularidad del fideicomiso.

B. La singularidad de la titurlaridad en el fideicomiso.
2. Breve referencia al concepto patrimonio.

II1. Ordenamientos que regulan el fideicomiso
en los Estados Unidos Mexicanos. ——- 16.

1. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
2. Ley de Instituciones de Crédito

3. Ley del Mercado de Valores.

4. Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal,

Cupitulado.

5. Ley de Concursos Mercantiles.
6. Ley General de Instituciones y Sociedades Mutuallstas

IV. Elementos del fideicomiso.----
1.- Personales.

A. Fideicomitente.
B. Fiduciario.
C. Fideicomisario.

2.-Objeto.
A. Directo e Indirecto.
3.-Consentimiento.

A. Concepto.

B. Oferta.

C. Aceptacion.
a. Sistema de la declaracion.
b. Sistema de la expedicién
c. Sistema de la recepcion.
d. Sistema de la informacion.

17.

23,

V.- Teorias sobre la naturaleza del fideicomiso.

1.- Mandato.

2.- El fideicomiso como patrimonio sin titular.

3.- Teoria del desdoblamiento de la propiedad.

4, Contrato.

5. Manifestacion unilateral de voluntad.

6. Opinion del maestro Alfredo Dominguez Martinez.
7. Critica a éste ultimo autor.

CAPITULO SEGUNDO.
El fideicomiso como negocio juridico.

1. El fideicomiso desde la perspectiva de los hechos juridicos.-

A. Acontecimiento juridico.
B. Hecho juridico.
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal. T Capitulado.

C. Acto juridico.
D. Negocio juridico.

1. Manifestacion de la voluntad de las partes
en el fideicomiso.

a. Forma expresa

b. Forma tacita.

c. Silencio.

. De la fideicomitente.
. Propuesta.
. La aceptacion de la fiduciaria.

oo >
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. De la fiduciaria.

C. Del fideicomisario.

N

. Situacion del patrimonio fideicomitido.
. Objeto directo y objeto indirecto en el fideicomiso.

<]

. Respecto a las partes del fideicomiso.
. Fideicomitente.

. Fiductaria.

. Fideicomisario

NoL >

Respecto a terceros.
. Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.
. Ley de Concursos Mercantiles.

. El patrimonio fideicomitido frente
I cumplimiento coactivo de obligaciones.

vON ToOm

CAPITULO TERCERO.

El juicio concursal en el ambito mercantil
en los Estados Unidos Mexicanos.

1, Breve antecedente,----------- 64,
A. Surgimiento de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos.
B. Reflexion sobre su objetivo y motivacion.

C. Principios rectores de este ordenamiento.

THOS FON_
 IFALLA 4 URIGEN




Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal. ’ ’ - Capitulado.

D. La suspension de pagos.

E. La quiebra.

Elementos.

a. Comerciante

b. Cesacion de Pagos.

¢. Obligaciones.

d. Pluralidad de Acreedores.

F. Breve Reflexion respecto estos los procedimientos contenidos en la LQySP.

I1. El derecho concursal mexicano. 83.
A. Motivos que generan la Ley de Concursos Mercantiles.
B. Principios plasmados en este ordenamiento.

C. Ejes para formular la ley vinculados a la situacion
actual del Estado Mexicano.

D. Inclusidn de la Ley de Concursos Mercantiles en el derecho positivo mexicano.
111. Comparacion entre la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos

y la Ley de Concursos Mercantiles para tratar
el patrimonio fideicomitido.--------------- - 93.

A. La Ley de Quiebras y Suspension de Pagos Autonomia del patrimonio
fideicomitido respecto a la masa concursal.

B. La Ley de Concursos Mercantiles y la integracion del patrimonio afecto al
fideicomiso a la masa concursal.

C. Afectacion patrimonial para actividad empresarial.
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Tratamiento del Patrimonio Fideicomitido
en el juicio concursal, Capitulado,

CAPITULO CUARTO.
Critica a la requlacién actual del Patrimonio
Fideicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles.

1. La inclusién del patrimonio fideicomitido
como elemento novedoso en la ley concursal,-~=«==--=-enmccmmeacnnanoan 105.

A. Sefialamiento.
B. Presupuestos del concurso mercantil.

C. Atributos de la personalidad.

a. Nombre

b. Domicilio

d. Nacionalidad

D. Calidad juridica de comerciante.
a. Persona fisica.

b. Persona moral o juridico-colectiva.
¢. Patrimonio fideicomitido.

”

. La denominada 'afectacion para actividad empresarial”.
. Elementos de la empresa.

. El empresario

. Patrimonio.

. Empleados y trabajadores

W= m

II. Vinculacion con otros ordenamientos,—---- 129,

F. Reforma de otras leyes.

G. Efectos que se producen.

a. Integracion del patrimonio fideicomitido dentro del concepto juridico
comerciante.

b. Efectos respecto a los fines empresarial o genérico que refiere el articulo 4° de
la LCM y especifico sefialado en el propio contrato.

H. Aplicacion de las consecuencias.

II1, Propuestas.- 134.
Conclusiones.

Fuentes Consuitadas.

- 13
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Capitulo Primero.
Generalidades.

CAPITULO PRIMERO.

Generalidades.
Caracteristicas basicas del Fideicomiso.

I.- Antecedentes de regulacién y aparicidén del fideicomiso
en el derecho positivo mexicano.

1.- El pretendido antecedente romano y su fundamento cercano
en el trust anglosajon.

El significadc de la palabra Fideicomiso proviene del latin
fideicommissus, de fidei: fe y commissus: confiar, esto es, confiar en la
fe de alguien. La institucion denominada fideicomiso, tiene una antigua
tradicion que data del derecho romano y se vincula con la transmision
testamentaria, cuando el testador manda al heredero que la herencia o
parte de ella la transmita a otro.

En el derecho anglosajon existe analogamente el denominado
Trust. Esta palabra trust, sélo tiene la analogia etimolégica de confiar
algo a otro.}

No obstante que derivan de sistema juridicos distintos, en las
instituciones que conocemos hoy dia como fldeicomiso y el trust
anglosajon, encontramos una vinculacién o rasgo que les es comuin a
ambas figuras o actos juridicos: el destinar o transmitir a otro uno o
varios bienes que seran destinados a un fin determinado, mediante un
acto juridico sustentado en la confianza.

No obstante de tener raices en el derecho romano, existe la
opinién en el sentido de considerar al fideicomiso como una institucion
reciente en nuestro derecho, vy fundado en ideas que derivaron del
trust utilizado para la construccién de obras ferroviarias en los Estados
Unidos, por lo cual en principio se consideré6 como una figura un tanto
exotica debido a que derivada de un sistema juridico con caracteristicas
diversas al sistema juridico mexicano, por lo que algunos tratadistas lo
concibieron como un remiendo o agregado extrafo a nuestro sistema

Clr Roalandim. Jesus Amtecedentes hustorie os del fideicomiso en Méxice. Revista PEMEN-LEN No 109-

110, jubio-agosto de 1997 Distrito Federal. México p 11
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legal, que, poco.o; ulo extto‘tendrla en el terreno practico, sin embargo,
la realidad, " que’-esta institucion es muy utilizada por
determinadas personas que buscan la respuesta a sus necesidades.

B

2.- El fidelcomiso en los Estados Unidos Mexicanos.

Afirma. Jesls Roalandini que antes del fenecido siglo XX, no
existieron antecedentes del fideicomiso en México, figura seque ubica a
partir del afio 1900, pues con anterioridad afirma, no sentd precedente
alguno y su trascendencia es mas bien limitada.?

Partiendo de la idea de une aparicion reciente en México, que se
reinonta a principios del siglo XX, sefalaré los siguientes antecedentes:

A. Proyecto Limantour. Recibe tal nombre por el Sr. José Yves
Limantour, secretario de hacienda de quien fuera denominado “héroe de
la paz” Porfirio Diaz, este proyecto fue enviado al Congreso de la Unién
a través de una iniciativa por la cual se pretendia facultar al ejecutivo
para la expedicién de una ley para constituir instituciones comerciales
encargadas de fungir como agentes fideicomisarios. Este proyecto se
considera como el primer antecedente “tedrico” ( en virtud de que no
fue aprobado por el Congreso mexicano) del fideicomiso mexicano y el
primer intento de adaptar el Trust anglosajon a un sistema juridico
romanista como el mexicano.?

En México, este proyecto siguiendo el estudio de Maria Carreras
Maldonado, puede establecerse que es el primer intento por reconocer
a la institucion que hoy conocemos como fideicomiso, y en 1905 se
propuso el que se conoce como Proyecto Limantour, aunque fue
redactado por el licenciado Jorge Vera Estanol, proyecto que ni siguiera
se tomo en cuenta a consecuencia de la situacion que imperaba en el
pais, poco antes y durante la Revolucion,

= Ihidem.

3 Idem p. 12.

* Cfr.Carreras Maldonado. Maria. Naturaleza de los_derechos de la Institucion Fiduciaria v el llamado
Fideicomiso Testamentario. Revista de Derecho Privado. afo 1. no. 2. Mayo-agosto de 1990,

Cabe recordar que ¢l movimicnto armado iniciado por los maderistas en 1910 derivé en el derrumbe del
gabincte “cientifico™ a que perienecia Limantour v con el exilio del General Porfirio Dixz. a bordo del vapor
alemin Jpiranga. mas tarde 1 asuncion al poder de Francisco 1. Madcro. tras el breve interinato de Francisco
Lean de la Barra

19




Capitulo Primero.
Generalidades.

B. Proyecto Creel. Presentado en el afio 1924, se denominé
Proyecto sobre Compafiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro. Se
intentd en este proyecto impulsar la creacion de compaiiias bancarias de
fideicomisos y ahorro, basada en modelos norteamericanos, para operar
hipotecas, contratos de fideicomiso, bonos de compaiiias ferrocarrileras,
recepcion de bienes de viudas, huérfanos. Dicha ley nunca se promulgé
y quedé como un antecedente tedrico al igual que el anteriormente
sefialado.®

C. Proyecto Vera Estafiol, considerado también un antecedente
doctrinario y elaborado en 1926, el Proyecto de Ley de Compaiiias
fideicomisarias y de Ahorro, que vint a servir de modelo a diversas
legislaciones bancarias en América Latina.

D. Ley General de Instituciones de Crédito vy
Establecimientos Bancarios de 1924, publicada en 16 de enero de
1925 en el Diario Oficial de la Federacidon, fundada en la antigua Ley
General de Instituciones de Crédito de 1897 y se considera como la
primera introduccion del fideicomiso en el derecho mexicano.

Con un total de ciento cuarenta y tres articulos se critica a este
ordenamiento por ambiguo. Sefala el articulo 1°, dentro de las
disposiciones generales que son objeto de esta ley: I. Las instituciones
de crédito; 1I. Los establecimientos que tienen por objeto exclusivo o
por lo menos principal, practicar operaciones bancarias; III. Los
establecimientos que se asimilan a los bancos por practicar operaciones
que afectan al publico en general, recibiendo depdsitos o emitiendo
titulos pagaderos en abonos y destinados a su colocaciéon en publico.

Conforme al articulo 12 la constitucién de las sociedades an6nimas
que se organicen para la explotacidén de instituciones de crédito,
quedarian sujetas a las disposiciones del Cédigo de Comercio, en todo lo
que esta Ley no preceptuara, ademas de que para los Bancos de
Fideicomiso, el capital social minimo seria de un milléon de pesos en el
Distrito Federal y de quinientos mil pesos para las Entidades Federativas
y Territorios Federales.

La funcién primordial de los bancos de fideicomiso consistié segin
esta Ley, en la administracion de capitales que se les confiaren e

* Cfr. Roalandin. Jesus . nfecedentes
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Capitulo Primero.
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interviniendo con Ia representacién comun de los suscriptores o
tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o durante el
tiempo de su vigencia (art. 73).

Los bancos de fideicomiso se comprenden dentro de las
instituciones de crédito, las que conforme al articulo 6° se consideran: I.
El banco uUnico de emisién y la Comisién Monetaria; II. Los Bancos
Hipotecarios; III. Los Bancos Refaccionarios; 1IV. Los Bancos Agricolas;
V. Los Bancos Industriales; VI. Los Bancos de Deposito y Descuento;
VII. Los Bancos de Fideicomiso.

Como sefalé lineas en anteriores, existe una ambigliedad notoria
en la regulacion del fideicomiso en esta ley, la cual ni siquiera
proporciona un concepto o definicion del fideicomiso y se limita a
enumerar las instituciones de crédito que se encargarian de prestar los
servicios que la propia ley sefiala. Robustece la afirmaciéon de que esta
ley es ambigua e incompleta el sefalamiento que se formula en el
articulo 74, en el que se sefala que los bancos de fideicomiso se regiran
por la ley especial que ha de expedirse.

Al efecto sefiala Vega Corona que esta ley en sus articulos 73y 74
admitia la existencia de Bancos de Fideicomiso, que serian regidos por
esa Ley especial. Las funciones de los Bancos de Fideicomiso consistian
en servir los intereses del publico en varias formas y principalmente
administrando los capitales que les confiaban e interviniendo en la
representacion de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al
ser emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia.®

E. La Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de junio de 1926,
publicada en el DOF del sadbado 17 de julio de 1926, esta ley vino a
completar la regulaciéon a que se habia mencién en los articulos 73 y 74
de la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 16 de enero de 1925. Con un total de ochenta y seis
articulos, establece en su articulo 10 que el objeto o funcién principal de
los bancos de fideicomiso serian las operaciones por cuenta ajena y a
favor de tercero que, que autorizaba la propia ley, funda la ejecucién de
esas operaciones en la honradez y buena fe y como objetos secundarios,
la facultad de establecer departamentos de ahorro y practicar las
mismas operaciones que los bancos de depdsito y descuento.

“ Cfr. Vega Corona. D. £ fidetrcomiso mexicane Revista La Justicia. México D.F.. tomo XXI. No. 370,
febrero de 1961, p. 45,
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En su articulo 69 establecia la naturaleza del fideicomiso como un
mandato irrevocable por el cual se entregan al banco, con caracter de
fiduciario, bienes determinados para que disponga de ellos, o de sus
productos, segun la voluntad del que los entrega, Ilamado
fideicomitente, a beneficio de un tercero, al que se denomina
fideicomisario.

Este ordenamiento consideraba los bienes entregados para la
ejecucion del fideicomiso salidos del patrimonio de la fideicomitente o
por lo menos gravados a favor del fideicomisario, por lo que no eran
embargables o susceptibles de ejercer sobre ellos accién alguna cuando
se perjudique al fideicomiso, lo que no impedia que pudiera demandarse
la nulidad del fideicomiso si éste se hubiera constituido en fraude de
acreedores (art. 12).

Segun el articulo 14 el banco fiduciario podia ejercitar en cuanto a
los bienes fideicomitidos, todas las acciones o derechos inherentes al .
dominio, aun cuando no se expresen en el titulo constitutivo del
fideicomiso; pero no podia enajenar, gravar ni pignorar dichos bienes, a
menos de que existiera la facultad expresa o de resultar indispensables
esos actos para la ejecucidon del propio fideicomiso.

El articulo 18 sefiala como causas de extincién del fideicomiso: 1.
EL cumplimiento del objeto para el cual fue constituido, II. Por hacerse
imposible su cumplimiento; 111. Por no haberse cumplido dentro de los
veinte afios siguientes a su constitucidn, la condicion suspensiva de que
dependa; 1V. Por haberse cumplido la condicién resolutoria en su caso;
V. Por convenio expreso del fideicomitente y del fideicomisario. Para
este Ultimo supuesto de extincion, e banco daria a los bienes existentes
o a otros valores que correspondieran al fideicomiso la aplicacién
ordenada en el titulo de constitucién, y a faita de disposicién expresa los
devolveria a la fideicomitente o a quien representara sus derechos.

Afirma Emilio Krieger gue esta ley amplia notablemente las
funciones propias de estas instituciones de crédito y presenta una fusién
de dos corrientes: una pragmatica de origen norteamericano y otra
encabezada por Ricardo Alfaro que busca construir una nocidn juridica
del fideicomiso.”

Sefiala este autor como notas importantes del fideicomiso en esta
ley: 1. concebir al fideicomiso como un mandato irrevocable; 2. es una

" Cfr. Krieger. Emilio. Afanual del [ideicomiso AMexicano. Banco Nacional de Obras v Servicios Publicos,
S.A. México. 1976, p. 19,

s con | ;
FALLA Di CIGEN |




Capitulo Primero.
Generalidades.

funciéon propia de los bancos de fideicomiso; 3. los bienes salen del
patrimonio del sujeto que constituye el fideicomiso y resultan un
gravamen; 4. el fiduciario se encuentra investido de derechos inherentes
al dominio pero no puede enajenar, gravar o pignorar los bienes,
siempre que lo anterior no resulte indispensable para cumplir su
funcién.®

F. Ley General de Instituciones de Crédito vy
Establecimientos Bancarios de 1926, publicada en el DOF de 29 de
noviembre, misma que incorporé muchos conceptos de la ley anterior,
en materia de fideicomisos, definié conforme al articulo 108 la
institucion del fideicomiso en los mismos términos, la cual , como se ha
sefi~lado, en su articulo 12 establecia que los bienes y derechos
entregados en fideicomiso salian del patrimonio de la fideicomitente en
cuanto resultara necesario para ejecutar el fideicomiso y gravados a
favor del fideicomisariv o beneficiario, esto es como una afectacion
patrimonial a un fin, confiado gestiones de un fiduciario. En esta ley, se
determina que los bienes dados en fideicomiso se consideran salidos del
patrimonio de la fieicomitente

Esta ley abroga la Ley de Bancos de Fideicomiso. Segun Rodolfo
Batiza los primeros fideicomisos en México (al menos los de garantia
fueron celebrados bajo la vigencia de esta ley.?

Para el Dr. Luis Mufioz la voz fideicomiso, aparece en México con
una nueva acepcion en esta ley, ya que esa palabra tenia una
significaciéon que venia del derecho romano y se enlazaba con la idea de
sucesidn testamentaria, aplicandose a la herencia o parte de ella que el
testador manda al heredero que transmita a otro.!°

Pablo Macedo afirma que esta Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios, incorporé los preceptos de la Ley
anterior de 30 de junio del mismo afio, sobre los Bancos de Fideicomiso,
y que tuvo por modelo la Ley Alfaro.!!

Esta Ley acogi6 integramente a la de 30 de junio de 1926, que
derogaba la anterior de 1924 y que estuvo en vigor hasta la expedicién

¥ Ibidem p. 20.

° Cfr. Batiza. Rodolfo. kI Fideicomiso. Teoria v practica.. Editorial Jus. México. 1958. p. 116.

' Cfr. Mufoz. Luis. £ fideicomise  Cardenas Editor v Distribuidor. México. 1980. p. 3

"' Cfr. Lepaulle. Pierre. Tratado Tedrico v Practico de los Trusts en el derecho interno, en derecho fiscal v en
derecho internacional, seguido de tres articulos sobre ¢l misimo tema. traduccion v cstudio sobre El
Fideicomiso Mexicano. por Pablo Macedo. Editorial Pornia. México. 1975, p. XX.
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anterior de 30 de junio del mismo afo, sobre los Bancos de Fideicomiso,
y que tuvo por modelo la Ley Alfaro.!

Esta Ley acogid integramente a la de 30 de junio de 1926, que
derogaba la anterior de 1924 y que estuvo en vigor hasta la expedicion
de ta Ley de Instituciones de Crédito de 28 de junio de 1932,'? esta ley
sefiala en su exposicion de motivos que la ley de 1926, rompe con la
tradicién de la institucion del fideicomiso, pues no precisa el caracter
sustantivo de ésta e incorpora conceptos que califica como vagos.

G. Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 (DOF de
29 de junio). En la exposicion de motivos de esta ey se sefiala que la
Ley de 1926, introdujo en México, rompiendo la tradicion, la institucion
juridica del fideicomiso, reconociendo que esta institucion podia ser d2
gran utilidad para la actividad econdmica y le auguraba un notable
desarrollo, sin embargo, se critico que la ley anterior no precisaba la
institucién en forma sustancial. El fideicomiso, seglin esta exposicion
como una afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las
gestiones de un fiduciario y sefala como wuna afirmacidon obscura
concebir al fideicomiso como un mandato irrevocable.

Se sefiala ademas en esta exposicion que la nueva ley destruye
toda confusion entre el fideicomiso y los actos de administracion o de
representacion de terceros, pero reconociendo por la semejanza de
funciones y para asegurar a las instituciones fiduciarias un campo mas
amplio de accion, la autorizacién no solamente para encargarse de la
ejecucion de fideicomisos, sino para desempefar albaceazgos,
sindicaturas, tutelas, liquidaciones, administracion de bienes, etc.*?

El autor de esta ley sustantiva fue el Lic. Pablo Macedo “mi estudio
consistio, en proponer el articulado de la Ley de Titulos que haria de
convertirse en el Titulo II, Capitulo V, “Del fideicomiso” que la Comision
me hizo el honor de aceptar en sus términos, pero del que soy unico

autor y pleno responsable”.!

"' Cfr. Lepaulle. Pierre. Tratada Teorico v Prictico de los Trusts en el derecho interno, en derecho fiscal v en
derecho _internacional, scguido de tres articulos sobre ¢l mismo tema. traduccion y estudio sobre El
Fideicomiso Mexicano. por Pablo Macedo Editorial Pornia. México. 1975, p. XX.

¥ Cfr. Kricger. E. Manual.. Op Cit. p.49.

'* Cfr. Ley General de Instiluciones de Crédito, exposicion de motivos. DOF de nuéreoles 29 de junio de
1932, scccion segunda. (omo LXXII, no. 50. pp. 1y 2

¥ Citado por Batiza. Rodolfo £/ Fideicomiso, Op. Cit. p 119.
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En su articulo 19, esta ley sefiala como instituciones de crédito a:
1. Las instituciones de crédito; I1. Las sociedades mexicanas que tengan
por objeto exclusivo la practica de operaciones activas de crédito y la
celebracion de alguna o algunas de las siguientes: (...) e) actuar como
fiduciarias.

Apunta el Dr. Luis Mufioz que la pluralidad de las leyes
hispanoamericanas que norman el fideicomiso se informan en el trust
norteamericano, tal como acontece con las de Panama, de 1925y 1941;
México, de 1932; El Salvador, de 1937; Venezuela, de 1956 y conviene
sefalar la influencia financiera y econdémica de los Estados Unidos de
Am¢ rica, aparte de conveniencias propias de los paises ante la inutilidad
del fideicomiso romano.®

La seccion sexta, articulos 90 a 96 regularon el funcionamiento de
las instituciones fiduciarias, las cuales debian estar autorizada por el
Gobierno Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda.

H. Breve reflexion sobre la aplicacion practica del
fideicomiso y
el espiritu del legislador.

Encontramos que existen dos concepciones mas o menos claras
respecto a los antecedentes del fideicomiso: una que podria
denominarse “clasica” o tradicional, que entiende al fideicomiso
conforme a la acepcidon o concepto romanista, esto es, como la herencia
o parte de ella que el testador "“manda” al heredero transmitir a otro; la
segunda, mas reciente que concibe al fideicomiso como un derivado del
trust*® anglosajéon que los identifica o asimila.

El origen de la adopcion del fideicomiso en algunos sistemas
juridicos es incierto, ya que se reconoce que la inspiracion que llevd a su
insercion en el sistema juridico mexicano, como ejemplo, el denominado
Proyecto Alfaro que tomé disposiciones de los codigos colombiano,
chileno, panamefo entre otros.

El origen de la adopcion de esta institucion en nuestro sistema
legal pudiera afirmar que es incierto, igualmente estimo que sucede lo

'* Cr. Mufioz. Luis. £/ Fideiconso Op Cit.p 1.
'* La palabra fidcicomiso es estimado por Batiza (Principios badsicos del Fideicomiso y-de la Administracion

Fiductaria, Editonal Pormaa, México. 1985, p. 13) como una denominacion “arbitraria™. que identifica en
nuestro sisiema legal a la figura juridica del vrust angloamericano.
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mismocon el uso y aplicacion del fideicomiso, ya que ha alcanzado una
utilidad muy variada en México.

El estudio de Lepaulle, realizado en 1927, es antecedente directo
de nuestra Legislacion vigente sobre fideicomiso. Al efecto, Rodolfo
Batiza afirma que el concepto de fideicomiso esta inspirado en ideas de
este jurista francés y conducido por cuestiones mercantiles y financieras
empezd a permear en sistemas juridicos distintos al anglosajén, como
el nuestro, de tradicién romanista.!’

A manera de reflexién, mencionaré que el espiritu que anima a
crear figuras juridicas como el trust o el fideicomiso, es encontrar
mecanismos juridicos sustentados en la confianza, fidelidad, y honradez
para asegurar o disponer de un patrimonio o parte de él, y conseguir
determinados fines o consecuencias de derecho. Incluso en el
denominado use sajon (antecedente inmediato del trust) se determina
que existieron en sus origenes caracteres que le determinan como un
autentico negocio fiduciario. Haciendo hincapié en estas cualidades,
entre las cuales se encuentra el alma de estas instituciones juridicas.

Sefiala el autor José Manuel Villagordoa que en México existia un
uso que podemos denominar “impractico” o poco flexible para el uso de
fideicomiso romano, toda vez que se vinculaba la propiedad a
perpetuidad en manos de diversos herederos sucesivos, por lo que
segiin este tratadista el legislador tuvo que importar el Trust
anglosajon, aunque en forma restringida, en vista de que Unicamente se
trasplantdé a nuestro sistema juridico el trust expreso.’®

En México, el fideicomiso ha tenido una utilidad notable y un
desarrollo constante. Se trata de una institucion que al paso del tiempo
se ha ido perfeccionando y ha tomado caracteres propios, por lo que si
bien es cierto, en principio pudiera considerarse al fideicomiso como una
figura juridica exdtica que se trasplanté a nuestro sistema legal, hoy dia
en mi opinién considero que se encuentra plenamente integrado al
sistema juridico mexicano.

II.- Concepto?’? legal.

" Ibid. p. 16

"™ Cfr Villagordoa Lozano José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso. Tercera edicion. Editorial Porria
México. 1998. p.p. 40vss..

' concepto Pensamicnto expresado con palabras. Diccionario Enciclopédico Universal. Editorinl Cultural,

S A, Madnd. Espafa. 1999,
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1. La propiedad como elemento singular en el fideicomiso.

La LGTyOC sin determinar de manera precisa a qué tipo de acto
juridico se hace referencia, sefala en su articulo 381 lo siguiente:

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

Desde un primer momento, el concepto legal del fideicomiso nos
arroja una pregunta evidente, aunque no nueva dexiste la denominada
propiedad fiduciaria?; atendiendo a la redaccion del articulo sefalado,
¢hay o no transmisién de hienes en el fideicomiso?.

Aun cuando sin reproducir el errdneo concepto del fideicomiso
como “mandato irrevocable” de las leyes de 1926, tomado del Proyecto
Alfaro (el fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual se
entregan al banco determinados bienes), el empleo del verbo destinar
en la ley actual, que vino a sustituir al entregar usado en dichas leyes,
plantea de inmediato el problema de si hay o no transmision de bienes
en el fideicomiso.?®

Para Batiza existia una deficiencia técnica al privarse en un
primer momento al fideicomiso, del mecanismo esencial de la
“transmisién de dominio”, sin embargo, reconoce que el efecto traslativo
de dominio que éste produce, no puede ni debe asimilarse a una
transmisidon que califica como “normal”, sino esta transmisién -
continta-, estd regida por la realizacién del fin encomendado, esto es,
limitada o restringida a una mision.?!

A. Temporalidad en la titularidad del fideicomiso.
Para Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, el fideicomiso no es sino otro

caso de propiedad temporal o sujeta a plazo, que es |la propiedad que
tiene una persona sélo durante cierto tiempo, en virtud de haberse

f“ Batiza Rodolfo. Principios. .ob. cit. p. 30 v ss

* Para este tratadista. al adoplarse cl fidcicomiso en México. s¢ import6 un “desmembramicnto™ del derecho
de propiedad, un nuevo derecho real y de crédito con caracieres “propios™. sc rata de un mecanismo especial
que transfiere un derecho de naturaleza singular al lado de los derechos reales va reconocidos v sin dejar de

rcco;xoccr que en sentido estncto el régimen de propiedad rebasa al ambito mercantil y corresponde al Codigo
Civil.




Capitulo Primero, ' :
B, S Generalidades.

estipulado_asi en el titulo de adquisicién de su derecho, y permitirio la
ley; sefala este tratadista que el derecho real de propiedad temporal es
excepcional y se presenta solamente cuando es autorizado por la ley.

Sefiala este autor “... otro caso de propiedad temporal se da a
través del acto llamado FIDEICOMISO, y que se regula por los articulos
346 a 359 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito (...) hay una
esnecie de fideicomiso en donde se transmite a la institucion de crédito
que es la llamada institucién fiduciaria, la propiedad de los bienes
materia de esta operacion. La institucion fiduciaria pasa a ser propietaria
de los bienes y al extinguirse el fideicomiso que tiene por regla general
un plazo maximo de treinta afios, los bienes vuelven a poder de la
persona fue fuera antes propietario, o de una tercera persona, también
designada en la operacion..."??

La institucion fiduciaria pasa a ser propietaria o titular fiduciario
de los bienes y al extinguirse el fideicomiso, conforme al articulo 358 de
la LCTyOC, los bienes a él destinados que queden en poder de dicha
fiduciaria, podran ser devueltos por ella a la fideicomitente. En ese
supuesto, tratandose de bienes inmuebles o derechos reales sobre
éstos, es necesario que la propia fiduciaria haga el asiento relativo en el
documento en que conste la constitucion del fideicomiso y su inscripcion
en el Registro de la Propiedad.

El articulo 393 de la LGTyOC establece: “Extinguido el
fideicomiso, los bienes a él destinados que queden en poder de la
institucion fiduciaria seran devueltos por ella al fideicomitente o a sus
herederos. Para que esta devolucidon surta efectos tratandose de
inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bastara que la
institucién fiduciaria asi lo asiente en el documento constitutivo del
fideicomiso y que esta declaracion se inscriba en el Registro de la
Propiedad en que aquel! se hubiere inscrito.”

B. La singularidad de la titularidad en el fideicomiso.

En efecto, considero que la propiedad fiduciaria no sigue a
plenitud los lineamientos de la propiedad civil en un sentido estricto;
afirmo que se trata de un caso singular de propiedad, al que denomino
titularidad, que genera igualmente derechos especiales para el
fiduciario, esto es, la propiedad fiduciaria es una titularidad temporal,

—— -
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que puede sujetarse a un: plazo determlnado, dominlcal ‘limitada en
oposicion:: bsoluta, caracteres que = paso a exphca yifundar. a
contlnuacion .

EI art|culo 392 de la LGTyOC senala que. )

El fidelcomiso se extingue: ( .y Il Por hacerse imposlble el
cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependa o no haberse
verificado dentro del término sefialado ai constituirse el fideicomiso, o
en su defecto, dentro del plazo de 20 afos siguientes a su
constitucion...”

Es ademas dominical, en el que la fiduciaria efectivamente actos
de dominio que le permitan alcanzar los fines del fideicomiso, puede
ostentarse y actuar frente a terceros como propieterio del bien o los
bienes fideicomitidos e incluso defender dicho patrimonio; pero esta
propiedad es también limitada, puesto que el propietario se encuentra
restringido o sujeto como tal, a apegarse unicamente a los fines del
fideicomiso.

En efecto, el articulo 391 sefiala:

“La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones
que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas
o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo;
estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo...”

La propiedad fiduciaria en nuestro sistema juridico en algunos
casos, no se constituye como completa o total, en el sentido tradicional
del término, es decir, la fiduciaria no puede disponer de manera “libre” o
arbitraria del patrimonio o bienes sujetos al fideicomiso, debiéndose
sujetar en todo momento a los fines sefalados en este fideicomiso,
fines que no pueden ser modificados. La fiduciaria actla en
cumplimiento de los términos sefalados y como un buen padre de
familia, tutelando o salvaguardando dicho patrimonio y por tanto ejerce
una titularidad.

Sostiene esta misma opinion Luis Mufioz, sefialando que la
institucion fiduciaria ejercita como titular, derechos que le han sido
transferidos con encargo de realizar un determinado fin. La tradicion en
fideicomiso se hace al solo efecto de que el fiduciario pueda cumplir con
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la funcién negocial. Para Alfaro, el fiduciario no es duefio absoluto: tiene
sobre los bienes una propiedad fiduciaria y Lepaulle afirma que el
trusttee es un singular propietario, ya que no puede obtener ninguna
ventaja personal de los bienes, deben cumplir con ellos una mision.
Frecuentemente consistird en administrar los bienes en provecho de otra
persona, de una institucién, de una obra, o en la realizacion de una
idea. La Suprema Corte habla de propiedad fiduciaria, de dominio
restringido y de duefio fiduciario.??

Estas caracteristicas de la propiedad, han sido ya materia de
diversos estudios; sefala Gutiérrez y Gonzalez como notas
caracteristicas de la propiedad en la denominada Tesis Clasica: la
propiedad era absoluta; Ia propiedad era exclusiva y la propiedad era
perpetua; todas estas caracteristicas ~continia exponiendo- son mas
literarics que reales, puesto que la propiedad fue objeto de limitaciones,
pues no es esencia de la propiedad el ser exclusiva, puesto que existe
la copropiedad, y tampoco la perpetuidad es esencial, ya que existen las
llamadas “propiedades temporales”, en donde el propietario de una cosa
lo es sélo durante un determinado plazo.

La temporalidad se corrobora considerando que el fideicomiso
puede incluso extinguirse por ejemplo dentro del plazo de 20 afos a su
constitucién, segtin el articulo 392 de la LGTOC, o bien, en el supuesto
de que se haya sefalado la posibilidad de verificarse la llamada
reversiéon que pudo haberse sefialado en el fideicomiso, para el caso de
cumplirse los fines del acto juridico, es decir, en el fideicomiso puede
sefialarse que una vez realizado el fin del fideicomiso o bien transcurrido
el término de éste, que la fiduciaria regrese o “revierta” la propiedad a
manos del original propietario.

Es discutible, en estricto apego a la técnica y lexicologia juridica,
la redaccidon a que se ha sujetado el legislador al abordar el fideicomiso.
El legisiador ha venido utilizando diversos términos para establecer
lineamientos y caracteristicas para esta institucién.

Para ejemplo, sefialaremos la redaccion que con animo quiza de
terminar con la controversia de si a través del fideicomiso la
fideicomitente transmitia o no el derecho de propiedad al fiduciario, se
utilizé en el articulo 346 (hoy 381) de la LGTyOC que dispone que en
virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin

** Munoz. Luis. £l Fidercomiso Op Citp 8
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licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion fiduciaria. )

Esta situacion ha originado discusiones porque se pone en tela de
juicio si al “destinar” la fideicomitente deja o no de ser propietaria del
bien,

Como ha quedado expuesto en este apartado, el fiduciario tiene
efectivamente una propiedad, la cual no tiene los elementos
caracteristicos de la propiedad “tradicional”, sino se considera un
propietario temporal, dominical o limitado, restringido a los fines para
los cuales se haya creado el fideicorr 'so.

Del concepto legal sefalado, se desprenden los siguientes
elementos: 1. la existencia de un patrimonio o bienes, 2. que dichos
bienes se destinan a un fin licito y determinado; 3. que intervienen en
dicho acto distintas personas que denominaremos elementos
personales, como son: la fideicomitente, que es la persona propietaria
originaria de los bienes y quien los destina a un fin licito y determinado;
fiduciario, que es la Institucion autorizada por el Gobierno Federal a
quien se confia el patrimonio y quien detenta la propiedad fiduciaria
transmitida por la titular original , ademas es la encargada de realizar
los fines del contrato y; otra llamada fideicomisario, que es quien recibe
el beneficio del! fideicomiso, por lo que se le ha llamado también
beneficiario.

En virtud de tratarse de un concepto de vital importancia para
determinar los derechos que pudieran tener las partes que intervienen
en el Fideicomiso, haremos breve una referencia al concepto juridico
patrimonio, decimos breve en virtud de que este concepto sera tratado

de manera mas amplia y a detalle, dentro del capitulo Cuarto del
presente trabajo.

2.- Breve referencia al concepto Patrimonio.

Del latin patrimonium. Parece indicar 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 utiliza la expresion deberes y poderes en
razon de que no sélo los derechos subjetivos y las obligaciones pueden
ser estimadas en dinero, sino que también podrian ser las facultades,
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las cargas y en algunos casos, el ejercicio de la potestad, que se pueden
traducir en un valor pecuniario.?*

Segun Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, el patrimonio comprende
todos los bienes de una persona, sin hacer distincién sobre la naturaleza
intrinseca de cada uno de ellos, lo que implica que se les dé un trato
genérico, y por lo mismo que se les estime como una “universalidad”;
quedan comprendidos en él no sdlo bienes que representan un valor
pecuniario, sino que incluye necesariamente a los bienes que tienen un
valor de afeccion, moral, no pecuniario.

Define est . tratadista al patrimonio: es el conjunto de bienes,
pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una persona, gque
constituyen una universalidad de derecho.?®

Sobre el patrimonio existen, fundamentalmente dos teorias: la
teoria calificada como clasica o teoria del patrimonio-personalidad y la
teoria moderna o del patrimonio afectacion.

La primera elaborada por la escuela francesa de Aubry y Rau,
concibe al patrimonio como una emanacién de la personalidad; entre
persona y patrimonio existe un vinculo permanente y constante, la idea
del patrimonio se deduce de la personalidad, emana de ésta y es la
expresion de la potestad juridica de que estd investida una persona
como tal.

Aubry y Rau consideraron que la teoria general del patrimonio
descansa en los siguientes principios:

La teoria del patrimonio de afectacién desvincula las nociones de
patrimonio y personalidad y evita su confusién, sin que esto signifique
negar una obvia relacion. La base de la teoria moderna radica en el
destino que en un momento determinado tienen los bienes, derechos y
obligaciones en relacion con un fin juridico y organizados
autébnomamente.

A diferencia de la teoria clasica, la teoria del patrimonio afectacion
considera que de hecho una persona puede tener distintos patrimonios,
en razon de que puede tener diversos fines juridico-econémicos por

' Cfr. Diccionario Juridico Mexicano Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México. Afio 2000,
tomo Ill. p. 2353 y 55
= Cfr Guiiérrez y Gonvalez Emesto. &/ Parrimomo. Op Cit. p. 53..
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realizar, asi como que dichos patrimonios, considerazdos como masas
auténomas, pueden transmitirse por actos entre vivos. 6

III.- Ordenamientos que mencionan el Fideicomiso en los
Estados
Unidos Mexicanos.

1. La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su
capitulo V Del fideicomiso, articulos 381 a 414, establece la regulacion
principal en materia de fideicomiso en el sistema juridico mexicano.

Establece el art. 381 que en virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacion de ese f:n a una institucion fiduciaria,

2. La Ley de Instituciones de Crédito?’establece en su articulo 46
fraccion XV, disposiciones de caracter general acerca del fideicomiso,
tales como fideicomisos publicos en que participa el Estado Mexicano, y
por lo cual dicho ordenamiento ubica al fideicomiso dentro del sistema
bancario mexicano.

La fraccion XV del articulo 46 de dicho ordenamiento autoriza la
realizacion a las instituciones de crédito de operaciones de fideicomiso a
que se refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la
liquidacion y disolucion de fideicomisos y operaciones de instituciones de
crédito en materia de fideicomiso, entre otras.

3. La Ley del Mercado de Valores en su articulo 22, fraccion 1V,
inciso d), enumera entre las actividades autorizadas a las Casas de
Bolsa, con sujecion a las disposiciones generales que dicte Banco de
México, actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados
con las actividades que les sean propias. La Comision Nacional de
Valores, oyendo la opiniéon del Banco de México, podra ordenar a las
Casas de Bolsa la suspension de ias operaciones que infrinjan lo
ordenado en esta fraccion.

4.- La Ley Federal de Instituciones de Fianzas, articulo 16 fraccion
XV.

:’ Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 11 Op. cit. p. 2353
° Publicada cn ¢l Dianio Oficial de la Federacion cl dia 18 dc julio de 1990
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5.- La Ley de Concursos Mercantiles (DOF de 12 de mayo del afo
2000) en la que en su articulo 4¢ fraccidn II, sefiala que se entiende
para efectos de esta ley como comerciante: la persona fisica o moral
que tenga ese caracter conforme al Coédigo de Comercio. Este concepto
comprende el patrimonio fideicomitido cuando se afecte a la realizacién
de actividades empresariales. Igualmente, comprende a las sociedades
mercantiles controladoras o controladas.

6.- La Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas, en
su fraccion IV del articulo 34.

IV.- Elementos del Fideicomiso.

1.- Personales,
A. Fideicomitente.

Es la persona que constituye el fideicomiso y destina {os bienes o
derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su
titularidad a fiduciario.?®

Sefiala el articulo 381 de la LGTyOC que en virtud del fideicomiso,
el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado; la
fideicomitente es la persona propietaria del bien o bienes. Es el titular
de los bienes o derechos que transmite a la fiduciaria para el
cumplimiento de una finalidad licita y desde luego, debe tener la
capacidad para obligarse y para disponer de los bienes.

El articulo 384 de la citada Ley establece que solo pueden ser
fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que tengan capacidad
necesaria 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, administracion, liquidacidn,
reparto o enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas
que éstas designen.

Pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o las personas
juridicas, que sean titulares de los bienes o de los derechos sobre los

* Cfr. Villagordoa Lozano Jos¢ Manucl Doctrina General . Ob cit p.p. 180y 187
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cuales se va a realizar la afectacion del fideicomiso. Este: requisito es
indispensable para poder realizar la transmisién de :los - bienes o
derechos fideicomitidos al fiduciario, quien serd el unico titular del
patrimonio.?®

Este sefialamiento tajante de la ley en el sentido de que para ser
fideicomitente se requiere de una capacidad determinada, interpretado
relacionadamente con la regulacion completa de la figura en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, orilla a aseverar que el
fideicomiso es para el fideicomitente un acto de dominio y no de
administracion. Como consecuencia de 1o anterior, al fideicomiso le es
s plicable todo el régimen de los actos e dominio.3°

Para Luis Mufoz, es el fideicomitente |la parte negocial que
mediante declaracidn unilateral de contenido wvolitivo, presta su
asentimiento a las clausulas generales y condiciones iuris del
fideicomiso, constituyendo un patrimonio separado en propiedad
fiduciaria, cuando el fiduciario presta su aceptacion negocial. El
fideicomitente debe tener poder de disposicion sobre los bienes o
derechos que constituyan el patrimonio fideicomitido; estos bienes salen
del patrimonio del fideicomitente para formar el patrimonio separado y
como la constitucion del fideicomiso es traslativa de propiedad
fiduciaria, e fideicomitente esta obligado a responder del saneamiento
para el caso de eviccion, sobre todo en el llamado fideicomiso de
garantia. ¥

Sefala Emilio Krieger que el fideicomitente emite una declaracion
de voluntad capaz de producir efectos juridicos respecto de los bienes
que van a integrar el patrimonio fideicomitido, respecto de quien va a
fungir como fiduciario y, eventualmente, respecto de quien o quienes
van a disfrutar de la situacién juridica de fideicomisarios, la primera
condicién para que alguien pueda ser fideicomitente es que tenga la
capacidad juridica de obrar, de realizar actos a los cuales el
ordenamiento juridico enlaza consecuencias de derecho. Para ser

** Ibidem. Cabe scdalar. que no obstante se sciala cn cl apartado correspondicnic que NUESITo sistema
juridico existe la tendencia a desvincular los conceptos  patrimonio-personalidad. csto ¢s. se ha ido
abandonando paulatinamente la teoria clasica del patrimonio. Villagordoa afinma que pucden ser
fideicomitentes las personas fisicas o las personas juridicas haciendo selalamicnto expreso de tas autoridades
j}:dicialcs ¥ administrativas, resuhiando esto nltimo cquivocado. toda vez que las autondades son solamente
6rganos de und persona juridica que conocemos como Estado v carccen por tanto de personalidad juridica.

"' Cfr. Domingucs Martinez. Jorge Alfredo. Dos aspectos de la esencia del fideiconiso mexicano. Editorial
Porria. México, 1994.p 8

1 Cfr. Muftor. Luis £l fideicomisp. Op. Cnn, p. 451
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fideicomitente, se recLuiere ser sujeto dé derecho en plyekno ejérciclo de
su capacidad juridica®?, S

B. Fiduciario.

El  numeral 384 de la citada ley, establece que ese fin se
encomienda a una institucién denominada fiduciaria, que es una
institucion de crédito que tiene concesion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico para actuar como tal.

Las instituciones de crédito, entre ellas las fiduciarias, son entes
juridicos que asumen obligatoriamente la forma de sociedad anénima, a
las cuales el Gobisrno Federal, por conducto de la Secretaria de
Hacienda, les otorga concesién para prestar servicio publico en una o
varias de las ramas especializadas de la actividad bancaria reguladas .
por nuestra ley.>

Como se ha venido sefialando, la fiduciaria detenta la titularidad
fiduciaria, que no es absoluta ni perpetua, sino por el contrario, se
encuentra limitada y determinada por los fines del fideicomiso, es una
propiedad dominical y temporal.

Siguiendo las ideas de Luis Mufioz, el concepto de cldsico de
dominio como un poder absoluto, exclusivo y perpetuo, se encuentra en
crisis y hoy en dia pocos autores lo sostienen todavia. El dominio -
continua este autor- no es absoluto y es limitado y no arbitrario, ya que
las facultades dominicales que le son dadas al hombre para emplearlas
en provecho de los fines que racionalmente sean considerados como
utiles a él y a la sociedad.?*

Modernamente, se concibe al duefo sobre la cosa con un derecho
limitado en cuanto al ejercicio de sus facultades que la propiedad publica
o privada confiere la ley; conviniéndole, desde el punto de vista formal,
los caracteres de abstracto y elastico

El articulo 385 de la citada Ley, establece que solo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello,
conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito. Debido a la

* Cfr. Kricger. Emilio. Op. Cit. p.36.
** Cfr. Ibidem. p.p. 42 v 43,
YOl Mudoz. Luis &7 Fidercomiso, Ob., cit. p. 460 ¥ 361
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diversificaciéon en el uso del fideicomiso, en la actualidad pueden ser
inclusive fiduciarias las casas de bolsa, instituciones aseguradoras, las
afianzadoras, las compaifiias de seguros, las almacenadoras y en
general instituciones autorizadas por el estado mexicano a través de su
secretario de hacienda, dentro del orden de su actividad.

Esta Ley de Instituciones de Crédito, en su articulo 46 fraccion XV
sefiala que las instituciones de crédito podran realizar las operaciones
de fideicomiso a que se refiere el articulo 383 LGTyOC, y llevar a cabo
mandatos y comisiones.

C. Fideicomisario.

El fideicomisario es el beneficiario en el fideicomiso. El articulo 384
de la LGTOC sefiala que pueden ser persona fisica o juridica que tenga
capacidad legal para recibir el provecho del fideicomiso, esto es el
beneficiario de los provechos que pudiera generar el fideicomiso; es la
persona que recibe el beneficio del fideicomiso o la que recibe los
remanentes una vez cumplida la finalidad.

De la mera redaccion del dispositivo transcrito, se desprende lo
siguiente:

a) la capacidad a que dicho precepto se refiere es la capacidad de goce,
es de‘clr, la posibilidad del sujeto de ser titular de los beneficios juridico-
economicos generados por el fideicomiso del caso.

b) la posibilidad de graduacion de la capacidad de goce explica y
justifica la mencidn aparentemente sobrante de que el fideicomisario
puede ser una persona fisica o una persona juridica, mas conocida en
nuestro medio como persona moral.3®

Aunque cabe perfectamente la posibilidad teodrica de que exista
fideicomiso sin fideicomisario individualizado, ello no significa que ese
tipo de fideicomiso resulte estéril, pues tras el fin licito y determinado se
ocultan necesariamente beneficiarios.3°

2.- Objeto.-

¥ Cfr. Dominguez Martincz. Jorge A. £l Fideicomiso... Op. cit. p.p. 11, 12.
% Cfr. Krieger, Emilio. Manual... Ob cit. p. 46
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A. Objeto directo e indirecto.

Doctrinaimente se distingue entre objeto directo y objeto indirecto
de un acto juridico. El primero es la creacién, transmisiéon, modificacion
o extincion de una obligacion y el segundo es la cosa que se debe dar, el
hecho que se deber realizar o no realizar y son propiamente el objeto
de la obligacién.”

Sefiala Lepaulle como elementos esenciales del trust, al
patrimonio y a lo que denomina la afectacion. Para este autor, el trust
es un patrimonio afectado, patrimonio que es distinto al de los sujetos
de derecho que lo constituyeron, por lo cual es un todo independiente. 38

Bajo esta misma opinion, Rodolfo Batiza sefala que para
establecerse el trust necesita un bien que sea su objeto, lo cual-
presupone asi mismo, la propiedad presente sobre la cosa.>®

Un elemento esencia del fideicomiso consiste en que la voluntad
del fideicomitente debe referirse a bienes o derechos ciertos y
determinados, los cuales consagra a un fin licito y también determinado
o especifico. Pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes que
estén licitamente en el comercio y que no sean estrictamente personales
de su titular.*

3.~ Consentimiento.
A. Concepto.

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades
destinadas a producir consecuencias o fines de interés legal en la
celebracién de cualquier convenio o contrato. Es un requisito de
existencia del contrato, de acuerdo a lo establecido por el Cédigo Civil.
Si no existe consentimiento no habra contrato.

El consentimiento hace en el instante en que legalmente se
produce el acuerdo de voluntades de las partes que intervienen en una

:‘ Cf:r. Diccionario Juridico Mexicano. Ob cit. tomo 11, p.p. 2241 y ss.
* CIr. Llepaulle. Picrre. Tratado Tecrico Practico de los trust. Op. Cit.. p. 107..

** Cfr. Batiza. Rodolfo. £/ fidercomiso, Op cit. p. 225,
*'Cfr. Kricger. Emilio. 1 fideicomso. Op cit. p. $4
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relacign . juridica en formacién, o sea, cuando coinciden entre si las
voluntades individuales de cada uno de los interesados.

B. Oferta.

En el proceso legal de formacidon del consentimiento, pueden
distinguirse dos etapas sucesivas: la oferta y la aceptacion.

La oferta también denominada propuesta o policitacién consiste en
una declaracién unilateral de voluntad que hace una persona a otras u
otras proponiéndoles la celebracion de un contrato. Para ue la oferta
sea eficaz deberd contener la plena individualizacion del contrato que se
ofrece y puede ser expresa (cuando se manifiesta verbalmente, por
escrito o por signos inequivocos) y tacita (cuando resulta de hechos o de
actos que la presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto cuando -
por ley o convenio deba manifestarse de manera expresa).

C. Aceptacion.

Hay sobre esta materia cuatro sistemas que se conocen
doctrinariamente:

a. Sistema de la declaracion. El contrato quedaria formado cuando el
aceptante declara por cualquier medio su conformidad con la propuesta.

b. Sistema de la expedicidén. El contrato quedaria formado cuando el
destinatario de la propuesta expide la respuesta afirmativa,
desprendiéndose materialmente del medio utilizado para manifestar su
aceptacion, e articulo 89 del Cédigo de Comercio acepta este sistema.

c. Sistema de la recepcion. El contrato se forma cuando la aceptacion Ia
recibe el proponente y puede imponerse de ella en cualquier momento.

d. Sistema de la informacién. El contrato se formaria sélo cuando el
proponente se informa o entera de la aceptacion.

El legislador mexicano ha aceptado e! sistema de la recepcién,

segun se comprueba con la lectura del articulo 1807 del Cédigo Civil, el
contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la
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aceptacién, estando ligado por su oferta segun los articulos
precedentes.*!

Gutiérrez y Gonzadlez conceptualiza a la aceptacién como una
declaraciéon unilateral de voluntad, expresa o tacita, hecha a persona
determinada, presente o no presente, seria, lisa y llana, mediante la
cual se expresa la adhesion a la propuesta, policitacion u oferta, se
reduce a un “si”.

Si bien es cierto la aceptacion soélo puede hacerse respecto @ una
persona determinada, también es cierto que esa persona a quien se
hace saber la aceptacién no necesita forzosa y necesariamente. estar
presente.

Se puede hacer la aceptacion a la persona que esta ce manera
fisica enfrente del aceptante, usto es, cuando oferente y aceptante se
encuentran presentes. Pero también se puede aceptar la propuesta por
medio de carta, telegrama, en aquellos casos en que la propuesta haya
sido hecha por persona no presente.*?

IIX.-Teorias sobre la naturaleza del fideicomiso

Ante la necesidad de adoptar la institucion anglosajona del trust,
la doctrina latinoamericana iniciada por el doctor Ricardo J. Alfaro y
aceptada en nuestras leyes en 1924 y 1926, se fundo en que el
fideicomiso se asimilaba a un mandato de caracter irrevocable.*?

1.- Mandato.**

Para Jorge Alfredo Dominguez Martinez, existen diferencias entre
la regulacién de las funciones del mandatario y la situacién que guarda a
ese respecto el fiduciario, como es la consulta del primero al mandante
y que no existe en el caso del segundo al fideicomitente, que el
mandatario puede sustituirse, no asi el fiduciario. Ademas la
transmisién o afectacién de los bienes y que en el mandato podréd o no
existir ésta, es decir, el mandante es siempre duefio de los bienes, en

’"_ Cfr. Diccionario Juridico Mexicano_ Op. cit. tomo | p. 648 a 650.

2 Cfr. Gutiérrez y Gonzales. Ernesto. Derecho de_las Obligaciones. Op. Cit. p. 269 v 274,

** Cfr. Villagordoa Lozano. Jos¢ M. Doctring General... Op. Cit. p. 99.

* Del latin mandatum. contralo por ¢l cual una persona llamada mandatario sc obliga a ejecutar por cucnta de
otra denominada mandante los aclos juridicos que éste fe encarga; es un contrato fundado en la confianza. cs
unilateral en virud de que ¢l mandante pucede revocar el mandao y el mandatario puede renunciar al mismo.
Vease Diccronario Juridico Aexicano. Instiuto_de Invesugaciones Juridicas Op. Cit. p.p. 2071
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tanto que. el patrimonio fidelcomitido es una masa separada del
patrimonio del fideicomitente. *

Este tratadista encuentra un punto en comun respecto a la
situacion del mandatario y el fiduciario, ya que el segundo aun cuando
obre en nombre propio deberd observar las instrucciones del mandante,
de. manera similar el fiduciario debera en todo momento limitarse y
atender a los fines para los cuales el fideicomiso ha sido creado.

Rodolfo Batiza reconoce que existe una semejanza notable entre
ambas figuras, basta recordar las definiciones de las leyes que han
servido de antecedente a la regulacion actual en esta materia y la
diversas ejecutorias de los ministros de nuestro maximo tribunal, ubica
la distincion fundamentalmente en la transmision del dominio que
deriva o se produce por el fideicomiso.*®

Son dos figuras tan proximas que han llegado a confundirse y ha
acogido nuestro legislador, en 1924 y 1926, la tesis de que el
fideicomiso es un “mandato irrevocable”. Sin embargo, numerosas
diferencias pueden marcarse, ya que la similitud en esencia, radica en
que ambas figuras suponen un encargo. Sefalo las siguientes:

Primera: el mandato es un contrato entre mandante y mandatario; el
fideicomiso es una afectacion patrimonial que se crea por un acto
unilateral del fideicomitente y se ejecuta por la actividad del fiduciario,
empezando por el también acto unilateral de su aceptacion.

Segunda: el mandato es un acto que surte efectos entre vivos y cesa
por la muerte del mandante o del mandatario. El fideicomiso puede
crearse por testamento y puede producir sus efectos mas alla de la
muerte del fideicomitente o de la disolucion del fiduciario original.

Tercera: el mandato mantiene los bienes sobre los que ha de ejercitarse
en el patrimonio de! mandante y en ocasiones el mandato no requiere
de bienes para su ejercicio; en cambio, el fideicomiso altera
substancialmente la situacion e los bienes fideicomitidos, sustrayéndolos
del patrimonio del fideicomitente y sujetandolos a un régimen juridico
especial. No puede haber fideicomiso sin bienes.

** Cfr. Dominguez Martincs, Jorge A. £l Fideiconiso... Ob. cit. p. 148,

** Batiza Rodolfo. £ fideicomtse, teoriay pracuca. Op. Cit. 1991. p. 186.
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Cuarta: el mandato no existe sin mandatario; el fideicomiso puede
existir y ser valido antes de la designaciéon del fiduciario, aunque la
presencia de éste es requisito para la ejecucion del fideicomiso, es
condicién de su eficacia.

Quinta: en el mandato puede actuar como mandatario cualquier persona
juridicamente capaz que tenga la confianza del mandante; en el
fideicomiso, solo puede actuar como fiduciario, al menos en el derecho
mexicano, una institucion de crédito o una institucion autorizada por el
Estado por conducto de su secretario de hacienda, para realizar
operaciones fiduciarias.

Sexta: el mandato puede ser general, en cuyo caso el apoderado puede
realizar, en representacién del mandante, todos les actos que no sean
personalisimos e indelegables, o bien especial, en :cuyo caso sélo puede
el mandatario realizar los actos comprendidos en el objeto del mandato.
El fideicomiso es siempre, por su esencia, un negocio que confiere
facultades limitadas al cumplimiento del fin determinado para el que fue
constituido.

Septima: las causas de extincién del mandato son distintas a las de
terminacién del fideicomiso.

Todas estas diferencias permiten la conclusion de que se trata de
figuras distintas, sin embargo, no debemos perder de vista que por la
flexibilidad del fideicomiso, pueden hoy cumplirse con funciones que
antiguamente se cumplian a través del mandato.*’

Para José Manuel Villagordoa, siguiendo las ideas de la doctrina
Alfaro, para asimilar el trust anglosajén a los sistemas Iatinoamericanos,
resulta imposibie asimilar o siquiera explicar la naturaleza del primero,
como un mandato irrevocable. Encuentra una diferencia fundamental en
principio, en la funcion de las instituciones, ya que el fiduciario
desempefa un encargo no como mandatario del fideicomitente, sino
ejerce los derechos que le fueron transmitidos para realizar los fines del
fideicomiso. “8

En el mandato, en ningun caso el mandante transmite derechos al
mandatario para que produzca efectos la representacion que implica
este acto juridico. distincion entre el fideicomiso y el mandato

"’ Cfr Kricger. Emihio. Manual. Op. Cit. p.p. 59-61.
Cfr. Villagordoa Lozano. José M..Dactrina General... Op. Cit p. 99.p. 104
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2.- El fideicomiso como patrimonio sin titular.

Se ha concebido tradicionaimente al patrimonio como concepto
vinculado ineludiblemente a la persona fisica o juridico colectiva, ésta
ultima como “centro de imputacion normativa”, como sujeto de
derechos y obligaciones; se presupone segun estas ideas el concepto
patrimonio se define tomando en cuenta a la personalidad, ésta es un
presupuesto de aquella, sin personalidad no hay patrimonio, la persona
es indefectiblemente titular del patrimonio, ya que en caso contrario nos
encontrariamos siguiendo las palabras de Dominguez Martinez*®, ante la
inconcebible y absurda existencia del patrimonio sin titular.

El patrimonio ha sido estudiado por tanto, desde dos perspectivas:
como patrimonio de personas y patrimonio afecto a un fin o destino, los
primeros pertenecen a un sujeto y los segundos carecen de duefio, pero
generan derechos que pertenecen precisamente a ese patrimonio.

Sefala Dominguez Martinez que la afectacion de bienes que tiene
lugar en el fideicomiso no implica una autonomia del patrimonio, que se
traduzca en una masa de relaciones carentes de titular, seria -prosigue-
admitir un absurdo, lo correcto es considerar tal autonomia no en
relacion de la persona, sino en funcién de un vinculo juridico-econémico.
£l fideicomiso trae aparejada, la afectacion de ciertos bienes o derechos
a la consecucion de un fin determinado. 5°

De esta misma opinion, Villagordoa afirma que el fiduciario es el
titular de los derechos del fideicomiso para obtener la consecucidn de los
fines de la operacion; el derecho de propiedad -continda- por ningin
motivo se debe entender como contradictorio del concepto de afectacion
de bienes. 3!

Para este tratadista es imposible que se admita la existencia de
derechos sin titular e identifica la teoria del patrimonio sin titular con {a
denominada teoria del patrimonio de afectacién.

1" Cfr. Domingucs Mantinez, Jorge A. El fideicomiso... Ob. cit. Ob cit. p. 149,
> [bidem.
“Cfr Villagordoa Lozano. José M. Dactring General .. Op. Citp. 112,
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3.- Teoria del desdoblamiento de la propiedad.

Esta teoria se funda en la existencia de dos titulares diversos
respecto a un mismo objeto o bien. En esta titularidad, el fiduciario es
titular juridico (se dice que tiene el derecho de propiedad formal o
exterior) vy el fideicomisario tiene la titularidad econémica (o propiedad
sustancial), esto es son dos derechos de propiedad atribuidos a sujetos
diversos.

Existen fuertes criticas a esta concepcion de la propiedad,
fundamentalmente orientada a la consideracion de la propiedad como un
elemento rigido y absoluto. Como hemos enido sefialando a lo largo del
desarrollo de este trabajo, existe recientemente ideas que pudiéramos
llamar mas flexibles respecto al concepto juridico propiedad; asi, se ha
ido pasando de una concepcidon absoluta u ortodoxa de la p.opiedad, a
ideas un tanto mas flexibles o “liberales” si se me permite la expresion,
para comprender de una manera mas integral y completa las
instituciones juridicas actuales.

Asi, Villagordoa al comentar la tesis de Fransceschelli respecto a la
concepcion anglosajona de la propiedad como un elemento bipartita en
el trust , sefiala que aun siendo “loable” el esfuerzo de este tratadista no
se puede aceptar la explicacion que parte de desdoblar un derecho que
califica como absoluto, ya que la existencia de un propietario excluye
indefectiblemente la existencia del otro.5?

Sin animo de exponer Unicamente o de manera limitada lo que
Manuel Atienza denomina “argumento de autoridad”, en este mismo
tenor Alfredo Dominguez Martinez “critica” la concepcion del fideicomiso
como desdoblamiento de propiedad sefialando que juridicamente es
insostenible la afirmacion de que el derecho de propiedad admita
desdoblarse; “aseverar tal cosa va en contra de la naturaleza misma de
ese derecho real”, derecho real que concibe también como absoluto,

para este autor, el fideicomisario es titular Unicamente de derechos de
crédito.

Pareciera pues, que las ideas tradicionales de concebir al derecho
como un elemento monolitico y renuente al movimiento, van quedando
paulatinamente y aun contra la voluntad de algunos autores, en desuso;
en rigor, encontramos que la idea de un derecho mas dindmico o

¥ dem. p. 114
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“dactil” (en oposicion quiza a lo rigido que puede liegar a fracturarse o
romperse) van ganando dia con dia terreno.

Mas alld de lo discutible que pudiera resultar el utilizar el verbo
“desdoblar” para intentar explicar al fideicomiso, seflalo que es
justamente esa caracteristica singular de la propiedad fiduciaria, lo que
brinda al fideicomiso esa gran elasticidad o si se quiere esa versatilidad
que le ha llevado a ser una institucidn recurrida o de manera tan
frecuente. En efecto, frente a la posibilidad de asegurar un patrimonio
encomendandole a una persona para que lo tutele, defienda y cumpla
con un fin determinado, se ha logrado conseguir consecuencias juridicas
que sin ese supuesto no hubieran podido lograrse, esto es, el fin del
derecho de encontrar instituciones que permitan responder a las
necesidades humanas a través de instituciones o ficciones juridicas,
creemos que ha sido logrado plenamente mediante un instrumnento de
gran utilidad que se conoce como fideicomiso.

4.- Teoria del Contrato.

Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contrahere,
reunir, lograr, concertar). Es un acto juridico bilateral que se constituye
por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce
ciertas consecuencias juridicas (creacion o transmisién de derechos y
obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin
embargo tiene una doble naturaleza pues también presenta el caracter
de una norma juridica individualizada. >3

Es en esta conceptualizacion del fideicomiso, donde encontramos
probablemente una mayor aceptaciéon por parte de la doctrina, toda vez
que es generalizada la opinion de prestigiades tratadistas de considerar
al fideicomiso como un contrato.

Asi Miguel Acosta Romero, al abordar la voz fideicomiso en el
Diccionario Juridico Mexicano sefala que es “...Contrato mediante el
cual una persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de
sus bienes a una institucién fiduciaria...”. 5

Existen autores que conciben al fideicomiso vinculado de manera
indisoluble con el concepto contrato, consideran a éste ultimo como la
fuente de dicho acto juridico.

o Vease D sionaric furidicn Mexicaie Tomo 1 Op <it. p. 691
* Ob. Cit.. tono D-H. p.p. 1441y ss.
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que es generalizada la opinién de prestigiados tratadistas de considerar
al fideicomiso como un contrato.

Asi Miguel Acosta Romero, al abordar la voz fideicomiso en el
Diccionario Juridico Mexicano sefiala que es “...Contrato mediante el
cual una persona fisica 0 moral transfiere la propiedad sobre parte de
sus bienes a una institucion fiduciaria...”, >*

Existen autores que conciben al fideicomiso vinculado de manera
indisoluble con el concepto contrato, consideran a éste ultimo como la
fuente de dicho acto juridico.

Siendo la exteriorizacion del consentimiento elemento de esencia
de la relacion, resuita plenamente justificada la aseveracion de que en
México el fideicomiso creado por acto entre vivos ha quedado reducido a
un contrato, y que a falta de aceptacion del cargo y resuitando imposible
la substitucion, mas que hablar de cesacién del fideicomiso, debe
hablarse de inexistencia.>®

Para Gutiérrez y Gonzalez, el contrato es una especie del género
convenio, y lo define como el acuerdo de dos o mas personas para crear
o transferir derechos y obligaciones, con apoyo en el articulo 1793 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal.*®

5.- El fideicomiso como una manifestacion
unilateral de la voluntad.

Para algunos autores como Luis Muhoz, el fideicomiso es un
negocio unilateral (aunque este autor sefala que puede ser también
plurilateral, como explicaremos a continuacién), fundandose en que la
fideicomitente puede constituir por si misma el fideicomiso,
independientemente de las aceptaciones del fiduciario y del
fideicomisario; es por el hecho de que la ley utilice la palabra
“constituirse”, en opinion inclusive de algunos profesores que el
fideicomiso adquiere vida, en la inteligencia de que si algo se encuentra
constituido, no necesita de mayores elementos para considerarsele
dotado de vida, ha surgido ya.

“* Ob. Cit.. tomo D-H. p p. 1441 3 ss.
: Cfr. Batiza. Rodolfo. Tres estudios sobre el fideiconuso. Imprenta Universitaria, México 1954, p.p.72 v ss.
" Cfr. Gutierres y Gonzales. Emesto. Derecho de las Obligaciones. Editorial Pormia, México. 2001, p. 111,
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Normalmente, el fideicomiso se presenta como un acto unilateral,
cuando el fideicomitente establece su voluntad en un acto intervivos, o
en su testamento. En este caso, su declaracién es obligatoria
inmediatamente para él, puesto que no puede revocar el fideicomiso, no
puede modificarlo, si no es con el consentimiento del fideicomisario vy
produce efectos frente a terceros por su publicaciéon, todo ello
independientemente de las aceptaciones del fiduciario y del
fideicomisario, que por lo mismo no son manifestaciones de voluntad
esenciales para integrar el negocio juridico. La adhesion del fiduciario a
las normas establecidas por el acto constitutivo, y la aceptacion del
cargo son condiciones juridicas para la ejecucion del fideicomiso, pero
no para su perfeccién juridica.’’

Sobre esta misma opinion, Raul Cervantes Ahumada sehala que el
fideicomitente es la persona que por declaracion unilateral de ia
voluntad constituye un fideicomiso. Debe tener poder de disposicion
sobre los bienes materiales o derechos que constituyan el patrimonio
fideicometido. Si no se reserva el fideicomitente, en el acto constitutivo,
el derecho de revocar el fideicomiso, éste se entendera irrevocable.

El Fiduciario, segiin Cervantes Ahumada no es elemento esencial
para la constitucion del fideicomiso, ya que éste se constituye por una
declaracion unilateral de 1a voluntad de la fideicomitente, sin embargo
ocupa la fiduciaria un papel importante para s ejecucién,®

6.~ Opinion de Jorge Alfredo Dominguez Martinez.

Después de formular una reflexion acerca de las teorias que
pretenden determinar los caracteres distintivos del fideicomiso, este
autor sefiala que mientras los tratadistas se enfocan a formular una
explicacion respecto a la naturaleza juridica del fideicomiso, no se ha
abordado el problema de determinar la naturaleza juridica de esta
institucién, desde el angulo correspondiente al acontecimiento dotado de
juridicidad, punto en el que encuentra la esencia misma del fideicomiso.

Segun Dominguez Martinez, se recurre a una figura nominada
(como el fideicomiso-mandato o bien fideicomiso-operacién bancaria,
entre otras).

s

" Cfr. Muitoz. Luis. £1 fideicomiso. Op. civ. pp.10y 11,
** Cfr. Cervantes Ahumada. Rail. Thwlos v Operaciones de Crédito. Editorial Herrero, S.A. México. 1976.
309 v 311,
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Sustenta sus ideas sobre el fideicomiso, en dos aseveraciones: la
unilateralidad en el acto de constitucion, que corre exclusivamente a
cargo del fideicomitente y; que el fideicomitente en virtud de la
constitucion del fideicomiso no transmite |a propiedad de los bienes.

Una revision de las diversas y dispares opiniones emitidas a
proposito de todas las facetas que el fideicomiso ofrece al estudioso e
interprete, brinda dos aspectos sobresalientes por la trascendencia
técnico-juridica que conlleva. Se trata en primer lugar, de |la
unilateralidad habida en el acto constitutivo del fideicomiso, pues éste
corre unicamente por cuenta del f'deicomitente, sin intervencion del
fiduciario y menos del fideicomisario, pero claro esta, sin perjuicio de
que la dindmica y operatividad de la figura, consistente en la ejecucion
de los actos por los que se alcancen los fines dispuestos por el
fideicomitente, si se requiere contratarse con la fiduciaria. Por otra
parte, el fideicomitente, por la constitucion de fideicomiso y la
contratacion indicada con la fiduciaria, no transmite sino que conserva la
propiedad de los bienes fideicomitidos; el destino que da a éstos, es
decir, la afectacion que el fideicomiso implica y la titularidad que la
fiduciaria adquiere de los mismos, no se traduce en convertirla en su
propietaria; menos aun al fideicomisario, por mas que éste sea el
beneficiario de los efectos patrimoniales de la figura.®®

7.- Critica a la opinidén del Gltimo autor.

En buena parte de las dos ideas que fundamentan la esencia del
fideicomiso, segun Dominguez Martinez, estamos de acuerdo, con las
siguientes observaciones.

En efecto, inicialmente el acto constitutivo del fideicomiso puede
verificarse por una declaracién unilateral de la voluntad de la
fideicomitente, sin que para ello tenga trascendencia alguna las
voluntades tanto de la fiduciaria, como del fideicomisario. Basta hacer
mencién, en palabras del maestro Cervantes Ahumada, del denominado
fideicomiso testamentario, que por sus caracteres permiten corroborar
que es menester que el autor de la sucesion exteriorice la voluntad de
destinar ciertos bienes a un fin licito y determinado, para que éste
fideicomiso testamentario se constituya.

* Cfr Dominguez Martines. Jorge A £l fidercomiso mexrcano, Editorial Pormia. México. 1994 P.p 19y 20
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En principio, pareceria que con esta aseveracion pudiera quedar
satisfecha una explicacién sobre este aspecto fundamental del
fideicomiso; sin embargo, opinamos que aunque el fideicomiso se
constituya en principio por una declaracion unilateral de fa voluntad de
la fideicomitente, este acto juridico para su desarrollo, cumplimiento y
ejecucion requiere necesariamente del concurso de otra voluntad, la de
la fiduciaria, ya que de qué nos serviria por hablar en un sentido
hipotético, dar vida a un ente por el hecho de su constitucion, si no
existe fuerza alguna que le otorgue movimiento y le haga operativo,
pareceria entonces innecesario, que se tenga la posibilidad de constituir
una institucién, pero que carezca de exteriorizacion en el ambito de la
practica y la vida del derecho

For lo que hace a la aseveracion de que la fiduciaria no se
convierte en propietaria de los bienes fideicomitidos, sino es lisa y .
llanamente titular de los bienes o del patrimonio fideicomitido, diremos
que como se fue sefalado en apartados anteriores en este capitulo, que
la titularidad fiduciaria, no sigue los lineamientos de la propiedad
tradicional u ortodoxa, esto es, concebida como un poder absoluto y
monolitico, sino por el contrario, es un régimen de propiedad singular o
especial, y ademas temporal.

Se hace hincapié en esta distincion entre la propiedad que
pudiéramos denominar absoluta, y aquella que es titularidad temporal,
dominical y sujeta a condiciones que son determinadas por el propio
acto juridico que le da vida y le rige en consecuencia. La titularidad
fiduciaria tiene la caracteristica de ser temporal, en virtud de que no es
una simple titularidad respecto al patrimonio fideicomitido, pues la
fiduciaria tiene frente a terceros las acciones que le permitan defender
los bienes, esto es, es un propietario sujeto a determinadas condiciones
cuya limitacion Unica se vincula con el fin sefialado en el fideicomiso, sin
embargo, frente a terceros es la propietaria de los bienes.%°

% En este punlo. cabe hacer un breve seialamicnto. hemos cncontrado que en algunos procedimientos de
quicbra. en ¢l cual para referirse a) patrimonio del deudor comin. tanto postulantes como juzgadores. no
hacen un seialamicnto directo sobre quicn cs ¢l propictario de dichio patrimonio sino simplemenie sc dice por
cjemplo. que en el assento de cierto bien inmucble aparece como titular registral ¢l fallido. quizi para dejar
claro que el bien no es propiedad del quebrado. sino ha pasado a formir parte de la masa concursal.
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CAPITULO SEGUNDO.

El fideicomiso como negocio juridico
1. El fideicomiso desde la perspectiva de los hechos juridicos.

A. Acontecimiento juridico.

El hecho juridico se distingue del acontecimiento carente de
juridicidad, en que aquél produce consecuencias de Derecho,
consistentes en la creacion, transmision, modificacion o extincion de
derecho y obligaciones y situaciones juridicas. Ambos reconocen su
género en el acontecimiento en general, como cualquier mutacion en el
mundo exterior, denominador comun de las dos especies anotadas; la
distincion habida entre una y otra, estriba en que el hecho juridico, el
cambio no sélo se sufre en el mundo fisico sino también en el universo
de lo juridico. La relacién o situacion juridica que no existia antes del
acontecimiento nace con éste.%!

B. Hecho Juridico.

Suceso que el ordenamiento juridico toma en cuenta otorgandole
efectos juridicos. En una primera acepcién es equivalente a supuesto
juridico o hipétesis normativa.®? Se parte de que no todos los hechos
que suceden pueden resultar relevantes para el ordenamiento juridico.
El hecho juridico se constituye como una fuente de obligaciones.

Gutiérrez y Gonzdlez, sefiala que toda obligacién tiene como
fuente al hecho juridico en su doble divisién de: acto y hecho juridicos
stricto sensu.%3

El hecho juridico es el manantial primero y basico; tiene a su vez
distintos canales o sectores definidos. El hecho juridico lato sensu es
toda conducta humana o ciertos fendmenos de la naturaleza, que el
derecho considera para atribuirles consecuencias juridicas.

! Cfr. Dominguez M., Jorge A. £l Fideicomiso. Op. Cit. p. 21.
52 Cfr. Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit. Tomo 1. p. 1573
* Cfr.Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de_las Obligaciones, Op. Cit. p.p. 157y 158.
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El hecho juridico lato sensu se clasiflca en acto JurIdICO y; hecho
juridico en sentido estricto. B

El hecho juridico es un acontecimiento que produce efectos
juridicos. .

C. Acto juridico.

Es la manifestacién de wvoluntad de una o mas personas,
encaminada a producir consecuencias de derecho (que pueden consistir
en la creacidn, modificacién, trar smision o extincion de derechos
subjetivos y obligaciones) y que se apoya para conseguir esa finalidad
en la autorizacion que en tal sentido, le concede el ordenamiento
juridico.

Los actos juridicos constituyen una especie o categoria dentro del
conjunto de los hechos juridicos, dado que estos ultimos son todos
aquellos acontecimientos que el orden normativo toma en consideracion
para atribuirles efectos de derecho (es decir son los sucesos que en el
mundo factico realizan las hipétesis contenidas en las normas
juridicas).5®

Es la conducta del ser humano en que hay una manifestacion de
voluntad, con la intencion de producir consecuencias de derecho,
siempre y cuando una norma juridica sancione esa manifestacion de
voluntad, y sancione los efectos deseados por el autor. Se subclasifica
en unilateral (por ejemplo el testamento; no importa ademas el niumero
de voluntades que intervengan, sino la identidad de efectos juridicos
que se buscan) y; bilateral o piurilateral (también Ilamado convenio lato
sensu)

A su vez, el convenio lato sensu, se subdivide en: contrato
(acuerdo de dos o mas personas para crear o transferir derechos vy
obligaciones) y; convenio en estricto sentido (acuerdo de dos 0o mas
voluntades para modificar o extinguir derechos y obligaciones)®®

 Ibidem p. 161.

* Cfr._Dicciongrio Juridico Mexicano. Op Cit. Tomo 1. p. 85.
® Cfr. Gutiérrez y Gonzalez, Emnesto. Derecho... Op. Cit. p. 161.
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D. Negocio Juridico.

La doctrina francesa, siguiendo las Institutas de Justiniano al
estudiar las fuentes de las obligaciones creé en relacion con el contrato
y cuasi contrato la nocién de acto juridico.

La pandectistica de alemanes e italianos hizo una distincién, a
saber, el acto juridico es un acto humano que produce efectos de
derecho con la intencién de producirlos o sin ella. Por esa razon clasifica
los actos juridicos en licitos e ilicitos.

Si partimos de la concepcion de que acto juridico es un acto
humano, necesariamente tendremos que colocarle una denominacion
especifica al acto humano licito que persigue consecuencias de derecho:
este es el negocio juridico que puede entenderse como manifestacion de
voluntad de una o varias partes encaminada a producir efectos de
derecho: crear, transmitir, modificar o extinguir derechos. El negocio
juridico en un sentido mas profundo es un actuar unilateral o
conjuntamente para la defensa de uno o varios intereses del titular o
titulares. Quedarian excluidos del concepto negocio juridico los actos
potestativos y las resoluciones que serian el resultado del ejercicio de
una facultad o una potestad, respectivamente.

Los negocios juridicos tienen tres elementos, los esenciales, los
naturales y los accidentales; siendo los primeros los que representan el
minimo que las partes han de acordar para la existencia del contrato;
los segundos los que las partes suelen convenir y se refieren a la
consecuencia de la naturaleza ordinaria del convenio y, los accidentales
son aquellos actos que imprimen a las consecuencias juridicas propias
del contrato una direccion diversa a la establecida en ia legislacion.

Se debe aclarar que el legislador mexicano no utiliza el concepto
de negocio juridico, ya que éste solo aparece e las doctrinas alemana e
italiana, no asi en la francesa que es la que se sigue en el Cédigo Civil.®’

Aclara Dominguez Martinez que si bien en los textos romanos se
lee con frecuencia el término negotium, el significado que se le atribuye
no es unico, sino por el contrario, es sumamente variado; por tanto,
resulta dificil considerar que en el Derecho Romano se encuentre

Y7 Cfr. Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit. Tomo 1l p 2187
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siquiera un antecedente de la acepcion técnica conferida actualmente a
dicho vocablo.

En realidad, el negocio juridico nace como una figura técnica,
uniforme y basica dentro de la teoria general del acto juridico, y en ese
sentido alcanza también su pleno desarrollo, como una manifestacion
del florecimiento del pandectismo aleman. %

Para este autor, la doctrina francesa ha permanecido indiferente a
esta figura, por lo cual y tomando en consideracion {a influencia de ésta
en nuestro sistema juridico, en México los tratadistas han sido omisos
para referirse al negocio ju idico.

Cabe hacer menciéon, que el maestro Dominguez fundamenta el
tratamiento del fideicomiso como negocio juridico en lo siguiente: el
campo tan grande en el que puede desplazarse la autonomia de la
voluntad privada; la versatilidad de esta figura; las posibilidades de:
destino de los bienes fideicomitidos, de designacion de beneficiarios, las
amplias facultades del fideicomitente para designar fiduciarias, la
posibilidad de que el objeto del fideicomiso se encuentre representado
por cualquier bien o derecho.®’

Las ideas expuestas por este tratadista acerca del negocio juridico,
pretenden ser en mi opinién, novedosas e innovadoras, circunstancia
por lo que no han escapado a las criticas de los estudiosos del derecho;
algunos de ellos, no soblo encuentran imprecisos y confusos los
elementos en que se funda la teoria del negocio juridico.

Asi, el maestro Miguel Acosta Romero al referirse al negocio
juridico sefiala:

"...La doctrina mexicana se encuentra muy dividida sobre el particular, y
esta desorientacion debe atribuirse fundamentalmente, a nuestro modo
de ver, a la imprecision de las teorias sobre los actos juridicos (...Es
conveniente aclarar que...) por lo menos en México y en muchos paises
de tradicion latina, no estd reconocida la expresion negocio juridico, y si
o esta, no tiene el concepto delimitacion precisa.

“Cfr. Dominguez Martinez, Jorge A. kI Fideicomiso aie la Teoria...Op cit. p.p. 30 -31
* Ibidem p. 35.
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En consecuencia, como primera cuestion - debemos dejar precisado
mas bien (se trata) de una cuestién tedérica que mas que aclarar
conceptos, origina imprecisiéon, no aporta ninguna utiiidad practica y si
contribuye en mucho a la confusién...””®

Para el maestro Acosta, se trata sencillamente de una pretendida
“innovacion” de la doctrina, que no se encuentra reconocida por el
ordenamiento vigente en México y que ademas carece de uso practico,
ya que segun afirma, los elementos en que pretende fundarse son
imprecisos.

Gutiérrez y Gonzalez, sefiala con ideas que pudiéramos encontrar
“pragmaticas” que esta concepcién del negocio juridico como un refrito’*
de las ideas expuestas sobre los hechos juridicos, fundada en el
individualismo que en nuestros dias -segun el maestro- ha sido ya
rebasado por el derecho funcién social.

Este autor lineas mas adelante sefala, que el negocio juridico
viene a ser lo mismo que el hecho juridico pero dicho menos claro, es
decir, las mismas ideas pero explicadas de una manera mas accesible o
sencilla.”?

Debo senalar, que la idea de ubicar al fideicomiso dentro de la
categoria de los negocios juridicos, tiene el fin de proporcionar ideas
mas precisas sobre la naturaleza y alcances de éste. Desde esta
perspectiva, opino que el negocio juridico, se encuentra dentro del
género contrato, esto es, es una especie de éste; en su sentido mas
simple y partiendo de las ideas que se han expuesto con anterioridad,
es la exteriorizacion de la voluntad que produce efectos juridicos y en la
cual las partes delimitan dichos efectos.

Es evidente que estas notas sefaladas en el parrafo inmediato
anterior, no nos brindan una claridad que determine a plenitud los
caracteres del negocio ni la intencion de sefalar la naturaleza del
fideicomiso como negocio juridico, por lo cual siguiré las ideas del Dr.
Luis Mufioz, que dice lo siguiente:

™ Cfr. Instituciones Fiduciarias y _Fideicomiso_en México. Autores diversos. Banco
Mexicano Somex, S.A. México MCMLXXXII. Capitulo XI. p. 126.

™ la palabra “refrito” wtilizada en nuestro pais cominmente de manera peyorativa, para
ejemplificar aquello que no es novedoso, sino es solamente una copia con leves o ninguna
modificacion de otra creacion ya existente.

 Cfr. Gutiérrez y Gonzalez, Emesto. Derecho de las Obligaciones. Op Cit. p. 167 y 168.
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“...el fideicomiso debe considerarse como una variedad de los negocios
fiduciarios. Estos se caracterizan por la discrepancia entre el fin
perseguido y el medio elegido para realizarlo. Para la consecucion de un
fin determinado, se elige una forma juridica que permite mas de lo que
es necesario para la realizacion de aquél, con conocimiento de las
partes, de los exigidos para el fin practico que se persigue(...)de este
modo, se advierte que en los negocios fiduciarios existe un aspecto real,
trasiativo de dominio, que opera frente a terceros y un aspecto interno,
pero solo con efectos inter partes.

Por eso es evidente que el fideicomiso debe consid: rarse como un
negocio fiduciario en cuanto se trata de un negocio juridico en virtud
del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos
bienes con la limitacion de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos
actos exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacion del cual se
destinan...””?

Resultan de especial interés para la elaboracién de este trabajo,
las ideas expuestas por el maestro Muiioz, particularmente en la parte
en que sefala la operacion traslativa de dominio frente a terceros y al
ambito que denomina interno o inter partes, esto es, para determinar
los alcances y naturaleza del patrimonio fideicomitido en el concurso
mercantil.

Esta traslacion, que en rigor como se ha venido sefialando, es una
auténtica transmisién de la propiedad, la cual tiene caracteres
singulares, pero al fin y al cabo transmision sin duda, si se destina para
un fin que la Ley de Concursos Mercantiles denomina “"empresarial”, es
el elemento primordial para considerar al patrimonio fideicomitido como
una masa no separada, esto es, no auténoma o separada del patrimonio
concursal, sino por el contrario, que por este motivo se encuentra
comprendido dentro de la masa sobre la cual los acreedores pueden
hacer efectivos sus créditos.

En este sentido Ricardo Ruiz Sarramalera sefiala: “el negocio
juridico supone un poder para regular, en base a nuestra voluntad, una
situacién concreta estableciendo el contenido de la relacion que se crea,
pero a su lado también supone, fijar unas limitaciones a las facultades
legales concedidas y el establecimiento de una serie de obligaciones que

" Cfr. Mufioz, Luis L ideicomiso Op. cit. P.p. 8y 9
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pueden ser exigidas mediante la accion correspondiente. Y es
precisamente, en esta esfera en la que hay que fijarse para analizar la
conexiéon que existe entre el negocio juridico y la autonomia de la
voluntad”.”

Se puede afirmar que negocio juridico es la declaracion de
voluntad aceptada objetivamente por el Derecho como fundamento de
una relacion juridica y que va dirigida a establecer una especial
ordenacién de sus efectos.”®

Para el maestro Galindo Garfias los negocios juridicos son el grupo
mas importante de actos juridicos, r.gocios en los cuales importa el
contenido y la finalidad de la wvoluntad. Asi, en el contrato de
compraventa -continla- se exige que la voluntad retina los requisitos
que el Derecho establece para la realizacién del acto; se exige también
que los fines propuestos por las partes es decir, la direccién de la
voluntad, se encaminen a la produccion de los efectos juridicos que el
ordenamiento atribuye al negocio que se celebra.

La caracteristica principal que distingue a los negocios juridicos de
otra clase de actos, descansa en que el negocio juridico es una
manifestacion de la autonomia o mejor, de la autonomia privada. Es
consecuencia de la voluntad de los particulares, para regular su propia
conducta, dentro de un campo acotado por el mismo ordenamiento, que
le permite celebrar o dejar de celebrar los negocios juridicos que a cada
persona convenga, de acuerdo con sus intereses.’®

De las ideas antes expuestas, puedo sefialar que si bien como es
evidente, el fideicomiso no es el unico acto juridico que cabe dentro de
la definicién de negocio juridico, opino que si es uno de los negocios
juridicos por excelencia, ya que como he sedfalado, siguiendo las ideas
del Dr. Luis Mufoz, el fideicomiso permite una amplia flexibilidad para
delimitar la voluntad de las partes y conseguir consecuencias de derecho
que de otra manera no podrian conseguirse, esto es, la consecucién de
un fin licito y determinado en el propio fideicomiso.

7 Cfr. Ruiz Serramalera, Ricardo. Derecho Civil. Il negocio juridico. Elementos y ¢ficacia
del negocio. La representacion. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. Madrid.
1980 p. 17.

* Ibidem p. 25.

" Cfr. Galindo Garfias. lgnacio. /Jerecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas.
Familia. Décimo Cuarta Edicion. Editorial Porria. México. 1995. p. 205.
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En mi opinion estas posibilidades de uso que permiten al
fideicomiso una versatilidad evidente, han querido ser limitadas o
controladas por los creadores de la LCM, dado que el temor a que el
comerciante afectara su patrimonio para disminuir su activo de manera
dolosa, io cual trajo consigo que con una carencia evidente por lo menos
en aspectos elementales como el manejo del lenguaje juridico, se
incluyera en el articulo 4° de la ley referida, al patrimonio fideicomitido,
cuando eéste se hubiera destinado para una actividad empresarial,
desvirtuando en consecuencia la naturaleza misma del fideicomiso que
encuentra fundamento en la confianza y la imposibilidad de cambiar los
fines que se hubieran senalado en el fideicomiso.

1.- Manifestacién de la voluntad de las partes
en el fideicomiso,

Para Ernesto Gutiérrez y Gonzalez la voluntad de las partes
contratantes se puede externar en:

a. Forma expresa. Cuando la voluntad se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos.

b. Forma tacita. Cuando la voluntad resulta de hechos o de actos
que la presupongan o autoricen a presuponeria.

c. Silencio. Surte efectos de forma cuando la ley confiere a la
abstencion total de manifestacion de voluntad, efectos para la
integracién del consentimiento.

Sefala como ejemplo de lo anterior el articulo 2547 del Codigo
Civil para el D.F, que establece: el contrato de mandato se reputa
perfecto por la aceptacion del mandatario. El mandato que implica el
ejercicio de una profesion se presume aceptado cuando es conferido a
personas que ofrecen al publico el ejercicio de su profesion, por el sélo
hecho de que no lo rehiisen dentro de los tres dias siguientes. La
aceptacion puede ser expresa o tacita. Aceptacion es todo acto en
ejecucidon de un mandato.

El silencio, aclara este autor, solo producird efectos de aceptacion
y engendrara el consentimiento cuando la ley asi lo determine.”’

" Cfr. Gutiérrez y Gonzales. E. Dereche  Op. Cit.pp 270y 320
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Siguiendo las ideas de Jorge Alfredo Dominguez Martinez, los
negocios juridicos requieren de ciertos elementos para estructurarse de
manera completa, entre los que se encuentran la manifestacion de una
o varias voluntades, las cuales traen aparejado un objeto determinado;
en algunos negocios juridicos, al celebrarse, es requisito indispensable
observar ciertas formalidades que se denominan solemnidad.

Este autor considera como elementos esenciales del negocio
juridico: la manifestacién de voluntad, objeto y solemnidad, los dos
primeros comunes todos los negocios y la ultima si el ordenamiento
legal la impone. 78

La manifestacion de wvoluntad como elemento esencial de un
negocio juridico es un complejo integrado por una declaracién
concordante con la voluntad interna que la origind, esto es, el acto
interno de querer, una vez que se ha formado, debe manifestarse al
exterior, es decir, a un elemento interior debe segquir una
exteriorizacion, el primero es apoyo del segundo, de otra manera la
voluntad que se mantiene en el fuero interno carece de relevancia
juridica.

La manifestacion de voluntad individualmente apreciada, es
insuficiente para la integracion del primer elemento esencial requerido
en aquellos negocios juridicos que son plurilaterales. 7°

Apunta Dominguez Martinez que procede considerar dos clases de
negocios juridicos tomando en cuenta el niumero de voluntades que
intervienen en su realizacion. Unilateral: se perfecciona con la
intervencion de una voluntad a cuyo titular debe caracterizérsele como
autor del mismo; plurilateral: cuando su estructuracién requiere la
convergencia de dos o mas manifestaciones de voluntad, en este caso
quienes lo celebran son denominados partes y el acuerdo de voluntades
se traduce en consentimiento.

En los negocios juridicos plurilaterales, el primer elemento esencial
gira en forma tal que se traduce en un consentimiento, concepto éste,
envolvente de la pluralidad de voluntades requeridas para la integracion
del negocio.

:" Cir. Domingucz Maniines. Jorge A. El Fideiconiso Op. Cit. p. 37
Y Ibid. p 38 a 40,
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La constitucion del fideicomiso tiene lugar por un acto unilateral y
el acuerdo de voluntades es requisito para su ejecucion. 80

A. Del fideicomitente.
a. Propuesta.

El fideicomitente es el primero y principal de los sujetos actuantes
en el fideicomiso, a quien corresponde segun el articulo 346 (hoy 381,
DOF de 23 de mayo 2000) de la LGTOC destinar a un fin licito y
determinado los bienes por él fideicomitidos y en segundo término,
encargar la realizaci :n de ese fin a una institucién fiduciaria.®!

Precisamente, en esa dualidad de acciones sefialadas en la ley,
estan las sendas manifestaciones de vcluntad del fideicomitente en los
dos actos juridicos cuyo ensamble integra al fideicomiso; 1a primera, la
de destinar y la otra, la de encomendar.

La voluntad de la fideicomitente debe manifestarse no solo en
destinar, sino también en encomendar. Lo primero puede darse sin lo
segundo y no al contrario; la encomienda supone el destino.

Es el fideicomitente la parte negocial que mediante declaracion
unilateral de contenido volitivo, presta su asentimiento a las clausulas
generales y condiciones iuris del fideicomiso, constituyendo un
patrimonio separado en propiedad fiduciaria, cuando el fiduciario presta
su aceptacién negocial; el fideicomitente invita al fideicomisario a
negociar, salvo que el propio fideicomitente sea también
fideicomisario.??

La wvoluntad del fideicomitente para destinar bienes de su
patrimonio, a un fin licito y determinado supone, evidentemente una
propuesta para constituir una masa patrimonial auténoma, es una
invitacion que formula en el acto constitutivo, con el objeto de
encomendar la realizacion de un fin determinado y licito a un
destinatario a quien va dirigida dicha propuesta.

b. La aceptacion de la fiduciaria.

¥ Cfr. Domingucz Martines. Jorge A. £l fideicomiso. Op. Cit. p. 41 a 44,
¥ Cfr. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Dos_aspectos de la_esencia_del fideicomiso
Mexicano. Editorial Porria. México. 1994, pp. 7y 8.
82 ¢
Idem. pp. 30y 31
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La oferta negocial es una proposicién unilateral recepticia que una
de las partes dirige a otra, que no puede decirse gque sea un
comportamiento o conducta preparatorio del negocio. Los bienes
fideicomitidos salen de! patrimonio de! fideicomitente para formar
patrimonio separado, lo unico que el fideicomitente tendrd en su
patrimonio, en relacidn a dichos bienes, seran los derechos que
expresamente se haya reservado y el derecho a la reversion al
extinguirse el fideicomiso.®?

Resulta evidente que el fideicomiso por si mismo, no podria
entenderse de manera llana como una simple declaracién unilateral de
voluntad por parte del fideicomitente, con el objeto de afectar parte de
su patrimonio para la consecucion de un fin determinado.

En un primer momento, puede efectivamente suceder que exista
esta declaracion individual como un presupuesto para dar vida al
fideicomiso, sin embargo, es necesario para que |3 estructura de esta
institucién se encuentre completa o tenga una operatividad efectiva en
los hechos, que el negocio se componga también con el ingrediente que
pudiéramos llamar complementario del fiduciario, pues en caso contrario
el fideicomiso podria, en términos de la LGTOC “constituirse” y surgir a
la vida juridica, pero sin que tenga una operacién real y una utilidad
practica.

Podra argumentarse en sentido contrario, que debido a que la
LGTyOC en su articulo 382 establece: El fideicomiso serd valido aunque
se constituya sin fideicomisario, siempre que su fin sea licito vy
determinado; esto es, emplea el verbo constituir, el fideicomiso se
encuentra completo y opera desde la declaracion unilateral de la
fideicomitente, como en el caso del denominado fideicomiso
testamentario, pues en rigor si decimos que alguien se encuentra
constituido, por ejemplo de manos pies, tronco, cabeza, brazos,
etcétera, se encuentra ya “completo”, sin embargo, no por ese hecho
estd vivo y se exterioriza.

Diremos siguiendo las ideas de José Manuel Villagordoa Lozano,
que el fideicomiso es un negocio formado por dos relaciones, una la real,
en virtud de la cual el fideicomitente transmite o destina determinados
bienes o derechos a la fiduciaria, y; la segunda, de caracter obligatorio
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por la cual el fiduciario se encuentra constreiiido, frente al
fideicomisario, a destinar el patrimonio transmitido a la realizacion de
los fines del fideicomiso, en provecho no del titular de dicho patrimonio,
sino de la propia fideicomisaria.5

Incluso Jorge Alfredo Dominguez Martinez, defensor de la tesis de
declaracion unilateral en la constitucion del fideicomiso, reconoce que al
menos subsisten dos etapas “concomitantes” en el fideicomiso, la
primera de caracter constitutivo y la segunda denominada ejecucion, al
sefialar que “...Debemos reconocer sin embargo, que la afectacion de
los bienes correspondientes a un fin determinado y la solicitud de
encomienda por parte del fideit ymitente, aun cuando esta Ultima tenga
lugar sin dirigirse a una institucién fiduciaria en concreto, son actos que
se verifican concomitantemente; en consecuencia, parece también
aceptable que el fideicomiso pueda concebirse como un todo que se
encuentra compuesto de una fase constitutiva y otra ejecutiva; la
primera como acto juridico unilateral y la segunda como contrato, esto
es, el elemento psicologico del primero lo es la manifestacion de
voluntad, y el consentimiento, del sequndo.®®

B. De la Fiduciaria.

Afirma Rodolfo Batiza que la regulacion de las funciones de la
fiduciaria han sido incompletas al sefalar: "...en nuestro derecho, ni la
legislacidn ni los proyectos que precedieron a las leyes vigentes
prescribian reglas de conducta para el fiduciario. El principio que en la
ley substantiva actual preside su actividad, es el de que debe realizar el
fin licito que le ha sido encomendado en virtud del fideicomiso. Para ello,
cumplira el fideicomiso conforme al acto constitutivo y, siguiendo las
ideas plasmadas en el antecedente panamefo “debera obrar siempre
como un buen padre de familia”. Segin nuestra ley, la aceptacion de
fideicomisos por parte de las instituciones fiduciarias es obligatoria y que
s6lo pueden excusarse del desempefio del cargo por causa grave que
calificara el juez civil...”8®

En estf-:' sentido, afirma José Riba Rincén Gallardo ~hacen suponer-
la designacion del fiduciario sin el consentimiento previo de éste y lo que

* Cfr. Villagordoa Lozano, José M. Doctrina General... Op. Cit. p. 97.
8 Cf Dominguez Martinez, Jorge A.. ff Fideicomiso, Ob. cit. p. 51.
¥ Batiza, Rodolfo. £/ Fideicomiso. Op. cit. pp. 292-295.
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es mas, generalmente sin su conocimiento siquiera, a pesar de lo cual el
fiduciario estd obligado a desempeifiar el cargo.®’

En este misma opinion, y fundandose en lo dispuesto por el
articulo 391de la LGTOC, el autor Jorge Dominguez Martinez sefiala que
la aceptacion de la fiduciaria es obligada y no facultativa, ya que la
excusa en su caso, significa rehusar al cargo.

La actuacion o papel de la fiduciaria, se circunscribe una vez que
ha sido designada como tal, a realizar todas aquellas conductas que
sean necesarias para llevar a cabo los fines del fideicomiso.5®

Para el maestro Luis Muiioz, es a través de la aceptacion de la
fiduciaria como se perfecciona el fideicomiso, por lo cual, encontramos
que sus ideas chocan con algunas de las ideas expuestas por la doctrina
en materia del fideicomiso, ademas este tratadista no concibe a dicho .
negocio como contrato 0 mera declaracion de voluntad sino: la
propuesta u oferta de negocio dirigida a mas de una persona debe tener
valor de mera expectativa para el destinatario y en su consecuencia no
puede tener la consideracion de vinculante, pues espera légicamente
varias aceptaciones y sera valida de entre éstas la que primero se
emita.

La aceptacién -agrega- es para nosotros una declaracion y
también manifestacion de contenido volitivo, recepticia y procedente del
destinatario o de su representante, pura y simple, expresa o tacita, bien
entendido que el silencio tiene valor en ocasiones, hecho conforme a la
propuesta en el término y forma establecidos por el oferente, mediante
la cual el negocio juridico queda perfeccionado desde que se hubiese
mandado al proponente. Es por el consiguiente la aceptaciéon el
comportamiento necesario aunque no suficiente del destinatario o de su
representante mediante el cual el negocio se perfecciona.®®

Para Messineo, la diferencia entre negocio unilateral y la

declar;cit_‘l\n unilateral de contenido volitivo esta en que el primero es un
negocio juridico perfecto, de ordinario irrevocable, mientras que la

¥ Cfr. Riba' Rincon Gallardo, Joseé. Las instituciones fiduciarias y el fideicomise en México.
Banco Mexicano Somex, $ A. México MCMLXXXIL p. 217.
¥ Cfr. Dominguez M. Jorge A. £/ Fideiconiiso. Op cit. p. 54

¥ Cfr. Mufoz, Luis. £/ Fideicomiso. Op. Cit. p. 245.
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declaracién unilateral es solamente el germen de un posible futuro
negocio.®®

C. Del Fideicomisario.

Como se ha venido sefialando, el fideicomisario es el beneficiario
del fideicomiso, es la persona que recibe los beneficios del mismo, en
términos del articulo 383 de la I.GTOC, toda vez que pueden ser
fideicomisarios las personas fisicas o juridicas con capacidad necesaria
para recibir dichos beneficios.

Las leyes y los proyectos que le precedieron a la regulacién
vigente no hacian referencia a una capacidad exigida en relacién con los
beneficiarios. - La ley substantiva actual establece que pueden ser
fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad
necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.®!

Sefiala José Manuel Villagordoa, que son pocos los casos de
excepcion para la designacién det fideicomisario y sefiala como ejemplos
la transmision de la propiedad a un extranjero de inmueble en zona
prohibida, o bien la nulidad del fideicomiso constituido para favorecer al
fiduciario, igualmente en términos del 383 ya invocado.®?

Los derechos del fideicomisario (aa. 390 y 391 LCTOC) son todos
ellos derechos personales, toda vez que el derecho de reivindicar y la
denominada accion pauliana, no constituyen acciones del fideicomisario,
gue no es propietario de los bienes fideicomitidos, ni titular de los
derechos afectos al fideicomiso.

El llamado derecho de reivindicar del fideicomisario, es una accion
pauliana de caracter personal y restituible que produce una ineficacia
relativa de los actos indebidos del fiduciario y no una accién real como lo
es la reivindicatoria, toda vez que el fideicomisario en ningun caso es, ni
puede ser, propietario de los bienes fideicomitidos, ni titular de los
derechos afectos al fideicomiso, cuyo propietario o titular es el
fiduciario, por la naturaleza misma de la operacién.®?

% Cuado por Munoz Luis. Illulc/mm/\n Op. Cit. p 245
*ICfr. Batiza, Rodolfo. £/ » Op. Cit. p. 225

%2 Cfr Villagordoa Lozano, . José M. Doctrina... Op. Cit. P. 195.
** {bidem p. 196
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2.- Situacion del Patrimonio Fideicomitido.

El patrimonio fideicomitido constituye un conjunto de bienes y
derechos que se afectan por la fideicomitente a un fin licito,
determinado y posible que pasan a integrar una masa auténoma,
separada o independiente del de las partes que intervienen en el
fideicomiso, esto es se constituye como una masa patrimonial distinta,
una universalidad juridica diferente a la de las partes negociales del
contrato cuya titularidad detenta la fiduciaria, aceptando una propuesta
formulada por la fideicomitente.

En este punto cabe reflexionar sobre los conceptos propiedad y
titularidad. Propiedad (del latin propieta-atis). Dominio que se ejerce
sobre la cosa poseida. Segtin Rojina Villegas, la propiedad es el poder
que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa.
para aprovecharla totaimente en sentido juridico, siendo oponible este
poder a un sujeto pasivo universal, por virtud de una relacién que se
origina entre el titular y dicho sujeto.®*

Senala Dominguez Martinez que existe la opinién generalizada de
considerar que la institucién fiduciaria es la titular de los bienes
fideicomitidos, y a la cual le corresponde el caracter de sujeto activo de
todos los derechos y acciones relacionados con tales bienes; entre
quienes opinan en este sentido menciona a Rodriguez Rodriguez,
Serrano Trasvifa, Cervantes Ahumada y José Luis de la Peza.*®

Esta opinidn se funda, siguiendo a Cervantes Ahumada, en el
presupuesto de que el titular no es propietario, entendiéndose por
titularidad solamente una cualidad juridica de una persona sobre un
derecho o derechos dentro de una relacién juridica.®®

De lo antes mencionado, se concluye que la fiduciaria detenta la
titularidad de! patrimonio fideicomitido, la cual es limitada, restringida o
condicionada a los fines del fideicomiso pues no es absoluta o arbitraria
ya que debe circunscribirse en todo momento a los fines que el propio
contrato establece como lineamientos para la titularidad de los bienes
afectos al mismo.

“ Ol [hecrongrio Juridico Mexicano Op. Cit. p. 2598.
“ Cfr Domingucz Martinez. Jorge Fideicontiso. Op. Cit. p. 201,
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Por tanto, la titularidad que detenta la fiduciaria tiene, siguiendo
las ideas de Raymond Saleilles, un caracter meramente funcional o
instrumental, que se rige siempre conforme a los fines que se hayan
sefialados en el fideicomiso, esto es, es un sujeto de derechos a titulo
funcional, que puede desempeiiar una funcion administrativa investida
de todos los derechos patrimoniales bajo las condiciones de ejercicio
sefialadas por el fideicomitente, una titularidad que pudiéramos
denominar “singular” o especial, puesto que la fiduciaria no es mas que
un mero instrumento para que con el patrimonio afectado se consiga el
fin o fines del fideicomiso.%’

En este sentido, Cervantes Ahumada apunta: "...Por patrimonio
auténomo entendemos un patrimonio distinto de otros y distinto, sobre
todo, de los patrimonios propios de quienes intervienen en el
fideicomiso. A ninguno de los tres elementos personales puede ser
atribuido el patrimonio constituido por los bienes fideicomitidos; sino
debe entenderse que se trata de un patrimonio afectado a un fin
determinado, que se encuentra, por tanto, fuera de la situacion normal
en que los patrimonios se encuentran colocados. No importa, en
realidad, el problema de la propiedad, porque el patrimonio fideicomitido
puede estar constituido por derechos que no constituyan propiedad en
sentido juridico, y porque en todo caso, si se tratare de derechos
dominicales, estos derechos habran sido sacados fuera del régimen
normal de la propiedad para colocarse bajo la titularidad del
fiduciario”.”®

Después de leer las ideas de Cervantes Ahumada, es logica la
critica a la aseveracion de que la propiedad de los bienes que integran la
universalidad juridica fideicomiso, pase a un plano secundario, pues en
opinién de quien escribe, la fideicomitente es duefa y por tanto es un
presupuesto para poder llevar a cabo la afectacion que implica el
fideicomiso, precisamente que el propietario pueda destinar los bienes al
fin licito determinado, en este sentido, conforme a lo dispuesto por el
articulo 384 de la LGTyOQC, sélo pueden ser fideicomitentes las personas
fisicas y juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion del patrimonio que el contrato implica.

Concluyendo, el patrimonio fideicomitido se constituye como una
universalidad de bienes y derechos que se destinan por la fideicomitente
a un fin licito, determinado y posible, encomendando la realizacion de

" Cfr.Saleilles. Raymond. Personalité Jundique. Hiswire et Théories. Paris. 1922 p.p. 495 v 496.
* Cfr. Cervantes Ahumada. Ranl. Titulos v operaciones de crédito. Op. Cit. p. 306
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este fin a una institucion fiduciaria, quien detenta la titularidad de este
conjunto de bienes, con todos los derechos, acciones, obligaciones y
facultades, que supone la ejecuciéon del fideicomiso, y con las
limitaciones que se establecen en el propio fideicomiso, conforme al
articulo 391 de la LGTyOC.

Conforme al articulo 386 de este ultimo ordenamiento, los bienes
dados en fideicomiso se consideran afectados al fin que se destinan y en
consecuencia, solo se pueden ejercerse respecto a ellos, los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieren, salvo los que expresamente
se reserve el fideicomitente, los aue deriven del propio fideicomiso o los
adquiridos legalmente respecto e tales bienes, con anterioridad a la
constitucién del fideicomiso.

Objeto directo y objeto indirecto en el fideicomiso.

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo e indirecto de un
acto juridico. El primero es la creacién, transmision, modificacion o
extincién de una obligacién y el segundo es la cosa que se debe dar, el
hecho que se debe realizar o no realizar y son propiamente el objeto de
la obligacién.®®

El objeto, apunta Gutiérrez y Gonzalez tiene dos acepciones, si
bien la primera a su vez, admite tres aspectos diferentes: a. una
conducta en que el obligado debe “dar; b. una conducta en que el
obligado debe hacer y; c. una conducta en donde el obligado debe no
hacer o abstenerse.!®

Para el caso que nos ocupa, la fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito y determinado, en un segundo momento
encomienda la realizacién de éste ultimo y por tanto formula una
propuesta a la fiduciaria, quien a su vez lleva a cabo, en su caso, una
aceptaciéon y entonces se integra el consentimiento para dar vida al
fideicomiso.

El fideicomitente al destinar parte de su patrimonio al fideicomiso
afecta aquel al fin establecido en el contrato, estos bienes pasaran a
integrar una universalidad juridica cuyo titular es la fiduciaria, institucion
que tiene todos los derechos, acciones y facultades necesarios para dar
cumplimiento al contrato, conforme al articulo 391 ya invocado.

“ Cfr. Diccionarw Juridico Mexicano, Op. Cit. p. 2242

Cfr. Guiérres vy Gonzilez. Emesto Derecho _ Op. Cit p. 120,
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Ademas la fiduciaria se encuentra limitada a las disposiciones
establecidas en el acto constitutivo, estd obligada a dar cabal
cumplimiento al fideicomiso en sus términos, y deberd obrar siempre
como un buen padre de familia. Extinguido el contrato, los bienes a él
destinados que queden en poder de la fiduciaria, seran devueltos a la
fideicomitente o sus herederos si los hubiere (articulo 393 LGTyOC).

En términos del articulo 394 de la misma ley, se encuentran
prohibidos los fideicomisos secretos; aquelios en los que el beneficio se
conceda a diversas personas sucesivamente que se sustituyan por
muerte del anterior, salvo el casc de que la sustitucidén se realice a favor
de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente y; aquellos cuya duracion sea mayor de 30 afos, cuando
se designe como beneficiario a una persona juridica cue no sea de orden
publico o institucion de beneficencia; a excepcion en éste uUltimo,
pueden constituirse con una duracion mayor de 30 afos cuando el fin
sea mantener museos, actividades cientificas o artisticas sin fines de
lucro.

No obstante que serd abordado con mayor amplitud en capitulos
subsecuentes sefialo que tomando en consideracién esta naturaleza
auténoma de los bienes afectados en el contrato del de las partes
negociales que intervienen en él, es gue en el procedimiento concursal
antiguamente regulado por la abrogada LQySP, se determind que el
patrimonio fideicomitido integraba un conjunto de bienes distintos a la
masa concursal, respecto al cual los acreedores concurrentes no podian
hacer efectivos sus créditos.

Lo anterior debemos reconocer, origind conductas fraudulentas
por el deudor comun, desvirtuando en consecuencia la propia naturaleza
del fideicomiso pues se pensé que el deudor afectando sus bienes
mediante la figura del fideicomiso, podia evadir sus obligaciones.

La LCM!®! establece como un elemento novedoso en su articulo 49
que el concepto comerciante comprende al patrimonio fideicomitido
siempre que éste se haya destinado a una actividad empresarial, por lo
que podra integrarse a la masa concursal, con lo cual, encontramos que
se intenta corregir este animo evasion en el cumplimiento de
obligaciones del concursado, quien podria utilizar el mecanismo de

11 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion en 12 de mayo del aio 2000.
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afectacion de sus bienes para disminuir dolosamente sus activos e
integrar una masa separada del concurso, en la que sus acreedores no
pudieran hacer efectivos sus créditos.

A. Respecto a las partes del Fideicomiso.

Como se ha seifalado en estas lineas introductorias, los bienes
fideicomitidos abandonan el patrimonio de la fideicomitente, para
integrar una universalidad juridica autdonoma sujeta a una titularidad
fiduciaria, sin que por ello dicho bien o bienes pasen a formar parte o
integrarse al patrimonio de ésta ultima.

a. Fideicomitente.

El articulo 384 establece la capacidad necesaria para ser
fideicomitente. Sefala Dominguez Martinez que el fideicomiso implica
una afectacion de bienes, que es el destino asignado por el
fideicomitente a los bienes que fideicomite.

Es una realidad evidente que destinamos a algo lo nuestro; con el
objeto de que sea (til y nos produzca frutos, con la Unico limite de la
legalidad, lo cual implica el derecho de propiedad en activo; en el
fideicomiso se da igual, dar un destino a lo que nos pertenece, hay por
el propietario un destino asignado al bien de su propiedad. 192

b. Fiduciaria.

El fiduciario es titular, no propietario; al efecto se debera entender
por titularidad la cualidad juridica que determina la entidad del poder de
una persona sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una
relacién juridica. El poder del fiduciario sobre el patrimonio fideicomitido
estard determinado por el acto constitutivo del fideicomiso y si no lo
estuviere, por la naturaleza del fin a que los bienes se destinan.'®

c. Fideicomisario.

El fideicomisario puede ser persona fisica, moral o juridica, segiin
la ley, cabe senalar que una y otra de las categorias de sujetos juridicos
soportan limitantes y condicionantes con relacién a la capacidad
necesaria requerida para ser fideicomisario. La capacidad de goce para

Cfr. Domingucs Martincz, Jorge A. Kl Fideicomise. Op. Cit. 0. 328 v 329.
' Cfr. Cervantes Ahumada. Raal Titulos _ Op. Cit. p. 306
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el fideicomisario implica que debe tener la aptitud de ser titular de los
derechos y obligaciones que el fideicomiso ofrece como provecho a su
favor.

Respecto a las personas fisicas, si se parte de que los efectos
producidos por el fideicomiso son de caracter patrimonial, esa
capacidad, la de goce que se requiere para ser fideicomisario,
seguramente se tendrda en casi todos los supuestos con escasas
excepciones, que podria ser, si por ejemplo, el del fideicomiso fuera una
adquisicion de propiedad en zona prohibida por una persona de
nacionalidad extranjera. Esa capacidad se inicia desde la concepcion del
sujeto, pero con dependencia a la condicion resolutoria negativa de que
no nazca viable.!°*

Apunta Emilio Krieger, respecto a la situacion de los bienes
fideicomitidos: “el fideicomitente que los entrega deja de ser duefio de
ellos, si lo era; el fiduciario no adquiere la propiedad y, cuando mucho,
se ostentara como “titular” de derechos que son meros instrumentos
para el cumplimiento de l|a tarea que tiene encomendada; el
fideicomisario, cuando existe, tiene un derecho frente al fiduciario v,
eventualmente, una accién persecutoria de la cosa que indebidamente
haya salido del patrimonio del fideicomiso. Pero ninguno de los tres
tiene una libre facultad para disponer de la cosa, un derecho de gozary
disponer de los bienes, facultad que, en ultima instancia, identifica y
caracteriza el derecho de propiedad privada”.!%®

B. Respecto a Terceros.

Afirma Luis Mufioz que es tercero todo aquél que no es parte
negocial, de suerte que el fideicomisario no es tercero. El articulo 386 de
la LGTOC en su altimo parrafo, precepttia que el fideicomiso constituido
en fraude de acreedores podrad en todo tiempo ser atacado de nulidad
por los interesados, confiriéndoseles por el consiguiente la accién
pauliana.

El ejercicio de este derecho representa ia accion conocida con el
nombre de “pauiiana”. 19

"M Cfr. Domingucz Martinez. Jorge A. I Fideiconso. Op. Cit. p. 323. 324 v 325,
9 Krieger, Emilio. ’\/amm/ Op Cit. p. 73.
1% Batiza, Rodolfo. £/ /
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Eduardo Pallares afirma que la accion pauliana es la que tiene por
objeto nulificar los actos y contratos celebrados por el deudor en fraude
de sus acreedores y sus principios mas importantes son los siguientes:

a) Tiene como objeto reconstruir el patrimonio del deudor, para
que vuelvan a figurar el él los bienes que hayan salido del mismo en
virtud del acto indebido que ha producido la insolvencia total o parcial
del deudor. Por esta nota, los jurisconsultos franceses la consideran
como un acto de conservacion que puede ser realizado por todas
aquellas personas que, sin estar facultadas para lievar a cabo actos de
disposicion, pueden sin e.1bargo, hacer los de conservacion que sean
indispensables para evitar la disminuciéon del patrimonio del deudor en
perjuicio de sus acreedores. En esta situacion estan comprendidos los
tutores, albaceas, sindicos, etc.

b) La accién constituye una defensa que se otorga al acreedor
contra los actos fraudulentos de su deudor, si son a titulo oneroso. Si el
fraude no existe, la accidon no procede. Es cierto, que el articulo 2163
del Codigo Civil parece ser contrario a esta tesis, porque sdlo exige que
los actos se celebren en perjuicio del acreedor para que se produzca su
nulidad, si de ellos resulta Ila insolvencia del deudor, pero el articulo
2164 exige, ademas, que los dos contratantes obren de mala fe.

c) Es presupuesto de la accién, que el acto produzca la insolvencia
del deudor en forma que no le queden bienes suficientes para pagar a
su acreedor; hay que advertir, sin embargo que la insolvencia no es
necesaria cuando, tratandose de la prestacion de una cosa determinada
que el deudor deba entregar a su acreedor, la cosa desaparece de su
patrimonio por virtud de un acto fraudulento.

d) Si se trata de un acto a titulo gratuito, la accién procede atin
cuando el tercero que haya contratado con el deudor lo haya hecho de
buena fe. Si el contrato es a titulo oneroso, solo cabe la nulidad del acto
si el tercero es complice del fraude o lo que es igual si ha obrado
también de mala fe. Este principio se aplica igualmente, tratandose del
proceso simulado en perjuicio del acreedor.

e) Para los efectos de la accion pauliana se entiende que hay
insolvencia cuando la suma de los bienes y créditos del deudor,
estimados en su justo precio, no iguala al importe de sus deudas. Como
se ve no basta que el acreedor afirme que el deudor es insolvente. Es
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necesaruo que lo demuestre mediante |a justipreciacion:de los bienes
que aquel pose:a

Como requisitos que debe tener el acto que se impugna con esta
accion: :
a) debe tratarse de un acto juridico, ya que los hechos materiales
que realice el deudor para esconder sus bienes, no podran impugnarse
por esta acclon,

b) el acto debe disminuir, o bien no permitir que aumente, el
patrimonio pecuniario activo del deudor;

c) el acto que se impugna, debe ser causa de la insolvencia del
deudor; d. debe haber mala intenciéon de las partes interesadas en la
realizacion del acto, o éste debe ser a titulo gratuito.!%® .

En este mismo sentido, Luis Mufoz sefala que para el ejercicio de
tal accion debe considerarse que es necesario distinguir entre negocios
juridicos onerosos y gratuitos; sin embargo los requisitos comunes para
el ejercicio de tal accidén son que el negocio haya sido celebrado por el
deudor o por su representante; que no se trate de un acto material ya
que éste puede ser rescindido o anulado; que debe ser causa de
insolvencia del deudor y que el crédito en virtud del cual se intenta la
accién ha de ser anterior al negocio.'®®

Rodolfo Batiza, cita a Scout indicando: “es principio reconocido en
el derecho angloamericano que toda transmision de bienes con la
intencién de defraudar acreedores es anulable a instancia de cualquier
afectado.

El denominado Proyecto Vera Estafiol disponia que en los casos en
que los derechos de personas extranas al fideicomiso no podran hacerse
valer sobre los bienes materia de aquél, en todo lo que impidieran o
entorpecieran directa o indirectamente la ejecucién del fideicomiso,
salvo cuando se hubiere creado en fraude o perjuicio de dichas
personas, o cuando éstas dedujeran derechos reales legalmente”!19,

W Cfr. P’l”’ll’cs Edu1rdo [Diccionario de Derecho Civil. Editorial Pornia. México. 1979, p. 48.
e Op. Cit. p. 751 a 753,

'"’Bdn/:l Rodoll'o 3 Fu_lgggygm Op cir P 394
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Respecto a esta situaciéon, Emilio Krieger insiste que la
universalidad fideicomitida corresponde al grupo de los bienes, que por
estar afectos a un fin determinado, no son de libre disposicion. Quien en
un momento tuvo facultad de disponer libremente de esos bienes, se
auto-privé de ella y los consagré a un cierto y determinado fin.!!!

Apunta Cervantes Ahumada que los bienes fideicomitidos salen del
patrimonio del fideicomitente, para colocarse en una situacion de
afectacion, por tanto, los acreedores del fideicomitente no podran
perseguir dichos bienes, salvo que el fideicomiso se haya constituido en
fraude de sus derechos, en cuyo caso lo podran nulificar por medio de la

“acciéon pauliana.'*?

La afectacion de bienes que se destinan en fideicomiso puede
naturalmente, ser impugnada por aquellos a quienes eventualmente
dicha afectaciéon pudiera causar perjuicios, pensemos considerando el
tema que nos ocupa, en la masa de acreedores del comerciante deudor,
a quienes la disminucion del patrimonio del concursado pudiera
representar una pérdida.

B. Respecto a Terceros.

a. Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

Conforme a la LQySP, se establecian distintos mecanismos para
evitar el perjuicio de los acreedores que pudieran derivar de una
disminucién dolosa del activo o del denominado fraude de acreedores.

En efecto, el articulo 116 de esta Ley, sefialaba: Seran nulos,
frente a los acreedores, todos los actos de dominio o administracién que
haga el quebrado sobre los bienes comprendidos en la masa desde el
momento en que se dicte la declaracion de quiebra. No procedera la
declaracion de nulidad, cuando la masa se aproveche de las
contraprestaciones obtenidas por el quebrado.

Consecuencia del desapoderamiento es la nulidad de cualquier
acto de dominio y administracion realizado por el quebrado. Esta nulidad
s6lo afecta a los actos que se realizan desde el momento en que se dicta

" Cfr. Krieger, Emilio. £/ Fideicomiso. Op Cit. p. 73.
"7 Cfr. Cervantes Ahinada. Radl Titulos v Operaciones. Op. Cit. p. 312.
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la- sentencia de declaracion de quiebra, pero no afecta a los actos
realizados antes de la declaracion, salvo la posibilidad de invocar contra
éstos, las acciones especificas de la quiebra.!

Puesto que el quebrado ha sido privado de su facultad de disponer
y administrar los bienes comprendidos en la masa de la quiebra, no esta
legitimado para realizar tales actos, si los mismos han de tener eficacia
frente a la masa de acreedores. Este articulo se refiere a toda clase de
actos de administracion y de dominio, es decir, a todo acto juridico que
tenga repercusion sobre el patrimonio comprendido en la masa activa.
Una interpretacion légica, pero extensiva, nos permite aplicar la norma
en cuestion a cualquier clase de actos, que aunque no sean sobre los
blenes comprendidos en Ia masa puedan tener repercusion sobre los
mismos.!!*

Por lo que hace a los efectos de la declaracién de quiebra sobre los
actos anteriores a la misma, el articulo 168 de la LQySP sefialaba: Seran
ineficaces frente a la mas todos los actos que el quebrado haya hecho
antes de la declaracion de quiebra o de la fecha a que se retrotraigan
sus efectos, defraudando a sabiendas los derechos de los acreedores, si
el tercero que intervino en el acto tenia conocimiento de este fraude.
Este Gitimo requisito no sera necesario en los actos de caracter gratuito.

Sobre este articulo, sefiala la exposicion de motivos: “La eficacia
de la quiebra como procedimiento de trato igual para los acreedores,
depende de la energia de los medios concedidos por la ley para evitar
que del patrimonio salgan bienes en perjuicio de aquellos, y para que la
masa pueda considerar como continuando en ella aquellos bienes que el
deudor hizo salir fraudulentamente de su patrimonio. Pero era necesario
compaginar esas exigencias con las necesidades de la seguridad juridica
del trafico.

Por eso, la Comision llevo al proyecto un sistema de acciones para
establecer la ineficacia a la masa, de los actos que implican
empobrecimiento del patrimonio en perjuicio de los acreedores, que
difiere en muchisimos puntos de las disposiciones paralelas del Cédigo
Civil. Importa sobre todo serialar dos: la ineficacia de estos actos en el
proyecto no tiene como presupuesto, que haya una relacién de
causalidad entre el acto que se quiere declarar ineficaz y la insolvencia
del deudor, que es el sistema del Cdodigo Civil.

113 Cfr. Rodrigucz. Rodriguez. Joaquin Ley de Quiebras _ Op. Cit. p. 104
" bid. p 104y 105
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El sistema del proyecto se basa en la distincién de tres clases de
acciones: la acciéon revocatoria por actos fraudulentos, la accion
revocatoria contra actos obsequiosos, y la accion pauliana tipica de la
quiebra (pauliana concursal).!*®

La accion paulinana ordinaria civil deriva de la actio pauliana del
derecho romano, que exigia la conciencia del fraude en el deudor y de la
persona que éste adquiria (conscius fraudes), salvo el caso de actos
gratuitos, y el dafo positivo de los acregdores, eventos damni. Accidn
de caracter individual, en un principio, después llegd a tener caracter
colectivo al ser ejercida por el curator bonorum.

La evolucidén posterior de esta accion y aquellas exigencias propias
de la quiebra, llegaron a establecer dos sistemas fundamentales, uno,
por el cua! en el caso de quiebra se fijaba un plazo (retroaccion y
periodo sospechoso) siendo anulables los actos realizados dentro del
mismo; otro, en el cual se dejaba al juez la decision de la anulacién de
los actos en fraude de acreedores, sin que existiera plazo que limitara el
ejercicio de las acciones revocatorias.

En la Ley de Quiebras se regulaban tres grupos de acciones
revocatorias: el primero constituido por la accion revocatoria
propiamente dicha, al que se refiere el articulos 168; el segundo,
integrado por la accion revocatoria obsequiosa, regulada por el articulo
169 y, en cierto modo, en el parrafo segundo del articulo 170; y el
tercero, formado por la revocatoria concursal de caracteristicas
especiales, las cuales pueden verse en los articulos 170, 171 y 172,16

El articulo 169 de la LQySP referia diversos casos de acciones
revocatorias que pueden comprenderse bajo e! enunciado comun de
pauliana obsequiosa. Se trata de impugnar actos gratuitos que,
empobrecen el patrimonio del deudor.'?’

Sefalaba este articulo: se presumen realizados en fraude de
acreedores sin que se admita prueba en contrario y seran ineficaces
frente a la masa:

1% 1bid. pp. 185y 186,
"' Ibidem p. 18Y.
" Ibidem p. 195.
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1, los actos y enajenaciones a titulo gratuito, ejecutados a partir
de la fecha de retroaccion, y en los que, sin ser gratuitos, la prestacién
recibida por el quebrado sea de valor evidentemente inferior a la suya;

2. los pagos de deudas y obligaciones no vencidas, hechos al o por
el quebrado, con dinero, titulos valores o de cualquier otro modo, a
partir de la fecha indicada. No procedera la declaracién de ineficacia
cuando la masa se aprovecha de los pagos hechos al quebrado. Si los
terceros devolvieren a la masa lo que hubieren recibido de! quebrado,
podran solicitar el reconocimiento de su crédito cuando procediere;

3. : descuento en sus propios efectos hecho por el quebrado,
después de dicho momento, se considerara como pago anticipado.

Sefalaba el articulo 170. Se presumen hechos en fraude de
acreedores, si se realizan a partir de la fecha de retroaccion, y seran
ineficaces frente a la masa, salvo que el interesado pruebe su buena fe;

1. los pagos de deudas vencidas, hechos en especie diferente a la
que correspondiere dada la naturaleza de la obligacion;

2. la constitucidon de derechos reales sobre bienes del quebrado en
garantia de obligaciones anteriores a la fecha de retroaccion, para los
que no se hubiere convenido dicha garantia, o con motivo de préstamos
de dinero, efectos o mercancias, anteriores o no a la fecha indicada,
cuya entrega no se verificase de presente al tiempo de otorgarse la
obligacién, ante fedatario publico o testigos que intervinieron en ella.

Los casos que establecia el articulo 170 de la LQySP, permiten
establecer que son revocables por una razon de desconfianza
cronolégica, pero siendo posible para el tercero afectado la prueba de su
buena fe, cuyo efecto sera impedir que prospere la accion
revocatoria.!'®

b. Ley de Concursos Mercantiles.

La Ley de Concursos Mercantiles, sefala en su capitulo VI De Jos
actos en fraude de acreedores, articulos 112 a 119 distintas hipétesis de
actos llevados a cabo por el deudor comun y que pudieran ocasionar
perjuicios a sus acreedores.

""" Ibidem p. 199.
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El articulo 112 establece la fecha de retroaccion de manera fija,
entendiendo por esta el dia doscientos setenta natural inmediato
anterior a la fecha de sentencia declarativa de concurso mercantil, la
cual podra ser modificada a solicitud del conciliador, interventores o
algtin acreedor,

Conviene reflexionar en este punto una critica que parece evidente
para el caso en que el tiempo transcurrido entre la demanda de
concurso mercantil y la fecha en que se dicta la sentencia que declara la
existencia de éste sea precisamente de 270 dias naturales. Surge la
pregunta élos 269 dias entre la demanda y la fecha de concurso, tienen
verdaderamente una aplicacion Iégica?.

La respuesta es naturalmente que no, pues la fecha de retroaccion
evidentemente no refieja ninguna veracidad respecto a los hechos
generadores del concurso y por tanto ningun elemento que aporte
indicios a los interesados respecto a la fecha mencionada.

Utilizando una vez mas el término ineficaz citado de manera
frecuente en la LQySP, el articulo 113 sefiala que seran ineficaces frente
a la masa concursal todos los actos en fraude de acreedores que son
aquellos que el comerciante haya hecho antes de la declarativa de
concurso, defraudando a sabiendas a dichos acreedores, pero ademas
que la persona tercera que pudiera colaborar con el deudor, tuviera
conocimiento de elio, salvo que se trate de un acto de caracter gratuito.

Se establece también actos llevados a cabo a partir de la fecha de
retroaccion, como realizados en fraude de acreedores:

1. actos a titulo gratuito;

I1. actos o enajenaciones en los que el comerciante pague una
contraprestacion de valor notoriamente superior o reciba una
contraprestacion de valor notoriamente inferior a la prestacion de su
contraparte;

III. Las operaciones celebradas por el comerciante en las que se
hubieren pactado condiciones o términos que se aparten de manera
significativa de las condiciones o términos prevalecientes en el mercado
en el que se hayan celebrado, en la fecha de su celebracion, o de los
usos o practicas mercantiles;
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IV. Las remisiones de deuda hechas por el comerciante; V Los
pagos de obligaciones no vencidas hechas por el comerciante; VI El
descuento que de sus propios efectos haga el comerciante, después de
la fecha de retroaccion se considerard como pago anticipado.

El articulo 115 presume como actos en fraude de acreedores, si se
realizan a partir de la fecha de retroaccidon, salvo que el interesado
pruebe su buena fe:

1. el otorgamiento de garantias o incremento de las vigentes,
cuando la obligacion original no contemplaba aquellos;

II. Los pagos de deuda hechos en especie, cuando ésta sea
diferente a !a originariamente pactada o bien cuando la contraprestacion
pactada hubiere sido en dinero.

Para el caso de personas fisicas comerciantes, igualmente si llevar
a cabo a partir de la fecha de retroaccion y salvo que el tercero pruebe
su buena fe, se presumen segun el articulo 116 en fraude de
acreedores, las operaciones que afecten o perjudiquen a la masa si se
realizan con:

1. Su cényuge, concubina o concubinario, parientes por consanguinidad
hasta el cuarto grado, o hasta el segundo; si el parentesco fuere por
afinidad, asi como parientes por parentesco civil o;

11. Sociedades mercantiles en las que las personas mencionada o el
mismo comerciante sean administradores o integren el consejo de
administracion, sean accionistas en un 51% del capital suscrito o bien
tengan poder de decision en las asambleas, estén en posibilidad de
nombrar a la mayoria de los miembros del érgano de administracién o
por cualquier otro medio tengan facultades de decisiéon fundamentales
en la sociedad.

Para el caso de personas morales comerciante iguaimente debe
acreditarse que el tercero obro de buena fe, si se realizan operaciones a
partir de la fecha de retroaccion con las personas siguientes, segun el
articulo 117:

FALLA U

60




Capitulo Segundo,
T ElFideicomiso como Negocio juridico.

I. Su administrador o administradores, conyuge, concubina o
concubinario, parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado, o
hasta el segundo si el parentesco fuere por afinidad, asi como parientes
por parentesco civil de las personas mencionadas;

II. Aquellas personas fisicas que conjunta o separadamente
representen, directa o indirectamente al menos el 51% del capital
suscrito y pagado del comerciante sujeto a concurso mercantil, tengan
poder decisorio en asambleas, estén en posibilidad de nombrar a la
mayoria de los miembros de su 6rgano de administracién o tengan
facultades de decision importantes del concursado; .

III. Aquellas personas morales en las que exista coincidencia de los
administradores o miembros del consejo, directivos con las del
comerciante concursado;

IV. Aquellas personas morales controladas por el comerciante, que
ejerzan control sobre este Ultimo o bien sean controladas por la misma
sociedad que controla al comerciante.

Para el caso del que adquiere de mala fe en fraude de acreedores,
responde a la masa por dafos y perjuicios, si la cosa pasa a un nuevo
adquirente de buena fe o se pierde, lo mismo si la cosa se destruye u
oculta (art. 118).

En caso de devolucion de algun objeto o cantidad conforme al
articulo 119, se deberan entregar los productos liquidos o intereses que
correspondan, por el tiempo en que se disfrutdé la cosa o dinero. Para
efectos del computo de aquellos se estara a lo convenido originalmente
entre las partes o al interés legal.

C. El patrimonio fideicomitido frente al
cumplimiento coactivo de obligaciones.

Para el maestro Joaquin Rodriguez, la comprensién de la teoria del
incumplimiento de las obligaciones parte del articulo 2964 del Cédigo
Civil para el D.F. que establece que el deudor responde del
incumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcién
de aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no embargables.
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Partimos - del presupuesto conforme  al €
intentar: acciones frente a la transmisién de ben
fideicomiso.**? :

; derlvada del

A efecto de abordar debidamente este aparatado es convenIente
sefialar los siguientes conceptos:

Coaccion (del latin coactio-onis; cobro, extraccidon, de coacto, are;
compelir, a su vez, de cogo, ere “conducir a”, asi coactus: “impulso”)
significa: “empleo de la fuerza o violencia (o miedo) sobre un individuo
para que éste haga alguna cosa”, “cualidad de algo que aprecia o
impulsa (a hacer algo)”, “acci6. de compelir”.}?®

Dentro del lenguaje juridico, por coaccién se entiende, en términos
generales: empleo de la fuerza de que dispone el orden juridico. Tal
expresion alude al caracter coactivo del derecho que reside en el hecho
de que emplea la fuerza para regular la conducta humana: establece e
impone sanciones y hace uso de la ejecucién forzada.!?!

Embargo viene del verbo embargar. Que proviene del latin vulgar
imbarricare usado en la peninsula ibérica con el significado de “cerrar
una puerta con trancas o barras”, que era el procedimiento ordinario del
embargo.

En términos generales, el embargo puede ser definido como la
afectacion decretada por una autoridad competente sobre un bien o
conjunto de bienes de propiedad privada, la cual tiene por objeto
asegurar cautelarmente la eventual ejecucion de una pretension de
condena que se plantea o planteard en juicio (embargo preventivo,
provisional o cautelar) o bien satisfacer directamente una pretension
ejecutiva (embargo definitivo, ejecutivo o apremiativo).

El embargo es una afectacién sobre un bien o conjunto de bienes,
en cuanto los somete, a las resultas de un proceso pendiente (embargo
cautelar) o la satisfaccion de una pretensidén ejecutiva, regularmente
fundada en una sentencia de condena (embargo definitivo).!??

1% Cfr. Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso_de Derecho_Aercantil. Tercera Edicion.
Meéxico, Editorial Esfinge, 1973, p. 283.

10 Cfr. Diccinario Juridico Mexicano. Op Cit p 482

1 1bidem.

12 Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit. p. 1249
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Inalienabllidad (del latin in, particula privativa y de alienare,
enajenar). Calidad atribuida a ciertos derechos que los imposibilita de
ser enajenados, de manera que no es posible que cambien de titular
mediante cualquier acto juridico entre particulares: como compraventa,
donacion, permuta cesion, subrogacion, cuaiquier forma de gravamen o
fideicomiso.?

2 1bid. P. 1667.
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CAPITULO TERCERO.

El juicio concursal en el ambito mercantil
en los Estados Unidos Mexicangs.

I. Breve antecedente.

La instituciéon de la quiebra se desarrollé como ejecucion colectiva,
especialmente en la Edad Media. Para el derecho romano era
desconocida la quiebra en el sentido moderno, pues en él solo existen
huellas de un procedimiento de intervencion forzada sobre los bienes del
deudor que no cumplia, y ésto Unicamente en el derecho imperial.

Todas las sanciones para tutelar a los acreedores tendian a
coaccionar la voluntad del deudor (manus injectio), obrando sobre su
persona, en forma de prision, de esclavitud y aun con la muerte. La ley
Poetelia (afio 441 de Roma) limita el cardcter penal del enjuiciamiento y
abre camino al elemento patrimonial.

En el sistema romano, lo mas caracteristico es el caracter privado
del proceso, dirigido por la iniciativa individual y todavia muy lejano de
la estructura de los lineamientos concursales de la actualidad. Los
conceptos elaborados posteriormente de cesacion de pagos,
desequilibrio patrimonial, no tienen precedente en las fuentes, en las
que la ejecucion forzosa, individual, tiene solo por condicién, un deudor
condenado a pagar.

Los antecedentes de una verdadero tratamiento concursal, se
encuentran en el medioevo, especialmente en Italia, como resultado de
la fusion de las instituciones romanas, con algunas caracteristicas del
derecho germano (especialmente la consideracion patrimonial de la
obligaciéon, mediante la prenda y el apoderamiento, si el deudor no cedia
sus bienes en prenda a sus acreedores, eran éstos quienes los
tomaban).

Las innovaciones introducidas por el derecho intermedio italiano
en el sistema de ejecucion romana de la cessio bonorum vy de la
bonorum distractio, pueden, por tanto, reducirse a las siguientes:

a) adopcion del secuestro general del patrimonio;
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b) requerimiento hecho de oficio a los acreedores para que
demandaran sus créditos en juicio, dentro de un determinado plazo
aportando pruebas;

¢) reconocimiento sumario de créditos, por parte del mismo juez;

d) trato a favor y concesion de facilidades para la conciusién del
convenio de mayoria.

Estos principios, fueron recogidos en Francia, Espafia, Alemania y
Holanda. En el sistema franceés, la institucibn aparece como un
procedimiento de liquidacién de los bienes del deudor iniciado por su
declaracion obligatoria, dentro de los tres dias siguientes a la cesacion
de pagos. Estas lineas generales del codigo frances fueron recogidas en
su mayor parte en las legislaciones europeas del siglo pasado, sobre
ellas se construyeron también: |la ordenanza concursal prusiana de
1855, ia austriaca de 1868 y la bavara de 1869.'2*

En México, después de las Ordenanzas de Bilbao, estuvieron vigentes
los Cédigos de Comercio de 1854 y 1883, y parcialmente lo esta el de
18809.

Estos tres cédigos dedicaron numerosas disposiciones a la quiebra.

El de 1854, de influencia espafiola y francesa en el que se desconoce
la prevencion de la quiebra y la intervencién del 6rgano judicial limitada
o pequefia; la revocaciéon se regula con extension y se amplian las
facultades concedidas a la administracion de la quiebra.

En el cdodigo de 1883, se establece lo perjudicial de la quiebra,
aparecen el régimen de la retroaccion, la distincion entre el sindico
provisional y definitivo y la presuncion llamada muciana.

En el cédigo de 1889, las normas sobre quiebra van en dos libros
distintos, de la misma manera que el de 1883, se regula el régimen de
los bienes comprendidos en la masa de mejor forma; hay una
sistematizacion en la distribucion de materias; se establecen normas
sobre revocacion y sobre prelaciéon de acreedores; es una mezcla entre

4 Cfr Brunctti. Antonio Tratade de Quiebra, Editorial Porria. México. 1945 p. 15.




Capitulo Tercero.
El juicio concursal en el ambito mercantil en
los Estados Unidos Mexicanos.

instituciones espanolas y francesas y sus disposiciones olvidan la
proteccién del interés publico.!?®

A. Surgimiento de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos.

Antes de la entrada en vigor de la LQySP, la materia estaba requlada
por el Cédigo de Comercio (arts. 945 a 1038, 1415 a 1500), por la Ley
de Instituciones de Crédito (arts. 172 a 226), hallandose disposiciones
sueltas en la Ley de Instituciones de Seguros, en el Cédigo Civil del

Distrito Federal y en la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.*?®

La Ley General de Instituciones de Crédito (DOF de miércoles 29 de
junio de 1932), contemplaba en su titulo IV, capitulo I, el estado de
suspension de pagos, quiebra y liquidacion de instituciones de crédito y
auxiliares.

Establecia en su articulo 172 las causales por las que se podria
solicitar la suspension de pagos: las instituciones de crédito y las
auxiliares que tengan concesidn, cuyo activo sea suficiente para cubrir
su pasivo, pero que prevean encontrarse transitoriamente en la
imposibilidad de hacer frente a alguna de sus obligaciones porque el
publico intente retirar en masa sus depdsitos o a consecuencia de una
crisis o de una causa grave, podran pedir al Juez competente de su
domicilio, que los declare en estado de suspension de pagos.127

El procedimiento de suspension de pagos estaba regulado en esta ley
en los articulos 172 a 192.%28

Respecto a la quiebra, el capitulo II, articulos 193 a 210 contemplaba
paralelamente a la suspension de pagos, que las instituciones de crédito
y las auxiliares que tengan concesion, seran declaradas en quiebra a su
propia solicitud o demanda o bien a peticion de la Comisidon Nacional
Bancaria o de cualquiera de sus acreedores, remitiéndose a los casos
sefialados en el Codigo de Comercio y a los previstos por los articulos
173, 179, 182, 189 y 191 de la propia Ley.

3 Cfr. Rodrigucz Rodrigues. Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo . Editorial Pormia. México.
1957, p.p. 294 ¥ 295.
’ ® Ibidem. p. 295.
" Cfr. DOF de 29 de junio de 1932.p. 28.
'** Ibid. p.p. 28 a 32.
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El articulo 172 ha sido sefialado ya y se refiere a la imposibilidad de
las instituciones de crédito o auxiliares para hacer frente a sus
obligaciones como se ha mencionado, mientras que el numeral 179
establecia:

Si el deudor obra en contravencion a los articulos que preceden,
oculta o disimula alguna parte de su activo, sustrae o altera sus libros
de contabilidad, quebranta el arraigo, dolosamente omite uno o mas
acreedores o incluye en las relaciones respectivas créditos a su cargo
inexistentes o comete cualquier fraude, el Juez, a promocion del
interventor o de cualquiera de los acreedores, debera declarar la quiebra
desde luego, expresando en la resoluciéon los mol vos que la funden.
Esta resolucidn sera apelable en ambos efectos por el deudor en el
término de tres dias; pero la apelacibn no suspenderd el curso del
procedimiento de suspension de pagos, sera tramitada con un simple
escrito del deudor y otro del interventor presentados en el término de
mejora del recurso ante el Tribunal de apelacién que corresponda y éste
debera dictar su resolucion dentro del tercer dia a partir de aquel en que
se venza el término para mejorar el recurso.

Si el convenio no era aprobado se declararia la quiebra del deudor,
para el caso de que la votacion hubiere sido contraria a su procedencia o
a su aprobacion, en términos del articulo 189.

Se establecia la pena de nulidad del convenio propuesto, la cual
podia ser pedida por cualquier acreedor o por la Comision Bancaria, si el
deudor hubiera exagerado dolosamente su pasivo u ocultado cualquier
parte de su activo, segtin el articulo 191, *?°

Las antiguas disposiciones del C. Co. en materia de quiebras, fueron
derogadas por la LQySP de 31 de diciembre de 1942. La intencién de
crear un ordenamiento nuevo en la materia tuvo su origen en la idea de
dar vida a nuevas disposiciones fue resultaran mas acordes a la vida
juridica y econémica de la época.

Ya desde aquellos dias, se hacia una ruda critica a! antiguo Codigo de
Comercio y se tenia la idea de que el procedimiento de quiebra habia
caido en un desprestigio notable.

Joaquin Rodriguez narra esta situacion sefalando: “...El sistema del
Cddigo, no sélo resulta anticuado, lo que en definitiva no seria un

7 Ibid, p. 29 v 30,
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defecto grave cuando una jurisprudencia agil fuese capaz de adecuar las
viejas normas a las nuevas situaciones, sino que ademas, es totalmente
insuficiente e incompleto.

En él hay soluciones de continuidad en instituciones que quedan
truncadas y sin un normal desarrollo; hay lagunas que dejan sin
regulacion problemas juridicos de primera fila; hay una tal falta de
sistematica, que aturde vy llena de confusiones al intérprete.

Se habia llegado a tal extremo, que los procedimientos de quiebras,
aparte de su absoluto desprestigio, eran eternos; se sabia cuando una
quiebra se iniciaba, pero jamas podia preverse la posibilidad de su
conclusion.

Por este motivo, era unanime el clamor del comercio y de los peritos
en derecho para que se pusiese término a una situacion tan perjudicial a
los interea_ges econdmicos y tan perturbadora desde un punto de vista
legal...”?

Sirvan estas lineas para reflexionar que si las palabras del maestro
Rodriguez hubieran sido utilizadas en el periodo previo al surgimiento de
la LCM, podrian exponerse casi de la misma manera. Algunos de los
argumentos en que los analistas de la LQySP se fundaron para hacer
una critica feroz que llevd mas tarde a la desaparicion de esta antigua
Ley, fueron justamente el desprestigio en que habia caido dicho
ordenamiento, (al que calificaron de extremadamente “benévolo” con el
deudor y rudo con los acreedores, lo cual redundaba en un trato
inequitativo e injusto para éstos Ultimos, ademds del tiempo que
tardaban los procedimientos que requlaba).

Una de las ideas principales que orientaron la nueva legislacion de
aquella época en la materia, fue la modernizacion y sistematizacion del
procedimiento de quiebra para hacerlo mas 3agil y dinamico, sin
abandonar aquellas instituciones que la doctrina y la experiencia habian
mostrado como firmemente adquiridas, con influencias
preponderantemente del derecho espanol.

Segun las ideas plasmadas en la exposicion de motivos de la LQySP,
se tuvo como una de sus lineas centrales de este ordenamiento,
considerar a la quiebra como un asunto de interés social y publico

1o

Cfr. Rodriguc,. Rodriguce, Joaquin Lev de Cuiehras v Suspension de Pagoes,  oncordancias, anotaciones,
exposicion de motivos, bibliografia ¢ indice. Editorial Porria. Meéxico. 1994 P Ry v
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particularmente importante para el estado, éste Gltimo como institucion
tutelar del bienestar colectivo. Ademas de lo anterior, partiendo del
principio de que la empresa representa un valor de organizacion, de
creacién que debe conservarse, otorgandole a dicha empresa, como
personaje central de derecho mercantil, toda clase de facilidades con el
animo de evitar la declaraciéon de quiebra, a través de un procedimiento
preventivo que se le denomind suspension de pagos.

Este procedimiento preventivo, dicho sea entre paréntesis, fue
posteriormente sefalado como uno de los causantes principales de que
el crédito bancario en México se estancara y fuera considerado como
una especie en vias de desaparicion. Como se vera mas adelante
durante el desarrollo de este trabajo, el surgimiento de una legislacion
nueva en materia de concursos, ningun cambio ha significado para la
reactivaciéon del crédito. Por el contrario, no obstante haberse creado la
LCM que parece beneficiar a los dueios del capital, el dia de hoy el
crédito en México continua siendo excesivamente caro y rigiendose para
su otorgamiento en base a garantias quiza del 10 por uno.

B. Reflexion sobre su objetivo y motivacién.

Al revisar los argumentos formulados por el maestro Joaquin
Rodriguez Rodriguez'* en la exposicién de motivos de la hoy derogada
LQySP, entre las razones que dieron origen a dicho ordenamiento legal,
sefiala de manera muy clara que el objetivo encomendado a la
subcomision redactora de! anteproyecto de dicha ley, se enfoco a crear
una ley moderna, orientada en principios de agilidad en el
procedimiento, acorde a las expectativas juridicas y de modernidad de
aquella época.

Este ambicioso proyecto, tuvo la intencién de crear un
ordenamiento independiente del antiguo C. Co., pero con una
caracteristica singular: que l1a LQySP a que daria vida mas tarde, tuviera
la encomienda de tutelar y conservar a la empresa, concibiendo a ésta
ultima, como un ente econdémico de valor importantisimo que significa
no solo para sus directivos, duefios y trabajadores, sino también por el
interés social que representa para la comunidad, el cual se traduce en
fuente de empleos, como generadora de materias primas, servicios o
bienes.

**! ponenic dc la subcomision de 1a Secretaria de Economia encargada de preparar un anteprosecto de Ley de
Quicbras
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Para la. subcomision, para el Estado igualmente tienen una
importancia . concreta, y ante la cual los propios acreedores del
comerciante no pueden permanecer indiferentes.!3?

En efecto, para llevar a cabo este principio fundamental de
conservacion de la empresa, o que en opinion de quien escribe,
distingue notablemente a la actual LCM de la antigua LQySP33, fue
creada la denominada prevencion de la quiebra, que se ha sefalado
lineas antes.

Este procedimiento identificado en la argot o jerga de los
abogados como “paraconcursal”'3, signticé un beneficio para el
comerciante deudor y se tradujo en brindar a éste una espera, un
respiro que le permitiera ganar tiempo para poder afrontar sus
obligaciones y créditos sin perder el negocio 0 empresa.

Es un hecho evidente, que por los vaivenes de la economia y de la
situacion politica en México, entre otros factores diversos, nuestro pais
no se ha distinguido por brindar a la empresa el ambiente mas propicio
o al menos de plena certidumbre para su desarrollo y planeacion a
mediano o largo plazo. Lo anterior, ha significado la aparicion de lo que
los politdlogos y analistas han llamado crisis sexenales!'?®, con sus
devaluaciones, inflacion y el consecuente impacto en los medios de
produccién, lo que ha originado también un desempleo galopante, una
proliferacién del mercado subterraneo o informal, ante una ausencia casi
completa de una politica estatal de fomento.

Con Luis Echeverria y el populismo durante su mandato y el de su
sucesor, José LOpez Portillo, las practicas politicas pugnan por
mantenerse incolumes, pero la creciente inconformidad social, las
secuelas del 2 de octubre de 1968 e incipientes fenémenos guerriileros
exigieron que la Presidencia de la Reptblica -y por ende el PRI- virara su

:;: Cfr. Rodrigucs Rodriguce. Joaquin.Ley de Quichras . Op. Cit.pp 8§39

" Es pertinenic recordar. que no obstante que cn su articulado ta Ley de Concursos Mcrcantiles, sefiala que
uno de sus objetivos fundamentales es la conservacion de la empresa, en realidad esie ordenamiento se
encuentra notablemente vinculado a Ia recuperacion de créditos por los acreedores s a presumir al
comerciante como un sujelo de niesgo en su desempeiio. el cual debe encontrarse vigilado o supervisado. por
lo cual no sc aboca finicamente a la consenvacion de la empresa del comerciante deudor. sino que también a ta
cnpresa o empresas con las que ésic manticne una relacion comercial o de negocios
™ vq que aunque scguia los hneamientos generales del juicio de quicbra. tenia difcrencias notables como e}
hecho de que el suspenso no perdicra 1a administracion de la empresa. entre otros
"* Término acuudo para conceptuar la cmproblemada situacion que se ha gencrado en México » que
scxemithuente ha sido recurrentemente. al sobrevenir ¢l cambio de régunen desde por lo menos 1976. No en
vano las generaciones que nacimos en la década de los afos 70 hemos vivido sicinpre en cnisis
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discurso hacia terrenos mas sociales, aunque en la practica no hubiera
real intencidon de seguirlo; resultado: el populismo.

Echeverria defiende al Tercer Mundo, dice ser uno de los
mandatarios mas comprometidos con los campesinos y los indigenas,
sin que sus acciones corrijan los problemas estructurales de la pobreza
en el pais. En los 70 estaila una crisis econémica mundial que golpea al
pais y devalia el peso. El otrora eficaz corporativismo comienza a
perder amplios sectores de la clase media y la intelectualidad se suma a
las ideas de izquierda, complicando la marcha invicta del PRI, que va
perdiendo legitimidad.

Lopez Portillo se ve obligado a abrir la oferta politica a partidos no
satélites del PRI, para encauzar las inconformidades y evitar la condena
internacional. Se inaugura un sistema pluripartidista acotado, donde el
PRI sigue teniendo preeminencia. En lo econdmico, el perfil populista del
régimen hace que se tomen decisiones de finanzas publicas por el estilo,
que a la larga s6lo acrecientan la deuda externa y empobrecen a las
mayorias.

El PRI comienza un acelerado proceso de desgaste. tan asi que ie
cuesta trabajo sacar adelante en 1988 la candidatura de Carlos Salinas
de Gortari frente al priista escindido Cuauhtémoc Cardenas. Los
postulados sociales del grupo en el poder son copia calca de la nueva
corriente mundial neoliberal; el capitalismo salvaje bajo un discurso
pretendidamente social. Salinas llega al extremo de inculcar en el PRI su
teoria personal de la Solidaridad para justificar su proyecto de
modernizacion econdémica.

Siempre fiel al vértice de poder, el PRI acta a su jefe supremo y se
disfraza ahora de neoliberal con sentido de justicia social. En paralelo, la
descomposicion del aparato gobernante alcanza extremos inimaginables.
El asesinato el candidato Luis Donaldo Colosio y la aparicion del EZLN
marcan el rumbo de los acontecimientos durante la presidencia de
Ernesto Zedillo, 2 quien no interesa la vida partidista y si, en cambio,
promueve con insistencia la apertura politica como condicién

indispensable de un proyecto econémico liberal.!?®

Estas crisis frecuentes, de ninguna manera han pasado
inadvertidas para la poblacion en general y en particular para los

V¥ Cfr Jiménez. Alcjandro. Lay etapas en_cl partido.. diario “El Universal”. lunes 4 de marzo del 2002, p.
Al
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negocios; sectores éstos ‘dos ultimos que han visto mermados su nivel
de vida, poder - adquisitivo y genéricamente, sus actividades u
operaciones.

Ante esta situacidn, logicamente un procedimiento como la
suspensién de pagos, se traducia en una alternativa para afrontar
momentos poco favorables para el comercio y el consumo, podia
impedir el cierre de empresas y significar un balsamo o alivio temporal
para el comerciante deudor que le permitiera evitar la quiebra, sin que
ello significara perjudicar a sus acreedores.

Uno de los presupuestos fundamen’ iles para el disefio de la
suspensién de pagos, fue partir de elementos como la honradez y
confianza en el comerciante, quien ademas debia cumplir con diversos
requisitos determinados en la ley y bajo {a vigilancia de la autoridad
judicial que evitara abusos innecesarios, contrarios al espiritu del
legislador plasmado en este ordenamiento.

Por lo antes sefialado, la actual ley de la materia al suprimir este
beneficio, se ha encaminado a un criterio que pareciera “pendular” o
diametralmente opuesto en sus fines a la legislaciéon anterior de la
materia, esto es, si la antigua LQySP se dice beneficiaba notoriamente
al comerciante deudor, el antidoto o remedio que se buscé lo seria
ahora el beneficio para sus acreedores. Si bien una de las criticas mas
recurrentes a la Ley de Quiebras derogada, era la acusacién de ser
demasiado benévola con el deudor y poco generosa con los acreedores,
la ley actual parece haberse movido al extremo contrario, dejado un
tanto a la deriva al comerciante deudor y a la empresa.’®’

Légicamente, muchas voces se alzaron alegando un abuso en la
utilizacion del procedimiento preventivo de la quiebra, lo cual
efectivamente pudo haber sucedido'?®. Repetidamente salieron a la luz
casos en los que la suspension de pagos acababa con los activos de la

“*" Baste menciomar entre otros gjemplos. ¢l hecho de que conforme al articulo 81 de la LCM. dictada 1a
sentencia de concurso mercantil. ¢f comerciame puede perder I administracion det negocio. previa solicilud
de remocion por parte del conciliador o bien ¢l concurso mercantil se encuentra sujetit 2 un IErMINO MAXIMO
determinado. al cabo del cual. vendsi la scniencia declamtiva de quicbra. scgun ef anticulo 145 de ta misma
Hu

¥ De esta misma manera s¢ ha condenado no solamenie a la suspension de pagos. sino también 3 olras
institucioncs que encaman la mas pura tradicion juridicih como lo es el juicio de garantias. En efccto. han sido
multiples las ocasiones en que injustificadamente sc criticy 1a institucion del amparo. sealando por
mencionar un ¢jemplo muy sencillo que gracias al él se emorpece ¢l debido cutuplumento de los actos de 1
autoridad. sin que cllo signifique naturalmenie que esta gran creacian de nuesiro sistema juridico tenga que
desaparecer. por fortuna a voluntad de los inconformes
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empresa suspensa, desviando en ocasiones los recursos para crear
nuevos negocios, circunstancia que es por supuesto condenable; sin
embargo, detectada esta situacion debid vigilarse de manera estricta el
cumplimiento de la ley, de los funcionarios y de los sujetos a quienes se
dirigié dicho ordenamiento, para evitar que su uso se orientara a fines
perversos.

C. Principios rectores de este ordenamiento.

En la exposicion de motivos de la LQySP, se sefiala que la
comisién de Legislacién de la Secretaria de Economia Nacional recibio el
encargo de preparar un proyecto de Ley de Quiebras, el cual se incluyd
en sus labores para 1939. La Comision en sesion de 16 de julio de 1939,
acordé que su desarrollo quedaria a cargo de una subcomision integrada
por los licenciados Antonio Martinez Baez, Fernando Cuén, Gabriel
Martinez Montes de Oca y por el Dr, Joaquin Rodriguez Rodriguez, para
actuar éste ultimo como ponente.

En cumplimiento de su encargo, la Comisiéon se orientaria por tres
principios fundamentales. En primer lugar, se propuso hacer un proyecto
sistematico; que fuese lo mas completo posible, recogiendo los
problemas centrales en materia de quiebras sin descender por elio a un
casuismo estéril; por uOltimo, se pretendié redactar un proyecto
moderno.

Sistematico en la distribucién de sus materias, con un criterio
cientifico; con un empleo de términos adecuados, para facilitar la labor
del intérprete y de los tribunales.

El proyecto pretendia ser completo, recogiendo instituciones de
gran utilidad que, sin embargo, eran desconocidas en el Cddigo de
Comercio, como lo eran la suspension de pagos y el convenio
preventivo.

Moderno, en el sentido de considerar aquellas soluciones que la
doctrina y la experiencia habian mostrado como firmemente

adquiridas.!™

1™ Cfr. Rodrigues. Rodriguez. Joaquin. Curso.. Op. Cit.. pp. 10 ¥11.
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D. La Suspension de Pagos.

Regulada en el titulo VI De la prevencién de la uléb'r'a', capitulo
Unico De la Suspensién de Pagos y el convenio preventi iculos 394
a 456 de la LQySP.

El articulo 394 de la LQYSP, sefialaba: “todo comerciante antes de
que se le declare la quiebra, podrd solicitar que se le constituya en
suspension de pagos y se convoque a sus acreedores para la celebracidn
de un convenio general preventivo de aquélla”.

Resulta importante sefalar, que de | . exposicion de motivos del
articulo mencionado, se indica: “... La comision ha considerado que la
suspension de pagos es beneficiosa no sélo para el deudor, sino también
para los acreedores. Por esto da amplias facilidades para la declaracién
de la suspension de pagos en vez de la quiebra...”.}%?

La Suspensiéon de Pagos, tenia una motivacién de caracter
preventivo de la quiebra; lo cual se intentd implementar creando un
procedimiento que significaba un beneficio para el comerciante deudor,
convocando a sus acreedores a los que se proponia un convenio para
evitar la desaparicion de la empresa, conservar la fuente de empleo,
mantener la produccion y como un medio para restringir la posibilidad
de que surgiera la quiebra, debido a todos los efectos perjudiciales que
vienen aparejados con ella.

No resulta novedoso, después de leer la exposicién de motivos de
la LQySP, encontrar el motivo por el que se le denomin6é Ley de
Quiebras ademas "y Suspension de Pagos”, ya que mediante ésta podia
evitarse la quiebra, algunas deudas dejaban de causar intereses y las
ejecuciones se interrumpian. Ambos procedimientos que si bien en
algunas disposiciones seguian rasgos comunes o paralelos, guardaban
caracteres singulares o propios que los definian; la suspension de pagos
tenia dos objetivos primordiales: la conservacidon de la empresa y evitar
la quiebra.

El antecedente mas inmediato de la Suspensién de Pagos que fue
acogida en nuestro pais, lo encontramos en la crisis que sobrevino
después de !a Primera Guerra Mundial; este beneficio se instauré

Y lbid. p. 370
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primordialmente en los paises vencido” fq‘ijéihabian sido devastados

por la conflagracién.

Aunque no representd una ﬂgura'extrana a nuestro ordenamiento
legal, en México se admitia para compaiiias de obras pulblicas y del
ferrocarril. "

La suspensién de pagos era una institucién de lineas paralelas a
las de la quiebra, con la que tenia comunes los presupuestos:
comerciante, cesaciéon de pagos, concurrencia de acreedores; elementos
sustentados en la honradez del comerciante quien debia presentar
ademas de su solicitud, un convenio.

Sobre este punto, Franck Cabrera sefiala: “...La LQySP regulaba
dos fiyuras: la quiebra y ta suspension de pagos, la primera podia ser
solicitada por el deudor, cualquiera de sus acreedores o el Ministerio
Publico o podia ser declarada de oficio por un juez. En contraste, la
suspensidn de pagos otorgaba un beneficio al comerciante para prevenir
su posible quiebra, y por tanto sélo podia ser solicitada por el
deudor..."*4?

La presentacién de la demanda solicitando la suspension de pagos
tenia la funcién de paralizar la tramitacién de demandas solicitando la
declarativa de quiebra. Dictada la sentencia de suspensién de pagos, la
cual debia contener el nombramiento del Sindico, con el mandamiento
de permitir a éste la realizacién de las operaciones propias de! cargo y
las érdenes de emplazar a los acreedores, la convocatoria a la junta
respectiva, la inscripcién de la resolucidon en los asientos o folios
registrales de la empresa, y mientras durara el procedimiento, ningun
crédito constituido con anterioridad podia ser exigido al deudor, ni éste
podia pagarlo.

Conforme al articulo 409 a excepcion de las deudas laborales,
alimentos, créditos con garantia real, los juicios de contenido
patrimonial contra el deudor quedaban suspendidos también,

' En México la suspension de pagos no tenia una regulacién general en el Cédigo de Comercio sc tenia
prevista para Compaiias de ferrocarril » demis obras publicas (an. 1026). Véase Joaquin Rodriguez R.
Curso...Op. Cit. p. 450.

42 Cfr.Franck Cabrera. Antonio. Lex: de Concursos Mercantiles v Ley de de Quichras v Suspension de Pagos.

Articulo en hito:/www ifecom ¢)f gob. ma/informacion.
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El deudor conservaba la administracion del negocio o empresa,
continuando las operaciones ordinarias de ésta, bajo la vigilancia del
Sindico. Conforme al articulo 411, todos los actos que excedieran a la
administracion ordinaria de la empresa tendrian que ser autorizados por
el Juez con audiencia del suspenso y soélo en caso de necesidad y
urgencia evidentes, no seria necesaria tal autorizacién, en caso contrario
si el comerciante realizaba algun acto prohibido se declararia la quiebra.

El procedimiento de suspension de pagos, fue suprimido en la Ley
de Concursos Mercantiles, ordenamiento que recoge en sus articulos 10
y 3° la necesidad de conservar [a empresa del comerciante, mediante el
convenio que suscriba con sus acreedores, evitando que el incumpliendo
generalizado de las obligaciones de pago ponga en riesgo no solamente
a aquella, sino las demas empresas con las que sostenga una relacion
de negocios.

E. La Quiebra.

Para el maestro Joaquin Rodriguez, la teoria de la quiebra debe
entenderse desde la perspectiva del cumplimiento coactivo de las
obligaciones, pues supone una situacién especial del deudor, quien se
encuentra imposibilitado para dar cumplimiento a sus obligaciones a
causa de su insolvencia; en este sentido —contintia Rodriguez-, conlleva
una situacién que produce efectos en relacién a todos los acreedores del
deudor.

No basta que el comerciante cese en sus pagos para que exista el
estado de quiebra, la cesacion es un supuesto nada mas.'*?

En efecto, un comerciante deudor puede cesar en el cumplimiento
de sus obligaciones liquidas y vencidas, por simple omisién y dejar de
pagar, teniendo recursos con los cuales pagar sus adeudos, por lo que
esta cesacion se circunscribe a un elemento de conviccion para
determinar la probable existencia de la quiebra. En este sentido, no
basta el “cesar” o dejar de pagar, sino que ademas el comerciante se
encuentre imposibilitado para cumplir sus obligaciones.

Segun el autor Apodaca y Osuna, este supuesto debe ser
comprobado por el Juez para declarar la quiebra, esto es, la sentencia

' Cfr. Rodriguez Rodriguez. Joaquin, Curso... Op. Cit pp. 283 y 284,
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que en su caso se emita tiene entre otros efectos que seran abordados
con posterioridad, declarar la existencia de la quiebra. '**

Por tanto, la quiebra es un estado juridico cuya existencia debe
ser declarada judicialmente, es decir, por un Juez. Tenemos en este
estado juridico, segun el ultimo autor citado, los elementos siguientes:

a. Comerciante. El comerciante que cese en el pago de sus
obligaciones, puede ser declarado en esta situacién juridica y para que
un comerciante se encuentre en estado de quiebra, es absolutamente
necesario que se motive y declare el mismo, para lo cual es
indispensable comprobal indirecta y judicialmente la situacion de
insolvencia, a través de la cesacién de pagos®*s,

Sefala Joaquin Rodriguez que existe una quiebra mercantil y una
quiebra civil. La primera aplicable exclusivamente a los comerciantes. A
su vez, el comerciante puede ser:

A) individual el cual comprende los agentes de comercio, los
agentes mediadores y comisionistas.

B) Comerciante social. Quiebra de sociedades mercantiles. La Ley
equipara Iq quiebra de las sociedades mercantiles (comerciante social) a
los comerciantes individuales. Para el caso de las sociedades irregulares
establecia la LQySP que podrian ser declaradas en estado de quiebra, lo
que provocaba la quiebra de los socios ilimitadamente responsables y la
de aquellos contra los que se pruebe que sin fundamento objetivo se
tenian limitadamente responsables (art. 4).'%®

Las sociedades mercantiles irregulares son aquellas que no se
inscriben en el Registro del Comercio y que se exteriorizan ante
terceros. Este concepto supone, primero, que se trate de sociedades
mercantiles que deban inscribirse en tal registro como lo exige el
articulo 260 de la LGSM; segundo que no se inscriban cuando deban
hacerlo, o sea, con posterioridad a su constitucién y antes de operar
externamente; tercero, que en esta etapa de funcionamiento realicen
actos o negocios juridicos con terceros y, cuarto, que al exteriorizarse
asi, se ostenten como sociedades.'’?

" Cfr. Apodaca y Osuna. Franciseo. Presupuestos de la quiehra. Editorial Stylo. México, 1945 p.p. 19y 20.
145
Ibidem
"* Cfr. Rodriguez Rodriguez. Joaquin. Curso. Op Cit. pp. 301 y 302,
W Cfr.Diccionario_Juridico__ Op. Cit. p. 2976
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Para el caso de la regularidad de una sociedad mercantil existen
dos supuestos respecto a la responsabilidad de los socios:

a) si se inscribe en el registro publico del comercio el efecto de
responsabilidad es distinta o diferente a la de sus socios;

b) se exterioriza pero no se inscribe: tiene personalidad juridica
pero la responsabilidad de los socios y del érgano de administracion sera
ilimitada, solidaria y subsidiaria.

b. Cesacion de Pagos. El segundo elemento de los
que integran el concepto de quiebra, es el de cesacion de pagos, que
descansa sobre el de insolvencia. La cesacidon puede dividirse en dos
elementos:

Econ6émico. E! concepto insolvencia es un concepto econémico
totalmente distinto de los de incumplimiento y desequilibrio aritmético
del balance. El incumplimiento, como hecho juridico puede atribuirse a
causas totalmente ajenas a la imposibilidad de cumplir por carencia de
los medios necesarios para ello. EI cumplimiento y el incumplimiento
son hechos juridicos; la insolvencia es una situaciéon economica, estado
de hecho, que da paso a un estado juridico. Por esto se ha dicho que
hay incumplimiento sin insolvencia e insolvencia sin incumplimiento. Lo
primero ocurre en los diferentes casos en que una empresa es
demandada para el cumplimiento de obligaciones, cuyo incumplimiento
radica en la falta de voluntad de cumplir; no en la imposibilidad de
hacerlo.

Juridico. La insolvencia puede ser juridicamente apreciada vy
constituye el supuesto y base econdmica indispensable de la quiebra. La
insolvencia juridicamente apreciada es la cesacion de pagos. Los
comerciantes que se hallan en cesacion de pagos deben ser declarados
en estado de quiebra.

Para comprender el concepto cesacion debe tenerse en cuenta que
la insolvencia, como situacion econdmica, externamente no es
apreciada. Nadie puede saber si un comerciante es solvente o
insolvente, sino mediante un minucioso examen de sus libros. Por eso el
ordenamiento juridico tiene que establecer una serie de casos (hechos
de quiebra) cuya presencia permite presumir la insolvencia. La
insolvencia judicialmente apreciada es la cesacion. Se habla de cesacion
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de pagos para referirse a la apreciacion judicial que estima la existencia
de un hecho de quiebra, por lo que se presume [a insolvencia del
comerciante afectado. La insolvencia es un estado econémico; el hecho
de quiebra, es el fenomeno que revela la existencia de la insolvencia.
Probado el hecho se permite la declaracion de la cesacién de pagos y
por ello de la quiebra.

c. Obligaciones.

Las obligaciones en cuyo pago cesa el comerciante pueden ser
civiles o mercantiles. La calidad de ellas es indiferente para efectos de la
declarativa de quiebra.

d. Pluralidad de Acreedores.

Inicialmente esta pluralidad debe probarse por quien pide la
quiebra, sin esperar |la fase de reconocimiento. Solo en el caso de que se
pida la quiebra por incumplimiento general podria entenderse exigible la
prueba de esta concurrencia de acreedores. El texto de los articulos 6 y
9 de la LQySP mostraba que quien pedia |a declaracion debia probar tan
s6lo la calidad de comerciante del deudor (con las excepciones que la
ley permitia) y su insolvencia, por la existencia de algun hecho de
quiebra.

Esta concurrencia de acreedores no es un supuesto de la quiebra,
sino su causa; el ordenado tratamiento de ella es la finalidad.'*®

Para Brunetti, la quiebra se encuentra -usando términos que
pudieran parecer médicos- dentro de la enfermedad o patologia de los
agentes econdémicos, seialando que es comprensible que el Estado
asuma la organizacién de los medios de liquidacion, por el interés
directo que tiene en la tutela del crédito en la economia; esta
liquidacion, es una de las formas de distribucion de riqueza, y cuando
eésta debe repartirse en un nimero mayor o menor de personas, las
tareas de conservacion, de realizacion y distribucién se confian a la
administracion publica para superar los intereses individuales de los
titulares; es un sistema de liquidacion del patrimonio del deudor,
caracterizado por el propdsito de su division en partes iguales entre los
acreedores (par conditio creditorum). !4®

% Cfr. Rodriguez. Rodrigucz. Joaquin. Curse.. Op. Cit. pp. 301-303.
'* Cfr. Apodaca y Osuna. Francisco. Uresupuesios... Editorial Stylo. México. 1945 p 19
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Siguiendo a Brunetti se puede determinar que los presupuestos
para‘la constitucion del estado de quiebra, como estado de la persona
respecto de sus bienes son fundamentalmente dos: la calidad de
comerciante y su estado de insolvencia. *5¢

Apodaca y Osuna, concibe a la quiebra en dos sentidos:

a) econdmico o como un estado patrimonial de insolvencia que
incapacita al comerciante para hacer frente a sus compromisos y;

b) juridico, donde la quiebra no sdio es un estado de impotencia
patrimonial, es un quebrantamiento de la unidad eco .6mica comercial
provocado por el desenvolvimiento anormal del crédito, como un estado
de hecho y econémico que se actualiza la impotencia patrimonial para
satisfacer las deudas vencidas. !*!

Esta situacién o estado, tiene los elementos siguientes:
Status.

Estado de hecho, que es un conjunto de caracteristicas y
circunstancias permanentes que singularizan una situacién; es preciso
que el drgano judicial acredite y declare su existencia.

Estado de derecho, es decir, comprobadas las circunstancias que
determinan el estado econdmico de insolvencia, el juez declara el estado
de quiebra; esta declaracion transforma el estado de hecho, en estado
de derecho.

Declaracién como conditio juris del estado de quiebra, la
declaracién del estado de quiebra es la conditio juris del estado juridico
de quiebra y todos los efectos legales de la misma.

Cesacion de Pagos.

Ante la imposibilidad de servirse del dato econdmico de la
insolvencia para proceder a la declaracion de quiebra, el legislador ha
adoptado una formula general y empirica que sirva de apoyo al juez,
para fundamentar la declarativa de quiebra: la cesacion de pagos.

150 .
- Ibidem.
' Cfr. Apodaca y Osuna, Francisco. Presupuesios...Op. Cit. p. 32.
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La cesacion de pagos es un concepto técnico juridico que el juez
puede integrar con auxilio de una variedad de datos para declarar el
estado de quiebra; es un presupuesto juridico de la misma, en la que el
juez funda su declaracion respectiva.'®*

F. Breve Reflexién respecto estos los procedimientos contenidos
en la LQySP.

Entre las criticas mas frecuentes a la LQySP se sefiald el que ésta
contemplara dos procedimientos que resultaban perjudiciales para los
acreedores y benéfico en el caso de la moratoria legal, para el
comerciante deudor, éste uitimo preventivo que concedia demasiadas
posibilidades de manejo al suspenso y ocasionaba fraudes: la
Suspension de Pagos y otro en sentido estricto, concursal: la quiebra;
ademds el hechc¢ de que el ordenamiento mencionado establecia
mecanismos inadecuados para determinar si el comerciante debia ser
declarado juridicamente en uno u otro estado y que ambos juicios tenian
entre otras caracteristicas comunes, el ser eternos.

Ejemplificando, se sefalaron por la SHyCP como caracteristicas
desventajosas de la suspension de pagos:

Un excesivo poder de negociacion al deudor ya que continuaba con
la administracion de la empresa; que Unicamente él podia proponer el
convenio a sus acreedores; la suspension de intereses de algunos
créditos; que ni el juez ni la sindicatura eran expertos en materia
financiera o contable; y una falta de coordinacion entre los acreedores;

Este excesivo poder ademas daba lugar a abusos: mantener en
operacién una empresa incosteable que debia ser liquidada; por tanto,
un deudor con capacidad de pago podia ser declarado en suspension de
pagos;

Sefialo en este punto una reflexidon que encuentro interesante
respecto al trasfondo que se encuentra en la LCM, pues se establece que
el concurso mercantil consta de dos etapas supuestamente sucesivas: la
conciliacion y la quiebra. El objeto de la primera es la conservacion de la
empresa del comerciante, mediante un convenio que celebre con sus
acreedores. Pregunto ¢serd verdaderamente un convenio para el
deudor, existiendo la amenaza que de no llegar al acuerdo vendra la

"X Ihidem p 32037
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quiebra de su negocio?; ésera la fase de conciliacion una oportunidad
para el deudor de conservar su empresa, o bien es una velada amenaza
de que el superconciliador va a proponer y disponer de la misma?; es
evidente que ese excesivo poder de negociacion que se critico a la
LQySP desaparecio y no solamente eso, hoy habra que pensar qué tipo
de convenio proponer los acreedores o el conciliador, quien ademas de
todo lo anterior -por si fuera poco- puede solicitar la remocion del
comerciante de la administracion de la empresa y mas adelante, como
premio ser nombrado inclusive Sindico.

La capacidad de los acreedores era limitada: solo el juez puede
convocar a juntas de acreedores; los acreedores no pi ticipaban en el
nombramiento del sindico; los mecanismos para aprobar el convenio
eran arbitrarios y complejos; el juez decidia sobre la mejor forma de
enajenar los activos;

En sentido pendular, el ordenamiento en vigor permite una gran
capacidad de negocio y propuesta para los acreedores, quienes de hecho
pueden orientar el rumbo del concurso mercantil y poner en el banquilio
al comerciante.

La ley no distinguia entre las clases de acreedores;
Falso, para ello me remito a los articulos 260 a 273 de la LQySP.

La aprobadi'én del convenio o cualquier decision se supeditaba a
que existiera‘'sentencia firme sobre reconocimiento de créditos;

La -ley .era excesivamente formal y otorgaba demasiada
discrecionalidad a los jueces en aspectos administrativos y financieros;

Una inadecuada supervisién de los sindicos;*%?

La LQySP regulaba la suspensiéon de pagos y la quiebra como dos
figuras muy similares del procedimiento concursal, con la distincién
fundamental de que la administracién de la empresa declarada
judicialmente en suspension de pagos era retenida o conservada por el
deudor, con la vigilancia del sindico; mientras que en la quiebra la
administracion se entregaba a éste Ultimo y los administradores
quedaban privados de las facultades de administracion e incluso de

'3 Crr. Gonzalez. Jorge. Andlisiy de Publicaciones Fstudio_Preelinunar. hitp:/icddhcn gob mx/bibilov/publica
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disposicion de los bienes de la misma. Ambos procedimientos regidos
por el Juez quien era el personaje principal de ellos, pues contaba con
amplios poderes.

Una distincion importante entre la antigua LQySP con la LCM:
mientras que en la primera el juez es rector del procedimiento, en la
actual ley si bien el concurso mercantil da inicio ante el o6rgano
jurisdiccional, el juzgador se apoya ampliamente en opiniones de los
denominados “expertos” quienes aportan informacion y dictdmenes a
efecto de que emita con mayores fundamentos sus determinaciones,
pero hoy existe la figura del conciliador, personaje que se constituye
como un superdotado del concurso m rcantil: puede entre otras amplias
facultades rescindir o resolver los contratos pendientes y establecer la
forma en que se liquidaran ciertos adeudos, solicitar la remocién del
comerciante de la administracion de su empresa, se constituye como un
superadministrador de los bienes del comerciante, el cual queda en
cierta forma bajo su custodia.

En sintesis, la funcion y facultades del conciliador distan mucho de
tutelar el interés publico que menciona la ley y por el contrario, sus
facultades pueden wvulnerar incluso el interés colectivo, afectando
fuentes de trabajo, disminuyendo la produccion.

Lo anterior, obedece probablemente a lo que los criticos de la
LQySP calificaron despectivamente como una excesiva “judicializacion”
(si se me permite el término) del procedimiento concursal anterior, lo
cual parece contrario a la idea de brindar una mayor participacion y
apoyo a los juzgadores, reconociendo el valor social de la imparticion de
justicia y fomentando una cultura generalizada del estado de derecho.

En efecto, consideramos que en la medida en que existe una
posicion mas activa y participativa del poder judicial en la vida social de
un pais, el estado de derecho se fortalece y difunde, algunos dicen “los
jueces gobiernan” como una manera mas eficiente de organizacién y
convivencia, dentro un grupo social que se rige y apega a la legalidad y
al derecho.

II.- El derecho concursal mexicano.

Es a partir de la promulgacion de la LCM, publicada en el DOF en
fecha 12 de mayo del afio 2000, que inicia una etapa en el derecho de
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quiebras y concursos en México la cual tiene como antecedente las
inconformidades que se manifestaron sobre el antiguo ordenamiento
concursal, primordialmente por las instituciones de crédito quienes
engrosaron fundamentaimente las filas de acreedores y vieron en la
antigua LQySP, un obstaculo infranqueable, eterno en su duracion y
costoso para sus intereses.

Por lo anterior, no resulta nuevo el considerar a la LCM como un
ordenamiento con tintes preponderantemente economicos, en la que en
ocasiones parece que al legislador interesaron mas aspectos de dinero,
que en si instrumentar un medio legal para dirimir controversias
mediante el cumplimiento de la ley. U:* ejemplo sencillo: el articulo 17
de la CPEUM, establece la gratuidad de la imparticion de justicia, pero
en contrario, el articulo 24 de la LCM establece la obligacién del
solicitante del concurso para garantizar los honorarios del visitador por
un monto equivalente a 1,500 dias de salario minimo; reflexion: si el
comerciante solicita su propio concurso, légicamente carece de recursos
economicos o al menos se encuentra en escasez de ellos, sin embargo si
no deposita queda sin efectos su peticion. Conclusién: al legislador le
interes6 mas la economia del visitador, que el caracter publico del
concurso.

Fue de sobra conocido que ademas de la inconformidad enfocada
al procedimiento y a la forma como se trabajaba la materia®>®, existié la
acusacion directa en el sentido de que una legislacion tan laxa para el
deudor, solamente originaba inseguridad para los acreedores y por tanto
un riesgo para el crédito, por lo que si no se reformaba a fondo el viejo
ordenamiento de la quiebra y su prevencion, el crédito continuaria
detenido.

Debo decir que esta argumentacion contribuyd a crear un
desprestigio generalizado a la LQySP y un reclamo constante para
introducir reformas en materia mercantil, sobre todo en materia de
garantias y concursos.

s . . . .
'** por sciialar solo un cjemplo los jusgados especializados que se denominaron “concursales™. creados en cl

Distrito Federal y dependicnies del Tribunal Superior de Justicia de esta entidad. sc constituyeron ¢n uno de
los blancos prefendos de los inconformes. pucs derivado de la incstabiltdad ccondinca del pais v las ahias
tasas de interés muchas cripresas comenzaron a enfrentar dificultades financieras v a retrazarse en cl
cumplimiento de sus obligaciones. con la consccuente inconformidad de los ducios del capital.  Estos
Jjuzgados concursales fucron en los momentos mas arduos de 1a crisis de la primera mitad de ta decada de los
noveita recurnidos frecucniemente por Jos comercianies vy @ los que lo mismo Hegabin empresas o
comerciantes de una operacion modests y lmtada, como corporaciones que por su solides v fuenie presencia
en ¢ mercado nacional. jamas se habia imaginado se encontraran cn probletas econdmicos
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De esta situacion, se generd la LCM, ordenamiento que rige en la
actualidad el procedimiento concursal en nuestro pais y que suprimio el
procedimiento preventivo o de suspensién de pagos, para dar vida a un
procedimiento con dos etapas supuestamente sucesivas, pero que
pueden no serlo: la conciliaciéon y la quiebra, del cual conoce un Juez de
Distrito con jurisdicciéon en el lugar donde el comerciante tenga su
domicilio.

La LCM en su articulo 2° establece que el concurso mercantil
consta de dos etapas sucesivas, denominadas conciliaciéon y quiebra;
suceder significa que algo prosigue después de otra cosa. El articulo
167 de la misma ley establece la posibilidad de que el comerciante
solicite su declarativa de quieb-a, por lo que en este supuesto no se
pasaria por las etapas previstas para el concurso mercantil.

Para efecto de designar a las personas para el desempeno de las
funciones de los 6rganos del concurso o de la quiebra, segun el caso,
esto es de visitador, conciliador y sindico, se creé en Instituto Federal de
Especialistas de Concursos Mercantiles (IFECOM), organo auxiliar del
Consejo de la Judicatura Federal, con autonomia técnica y operativa;
instituto que autoriza, registra y revoca las inscripciones en el archivo
correspondiente de personas para desempefar las funciones de
visitador, conciliador o sindico (art. 311 LCM) .

Este instituto, funge como drgano auxiliar del CIJF, tiene
autonomia técnica y operativa y mantiene registros de visitadores,
sindicos y conciliadores, a quienes designa para desempefiar dichas
funciones en el concurso mercantil.

A. Motivos que generan la Ley de Concursos Mercantiles.

Para abordar la motivacion que origina la LCM, resulta necesario
mencionar que aunado al desprestigio y satanizacion a que fue orillada
la antigua LQySP, existi6 una evidente inconformidad orientada al
procedimiento: se habia vuelto a conveniencia del deudor, demasiado
largo, lo que permitia al suspenso elaborar una estrategia para acabar
con el patrimonio de la empresa o bien, para evitar realizar pago
alguno.

De ello derivo que en buena medida los principales afectados por esta
intenciéon generalizada por retardar el procedimiento, encabezaran la
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critica al antiguo marco lega! en materia de quiebras y su procedimiento
preventivo.

En efecto, y considerando que ciertamente la suspension de pagos
resuitaba una espera que se traducia en un beneficio para el
comerciante suspenso, se sefialdé que esta mora judicial se habia
convertido en una arma ideal para dejar de pagar, beneficio del que en
la mayoria de las veces se abusaba, pues empresas que pudieran
considerarse de hecho en quiebra, recurrian a la suspension de pagos
simulando una situaciéon que le permitiera solicitar el beneficio de la
moratoria legal.

Se sefiald ademas, la conveniencia de modernizar el marco juridico,
para reactivar el crédito, pues dada la incertidumbre que el marco
juridico vigente en esos dias poca o nulas posibilidades ofrecias a los
duefios del capital, se sefiald que el surgimiento de la LCM resolveria los
temores de los bancos: “...con reglas claras, los bancos podran prestar
dinero con la certeza de que lo podran recuperar en un ambiente de
justicia y equidad (...) se ha abusado de la figura de la suspension y a
través de ésta se dejan de pagar las deudas; eso provoca que no exista
un verdadero equilibrio en los procesos econdmicos y no se pueda
recuperar lo prestado...”*5°

Al abordar este punto, he querido apoyar su desarrollo en la
exposicion de motivos de la LCM, en la cual se encuentra una fuente
mas directa sobre las razones que animaron al legislador @ modificar la
regulaciéon en materia de concursos mercantiles en México.

Esta exposicion de motivos sefiala que la transformacion en la vida
cultural, social y econémica de nuestro pais, asi como la insercion de
éste en la economia globalizada ha cambiado la forma de hacer
negocios, modernizando las empresas y los factores que inciden en su
competitividad y permanencia en el mercado.

Se concibe a la quiebra como un fendémeno econémico en el cual
tiene un interés particular e! Estado, por la repercusion social que ella
acarrea. Es de hacerse notar que con la nueva regulacion en materia
concursal -segun la exposicion mencionada- se intenta crear un marco
juridico apropiado en aras de ofrecer certidumbre y confianza en la

1* Cfr. Acosta Cordoba Carlos s Agustin Vargas Medina. La nueva Ley de Quiebras:_nacida para el

conflicto_Revisia Proceso. México. no. 1197, v que se consulta en
http://www.proceso.com.mx:8880/proceso/template_hemeroteca_interior.
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soluclén,‘de conflictos entre particulares, facilitando la reasignacién
eficiente de recursos productivos en la economia, afectando lo menos
posibie el -entorno socio-econémico.

Al igual que la antigua LQySP, el ordenamiento actual sefiala en su
exposicion de motivos que es un objetivo primordial de la ley la
conservacion de la empresa, la cual no tinicamente se concibe como el
comerciante o empresa concurszda, sino se hace hincapié en que se
pretende conservar la empresa por si misma, como deudora, y aqueillas
con las cuales sostenga una relacion de negocios, esto es con sus
acreedores, sean comerciales o financieros.

B. Principios plasmados en este ordenamiento.

La exposicion de motivos de la LCM, sefiala como “criterios” que
orientaron a la iniciativa los siguientes:

¢ Maximizar el valor social de la empresa;

e Conservar el equilibrio entre el deudor y acreedores, para que
ambos sean plenamente respetados,

¢ Inducir el flujo de informacion relevante que permita a los
interesados participar constructivamente;

¢ Respetar en lo posible las relaciones contractuales persistentes;

» Adecuar los incentivos para facilitar un arreglo voluntario entre los
deudores y acreedores;

e Propiciar soluciones extrajudiciales;

e Apoyar a los jueces en aspectos técnicos y administrativos del
procedimiento, para que puedan enfocar sus esfuerzos a las tareas
jurisdiccionales;

« Simplificar los tramites judiciales y procedimientos administrativos
para hacerlos mas transparentes y expeditos, reduciendo
oportunidades e incentivos para litigios frivolos.

Resulta evidente al entrar al analisis de los criterios o principios que
se pretenden establecer en la LCM, que uno de los principales problemas
que se intentd resolver mediante el surgimiento de esta ley, fue
terminar el alargamiento innecesario del proceso que Unicamente
originaba abusos por parte del deudor. Para los acreedores del
concursado resultaba una carga muy grande la recuperacion de créditos
existiendo un procedimiento demasiade largo de por medio, en el cual
originaba un desgaste natural para éstos por el simple transcurso del
tiempo.
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Estos criterios segun Frank Cabrera orientaron el proyecto de ley
al sefalar que: “...se disefié un solo proceso, el concurso mercantil, con
dos etapas: conciliacion y quiebra; el primero con un plazo terminante,
suspendiendo ejecuciones e incentivando el arreglo entre las partes y
buscando una flexibilidad para encontrar soluciones, el plazo tiene una
duracion estrictamente limitada (185 dias con posibilidad de prorroga
por 90 dias mas que en condiciones excepcionales podra extenderse por
un plazo maximo de 90 dias) al cabo de la cual automaticamente se

procedera a la etapa de quiebra...”.!%®

Llaman a la reflexién los puntos siguientes: existe un plazo
terminante para el concurso mercantil, la presion mayor se encuentra
del lado del deudor, pues llegado dicho término sin que exista un
acuerdo con sus acreedores sobrevendra la declarativa de quiebra; esta
flexibilidad para encontrar soluciones pensamos se centra
primordialmente a la critica de la excesiva “judicializacion” del proceso,
situaciéon que mencionamos apartados atras, pugnando por arreglos de
caracter “extrajudicial” que me parecen particularmente desfavorables
para el concursado, las preguntas saltan a la vista: ése negocia en
condiciones de equilibrio para las partes?; ¢existira acaso una amenaza
para el deudor, para que en caso de que no acepte las condiciones de
sus acreedores se procederd a la etapa de quiebra?; <iqué papel
desempefia el conciliador, si puede ser nombrado mas adelante sindico
en caso de sobrevenir la declarativa de quiebra y goza con una amplitud
enorme de facultades?.

Expuesto o anterior, queda mas claro el panorama para entender
el término rimbombante que refiere la exposicién de motivos de la LCM:
la llamada reasignacion eficiente de los recursos productivos no es otra
cosa que el facilitar Ia entrega de la empresa deudora a sus acreedores,
acorde eso si, a las expectativas de la globalizaciéon de las economias en
donde la fuerza del capital efectivamente, no tiene fronteras.

C. Ejes para formular la LCM, vinculados a la situacién
actual del Estado Mexicano.

Los cambios experimentados por el Estado Mexicano a partir de la
caida de la dictadura porfirista y el consecuente régimen revolucionario,
han sido notorios. La .revolucion trajo consigo una gran cantidad de

"* Cfr. Frank Cabrera. Antonio.Lev de Concursos Mercantiles v Ley: de Quiebray y Suspension de Pagos.

www.ifecom gl gob.my/info macion/leyes.
] ]JS \4 I J 88




Capitulo Tercero.
El juicio concursal en el ambito mercantil en
los Estados Unidos Mexicanos.

ideas que concibieron al Estado como una institucién de gran presencia
en la vida social y econémica de nuestro pais.

De una economia preponderantemente agricola se comienza a
gestar incipientemente el nacimiento de una actividad industrial en la
década de los afios cuarenta, para lo cual resulta necesario que esta
presencia del Estado se extienda también a la industria.

Apunta Enrique Krauze:

Hacia 1940, la transformacion de la Revolucion en un poderoso
Estado era una realidad. La fuerza, el prestigio y la vocacion del Estado
provenian de la propia lucha revolucionaria, pero su legitimidad residia
igualmente en los varios estadios historicos cuyos hilos,
sorprendentemente recogia. El Estado revolucionario volvié de manera
implicita, a 1a vocacién tutelar de! poder caracteristica del siglo XVI. El
Estado revolucionario asumia para si una responsabilidad opuesta a la
del arbitro imparcial del esquema liberal. Acusando mucho mas los
rasgos paternalistas del régimen porfiriano, se echaba a cuestas una
tarea de manutencion social.

México comenzo a dar un saito cualitativo en su economia, sobre
todo en el ambito industrial. La proteccién arancelaria y los estimulos
crediticios y fiscales fueron factores que incidieron en el proceso. La
nueva consigna era fabricar en el pais lo que antes se importaba. Dos
hechos importantes relacionados con el sector industrial fueron la
creacion de la CANACINTRA (Camara Naciona! de la Industria de la
Transformacion) y la aprobaciéon de la Ley de Camaras de Industria y
Comercio en diciembre de 1941, %7

Siguiendo este principio de participacion activa del Estado, la
exposicion de la LQySP sefiala “..a) La Quiebra no es un fendémeno
econémico que interese so6lo a los acreedores, es una manifestacion
econdémico-juridica en la que el Estado tiene un interés preponderante...”

Logicamente, esta participacion del Estado ha ido evolucionando al
grado tal que hoy en dia es notoriamente distinta, ya que es mas
limitada a consecuencia probablemente, del cambio en las circunstancias
econdmico-politicas que imperan en la actualidad en nuestro pais y
sociedad. Cambio que se ha plasmado también en las leyes vigentes,
como en el caso que nos ocupa, el transito de una ley “laxa” para el

'* Krauze. Enrique. La Presidencia Imperial,_c\scenso v caida del sistema politico mexicano (1940-1996).

Tusquets Editores. 1997. México. p. 25.
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deudor como fue calificada la LQySP**® a un ordenamiento que le trata
con rudeza y le mira con reticencia.

En este sentido sefialo el Director del Instituto Federal de
especialistas en Concursos Mercantiles, al rendir su segundo informe
semaestral: “a un afo de haber entrado en vigor la nueva (sic) Ley de
Concursos Mercantiles, se han terminado los abusos de las empresas
mexicanas para declararse en suspensién de pagos.” !5°

Federico Gertz Manero funda este cambio en la forma de hacer
leyes en nuestro pais, en la denominada “cultura del no pago”, famosa
en México, al sefnalar:

México. paso de ser un Pais Agricola a un Pais Industrial; porque
pasaba de wn Pais inestable a uno estable, porque pasaba de un Pais
donde la inversién local huia, @ un Pais donde la Inversion Internacional .
llegaba,; "el Desarrollo Estabilizador” de 30 ahos fue el premio; sin
embargo lo mejor no es eterno, en 1976 México devaltia su moneda casi
al 100%, en 1982 expropia la Banca Privada Mexicana (no asi el Citi
Bank) en 1995 el peso ya valia mas de 7,000 por un Délar. El quebranto
de los "errores de diciembre” de 1994, causo serios perjuicios a México
entre otros la Banca; cuando las carteras por cobrar de los Bancos se
volvieron insolventes, y el pago de /los intereses a ahorradores,
amenazado, el monto del quebranto fue enorme, mas del 15% del PIB,
mas de 65,000 millones de ddlares, la suspensién, solo lo evito el
FOBAPROA.

d) éPor qué el cambio en el 2000?; porque la "cultura del NO pago” se
ha vuelto endémica, por mas de 5 anos, los Bancos al aplicar los
procedimientos legales para solventar sus débitos, se encontraron con
un procedimiento lento y viciado, que al final solo recolectaba despojos
de las supuestas garantias, esto, los empujo a promover un nuevo
marco juridico que es lo que hoy presenciamos. '°

A diferencia de la exposicion de motivos de la LQySP, en la LCM
se seflala que las condiciones sociales y econdmicas que prevalecian en

8 . ) . . .
¥ ofr. Gonvalez. Jorge. Ley de Quichras v Suspensiin de Pagos Provecto de imciativa de Lev de Concuros

Mercantiles. __Andalisis __ de _ Publicaciones. Publicacion  que  pucde  ser  consultada  en:
hup://www.informador.com.mx/Listest/Dic99/03D1¢99/03pr02a. htin

'3 Cfr Mejan. Luis Manucl. Segundo Informe Semestral. 12 de junio del 2001, www ifecom.cjff gob.my

"% Cfr. Gente Manero Federico. ey de Concursos Mereantiles. Publicacion que puede consullarse en la

pagina http://iwww bma org my/publicaciones/l aburra/num26/leyconcursos html
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México en la década de los afios cuarenta han cambiado y nuestro pais
se ha integrado al proceso de globalizacidon y fiujos financieros que ésta
trae consigo, concibiendo a la posible quiebra como un fenémeno
econdmico,*®! .

Se hace hincapié en que si bien es necesaria la proteccion de la
empresa que es fuente de empleos y materias primas, esta
conservacion no se limita al comerciante deudor sino se extiende a
aquellas personas con las que sostiene una relacion de negocios.

D. Inclusiéon de la LCM en el derecho positivo mexicano.

En los dias en que el clamor de los acreedores para que
desapareciera la LQySP, se sefald repetidamente que para efecto de
que no fuera upa reforma limitada o insuficiente, debian realizaise
cambios en diversos ordenamientos de nuestro sistema legal, a lo cual
se denomind coloquialmente “paquete de garantias”, puesto que se tuvo
la idea de modificar entre otras leyes al Coédigo de Comercio, la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de Instituciones de
Crédito.

Sobre este reclamo, al verificarse la tan esperada reforma, los
comentarios a favor no se hicieron esperar, al respecto se sefiald:

México, D.F., a 23 de mayo del afio 2000:

Las nuevas disposiciones legales en materia de credito, aprobadas por el
Congreso de la Union, favorecen el cumplimiento de los derechos y
obligaciones de acreedores y deudores, asegura fa Direccion de Estudios
Econdmicos del Grupo Financiero Bancomer.

Agrega que con el marco legal se reduce el costo de la informacion para
otorgar crédito y recuperar las garantias, beneficiandose en especial a
las personas fisicas y a la pequefia y mediana empresa, tipicamente
sujetos de mayor riesgo.

Segun el Informe Econémico, edicion de mayo, elaborado por la referida
Direccion, fa Ley de Concursos Mercantiles y la Miscelanea de Garantias
de Credito aprobadas por el Congreso de la Union, el pasado mes de
abril, sustituyen: la primera a la Ley de Quiebras y Suspension de Pago

" ¢fr. Iniciativa de Loy de Concursos Mercantiles presentada por la Ciimara de Senadores. Exposicion de
motivos de 23 de noviembre de 1999,
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de 1943 y la sequnda modifica la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, el Coédigo de Comercio y la Ley de Instituciones de Crédito.

Estas reformas deben complementarse con esfuerzos en tres areas: 1)
la modernizacion de los registros publicos de comercio y de la
propiedad; 2) la capacitacion y el aumento de numero de los jueces
federales: 3) la aplicacion de las sentencias judiciales por parte de los
6rganos encargados de su cumplimiento.

Estos tres avances, agrega la Direccion de Estudios Econdémicos, son
indispensables para que las nuevas disposiciones generen la seguridad
juridica del crédito.'®?

Por decreto publicado en el DOF de fecha 23 de mayo del 2000
(apenas uncs cuantos dias después de que apareci6 la LCM), aparecio el
tan esperado “paquete”, en el que se reforman, adicionan y derogan
disposiciones de las leyes sefialadas en el parrafo anterior.

Se adicionaron a la LGTyOC seccion séptima, los articulos 346,
347, 348, 349, 350, 351, 352, 353, 354, 355, 356, 357, 358, 359, 360,
361, 362, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374,
375, 376, 377, 378, 379, 380, con lo cual se recorrieron los articulos
346 a 359, para quedar como articulos 381, a 394; se adiciond la
seccion segunda, del titulo segundo, capitulo V con los articulos 395,
396, 397, 398, 399, 400, 401, 402, 403, 404, 405, 406, 407, 408, 409,
410, 411, 412, 413, y 414; se reformaron los articulos 341, parrafo
segundo y 392 fraccion VII y se derogd el parrafo tercero del articulo
341,

Al agregarse a la LGTyOC los articulos 346 a 381, se crea la
denominada prenda sin transmision de posesion. Los articulos 395 a 413
establecen los lineamientos del fideicomiso de garantia.

El articulo 395 establece: En virtud del fideicomiso de garantia, el
fidelcomitente transmite a la institucién fiduciaria la propiedad de ciertos
bienes, con el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago.

162 Cfr. Corporativo Bancomer. en  hitp://www.bancomer.com.mx/corporativon/cr_boletin29. asp
NUEVA LEGISLACION QUE FAVORECE EL CREDITO: GFB

b}

TEQIO f‘ﬂN 92
FALLA I '




Capitulo Tercero.
El juicio concursal en el ambito mercantil en
los Estados Unidos Mexicanos.

Desde el momento de la constitucion del fideicomiso de garantias,
se debera designar la institucion que fungird como fiduciaria.

Este articulo sefiala de manera expresa que existe transmisién de
la propiedad de los bienes a la fiduciaria, quiza para acabar con la larga
controversia respecto a cual era la situacion de los bienes fideicomitidos,
si por el hecho de destinar se creaba una situacién particular.

Por lo que hace al Cédigo de Comercio, se adicionaron al articulo
75 la fraccion XXIV, con lo que la anterior fraccion XXIV se recorri¢ para
ser XXV; del capitulo II el procedimiento judicial de ejecucién de
garantias otorgadas mediante prenda sin transmision de posesion y
fideicomiso de garantia los articulos 1414 bis, 1414 bis 1, 1414 bis 2,
1414 bis 3, 1414 bis 4, 1414 bis 5, 1414 bis 6, 1414 bis 7, 1414 bis 8,
1414 bis 9, 1414 bis 10, 1414 bis 11, 1414 bis 12, 1414 bis 13, 1414
bis 14, 1414 bis 15, 1414 bis 16, 1414 bis 17, 1414 bis 18, 1414 bis 19,
1414 bis 20, del Libro Quinto se reformd la fraccion XXV del articulo 75
y los articulos 1091, 1093, 1097, 1104 y 1105, se derogaron los
articulos 1097 bis, 1098 y 1109.

III.- Comparacién entre la Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos y la Ley de Concursos Mercantiles
en el tratamiento del Patrimonio fideicomitido.

A.La Ley de Quiebras y Suspension de Pagos y la
autonomia del patrimonio fideicomitido respecto a la
masa concursal.

En la antigua LQySP se sefialaba que eran susceptibles de
separacion de la masa de la quiebra aquellos bienes que no hubieran
sido transferidos al fallido por titulo legal definitivo e irrevocable, bienes
que podian ser excluidos de la masa concursal por sus legitimos titulares
ejerciendo la accion que se denomind “separatoria” prevista en la
seccion Cuarta De la separacién en la quiebra, especificamente prevista
en los articulos 158 a 162 de Ia ley sefialada.

Sefalaba el articulo 158: lias mercancias, titulos-valores o
cualesquiera especie de bienes que existan en la masa de la quiebra y
sean identificables, cuya propiedad no se hubiere transferido al
quebrado por titulo legal definitivo e irrevocable podran ser separados
por sus legitimos titulares mediante el ejercicio de la accion que

. - ——
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corresponda ante el Juez de la quiebra. Si no hay oposicion a la
demanda de separacién, e juez podra decretar sin mas tramite la
exclusién solicitada. Formulada la oposicion, el litigio se resolvera por la
via incidental. Las resoluciones que el juez dictara, haya habido o no
litigio, seran apelables en el efecto devolutivo por cualquier interesado.
El sindico ejercera los derechos y cumplird las obligaciones que el
quebrado tuviere sobre dichos bienes.

El articulo 159 sehalaba que podian por tanto, separarse de la
masa los bienes que entre otros se encontraran en las situaciones
siguientes:

“...VI. Los bienes que el quebrado debe restituir por estar en su poder
por alguno de los siguientes conceptos:
a) Depédsito, administracién, arrendamiento, alquiler, usufructo,
fideicomiso o recibidos en consignacion...”

Los bienes susceptibles de separacién tendrian como presupuestos
que existieran en la masa de la quiebra, fueran identificables y al
cumplimiento por parte de la separatista de las obligaciones derivadas
de dichos bienes, frente al quebrado y, frente a la masa concursal
(articulo 161).

Conforme al articulo 162 cuando el sindico decidiera la ejecucién de
los contratos pendientes, podria evitar la separacion de los bienes, o en
caso exigir su entrega a la masa, pagando el precio al vendedor.

Paso, partiendo de lo anterior, @ abordar el fideicomiso desde la
perspectiva de la quiebra de cada una de las partes que intervienen en
éste.

a. fideicomitente. Por lo que hace a la quiebra de fideicomitente o
fiduciante, diremos que en caso de que se declare judicialmente la
existencia de la quiebra, los acreedores no podran hacer efectivos sus
créditos sobre el patrimonio afectado por el fideicomiso, por constituir
un patrimonio auténomo o separado del de la fiduciante, por tanto no
podian reclamar su integracién a la masa de la quiebra.

Senala Joaquin Rodriguez que como los bienes dados en
fideicomiso no son propiedad del fideicomitente, la masa de la quiebra
no tiene acciéon alguna para reclamar la integracion de aqueilos.

TESTE CON .
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Pudiera darse el caso de que el fideicomiso concluyera durante la
quiebra del fideicomitente y entonces si tendria accion la quiebra de éste
para pedir la integracién de dichos bienes con fundamento en el articulo
358 (hoy 393) de la LGTyOC. Ni siguiera en el caso de ser revocable el
fideicomiso podria la masa de la quiebra del fideicomitente ejercer el
derecho de revocacidn. Este es un derecho personalisimo del que queda
desposeido el quebrado. Podra el quebrado si quiere, revocar el
fideicomiso y provocar asi la integracion de los bienes correspondientes
en la masa de su quiebra; pero ni la masa puede sustituir al quebrado
en el ejercicio de este derecho, ni menos aun puede obligar al quebrado
a ejercerlo.

La masa tiene el derecho de imrpugnar la constitucion del
fideicomiso haciendo uso de |a accién pauliana a la que la Ley hace
referencia en materia de fideicomiso (articulo 386 LGTyOC). !¢

b. fideicomisario. La masa de la quiebra comprenderd los
beneficios que deriven del fideicomiso, a no ser que se trate de
beneficios sobre Jlos que puede invocarse un motivo de
inembargabilidad, puede ademas ejercer todos los derechos que en su
favor se constituyé en el fideicomiso.'®*

Como hemos venido sefialando, el fideicomisario es el beneficiario
del fideicomiso, es la persona que recibe los beneficios que deriven de
dicho acto juridico, por lo que éstos se incluian en la masa de la quiebra,
y por tanto se podran ejercer sobre éstos los derechos que puedan
surgir respecto a los acreedores del fideicomisario.

a. Fiduciario. Para Joaquin Rodriguez, la quiebra del fiduciario en
particular ofrece elementos de gran interés al sefalar: "En el derecho
mexicano, el fideicomitente y el fideicomisario tienen accion para
obtener la separacion de los bienes dados en fideicomiso, de la quiebra
del fiduciario, asi lo dice el articulo 159, fraccién VI, inciso a) de la Ley
de Quiebras; asi resultaba de la interpretacion de la fraccion IV del
articulo 999 dei Cédigo de Comercio y asi se establece por razones
doctrinales.

163 Cfr. Rodrigucz Rodrigues. Joaquin  La separacion de bienes en la quichra. Imprenta Universitaria.
Meéxico. 1951, p. 203.
1 Thidem p. 204
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El fiduciario no es mas que propietario fiduciario con las limitaciones
y con el alcance expuesto con anterioridad. La masa de |la quiebra se
integra con todos los bienes de pertenencia del quebrado, pero los
bienes en fideicomiso no son pertenencia del quebrado, sino en cuanto
ellos sirven para el cumplimiento del fin a que se destinan.

La titularidad que ejerce es: limitada en cuanto a su alcance, pues
no puede disponer a su arbitrio de la masa fideicomitida; en cuanto a su
duracion es temporal; es ademas publica y notoria, con la caracteristica
de que unicamente pueden fungir como fiduciario las instituciones o
entidades autorizadas expresamente para ello.

Los terceros contratantes, con una institucion de esta clase, saben
que se trata de una institucion fiduciaria, y como tal, dispone de ciertos
limites, de propiedades que sélo le pertenecen fiduciariamente. Esta
publicidad tiene la enorme trascendencia de que nadie puede llamarse a -
engafio. Es cierto que el deudor responde con todos sus bienes a sus
obligaciones, pero los fiduciarios no son bienes suyos, en lo que se
refiere a esta funcion de responsabilidad.

Si el fideicomiso es revocable y el fideicomitente lo revoca, puede
obtener la separacion de los bienes mediante el ejercicio de una accion
reivindicatoria propia.

La posicién juridica del fiduciario es semejante a la del que tiene
bienes en administracién o en comisién de venta, compra o entrega. Se
trata de un crédito de restitucién.

No se diga de este modo un patrimonio dado en fideicomiso queda a
salvo de toda declaracién de quiebra, ya que con arreglo a lo dicho no
queda comprendido en la quiebra del fideicomitente, ni en la del
fiduciario, ni en la del fideicomisario.

Es cierto esto Ultimo, pero no debe olvidarse que el patrimonio dado
en fideicomiso como patrimonio separado, es por si susceptible de
quiebra.”®®

Sobre este supuesto, sefiala Luis Mufioz “...a nuestro modo de ver, la
esfera de intereses objeto del fideicomiso y que se tradita en propiedad
fiduciaria puede ser declarada en quiebra y el principio de objetivacion

'** Ibidem p. 208 v 209,
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apoya este criterio; por eso el proyecto de la Asociacién de Banqueros
estatuye que cuando la institucion fiduciaria cese en el pago de las
obligaciones al cargo de un fideicomiso, el patrimonio de éste queda
sujeto al régimen de la quiebra o de la suspension de pagos en su caso.
Y es que la esfera de intereses fideicomitida es un patrimonio separado
que constituye una propiedad fiduciaria de caracter comercial, con
titular.

El que la Ley de quiebras en su articulo 1° regule al comerciante
solamente, nos sugiere que la vigente ley de quiebras sigue un criterio
retardatorio y contrario a la nocion del derecho mercantil como un
der. cho de las instituciones para la coexistencia socio-economica, sobre
todo para quienes concebimos la institucion y ia empresa desde el punto
de vista objetivo como una esfera de intereses; admitimos la
objetivacion de la relacién obligatoria, y estamos muy lejos de la manus
del derecho romano, al afirmar las relaciones entre la esfera de
intereses cuyos titulares son el aspecto subjetivo, junto al objetivo y al
vinculo entre los intereses y los interesados en ellos que es lo que debe
llamarse titularidad. Por otra parte la esfera de intereses fideicomitida
nunca es un patrimonio sin sujeto, porque no derechos sin sujeto...”*%®

Tomando en consideracion las ideas expuestas, en las que he
sefialado que el fiduciario ejerce una titularidad no tradicional o singular,
que no sigue los lineamientos de la propiedad ordinarioc o comun, sino es
un sujeto con derechos de caracter dominical, temporales y limitados a
los fines determinados en el propio contrato de fideicomiso, resulta
evidente que el patrimonio fideicomitido integrara una masa patrimonial
distinta y autonoma de la de la fiduciaria.

B. La Ley de Concursos Mercantiles y la integracion del
patrimonio afecto al fideicomiso a la masa concursal.

a. Sefialamiento. Desde este momento aclaro que estos temas que
integran este ultimo apartado del capitulo tercero, seran abordados con
mayor amplitud en el capitulo cuarto, que se refiere de manera
especifica a una opinion personal de la regulacion del fideicomiso en la
Ley de Concursos Mercantiles.

Por lo que hace a la regulacion actual en materia de concursos
mercantiles, el ordenamiento vigente englota al patrimonio fideicomitido

' Mufioz. Luis._£/ Fideicamiso, Op. Cit. p. 306.
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dentro del concepto juridico “comerciante”, concepto que segin la LCM
nos remite al Coédigo de Comercio y que sera tratado con mayor
amplitud en el capitulo siguiente.

En efecto, el articulo 4° de la LCM sefiala que:
“Articulo 4. Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

(...) II. Comerciante, a la persona fisica 0 moral que tenga ese caracter
conforme al Codigo de Comercio. Este concepto comprende al
patrimonio fideicomitido cuando se afecte a la realizacion de actividades
empresariales...”.

Se parte del supuesto de que el comerciante puede ser una
persona fisica que hace del comercio su ocupacién habitual con fines
preponderantemente de lucro, haciendo de éste su ocupacion habitual;
mientras que para el caso del comerciante persona moral o juridico-
colectiva, basta con que se constituya en alguna de las formas previstas
en el articulo 10 de la LGSM, por lo que no es trascendente que haga del
comercio su ocupacion habitual, al menos en un plano ideal.

Desde esta perspectiva, el patrimonio fideicomitido queda
comprendido en el concepto juridico “comerciante” y como consecuencia
incluido en la masa concursal en la que los acreedores del deudor
podran hacer efectivos sus derechos o créditos aun sobre esta
universalidad de bienes, en caso de que si el mismo hubiese sido
destinado por el comerciante para una actividad empresarial.

Asi el articulo 71 de la LCM sefala en su fraccion VI inciso a), el
supuesto del fideicomiso noto una redaccion bastante parecida a la que
se plasmaba en la LQySP en su articulo 158 (De la separacion en la
quiebra), en cuanto a la identificacién e identidad de los bienes, asi
como el sefialamiento respecto a que los bienes cuya propiedad no se
hubiere transmitido por titulo legal definitivo e irrevocable.

Para efecto de hacer mas clara ésta Gltima anotacién se intercala
parte por parte los dos articulos mencionados:

Art. 71 LCM Art. 158 LQySP

Podrdan separarse de la masa los bienes | En consecuencia podrdn separarse de la
que se encuentren en las situaciones | masa los bienes que se encuentren en las
siguientes, o en cualquiera otra__de | situaciones siguientes o en otras de
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naturaleza analoga:

Los que pueden ser reivindicados con
arreglo a las leyes;

Los inmuebles vendidos al comerciante,

no pagados por éste, cuando la
compraventa no hubiere sido
debidamente inscrita en el registro

publico correspondiente;

Los muebles adquiridos al contado, si el
comerciante no hubiere pagado la
totalidad del precioc al tiempo de la
declaracion de concurso mercantil;

Los muebles o inmuebles adquiridos a
crédito, si la cldusula de resolucion por
incumplimiento en el pago se hubiere
inscrito en el registro publico
correspondiente;

Los titulos valor de cualquier clase
emitidos a favor del Comerciante o que se
hayan endosado a favor de éste, como
pago de ventas hechas por cuenta ajena
siempre que se pruebe que las
obligaciones asi cumplidas proceden de
ellas y que la partida no se asentd en
cuenta corriente entre el comerciante y su
comitente;

Las contribuciones retenidas, recaudadas
y trasladadas por el comerciante por
cuenta de las autoridades fiscales, y

Los que estén en su poder en cualquiera
de los supuestos siguientes:

Depdsito, usufructo, fideicomiso o que
hayan sido recibidos en administracion o
consignacidn, si en este caso el concurso
mercantil se declar6 antes de la
manifestacion del comprador de hacer
suyas las mercancias, 0 si no ha
transcurrido el plazo senalado para
hacerla;

Comisién de compra, transito
entrega o cobro;

venta,

Para entregar a persona determinada por

[—
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naturaleza andloga:

Los que pueden ser reivindicados

conforme a 1a ley;

Los inmuebles vendidos al quebrado, no
pagados por éste, cuando la compraventa
no hubiere sido debidamente inscrita;

Los muebles comprados al contado si el
quebrado no hubiese pagado totalmente
el precio al tiempo de la declaracion de
quiebra; .

Los muebles o inmuebles comprados al
fiado si se hubiese convenido la rescisién
por incumplimiento y hubiere constancia
de ello en los registros publicos
correspondientes;

Los titulos-valores emitidos o endosados
a favor del quebrado como pago de
ventas hechas por cuenta ajena, siempre
que se pruebe que las obligaciones asi
cumplidas proceden de ellas y que la
partida no se sentd en cuenta corriente
entre el quebrado y su comitente;

Los bienes que el quebrado debe restituir
por estar en su poder por alguno de los
siguientes conceptos:

Depdsito, administracion, arrendamiento,
alquiler, usufructo, fideicomiso o recibidos
en consignacién por virtud de un contrato
estimatorio, si en este caso la quiebra se
declara antes de la manifestacidon del
comprador de hace suyas las mercancias,
o si no ha transcurrido e} plazo sefalado
para hacerla;

Comisién de compra,
entrega o cobro;

venta, transito,

Remitidos fuera de cuenta corriente para
entregar a persona determinada por
cuenta o nombre del comitente o para
satisfacer obligaciones que hubieren de
cumnlirse_en el domicilio de aquél. |
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cuenta y en nombre de un tercero o para
satisfacer obligaciones que hubieren de
cumplirse en el domicilio del comerciante;
Cuando el crédito resultante de Ia
remision hubiere sido afectado al pago de
una letra de cambio, el titular legitimo de
éste podra obtener su separacion, o

Las cantidades a nombre del Comerciante
por ventas hechas por cuenta ajena. El
separatista podrd obtener también la
cesion del correspondiente derecho de
crédito.

cumplirse en el domicilio de aquél.

Cuando el crédito resultante de la
remision hubiere sido afectado al pago de
una letra de cambio, el titular legitimo de
éste podra obtener la separacion del
mismo.

Prenda constituida por escritura publica,
en pbéliza otorgada ante corredor, en
bonos de los Almacenes Generales de
Depdsito o a favor de una institucion de
crédito.

El Sindico, previa autorizacidon judicial,
oida la intervenciéon, podrd evitar la
separacion satisfaeciendo integramente el
crédito a que los bienes estuvieren
afectos.

Si la masa no hiciere uso de este derecho,
el acreedor prendario, obtenida la
separacién, debera enajenar la prenda en
el plazo maximo de un mes, con arreglo
al procedimiento legatmente establecido.

El importe de la enajenacién se imputara
directamente al acreedor prendario que
entregard a la masa el sobrante que
resultare después de extinguir su crédito
y demas gastos.

Si por el contrario, aun resultare un saldo
contra el quebrado, e! acreedor prendario
ocupard en la graduacion por dicho saldo
el lugar que le correspondiere como
acreedor comun.

Las cantidades que estuvieren debiendo
al quebrado por ventas hechas por cuenta
ajena. El separatista podra obtener
también la cesién del correspondiente
derecho de credito.

Los bienes asegurados en la quiebra que
pertenezcan a terceros o sobre los que
éstos tengan derecho de preferencia
respecto a la masa.
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Por exclusién, en el caso del patrimonio fideicomitido, seran
susceptibles de separacion de la masa concursal, conforme al articulo 71
en relacion al 4° de la LCM, los bienes afectados para una actividad
meramente civil o no comercial, tomando en consideraciéon que toda
actividad empresarial tiene como elemento fundamental la obtencién de
un lucro, una ganancia o riqueza, por lo que en sentido contrario, una
actividad no empresarial es aquella en la que el concursado no
solamente dejar de percibir riqueza a'guna, sino que ademas no se
encuentre dentro de las propias actividades de la empresa.

C. Afectacion para actividad empresarial.

Al abordar este apartado, debemos hacer referencia al concepto
empresa, concepto que ha sido materia de numerosos estudios por
distintos tratadistas.

El maestro Jorge Barrera Graf la conceptualiza como la
organizacién de una actividad econémica que se dirige a la produccién o
el intercambio de bienes o servicios para el mercado.

“La empresa o negociacion mercantil es una figura cuya
naturaleza intrinseca escapa al derecho. Su caracter complejo y
proteico, la presencia en ella de elementos dispares, distintos entre si,
personales unos, objetivos o patrimoniales otros, como son su titular (el
empresario), que tanto puede ser un individuo como una sociedad, un
organismo estatal o una sociedad controlada por el Estado (e las
empresas publicas), y un personal heterogéneo y variable con diferente
grado de vinculacion con aquél; la presencia de un patrimonio o sea, la
hacienda, compuesto de bienes, derechos y obligaciones de indole varia;
la existencia de relaciones propias y exclusivas de ella, como la
clientela, la Hamada propiedad comercial, el aviamiento o sea, la
actividad intelectual y hasta moral del empresario, asi como ciertos
derechos como los de la propiedad inmaterial (nombre comercial,
patentes, marcas) y un régimen tuitivo propio, que prohibe y sanciona
la competencia desleal y que establece limites a su concurrencia en el
mercado, hace de la empresa una institucion imposible de definir desde

el punto de vista juridico”.'®’

A la empresa se le concibe como un concepto eminentemente
econdmico, que en cierta manera rebasa o va mas alla del ambito

sociedades. Primera Reimpresion Editorial Pormia. México. 1997, p. 81,

TS 0N |

'*" Barrera Graf. Jorge. [nstituciones de derecho mercantil,_Generalidades, derecho de la empresa
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estrictamente juridico. No obstante lo anterior, dentro del “lenguaje de
los abogados” no seria posible imaginar un concepto que se encuentre
fuera de la norma legal y por ello es que se han creado las llamadas
ficciones juridicas, para dar consecuencias de derecho a aquellas
situaciones o fendmenos que sin este elemento tedrico escaparian a la
técnica juridica.

Asi, si entendemos a la empresa como la organizacion de una
actividad econémica, necesitarmos a una persona fisica o juridica que
organice y lleve a cabo esta actividad, esto atendiendo a las reglas de la
l6gica juridica, pues la organizacion carece de personalidad juridica.

Por tanto, siguiendo las ideas del Dr. Fabian Mondragon diremos
que la empresa es la organizacion de una actividad econémica, llevada a
cabo por el empresario y que se dirige a la produccién, tanto con
elementos materiales como inmateriales, con el fin de generar
intercambio de bienes o servicios en el mercado en general e intentando
obtener una ganancia licita.

Es una organizaciéon economica que carece de personalidad
juridica, por lo que el sujeto que la lleva a cabo o la desempefia se le
denomina empresario, es ademas una actividad encaminada a la
produccidon de bienes o servicios y en la cual se encuentran elementos
como el capital y la fuerza de trabajo.

Los elementos de la empresa se distinguen en consecuencia en
personales y patrimoniales como son: un empresario, que es la persona
fisica o colectiva (ésta Ultima por conducto de un representante o
mandatario) que aporta un patrimonio con el objeto de obtener un
beneficio o lucro y; un patrimonio por virtud del cual se intenta obtener
un beneficio, pudiendo tener como parte del mismo, un establecimiento
comercial sin que éste ultimo sea elemento esencial para el surgimiento
de la empresa como ente econdmico'®®.

Igualmente dentro del elemento personal encontramos a los
trabajadores y empleados, quienes desarrollan su actividad bajo una
doble clasificacion, pues pueden ser dependientes (o subordinados) o
bien independientes, éstos Ultimos coadyuvan con la empresa sin que
exista este elemento de subordinacion y sin estar sujetos a un horario.

' Se hace cl seftatamicnto de “cnte econémico™ habida cuenta de que en cllos no sc requicre ¢l clemento

establecimicnto. como cjemplo de 1o anterior encontramos a las fenins. que tienen la caricieristica de ser
nomadas. esto cs. sc establecen de mancra definitiva en algiin lugar determinado.
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Estos elementos basicos de la empresa tienen una representacion
econémica dentro de la empresa, e interactian dandose movilidad
reciprocamente.'®

Ahora bien, sentadas las bases anteriores, pasaremos a hacer
mencion al tratamiento del fideicomiso en la Ley de Concursos
Mercantiles, en la cual se le engloba dentrn del concepto comerciante,
siguiendo la idea de que constituye un patrimonio de afectacién a una
actividad empresarial o comercial, sefialo que esta afectacion la
identifico de manera mas precisa con el destino que se da a cierto
patrime.1io para conseguir un fin.

Sobre este punto, comenta Gutiérrez y Gonzalez *...5in duda como
una reaccion en contra de tantos equivocos de la tesis clasica del
patrimonio, se formo otra corriente doctrinaria en donde se afirma que
la fuerza que debe unir y dar cohesiéon a los elementos del patrimonio,
formando una unidad, no es la idea de la personalidad, sino que es la
afectacion de un conjunto de bienes a la realizacidén de un fin especifico

y determinado...”.}7®

En este mismo sentido, de la autonomia del patrimonio,
atendiendo a un criterio de vinculacién o nexo juridico econémico, Rafael
Rojina Villegas seiiala: “..el patrimonio adquiere autonomia no en
relacién con la persona, sino en funcién de un vinculo juridico-
econdmico, que el derecho reconoce para afectar un conjunto de bienes
a la consecucién de un fin..."*7!

Como consecuencia a lo anterior, siguiendo a Gutiérrez y Gonzalez
una persona puede tener varios patrimonios, atendiendo precisamente
al fin que pudiera dar a cada uno de ellos, al sefalar que se pueden
constituir varios patrimonios atendiendo al fin que le da a cada conjunto
de bienes, derechos y obligaciones, y para que verdaderamente hubiera
esos patrimonios de afectacion, se necesitaria que ademas del fin
econdmico, existiera un conjunto de normas para regularlos en sus
relaciones activas y pasivas de acreedores y deudores.!””

1% Mondragon Pedrero. Alberio F. Notas tomadas en la clisc denominada **Responsabilidad Juridica del
Empresario™. en la Coordinacién de estudios de Posgrado de 1a Facultad de Derecho de la UN.AM ¢l 31 de
octubre del ano 2000

" Guuiérres y Gonvalez. Emesto. £ Patrimonio_Fi pecuniario y. el moral o derechos de la personalidad.
Scxta Edicion. Editorial Pornita, México. 1999. p. 48.

"1 Rojina Villegas. Rafacl Compendio de derecho civil. Tomo 11. Bicnes. México. 1966, p. 18.

"F Gutiérres v Gonvzlez. Ernesio /! Patrimonio. Op. Cit. p. 51
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Sefala este autor, como ejemplo que una persona puede tener un
patrimonio comercial (un negocio, un restaurante), un patrimonio de
afectacion agricola (operacion y explotacion de fincas rusticas),
patrimonio de afectacién industrial (invencién de tractores y se monta
una fabrica para construirlos), patrimonio de derecho comuin (una casa
habitacién).”?

Conforme a la idea principal de esta corriente, la idea de la
personalidad pasa a un segundo plano, y la afectacion del bien para
conseguir un fin es la sustancia de |a relacién juridica, dentro de la cual
encontramos precisamente este fin licito y determinado, como elemento
rector u orientador del acto juridico y el cual da cohesién a la idea de
patrimorio, el cual no necesariamente esta vinculado a la idea de
persona o personalidad, sino el patrimonio gira sobre un eje econéomico
Y un eje pecuniario.

Si en este punto el legisiador utilizé el término “afectar” para
referirse al patrimonio fideicomitido, dicho término no lo encontramos
desafortunado pero si, incompleto, pues debemos recordar que el fin del
fideicomiso es en buena medida un instrumento rector y orientador de
dicho acto juridico, por lo que debid hacerse un sefalamiento expreso
en la LCM, respecto a lo que sucederia para el caso de los beneficiarios o
fideicomisarios del fideicomiso.

"3 Ibidem. p. 49 ¥ 50.
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CAPITULO CUARTO.

Critica a 1a requlacién actual del Patrimonio
Fideicomitido en 1a Ley de Concursos Mercantiles.

I. La inclusion del patrimonio fideicomitido
como elemento novedoso en la ley concursal

A. Senalamiento.

A manera de reflexion, fue motivacion para abrogar a antigua Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos el desprestigio 8 que ésta resultd expuesta. Si
bien la critica podia encaminarse al aspecto procesal y estrictamente técnico, la
inconformidad se canalizo de manera extensiva al elemento humano que
intervenia en los procedimientos que regulaba este ordenamiento, de ahi que
surgiera el procedimiento concursal del cual conoce el juez de distrito del domicilio
del comerciante, excluyendo en consecuencia a los jueces civiles de primera
instancia o del fuero comun. Resulta 16gico determinar que la ley por perfecta que
pueda resultar tanto en el papel como en la doctrina, en la praxis tiene una
aplicacion por seres humanos, sujetos a quienes finalmente esta dirigida y son
quienes la aplican y estudian.

Uno de los fines primordiales del antiguo ordenamiento concursal, estaba
identificado con la conservacion de la empresa y el evitar en la medida de lo
posible, la eventual declarativa de quiebra (por los efectos negativos que ella
acarrea) mediante la creacion de un procedimiento preventivo de ésta, al que se
denomind “prevencion de la quiebra” o suspension de pagos, existio un abuso de
la moratoria legal, que dicho procedimiento (que por naturaleza significaba una
espera en beneficio del comerciante deudor) trajo consigo la pérdida de un
elemento fundamental para nuestro sistema juridico: la confianza en los sujetos a
quienes Ia ley va dirigida, en este caso fundamentalmente uno: el comerciante,

Confianza como elemento trascendental en muchos dmbitos del derecho y
por consecuencia del derecho mercantil, como en el caso concreto que nos ocupa:
el fideicomiso'”. Conforme a la LQySP, bastaba que el comerciante formulara una
solicitud en la que hiciera una relacion conjunta, razonada y valorada del negocio,
" El fideicomiso per se, dada su propia ¥ especial paturalesza dado que Ia fideicomitenie encomicnda la
realizacion de los fines @ una institucion fiduciania. confidndole una universalidad de bienes para cumplir ¢l
objeto del fideicomiso. pero ademis considerando que el acto juridico al pesmitir una faceta doble en cuanto
a que existe tanto un aspecio interno cntre las partes que intervienen cn €l y otro que pudiéramos denominar
“externo”. en sus consecucncias frenle a terceros. es una caracteristica que podria permitir con gran facitidad
al mal uso del contrato
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acompanandola de la documentacion o soporte contable, registros vy
documentacion social que le fuera requerida, para que pudiera otorgarse el
beneficio de la suspension de pagos. Incluso la exposicion de motivos de este
ordenamiento sefalaba la conveniencia de declarar la moratoria legal en vez de ia
quiebra, lo cual hoy conforme a la LCM es ya, historia.

Ei hecho de que en nuestro pais se haya generalizado la denominada
cultura del no pago, origind que para efectos del otorgamiento de créditos se
considerara @ muchas personas como sujetos de riesgo, lo cual trajo una
contraccion importante para la economia, pues es precisamente el préstamo es un
motor de importancia para las actividades comerciales.

Concretamente en el caso del fideicomiso y la afectacion que conlleva, hizo
pensar a muchas personas que si el comerciante afectd bienes de su patrimonio
para destinarlos a este contrato, en realidad este acto juridico era solamente una
simulacion encaminada a defraudar a sus acreedores, para crear premediatamente -
un estado de empobrecimiento, reduciendo dolosamente sus activos para evitar
ejecuciones, embargos y en suma no pagar; por lo cual, siguiendo estas ideas, el
fideicomiso quedaba entonces desvirtuado en su uso y concepcion, significando
solamente una herramienta técnica para evadir obligaciones.

Este temor de evitar eventuales fraudes, probablemente motivo al legislador
a incluir al patrimonio fideicomitido en el concepto juridico comerciante y como
consecuencia dentro de la masa del concurso mercantil, partiendo del supuesto de
que este patrimonio se encontrara inmerso dentro de la actividad empresarial de la
empresa. Considero que esta regulacion que atiende a una necesidad de caracter
practico es incompleta, pues otorga a la masa fideicomitida con una calidad que en
realidad no tiene: lo integra al concepto juridico comerciante.

Integrar al denominado fideicomiso con fines empresaridles dentro del
concepto comerciante me parece carente de técnica jundica y fundamentos legales
solidos, por el contrario, ante tal supuesto se contravienen disposiciones de la
LGTyOC. Esta integracién fue elaborada en mi opinidn, con un desconocimiento de
los conceptos juridicos fundamentales como son: persona, personalidad,
patrimonio, entre otros. Esta intencion que pudiera ser inicialmente correcta y
justificada, se ha regulado de una manera incompleta, limitada y en contravencion
de normas que regulan la naturaleza de! fideicomiso, pues segun el articulo 4° de
la LCM basta que se encuentre presente el elemento actividad empresarial en el
acto de afectacion, para que sin atender a los fines para los que se hubiere
constituido el contrato, el patrimonio fideicomitido quede inmerso en la masa del
concurso mercantil, desconociendo o pasando por alto que los fines para los que
se afectaron los bienes son elemento que orienta y rige al acto juridico.

TESIS CON -
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El incluir esta universalidad patrimonial dentro de la masa concursal en
opinion del Suscrito desvirtia la naturaleza del fideicomiso, pues el acto
constitutivo del contrato se encuentra determinado por los fines que se hayan
sefialado en aquel, los cuales le orientan, rigen y por ningin motivo pueden ser
modificados por las partes.

En consecuencia, si los fines sefialados en el contratn van a regir respecto a
la conducta, derechos, obligaciones de las partes, al destino de los bienes
afectados, por lo que la regulacion plasmada en la LCM, al incluir en la masa
concursal al patrimonio fideicomitido, independientemente de los fines sefialados
en aquel y de los derechos creados para el fideicomisario o beneficiario del mismo,
pasa por alto o no contempla los derechos que se generaron por ejemplo para fos
fideicomisarios o beneficiarios del acto juridico.

Conforme a los articulos 383 y 387 de la LGTyOC, una vez determinados los
fines del fideicomiso, no podran modificarse por las partes y el patrimonio
destinado a cumplirios queda afectado a ellos, ademas de que existen derechos
para el fideicomisario que en mi opinion la LCM relega o pasa a segundo plano una
vez dictada {a sentencia que declara la existencia del concurso mercantil.

Resumiendo, la LCM desvirtua la naturaleza del fideicomiso porque:

a) la sentencia declarativa del concurso mercantil relega o pasa por alto los fines
que se hubieren sefialado en el contrato contraviniendo lo dispuesto por los
articulos 383 y 387 de la LGTyOC;

b) deja sin efectos los derechos de! fideicomisario, sin que se le haya oido ni
vencido en juicio, lo cual resulta violatorio de garantias de éste ultimo al vulnerar
el articulo 14 de la CPEM, que establece que nadie puede ser privado de sus
derechos, bienes o posesiones sino mediante juicio en el que se sigan las
formalidades esenciales del procedimiento, conforme a leyes establecidas con
anterioridad al hecho;

¢) si bien en estricto apego a la técnica juridica erroneamente otorga la calidad de
comerciante al Patrimonio Fideicomitido, encuentro una falla que puede
subsanarse creando una regulacion mas completa y precisa al respecto, pues no se
pierde de vista que el motivé que anim¢ al legislador es también considerable. Sin
embargo, existen instituciones instituciones que aun careciendo de personalidad
juridica tienen enorme trascendencia para el derecho mercantil como la empresa
que es un elemento fundamental en esta rama del derecho y al que Barrera Graf
concibe en una dimensidn mas amplia a la estrictamente juridica o bien; la
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sucesion del comerciante que puede ser declarada en concurso mercantil
careciendo igualmente de personalidad juridica.

Lo que si encuentro como un error de mayor gravedad es que para la LCM
en el fideicomiso cuyos bienes afectos son destinados por el comerciante a una
actividad empresarial se integran a la masa concursal independientemente de los
fines para los que éste se haya constituido y la figura del fideicomisario
practicamente desaparece o deja de tener aplicacion practica.

No pierdo de vista que si bien es probable que dada la flexibilidad operativa
que permite el fideicomiso, habida cuenta que existe una relacion interpartes
distinta a aquella establecida "-ente a terceros, es posible que con toda mala
intencion se haga uso indebido del contrato para encubrir conductas ilicitas como
el fraude de acreedores o la simulacion, pero existen mecanismos legales o
acciones que incluso tenia previstas la antigua LQySP, encaminadas a evitar que el
comerciante ilegalmente dispusiera o afectara el patrimonio de la empresa,
buscando disminuir el activo de la misma.

Encuentro un elemento que distingue a la LCM que actualmente regula la
materia concursal en México y la antigua LQySP: la pérdida de la confianza en el
comerciante, quien se presupone actuara con animo de defraudar a sus
acreedores, retardara el procedimiento y sus acciones tenderan en todo momento
a incumplir con sus obligaciones, situacion que al partir de un presupuesto
equivocado, hace inequitativo el procedimiento para la empresa.

En efecto, aun durante la fase de conciliacion el comerciante puede ser
removido por el conciliador, de la administracion de la empresa, cuyos organos
quedan suspendidos en sus facultades, las cuales son asumidas por este 6rgano
concursal; el conciliador ademés de las facultades propias de su funcion y de las
que conlleva la administracion, podra tener aquellas que la ley atribuye a la
Sindicatura. En este sentido, el conciliador es un superdotado dentro del concurso
mercantil, con amplios poderes de decision sobre la resolucién de contratos
pendientes frente a terceros y actuar inclusive como dueiio de la empresa. Es claro
el por qué existia oposicion a que el juez (conforme al procedimiento anterior)
tuviera “excesivas facultades” y la critica entonces a la excesiva judicializacién,'”®
del procedimiento.

Hoy, el concurso mercantil significa no sdlo una presidn para el comerciante
deudor, una especie de espada de Damocles que puede utilizarse inclusive con
fines perversos, sino ademas se constituye como un ordenamiento hecho por y
para favorecer a los acreedores.

" Término utilizado por los criticos de 1a antigua lev. ¥ no compartido por ¢l suscnio
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B. Presupuestos del concurso Mercantil.

Los presupuestos procesales, son aquellos requisitos o condiciones que se
deben cumplir para iniciar o desarrollar validamente un proceso, o en su caso para
poder pronunciar la resolucion de fondo. En sentido estricto, son aquellos relativos
a la validez del proceso 0 de la relacion jundico procesal, es decir, aquellos
considerados previos a la sentencia, puesto que los mismos estan formulados por
las condiciones que deben cumplirse dentro del procedimiento para que pueda
dictarse una sentencia de fondo, y entre los que pueden mencionarse como los
mas importantes los relativos a la competencia del juzgador, asi como la capacidad
procesal, a la representacion o personeria, a la legitimacién vy el © terés juridico de
las partes.

Contemplados en los capitulos II y III de la LCM, en los articulos 10 y 11
como supuestos del concurso mercantil, 10s requisitos para que éste de inicio son:
la existencia de un comerciante; que éste incumpla generalizadamente en el pago
de sus obligaciones.

De acuerdo con el a. 3° del C.Co. se reputan comerciantes las personas
que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen del él su ocupacion
ordinaria; las sociedades constituidas conforme a las leyes mercantiles
independientemente de su objeto social que contiene el elemento de ser licito; y
las sociedades extranjeras o 13s agencias o sucursales de éstas que ejerzan actos
de comercio dentro del territorio nacional.!”®

Respecto a la actividad llevada a cabo por el comerciante, Barrea Graf nos
dice que el comerciante es un sujeto propio y caracteristico del derecho mercantil,
que surge en torno suyo. El derecho mercantil mexicano -continla- es todavia
derecho de los actos de comercio. No obstante que asi sea y que llegue a serlo
mas amplia y claramente, no se prescindiria del comerciante, sdlo se agregaria
como caracteristica de él, que esa actividad —el ejercicio del comercio como
ocupacion ordinaria-, siempre que fuera en torno al negocio mercantil. 17

El comerciante seria solamente un empresario, y dejaria de serlo quien
ejerciera una actividad comercial o industrial, pero sin organizar ni vaierse de una
empresa, bajo este supuesto, ya no serian comerciantes los ambulantes o
puesteros.

"*Cr. Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit. p. 510

'""Cfr. Barrera Gral. Jorge. [nstituciones de Derecho Mercantil, Generalidades Derecho de empresa
Sociedades Primera Reimpresion. Editorial Pornia México. 1997 pp. 157 v 158
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A través del comercio se busca el desarrollo de la produccion o
intermediacion de bienes o servicios destinados al mercado en general. En nuestro
sistema juridico, el articulo 75 del Co. Co. establece cuales son los actos que se
consideran como actos de comercio.

Considerando lo anterior, el comerciante -al menos la persona fisica- realiza
actos de comercio, actos que Barrera Graf clasifica en principales y accesorios, los
primeros adquieren dicho caracter en funcidn de los elementos propios del acto
jundico, y los accesorios su naturaleza es derivada y depende del negocio con el
que estan vinculados o conectados. A su vez, los principales pueden ser actos de
comercio por el consentimiento del sujeto que los lleva a cabo (comerciante) o
bien porque su objeto recaiga en una cosa “oercantil, y por la forma que deben
revertir y en que deben manifestarse.

- Actos de comercio por el sujeto. Se dan por el consentimierito que otorga
el comerciante (persona fisica o sociedad), se comprenden en las fracciones XIV
“operaciones de bancos”; XVIII, “depositos en almacenes generales”; XX.
“obligaciones de los comerciantes, salvo que se prueben que derivan de una causa
extrana al comercio”; XXI, “las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no
son de naturaleza esencialmente civil”; XXII, “los contratos y obligaciones de los
empieados de los comerciantes en lo que concierne al comercio del negociante que
los tiene a sus servicios” y XXIII, “la enajenacién que el propietario o el cultivador
hagan de los productos de su finca o de su cultivo (aunque por lo que hace a esta
fraccion el maestro Barrera Graf sefiala que no obstante encontrarse sefialados
como actos de comercio, no son tales, sino actos pertenecientes al derecho civil).

- Actos de comercio por el objeto. Por el objeto del acto o negocio: fraccion

III, “compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades

mercantiles”; 1V, “contratos relativos a obligaciones del Estado u otros titulos de

‘crédito; XV los contratos relativos al comercio maritimo; XVIII, todas las

operaciones hechas sobre los certificados de depdsitos y bonos de prenda; XIX,

cheques, letras de cambio o remasa de dinero de una plaza a otra entre toda clase
de personas, XX, los valores u otros titulos a la orden o al portador.

- Actos de comercio por su finalidad. Recordemos que su finalidad recae en
el lucro en un sentido amplio: I adquisiciones, enajenaciones y alquileres de bienes
muebles, hechos con el propdsito de especulacion comercial; II. Compras y ventas
de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propdsito, y V a XI y XVI, los
actos de empresa.
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- Actos de comercio por su forma. Por la forma aue revisten segun la ley
que los rige, son actos de comercio los que se ejecutan pare constitucion y
funcionamiento de las sociedades mercantiles.!”®

Por tanto, podemos subclasificar los actos de comercio desde el punto de
vista: objetivo: esto es, cuando la norma juridica le otorga dicha calidad, como
hemos sefalado en lineas anteriores, lo es por ejemplo el a. 75 del Co. Co.;
subjetivo: el cual se vincula con el sujeto que realiza el acto de comercio o
negocio, en este caso el comerciante.

No obstante lo anterior, nos encontramos que el acto de comercio, no
obstante los puntos sefalados, puede representar una actividad relativa, esto es
pude existir un acto que a todas luces parece ser comercial, sin que de hecho lo
sea; por ejemplo al existir una intermediacion rle bienes y que sin embargo no
existan elemeintos como la produccion, los bienes o servicios que no son enviados
al mercado en general.

Un ejemplo de lo anterior lo es un proveedor de bienes, como lo pueden
relojes; existe si una distribucion, una intencidon de vender mediante la que se
ponen a disposicion del publico los relojes, sin embargo el relojero decide quedarse
con elios y no venderos, es decir, el producto no llega al mercado, lo cual no
desaparece la esencia del acto o negocio comercial.

De esta subclasificacion del acto de comercio y considerando la relatividad
de éste, el acto de comercio pude ser absoluto o relativo, es decir, existen actos de
comercio que per se constituyen o revisten una mercantilizad absoluta y; existen
actos de comercio si se me permite la expresion con una /mercantilizad
condicionada o relativamente mercantiles.

Estos ultimos, a su vez pueden dividirles en principales y accesorios o
conexos, en atencion al sujeto, al motivo o fin y al objeto.

Los actos de comercio absolutamente mercantiles encuentran soporte en el
a. 75 del Co. Co., fracciones III, 1V, XIV, XV, XVIII, XIX y XX. Como ejemplo de lo
anterior, encontramos el manejo de acciones en una sociedad mercantil: las
acciones son titulos de crédito que se entregan a los socios a efecto de que
puedan legitimarse y ejercer los derechos consignados en ellas como acudir a
asambleas con voz y voto, acreditar su calidad de socios; la asamblea como es un
organo social, desempefia actos absolutamente mercantiles.

" Barrera Graf, Jorge Derecho Mercantil. UN.AM. México. p.p. 42 v 43,
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Por lo que hace a los actos de mercantilidad condicionada o relativamente
mercantiles, encontramos que a su vez se dividen en: actos principales de
comercio, los cuales a su vez se dividen considerando al sujeto, al fin o motivo y al
objeto.

Considerando los principales que se vinculan con el sujeto que los realiza,
debe decirse que van encaminados a la creacion, realizacion, desarrollo y
liquidacion de una empresa, dentro de las que destacan las de suministro,
construccion de servicios publicos, manufactura, de transportacion, relativa a las
librerias, empresas editoriales y empresas de espectaculos publicos, el articulo 75
fracciones VI a X1, funda lo anterior, de lo que se concluye que por la calidad del
sujeto tiene la caracteristica de ser comerciante.

Los actos accesorios surgen en un vinculo con los actos de comercio, a los
cuales se deben y se integran como consecuencia. Por ejemplo, en la comisiin
mercantil, hay un contrato de prestacion de servicios, entre el intermediario y el
usuario y por ese ambito conexo lo integramos a la esfera del comercio; asi
mismo, el empleado de mostrador celebra actos de comercio con la clientela del
negocio; en el ejemplo anterior, guarda un tratamiento aparte la relacion de
caracter laboral del empleado.

Eduardo Pallares sefiala que para que un individuo tenga el caracter de
comerciante se necesitan segun los articulos 39 y 4° del Co.Co. tres condiciones:

Primera: capacidad legal para ejercer el comercio. Los articulos 5° a 15° del
Caodigo Mercantil reglamentan la capacidad civil para ejercer el comercio y declaran
habiles para él a todos los individuos o personas que segun el derecho civil son
habiles para contratar. La ley mercantil al ocuparse de la capacidad para ejercer el
comercio, no tiene por objeto limitar la libertad de los individuos respecto a los
actos civiles que envuelven actos mercantiles. El derecho civil, siguiendo en o
posible las aptitudes e inhabilidades naturales, declara personas capaces en a
todos los hombres y mujeres, mayores de cierta edad y que no sean dementes,
idiotas, sordo-mudos que no sepan leer ni escribir. En consecuencia, todo ser
humano que no esté comprendido en alguna de esas inhabilidades civiles tiene
capacidad juridica para ejercer habituaimente el comercio.

Segunda: que el individuo o sociedad ejecuten actos de comercio, esto es,

actos que segun la definicion de la ley entren en el dominio de actos de
comercio.'”

1Y Cfr. Pallares. Eduardo Derecho Alercantl Mexicane. Editorial Pormaa, México. 1987, pp. 787 v ss
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Respecto a los actos de comercio, Jorge Barrera Graf, sefiala que existe una
imposibilidad de dar un concepto tnico y propio, una definicion general aplicable a
todos ellos: “...la razén es que en la larga serie de los que nuestro derecho
mercantil califica como actos de comercio, se comprende a una gran variedad de
ellos cuya naturaleza deriva de distintas y disimbolas razones; unos se clasifican de
mercantiles en razdn de la intervencion (intermediacion) de los sujetos que los
ejecutan (los comerciantes, los empresarios9, como en el caso del contrato de
transporte (arts. 75 fr. VIII, y 576 fr. I del Co. Co.); otros, en funcidn de la
intencion especulativa de quien los realiza (los del art. 75 frs. V a XI), y ser ésta
una institucion lucrativa; algunos puramente por recaer en bienes que el propio
ordenamiento como cosas mercantiles (los titulos de crédito, arts. 75 frs, III, IV,
XI, *. 'y XX, 12 LCTOC y el contrato de depdsito, art 332, en su primera parte del
Co. Co.), otros mas, por la forma (rectius, el tipo) que adoptan (las sociedades
mercantiles, art. 1© | GSM) otros, en fin, por estar en conexion con actos
principales cuando éstos cean comerciales (por ejemplo, arts. 332 en la segunda
parte, para el contrato de deposito y 358 en la primera parte, respecto al contrate

» 180

de préstamo, del Co. Co.)...".

Tercero: que los actos que ejecute dicho individuo formen su ocupacion
ordinaria, con la aclaracion que se ha venido formulando en el sentido de que para
el comerciante persona fisica es lo anterior requisito indispensable, ya que para el
comerciante persona moral, basta con gque se encuentre constituido conforme a
alguna de las formas que se regulan en el articulo 1° de la LGSM.

Establece el articulo 10:

Para los efectos de esta ley, el incumplimiento generalizado en el pago de
las obligaciones de un comerciante a que se refiere el articulo anterior, consistente
en el incumplimiento de sus obligaciones de pago a dos o mas acreedores distintos
y se presenten las siguientes condiciones:

Ante este eventual incumplimiento, existe la posibilidad de que el propio
comerciante solicite su declaracion en concurso mercantil, esto es de manera
voluntaria, o bien que los afectados por esa falta de cumplimiento formulen la
solicitud respectiva del concurso, siendo en consecuencia necesario.

En este Ultimo caso, se requiere cuando menos dos acreedores solicitantes,
y aun cuando estd permitido la promocion individual del concurso, se tendra que
acreditar que el incumplimiento se ha verificado respecto a dos o mas
obligaciones.

13
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Existe la obligacidn por parte del promoverte para garantizar los honorarios
del visitador, conforme al articulo 24 de la propia ley, por un monto equivalente a
1,500 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal, lo cual contraviene lo
dispuesto por el articulo 17 de la CPEUM, que establece la gratuidad de la justicia y
la prohibicion para las costas judiciales. Establece el articulo 24 mencionado, que
el auto admisorio de la solicitud dejara de surtir sus efectos si el promoverte no
garantiza los honorarios mencionados, lo cual evidentemente condiciona la
administracion de justicia a la exhibicion de garantias por el actor o promovente.

Hay ademas un término que pudiera denominarse de vencimiento, esto es,
no basta que se verifique el incumplimiento de dos o mas obligaciones, por parte
de comerciante sino que ademas hayan transcurrido un minimo de treinta dias al
mismo.

En el articulo 10 del ordenamiento senalado, el incumplimiento generalizado
consiste en la falta de cumplimiento de las obligaciones de pago a dos o mas
acreedores distintos.

Para éste supuesto, sefiala la ley que se entenderad que el comerciante ha
incumplido en sus obligaciones si el propio comerciante, un acreedor o el Ministerio
Pablico solicitan la declaracion en concurso mercantil, para lo cual deberan
concurrir ademas el hecho de que las obligaciones deberan tener por fo menos 30
dias de haber vencido, representen el 35% o mas de las obligaciones a cargo del
comerciante deudor y; el comerciante no tenga activos como efectivo en caja,
depositos a la vista, para hacer frente a por lo menos el 80% de sus obligaciones
vencidas a la fecha de la solicitud de concurso mercantil.

Existe una presuncion para el incumplimiento generalizado, sefialada en el
articulo 11 de la LCM, para el caso de que se presente alguno de los siguientes
casos:

- -La inexistencia o insuficiencia de bienes para trabar ejecucion en un embargo
derivado del incumplimiento de una obligacidon o al pretender ejecutar una
sentencia firme o con autoridad de cosa juzgada.

- -Incumplimiento en el pago de obligaciones a dos o mas acreedores distintos.
- -Ocultacion o ausencia, sin dejar al frente de la empresa a persona que pueda

cumplir con las obligaciones a cargo de ésta; bajo esta circunstancia, el cierre de
los locales de la empresa.
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- -Que el comerciante acuda a practicas ruinosas, fraudulentas o ficticias para
atender o dejar de cumplir sus obligaciones.

- -El incumplimiento del convenio celebrado en la fase de conciliacion.

El articulo 17 de la LCM establece la competencia de un Juez de Distrito con
jurisdiccion en el lugar en donde el comerciante tenga su domicilio. Se ha discutido
si este articulo es contradictorio a lo establecido por el articulo 104 de la CPEUM, y
si la controversia afecta solamente a intereses de particulares podra en
consecuencia, a eleccion del actor conocer de la misma un juez de primera
instancia, /foca/ o del lugar donde se suscite el juicio.

Dada la importancia que el concurso mercantil representa para la economia
y sociedad de un pais, dado aue repercute en los intereses de la colectividad, pues
se encuentran inmersos elementos como los trabajadores, la conservacion de
fuentes de empleo y de las empresas, en los que el estado tiene un interés
particular, habida cuenta de la trascendencia que estos elementos representan
para el sano desenvolvimiento econdmico, se ha querido que esta materia sea
potestad exclusiva del poder judicial federal, fundandose precisamente en la
fraccion 1 de! articulo 104 ya citado.

Debo sefalar, que en mi opinidn fue la experiencia negativa adquirida con la
LQyYSP, la cual fue en la mayoria de los casos aplicada por jueces civiles de primera
instancia por lo que hace a las entidades federativas (incluso en el Distrito Federal
fueron creados juzgados “especializados” a los que se denomind de /o concursal, io
que animd a los creadores de la LCM a determinar que conociera del concurso
mercantil un juez de Distrito. Inclusive, aunado al desprestigio de la antigua
regulacion, se habld en ocasiones por algunos criticos en la materia de una
supuesta /ncapacidad o falta de conocimiento de los jueces del orden comun para
conocer y resolver sobre concursos mercantiles.

C. Atributos de la personalidad.

Atendiendo a la definicion del Diccionario Juridico Mexicano, la personalidad
deriva el latin personalitas-atis, conjunto de cualidades que constituyen a la
persona. En derecho, la palabra personalidad tiene varias acepciones: se utiliza
para indicar la cualidad de la persona en virtud de la cual se le considera centro de
imputacion de normas juridicas o sujeto de derechos y obligaciones. Esta acepcion
se encuentra muy vinculada con el concepto de persona y sus temas conexos
como la distincion entre la fisica y la moral o colectiva.'®!

Oy, Diccienario Juridico Mexicano... Op. Cit.. p. 2400
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El concepto persona se ha constituido como uno de los elementos
fundamentales en el lenguaje de los abogados, es un término altamente técnico
con el cual los juristas se refieren a una entidad dotada de existencia juridica,
susceptible de ser titular de derechos subjetivos, facultades, obligaciones y
responsabilidades juridicas.'®?

La persona es un centro de imputacion normativa, que se constituye como
sujeto de derechos y obligaciones en el campo jundico, este concepto se
encuentra en una vinculacion natural con el concepto juridico personalidad, reviste
caracteres eminentemente técnicos y su elaboracion obedece a una necesidad que
en la vida practica encontramos repetidamente. Como creacion humana, el
derecho ha encontrado mecanismos a través de los cuales concebir situaciones
diversas y de hecho, su vida misma; asi, ha creado a través de la logica, a
experiencia y las vivencias cotidianas, distintas instituciones a imagen y semejanza
de si mismo.

En el constante conocimiento del mundo y sus fenémenos, el ser humano
ha intentado resolver problemas que son comunes en la vida cotidiana écomo dar
vida a un ente sin que éste lo tenga por si mismo?, ¢coOmo otorgar consecuencias
juridicas a una situacion que existe de hecho, pero que quiza guarda gran
relevancia para el mundo del derecho?; para ello, la ldgica y la ldgica juridica han
elaborado las denominadas ficciones juridicas, que son precisamente
construcciones ideales fundadas en situaciones de hecho que ha sido necesario
resolver, otorgando a éstas caracteristicas que en estricto rigor no tienen, a efecto
de deriven de ellas consecuencias de derecho que sin tal construccion ideal no
seria posible obtener.

Véase por ejemplo, la creacion de la institucidon juridica que conocemos
como Estado, ficcion que se ha creado con personalidad juridica a efecto de que a
traves de sus drganos realice conductas que se determinan por la ley. El concepto
de Estado da vida a una institucion que encame el gobiermno y por medio de Ia cual
las clases gobernantes ejerzan el poder, es en si un elemento usado para el
ejercicio del poder a través de una ficcion juridica.

Respecto a la persona, apunta Galindo Garfias que su constitucidn obedece
a una necesidad y a una exigencia imperiosa en la vida del hombre, como sujeto
de derechos y obligaciones y es un instrumento creado para realizar en el mundo
juridico aquella porcion de fines de su existencia que el derecho protege.
Intentando formular una interpretacion de lo manifestado por el prestigiado

"™ [bidem. p. 2395y 2396
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tratadista, que es un concepto elaborado para obtener consecuencias de derecho
las cuales sin este concepto, seria imposible obtener. !83

Asi mismo, seria dificil alcanzar ciertos fines mediante un esfuerzo
individual, por lo que asociado con otros hombres, se constituyen agrupaciones a
las que a su vez atribuye la calidad de personas;a esas colectividades que
adquieren unidad o cohesién a través de la personalidad (juridica, moral o
colectiva) a imagen y semejanza del ser humano, actian asi en el escenario del
derecho como sujetos de derechos y obligaciones.

La personalidad significa que el sujeto puede actuar en el campo del
derecho; es una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo o
pasivo, en la infinita gama de relaciones juridicas que puedan presentarse. !

La personalidad es por tanto, una posibilidad de que el sujeto de derecho o
persora tenga trascendencia en el campo juridico, respecto a una situacion
juridica.

Por lo que respecta a los denominados atributos, considerados como
cualidad propia de la personalidad, las cuales le son suyas por naturaleza; la
personalidad de que goza una persona fisica leva anexos los siguientes atributos:
el nombre, el domicilio y el estado civil o politico.'®

Los atributos de las personas juridico colectivas son los mismos que
corresponden a la persona fisica, excepto el estado civil o familiar, pues el estado
civil de las personas reconoce como Unicas fuentes la filiacion y el matrimonio. '8

La sociedad mercantii es una creacion del derecho modermo, con
personalidad juridica; para efectos de la legislacion mercantil es una persona
comerciante, sujeto de derechos y obligaciones. Las sociedades tendran
personalidad juridica propia y distinta a la de los socios que la componen; tendran
la calidad de comerciante, usando su propio nombre, tendran un domicilio y una
nacionalidad y seran titulares de un patrimonio propio con el que responderan de
las deudas sociales.'®’

83 Galindo Garfias. Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Edilorial Porria. México. 1995, Décimo cuarta
Edicion. 1995. p. 305,

"™ Ibidem.

'** Ibid p. 318.

"* Ibid. p. 356.

' Cfr. Diceronario de Derecho Afercantil. UN.AM.. Editorial Pormia. México. 2001 pp. 440 y 341
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a. Nombre.

(Del latin nomen-inis, nombre.) palabra que sirve para designar las personas
o las cosas. Palabra o conjunto de palabras con que se designa a las personas para
individualizarias y distinguirlas unas de otras. En |a persona moral se usa el
término de razdn social como sindnimo de nombre. En la persona fisica el nombre
cumple una doble funcion: de individualizacion y como signo de filiacion.

Es un atributo de las personas, esto es, una caracteristica que existe como
elemento constante de algo, de las personas en derecho!®

La sociedad debe tener un nombre comercial, estc es un nombre que la
distinga de las demas existentes y actuantes en el mundo de las relaciones
juridicas. Se llama razon social el nombre comercial que se forma con los nombres
de uno o de varios socios. La denominacion es el nombre comercial formado
objetivamente, sin que se mencionen nombres de personas.'®

Por lo que hace al nombre de una sociedad mercantil en su calidad de
comerciante, se permite cualquier denominacién o expresion que presente,
siempre y cuando no se preste a confusion con el nombre de otra sociedad.

Siguiendo las ideas de Miguel Acosta Romero algunos tratadistas consideran
que la denominacion social de las sociedades mercantiles, corresponde a lo que,
para las personas fisicas, es el nombre y lo identifican o estudian bajo el rubro del
nombre comercial.

El uso de la denominacién social esta previsto por la LGSM, en su articulo 6°
fraccion II1, como en los articulos 87 y 88 que sefialan que la denominacion se
formara libremente pero sera distinta de cualquiera otra y al emplearse ira siempre
seguida de las palabras sociedad andnima o de su abreviatura, S.A.

La sociedad mercantil tiene derecho a usar su razon social o su
denominacion a partir del momento en que las autoridades administrativas
autorizan el uso de la razon social o denominacion, que entre otros efectos tiene el
de sefialar y distinguir a tales sociedades de otras. La tradicion juridica ha
establecido que la razon social es el nombre de uno o varios socios seguidos de las
palabras y comparia y las y la denominacion es la palabra o conjunto de palabras
que sin referencia al nombre de los socios expresen principalmente una relacion

e Cfr Diccronario Juridico AMexicano, Op. Cit. p. 2196.

"™ Cfr Rodriguez Rodrigucz. Joaquin. Derecho Mercantil, Ob. Cit. p 49
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con Ja actividad a que se dedica la sociedad o inclusive a veces sin relacion alguna
con elia.!®

La diferencia entre denominacion y razon social se advierte en la aplicacion
de dichos nombres respectivamente a las sociedades personalistas y de capital, ya
que en las primeras lo que importa especialmente es la personalidad de los socios
y por tanto, tiene una importancia decisiva la enunciacion al ptblico de los
nombres de todos o de algunos de ellos, lo que en cambio no tiene trascendencia
cuando se trata de sociedades de responsabilidad limitada.

Como razon social se aplica la regla de que si un tercero permite que en la
razon social aparezca su nombre, respondera por la mayor de las aportaciones que
hubiere generado un socio.

b. Domicilio.

(Del latin domus: casa.) El domicilio de una persona fisica es el lugar en
donde reside con el proposito de establecerse en él; a falta de éste, el lugar en
que tiene el principal asiento de sus negocios; y a falta de uno y otro, el lugar en
que se halle (a. 29 CC). El domicilio de las personas morales es el lugar donde se
encuentra establecida su administracion. El concepto juridico comprende dos
elementos: objetivo, constituido por la residencia en un lugar determinado vy;
subjetivo identificado con el propésito de radicar en ese lugar.'?!

Nuestro maximo organo judicial ha establecido, mediante jurisprudencia
firme, ciiterios para determinar los elementos del domicilio entre los que
encontramos: la constancia en la residencia, ademas de un animo o voluntad de
permanencia en el lugar donde se reside.'®?

Sefala Luis Mufnoz, que el domicilio en sentido técnico se puede definir
como el lugar en que legalmente se considera establecida una persona fisica o
moral para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

La doctrina admite tres clases de domicilio: voluntario, legal y efectivo, el
Cadigo Civil de 1928 tiene en cuenta también estas tres clases.

"' Cfr, Acosta Romero. Miguel. Nuevo Derecho Mercantd Editonial Porria. México. afio 2000 p. 203 y 294,
™M Ihid . pp 1206 v 1207.

197 1 gase JURISPRUDENCIA 93 (Quinta Epoca). Pag. 151. Volumen COMUNES AL PLENO Y SALAS
Octava Parte Apéndice 1917-1975: anterior Apéndice 1917-1965 Sexta Panie. JURISPRUDENCIA 95, Pag.
169: en el Apéndice de fallos 1917-1954. JURISPRUDENCIA 392, Pag. 727.. visible bajo el titulo
DONICILIO.
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a) Domicilio real o voluntario. El domicilio de una persona fisica es el lugar
donde reside con el propdsito de establecerse en él, a falta de éste, e lugar en que
tiene el principal asiento de sus negocios, y a falta de uno y otro en lugar donde se
haya. Se presume el proposito de establecerse en un lugar cuando se reside por
mas de seis meses en él.'%

b) Domicilio legal. El domicilio legal de una persona es el lugar donde la ley
fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus
obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente.

Se reputa domicilio legal:

1. Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria
potestad esta sujeto;

2. Del menor que no esté bajo la patria potestad y del mayor incapacitado,
el de su tutor.

3. De los militares en servicio activo, el lugar en que estan destinados;

4. De los empleados publicos, el lugar donde desempefian sus funciones por
mas de seis meses. Lo que por tiempo menor desempeiien alguna comision no
adquirirdn domicilio en el lugar donde la cumplen, sino que conservaran su
domicilio anterior;

5. De los sentenciados a sufrir una pena privativa de la libertad por mas de
seis meses, la poblacion en que la extingan, por lo que toca a las relaciones
juridicas posteriores a la condena; en cuanto a las relaciones anteriores, los
sentenciados conservaran el ultimo domicilio que hayan tenido;

6. Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal. Los Tribunales, con
conocimiento de causa, podran eximir de esta obligacion a alguno de ellos, cuando
el otro traslade su domicilio a pais extranjero, a no ser que lo haga en servicio
publico o social, 0 cuando se establezca en pais insalubre o indecoroso.

En conclusion, el domicilio es el lugar geografico en que se supone que
reside la sociedad para todos los efectos legales. La residencia de la sociedad debe
entenderse como residencia de su administracion o el principal asiento de sus
negocios, ya que cada sociedad tiene solo un domicilio (principio de la unidad del

Y Cfrr. Mufios. Luls Lerecho Mercantl Aexicano Cardenas Editor y Distribindor. México D.F. 1973, p.
289
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domicilio) aparte de las agencias y sucursales que pueden establecerse en
diferentes lugares.

c. Nacionalidad.

El reconocimiento de personalidad juridica de las sociedades mercantiles nos
ha llevado, por analogia con las personas fisicas, a atribuir una nacionalidad, pero
en reahidad, afirmar que una sociedad es nacional de un Estado no es mas que un
modo de identificar qué ley la regira en lo referente a su capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, liquidacion y extincion. La
nacionalidad, es el factor que rige para el caso de normas de conflicto para
determinar el derecho aplicable.'**

Siguiendo 13s ideas de Luis Mufoz son perscnas morales de nacionalidad
mexicana, las que se constituyan conforme a las leyes de la Republica y tengan en
ella su domicilio legal.!®*

D. Calidad juridica de comerciante.

a. Comerciante persona fisica.

Por lo que respecta al comerciante persona fisica, diremos que es [a persona
que hace del comercio su ocupacion habitual con fines preponderantemente de
lucro, es decir, para que pueda considerarse como tal requiere para identificarse
como comerciante el hacer del comercio una actividad cotidiana o habitual.

Apunta Acosta Romero al respecto que al articuio 3° det Co. Co. Distingue
que son comerciantes individuales o personas fisicas a los que la ley exige
capacidad legal para contratar, esto es, capacidad de ejercicio para realizar actos
de comercio de manera habitual, lo que significa que deben hacer del comercio su
ocupacion ordinaria, incluso ajustado a las leyes mercantiles y con propdsito de
lucro.

Los comerciantes como personas fisicas son las personas con capacidad
legal, con la habilidad para contratargz obligarse, que ejerzan el comercio y
hagan de éste su ocupacion ordinaria.'

" Clr. Diccionaria de 1 Mercanul Ob Cit. pp. 442y 443
1 Cfr. Mutos. Luis. £ o Mercanul Ob Cit p. 299.
" Cfr Acosta Romero. Miguel. Nueve. ObCit p 114
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b. Comerciante persona moral o juridico-colectiva.

Sefiala el autor Miguel Acosta Romero que las fracciones II y III del articulo
39 del Co. Co. contemplan a los comerciantes colectivos que se encuentran
constituidos bajo la forma de sociedades mercantiles. Como persona colectiva, son
las sociedades constituidas conforme a las leyes mercantiles, asi como las
sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas que ejerzan actos de
comercio dentro del pais.

La ley establece dos requisitos para ser comerciante:

a) Capacidad legal para el ejercicio de la actividad comercial, es d cir, no se
debe tener limitacion o prohibicion para ejercer el comercio.

b) ocupacion u ejercicio ordinario. El comerciante debe realizar actos de
comercio de manera habitual y reiterada.

La sociedad mercantil es comerciante por el solo hecho de haberse
constituido conforme a alguna de las formas que contempla el articulo 1° de la
LGSM, esto es, la constitucion como tal es suficiente para tener juridicamente la
calidad de comerciante independientemente que haga o no del comercio su
ocupacion habitual u ordinaria, lo cual resulta irrelevante, al menos en un plano
ideal.

La personalidad juridica de |la sociedad mercantit sobreviene al
exteriorizarse frente a terceros, de lo cual surgen supuestos diversos:

a) Para el caso de que se exteriorice y se inscriba en el RPPyC, diremos que
se le considera una sociedad regular, lo cual tiene como consecuencias directas
respecto a la responsabilidad de los socios, para el caso de una persona moral
regular es autonoma o independiente a la de las personas que la hayan constituido
y se limita al monto de las aportaciones de los socios.

b) En un segundo supuesto, la sociedad mercantil se exterioriza frente a
terceros pero no se inscribe, es decir, es irregular, lo cual no le priva de
personalidad juridica, pero Ia responsabilidad de los socios, asi como del organo de
administracion, sera ilimitada, solidaria y en su caso, subsidiaria.

c¢. Patrimonio fideicomitido.

El patrimonio fideicomitido carece de personalidad juridica, sin embargo la
LCM en su articulo 4° le otorga la calidad de comerciante, o al menos le equipara a
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éste para efectos de la responsabilidad en el campo del derecho, es decir, con esta
regulacién se crea un centro de responsabilidad especifico, aun careciendo de
personalidad juridica.

Cuando el comerciante persona fisica hace del comercio su actividad
principal con fines de especulacion o lucro y para el supuesto de las sociedades
mercantiles o comerciante juridico colectivo, bastard que se encuentre constituida
bajo alguna de las formas a que se refiere el articulo 1° de la LGSM, en este tipo
de sociedades el comercio como ocupacion habitual o la finalidad que se persiga,
sea de especulacion o lucro, pasa en cierta medida a un plano secundario.

Encuentro como un error evidente de técnica legislativa, el incluir al
patrimonio fiduciario dentro del concepto comerciante ya que en estricto rigor
juridico, la personalidad es un presupuesto para tener la calidad de comerciante,
atributo que permite que un individuo sea centro de imputacion normativa, esto
es, sujeto de obligaciones y derechos.

En mi opinion, esta errénea consideracion de la masa fideicomitida tiene un
fundamento de caracter practico, pues el legislador quiso crear un ente de
responsabilidad concreto para atribuirle consecuencias de derecho que bajo una
consideracion diversa seria dificil obtener o conseguir.

Se quiso encontrar la respuesta al problema de la afectacion de bienes por
el comerciante para disminuir dolosamente su patrimonio y sus activos, dando vida
a un ente con titular pero sin una responsabilidad especifica, se intento terminar
creando un centro de imputacion y responsabilidad tangible: equiparando a la
masa fideicomitida con el concepto comerciante, tomando en cuenta la intencién
del comerciante para constituir una masa de bienes con un fin de caracter
comercial o empresarial e integrando en consecuencia la masa fideicomitida dentro
del concepto comerciante, lo cual aun con los defectos que sefalo, guarda una
motivacion positiva que encuentro susceptible de corregirse creando un
ordenamiento mas amplio y compieto.

Apunta el autor Luis Mufoz como una critica al concepto de comerciante
utilizado por la antigua LQySP que si en su articulo 1° se regulaba al comerciante
solamente, sugeria seguir un criterio al que denomina “retardatorio” y contrario a
la nocién de derecho mercantii como un derecho de instituciones para la
coexistencia socio-econdomica, sobre todo concibiendo la institucion y la empresa
desde el punto de vista objetivo como una esfera de intereses, admitiendo la
objetivacion de Ia relacion obligatoria.
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Ademas, la esfera de Intereses objeto del fideicomiso y que se tradita en
propiedad fiduciaria puede ser declarada en quiebra, por tratarse de un patrimonio
separac‘i;c; que constituye una propiedad fiduciaria de caracter comercial, con
titular.}

Coincido con la postura del autor mencionado, pues en mi opinion si el
derecho mercantil reconoce instituciones de gran trascendencia como la empresa,
que aun careciendo de personalidad juridica constituye su fundamento y materia,
otorgandole consecuencias juridicas de plena aplicacion, la integraciéon de la masa
fiduciaria al concepto comerciante es un error que es susceptible de corregir con la
elaboracion de un capitulo especifico en la LCM que determine con toda
certidumbre y claridad la naturaleza juridica del patrimonio de afectacion, los
derechos y obligaciones de las partes del contrato y de éstos frente a la masa de
acreedores del concurso mercantil, en pocas palabras una regulacion mas
completa y amplia al respecto.

Sostiene la misma opinidn el tratadista Jorge Barrera Graf al sefialar que el
derecho concursal es un sistema aplicable a los comerciantes, personas fisicas o
sociedades, sean o no empresarios, salvo dos casos de excepcion en relacion a la
quiebra: la sucesidn del comerciante que puede ser declarada en quiebra cuando
continle en marcha la empresa de la que éste era titular. En este supuesto, ni la
sucesién ni la empresa tiene personalidad.*®

E. La denominada "afectacion para actividad empresarial”.

Respecto al concepto empresa Barrera Graf nos dice que es una figura
eminentemente econdmica de naturaleza mas amplia (por su complejidad) al
derecho, imposible por tanto de definirse desde el punto de vista juridico. La
empresa o negociacion mercantil es una figura esencial del nuevo derecho
mercantil, que consiste en el conjunto de personas y cosas organizadas por el
titular, con el fin de realizar una actividad onerosa, generalmente lucrativa de
produccién o de intercambio de bienes o de servicios destinados al mercado.

Desde el punto de vista sustancial, la empresa es comercial, porque a través
de ella la persona que la organiza y la dirige, o sea el empresario, hace del
comercio su ocupacion ordinaria; y porque dicha actividad es generalmente de
caracter lucrativo, que es una nota propia del derecho mercantil; la empresa es un
conjunto homogéneo y continuo de actos de comercio, es una actividad
empresarial.’

Y9 Clr. Mufos. Luis. £l Fidercomiso. Op. Cit. p. 460 y 461

' Cfr. Barrera Graf. Jorge. Derecho Mercantd, UN.AM. p. 111
" Cr Barrera Grafl. Jorge. Instituciones de Derecho Mercantl. Ob. Cit. pp. 82 v 83,
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Roberto Mantilla Molina define a la negociacion mercantil como el conjunto
de cosas y derechos combinados para obtener u ofrecer al publico bienes o
servicios, de manera sistematica y con propositos de lucro.

En términos generales, puede decirse que fa negociacion es una forma de
manifestacion externa de la empresa, la realidad tangible para actuar, cuando es
permanente, la organizacion de los factores de la produccion en que consiste la
empresa. La negociacion quedara con esto, conceptualmente diferenciada de la
empresa, pero al mismo tiempo indisolublemente ligada con ella: como todo
go%erpo proyecta una sombra, toda empresa se manifestaria por una negociacion,

Por lo que hace a denominado patrimonio de afectacion, tradicionalmente
se ha admitido que los bienes patrimoniales siempre deben tener un domine, un
propietario. Ya desde el derecho romano se aceptaba que de los bienes de una
persona se separase un acervo que se afectara a un determinado, como en el caso
del conjunto destinado a una explotacion por ejemplo, mercantil.

En la actualidad, principalmente por la doctrina germana, se ha descubierto
que ciertos bienes afectados a un fin determinado, podrian no estar sometidos a
un titular dominical, sin que por ello fuesen considerados como vacantes.

En nuestro sistema legal, éste es el caso de los bienes fideicomitidos. El
fideicomitente, que tiene e! derecho de disposicion, se desprende juridicamente de
éstos y los pone bajo la titularidad de una institucion fiduciaria, para que queden
afectados a un fin licito, determinado y posible. Estos bienes no pertenecen, a
ninguna de las partes que intervienen en el contrato y el fiduciario solo es titular
de los derechos sobre los bienes en cuanto basten a realizar el fin, puesto que es
titular, no propietario y el fideicomisario es titular del derecho a recibir los
beneficios del fideicomiso.

Por tanto esta afectacion integra un conjunto de bienes patrimoniales de
caracter autonomo y en consecuencia constitutivos de una universalidad de hecho
vinculada estrechamente a un fin determinado.®!

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez ilustra con un ejemplo este
concepto de afectacion de un conjunto de bienes, a la realizacion de un fin

**" Cfr. Mantilla Molina. Roberto. Derecho Mercantil, Editorial Pornia. México. 1996, p. 107

N Cfr. Diecionario Juridico.. Ob. Cit. p. 2359
; "
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especifico y determinado: El sefior Procopio ha logrado montar por su cuenta un
negocio al que destina dinero y objetos diversos, ha contraido con motivo del
mismo una serie de deudas; lo anterior vendria a constituir segtin Ia tesis del
patrimonio de afectacion, el patrimonio industrial.

Esta misma persona compra una finca dedicada al cultivo agricola, adquiere
impiementos para la siembra, abono y adquiere también una serie de deudas,
creando su patrimonio de afectacion agricola.

En este mismo sentido, este sefor adquiere un tractor y se le ocurre
inventar aparatos que lo hagan mas efectivo, registra su invencion y monta en
consec' encia una fabrica para construir tractores; adquiere un terreno, en el que
construye un edificio, compra maquinaria, materias primas y entonces constituye
su patrimonio de afectacion industrial.??

Conforme a esta tesis una persona puede constituir varios patrimonios
atendiendo al fin que le de a cada uno de ellos.

Siguiendo las ideas del maestro Rafael Rojina Villegas el patrimonio en
afectacion, adquiere autonomia no en relacion con la persona, sino en funcion de
un vinculo juridico-econdmico, que el derecho reconoce para afectar el conjunto de
bienes a la consecucion de ese fin. Se requieren los siguientes elementos:

a) que exista un conjunto de bienes, derechos vy obligaciones destinados a
la realizacion de un fin;

b) que este fin sea de naturaleza juridico-econdmica;

¢) que el derecho organice con fisonomia propia y con autonomia todas las
relaciones juridicas activas y pasivas de acreedores y deudores en funcidon de
aquella masa independiente de bienes derechos y obligaciones. Si no se cumplen
con estos requisitos, no habra patrimonio de afectacion.??

Pasando a analizar estos elementos, la afectacion descansa sobre un
destino de caracter econdmico: el comercio; la LCM sefiala en su articulo 4° que el
concepto comerciante comprende al patrimonio fideicomitido cuando éste se
hubiere afectado a un fin empresarial o comercial. Como he venido sefalando,
reconozco la carencia de personalidad juridica de dicho patrimonio con tituiar, sin
embargo, encuentro que el legislador quiso otorgarle consecuencias juridicas

2 Cfr. Gutiérres v Gonzalez. Ernesto. /51 Patrimonio.. Ob. Cil. p. 49 ¥ 50
* Cfr. Rojina Villegas. Rafacl. Compendio de Derecho Civil, Antigua Libreria de Robredo, México. 1966
pi8
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concretas a esta universalidad de bienes, con el objeto de crear un centro de
imputacién o responsabilidad especifico y evitar en la medida de lo posible,
lagunas en el ordenamiento legal que pudieran afectar la ejecucién de garantias.

Debo sefialar, atendiendo a las ideas de Rafael Rojina Villegas, que la
regulacion de la LCM es incompleta y limitada, pues no regula todas las relaciones
activas y pasivas que derivan del patrimonio fideicomitido, ya que conforme a esta
legislacion, basta que el comerciante haya afectado su patrimonio para cumplir un
fin de caracter comercial o empresarial, para gue los bienes queden sujetos al
concurso mercantil, pasando por alto los derechos que se hubieren generado en el
contrato para el fideicomisario o beneficiario en el fideicomiso.

En consecuencia, no se cumple con éste presupuesto sefialado por el
maestro Rojina Villegas, ya que no existe regulacion alguna respecto a las
relaciones pasivas que derivan del contrato, para lo cua! es menester crear un
capitulo especifico en la LCM que determine con claridad cuales seran las
relaciones activas y pasivas de la masa fideicomitida, los efectos de la declarativa
de concurso mercantil respecto a las partes del fideicomiso, el tratamiento de los
derechos que derivan de éste para el fideicomisario, y en general una regulacion
amplia y completa que brinde certidumbre juridica al comerciante, a las partes del
fideicomiso y a los acreedores del primero.

a. Elementos de la empresa.

Son tres los elementos esenciales de la empresa: 1. el empresario; 2. un
patrimonio que éste aporta para realizar sus actividades; 3. el personal que auxilia
al primero para trabajar o explotar la empresa.

1. El empresario.

En primer término, considerando que la empresa carece de personalidad
juridica necesita exteriorizarse a través de sujetos o personas a través de las
cuales realiza actos.

El titular de la negociacidon o empresa es el empresario, persona fisica o
moral, la cual es un elemento esencial del negocio, pues organiza todos sus
elementos tanto los de caracter humano (personal de la empresa) como los de
naturaleza econdmica y patrimonial (hacienda) y las relaciones que derivan con
motivo de la explotacion de la empresa, con los proveedores y con la clientela. El
empresario realiza una funcion de organizacion y significa un valor importante para
el negocio, pues gracias a él puede adquirirse fama, prestigio, lo que se traduce en
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un activo mas para el negocio, elemento al que Barrera Graf denomina
aviamiento.”*?

El empresario es la persona fisica o colectiva, en el caso de ésta ultima
actia por conducto de un representante o mandatario, y que aporta un patrimonio
con el objeto de obtener un beneficio, ganancia o lucro.

2. Patrimonio.

Un segundo elemento es el patrimonio de la empresa, por virtud del cual se
intenta obtener un beneficio, pudiendo tener como parte del mismo un
establecimiento comercial, sin que ello implique considerar a éste Ultimo como un
elemento esencia, para el surgimiento de la empresa como ente econémico, en los
que no se requiere o necesita dicho establecimiento comercial, por ejemplo ias
ferias, que por su caracter némada el establecimient. es secundario.

Para Barrera Graf, el patrimonio se identifica con la hacienda y se integra tanto con
el pasivo como con el activo, esto es, los bienes derechos y relaciones atribuidas
en propiedad, uso goce o disfrute- a la empresa y por otro lado, las obligaciones y
deudas que se asuman en ejercicio de la actividad propia de la negociacion.?®®

3. Empleados y trabajadores.

También denominados como personal que realiza una funcion de
colaboracién con el titular o empresario, genéricamente desarrollan su actividad
bajo una doble clasificacion: como dependientes que son aquellos que se manejan
en forma subordinada o bien; independientes que son los que coadyuvan con la
empresa sin generar subordinacion y sin estar sujetos a un horario.

Estos tres elementos mencionados, se constituyen como basicos o
fundamentales dentro de la empresa y tienen una significacion o representacion
econdmica, en la que encontramos un patrimonio que es necesario mover o
desarrollar para lo que necesitamos entonces al empresario y los trabajadores.

Tomando consideracion que a través del contrato de fideicomiso, la
fideicomitente afecta parte de su patrimonio para destinarlo a un fin licito,
determinado y posible, la LCM utiliza la palabra afectar considerando la naturaleza
del acto constitutivo. En este sentido, la afectacion para actividad empresarial que
refiere dicha ley, tiene un elemento principal con el cual se identifica: el comercio.
Por tanto, la afectacion para actividad empresarial a que hace referencia este

* Barrera Graf. Jorge. {nstuuciones. Ob Cit.p 92
™ Ibidem
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ordenamiento tiene como elemento principal que el destino de la universalidad
fideicomitida sea un fin comercial, para equipararo segun entiendo, a la figura del
comerciante, sin que en rigor tenga dicho caracter, pues como he sefialado, un
presupuesto para considerarie como tal es el atributo personalidad.

11. Vinculacién con otros ordenamientos.

F. Reforma de otras leyes.

El surgimiento de la LCM, se encuentra vinculado con la reforma en otras
leyes como la LGTyOC y el Co. Co., la cual tuvo como objeto lo relativo a la prenda
sin transmision de posesion, al fideicomiso de garantia con sus respectivos
procedimientos de ejecucion, incluyendo el extrajudicial.

Por un lado, la LCM integra el patrimonio fideicomitido a la masa del
concurso mercantil, esto es, en esta universalidad de bienes los acreedores del
comerciante pueden hacer efectivos sus créditos, tratando de evitar que mediante
una afectacion dolosa del patrimonio por parte del comerciante se disminuyeran
los activos de la empresa para evadir obligaciones.

En lo que respecta a la prenda sin transmision de la posesion, conforme al
articulo 346 de la LGTyOC, se constituye un derecho real sobre bienes muebles
que tiene por objeto garantizar el cumplimiento de una obligacion y su preferencia
en el pago, conservando el deudor la posesion material de los bienes, los que
excepcionalmente seran entregadus al acreedor. Resulta importante mencionar
que conforme al articulo 351 de esta ley, para el caso del concurso o quiebra del
comerciante deudor, los bienes materia de la garantia prendaria, se establece la
obligacion para el juez concursal de decretar la ejecucion solicitada por el
acreedor, sin mas tramite.

Mediante el fideicomiso de garantia, regulado por los articulos 395 a 414 de
la LGTyOC el fideicomitente transmite a la fiduciaria la propiedad de bienes, con el
fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago, un mismo fideicomiso de garantia pude ser utilizado para
garantizar simultanea o sucesivamente distintas obligaciones del fideicomitente con
distintos acreedores y existe la obligacion para el fideicomisario de notificar a la
fiduciaria la extincion de la obligacidn a su favor dentro de los 10 dias siguientes a
que esto tenga lugar, por io que los derechos que derivan a favor del propio
fideicomisario quedan sin efectos.
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Hago hincapié en que conforme a las disposiciones mencionadas en materia
de fideicomiso, actualmente se sefala de manera expresa que el fideicomitente
transmite la propiedad de los bienes afectos al contrato, dejando a un lado en
consecuencia aquella vieja discusion referente a si el término destinar tenia o no
como resultado la disposicion de parte de su patrimonio por parte del propio
fideicomitente.

En lo que se refiere a la derogacion, adiciones y reformas a diversas
disposiciones del Co. Co., sefialo que una caracteristica importante para la
ejecucion de garantias sean derivadas de prenda o fideicomiso es la determinacion
precisa del valor de los bienes objeto de la misma, para lo cual el articulo 1414 bis
establece cierta libeli"ad de las partes para sefalar en los contratos que celebren,
las bases para su determinacion. Asi mismo, es notorio que mediante el
requernimiento formal/ que realice el fiduciario o el acreedor prendario, el deudor
entregard la posesidn de los bienes matz2ria del contrato, so pena de quedar
expedita para los primeros la via judicial.

El procedimiento judicial de ejecucidn de las garantias otorgadas mediante
prenda y fideicomiso, se encuentr.. requlado por los articulos 1414 bis 7 a 1414 bis
20 y establece los lineamientos para todo juicio que tenga como objeto el pago de
créditos y la obtencion de la posesion material de los bienes materia de la
garantia. Un requisito para que el juicio prospere conforme al procedimiento
sefialado en estos articulos es que el crédito conste en documento publico o
privado y que el mismo sea exigible en los términos pactados.

Conforme a este procedimiento existe la posibilidad, que una vez admitida
la demanda, que debera ira acompafnada del contrato, la determinacion o
liquidacion del saldo y en caso de una institucion de crédito la certificacion
correspondiente, de que el juez que conoce del asunto dicte auto de mandamiento
en forma y el deudor sea requerido de pago o de la entrega de la posesion
material al actor de los bienes materia de la garantia. Esta diligencia tiene como
objeto que el acreedor recupere su crédito o en caso contrario recupere su
garantia, y dentro del procedimiento el juzgador tiene amplias facultades para
resolver sobre el desechamiento o admision de pruebas, ademas de que se busca
el menor retardo posible dentro del procedimiento, por lo que las resoluciones
podran ser apeladas solamente en efecto devolutivo.

Desde mi punto de vista, existe un punto de coincidencia en la reforma a
diversas leyes que se mencionan en este apartado, pues encuentro que se busco
modificar lo relativo a hacer mas expedita y pronta la ejecucion de garantias por
parte de los acreedores, buscando establecer una normatividad que permitan a los
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acreedores tomar posesion de manera mas rapida de los bienes dados en garantia
y consecuentemente hacer mas eficaz el procedimiento de cobro.

G. Efectos que se producen.

a. Integracion del patrimonio fideicomitido dentro del concepto
juridico comerciante.

El articuio 4° de la LCM integra al patrimonio fideicomitido dentro del
concepto junidico comerciante, sujeto en consecuencia al concurso mercantil. Esta
regulacion es erronea desde el punto de vista técnico y de la lexicologia juridica,
ya que la masa fideicomitida carece de personalidad juridica y por tanto no puede
considerarse como comerciante, segun he expuesto, sin embargo este error tuvo
una motivacion de caracter humano comprensible para el legislador, quien tratd
de evitar que mediant2 la afectacion de bienes el comerciante pudiera disponer de
su patrimonio, disminuyendo dolosamente sus activos para dejar de cumplir con
obligaciones, y en consecuencia, no pagar.

Esta integracion encuentro que es una falla de técnica legislativa y de
técnica juridica evidente, en principio en el aspecto relativo a los conceptos
juridicos fundamentales como persona, personalidad, patrimonio, entre otros. He
de decir que el patrimonio fideicomitido no es comerciante, sin embargo la ley
concursal le da este tratamiento, error que encuentro subsanable, ya que existen
otras instituciones que careciendo también de personalidad juridica el derecho
mercantil les otorga consecuencias de derecho: como ejemplo una institucion
fundamental en la materia: la empresa, concepto que en palabras del maestro
Barrera Graf rebasa el aspecto meramente juridico.

No solamente esto, sino ademas una vision modemna e integral del derecho
mercantil se orienta a una expansion en sus fines y conceptos, no limitandose
Unicamente a ser un derecho de los comerciantes. Atendiendo a la relatividad de
los actos mercantiles a los que se les concede consecuencias de derecho
considerando a los sujetos que desempefian el acto juridico, independientemente
de que carezcan del atributo personalidad. Baste mencionar que la sucesion de un
comerciante puede ser declarada judicialmente en concurso mercantil, no obstante
que la sucesion carece de personalidad juridica y que en estricto rigor no puede
considerarse ya como comerciante.

En este sentido, resulta benéfico para tratar de ampliar el horizonte del
derecho mercantil y siguiendo las ideas del Doctor Luis Muiioz como una critica al
concepto de comerciante utilizado por la antigua LQySP que si en su articulo 1° se
regulaba al comerciante solamente, sugeria seguir un criterio al que este autor
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denomina “retardatorio” y contrario a la nocion de derecho mercantil como un
derecho de instituciones para la coexistencia socio-econémica, sobre todo
concibiendo la institucion y la empresa desde el punto de vista objetivo como una
esfera de intereses.

No me parece obice alguno para atribuirle al patrimonio fideicomitido
consecuencias de derecho como ente de responsabilidad concreto, en aras de
brindar certeza juridica a los contratantes y a los acreedores del deudor comun.

En efecto, encuentro como argumento para dotar de consecuencias juridicas
2 la universalidad fideicomitida, respecto a la masa de acreedores del concurso,
que el legislador quiso atribuirle una responsabilidad objetiva y ¢ ncreta a la masa
fideicomitida, buscando que la afectacion dejara de significar un pretexto o recurso
legal para separar de la masa del concurso un patrimonio auténomo e intocable
para los acreedores concurrentes.

Considero que esta falla técnica es susceptible de subsanarse creando una
regulacién mas amplia y completa respecto a la masa fideicomitida, por ejemplo
mediante la creacion de un capitulo especial en la LCM que establezca con claridad
cudles seran los efectos que produce la afectacion de bienes en fideicomiso, no
solamente respecto a los acreedores del comerciante, sino también en relacion a
los beneficiarios del contrato como lo son los fidieicomisarios. Conforme a la actual
regulacion existe una omision al respecto, ademas de que debe sefialarse con toda
claridad que no obstante carecer de personalidad juridica, el patrimonio
fideicomitido aun careciendo de personalidad juridica, se equipara al concepto
comerciante considerandolo como un centro de responsabilidad concreto.

b. Efectos respecto a los fines empresarial o genérico que refiere el
articulo 49 de la LCM y especifico sefialado en el propio contrato.

Con la requlacidon actual contenida en la LCM, los fines del contrato de
fideicomiso se encuentran vinculados con dos elementos de singular importancia:
el primero de caracter empresarial /ato sensu o que pudiera llamarse genérico,
pues basta que el patrimonio se afecte atendiendo a la actividad empresarial del
comerciante, para que la masa fideicomitida quede sujeta al concurso mercantil y;
un segundo elemento que pudiera denominarse fin especifico o fin stricto sensu,
sefalado en el propio contrato, que es aquel acordado entre las partes y para cuyo
cumplimiento se afecté el patrimonio.

Conforme al muilticitado articulo 4° el fin que genéricamente se denomina
empresarial prepondera sobre el especifico para el que se afectan los bienes que
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integran la universalidad fideicomitida, es decir, si por ejemplo se determino en el
contrato que los fines de éste serian dar un bien en garantia para que con en
patrimonio fideicomitido se asegure el cumplimiento de una obligacion de caracter
personal a cargo de la fideicomitente y en caso de existir algun remanente sea
entregado a la fideicomisaria, los derechos que pudieran haberse generado para
ésta Ultima pasan a un plano secundario o marginal, toda vez que si el patrimonio
queda inmerso en la masa del concurso mercantil, los acreedores podran hacer
efectivos sus créditos respecto a esta masa patrimonial, independientemente de
los fines sefialados en el contrato y de los derechos derivados para el beneficiario
del mismo.

Siguiendo estas ideas, la declarativa e concurso mercantil respecto a los
bienes dados en fideicomiso, y su consecuente integracion a la masa concursal
deja en un absoluto estado de indefension al fideicomisario, ya que sin que se
haya seguido juicio alguno en el que se sigan las formalidade: esenciales del
procedimiento y conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho, se le priva
de los derechos que le hubiere generado el contrato.

H. Aplicacion de las consecuencias.

Equiparar el patrimonio fideicomitido al concepto comerciante tiene
aplicaciones distintas entre las que menciono:

Se crea un centro de responsabilidad concreto o especifico para responder
frente a terceros del manejo que pudiera darse a la universalidad fideicomitida.

Existe un tratamiento mas flexible del concepto juridico comerciante,
atendiendo no solamente a un criterio meramente formal como lo hacia la antigua
LQySP, sino considerando la nocidn de derecho mercantil como un derecho de
instituciones para la coexistencia socio-econdémica, sobre todo concibiendo la
institucion y la empresa desde el punto de vista objetivo como una esfera de
intereses, admitiendo la objetivacidn de la relacion obligatoria.

Haciendo extensivo el concurso mercantil a la masa fideicomitida se evita
que el comerciante afecte sus bienes para disminuir dolosamente sus activos y sea
un mecanismo o herramienta Ultil que la permita el incumplimiento de las
obligaciones contraidas, por lo que no obstante que el legislador empled
juridicamente hablando términos equivocados, otorgandole a dicha universalidad
juridica caracteres que en rigor no tiene, como el atributo personalidad, se trata de
un error susceptible de ser corregido ampliando la regulacion en este punto.
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Resulta necesario ampliar y depurar la regulacion que en materia del
patrimonio fideicomitido establece la LCM, por sefalar solamente un aspecto
respecto a los derechos que derivaren para el beneficiario o fideicomisario en el
fideicomiso, ya que no basta que el los bienes se hayan afectado para un fin de
caracter empresarial, pues siguiendo éstas ideas se privaria de los beneficios al
fideicomisario, sin que se le haya oido ni vencido en juicio, lo cual haria violatorio
de garantias al concurso mercantil, contraviniendo de manera flagrante las
garantias individuales de las partes en el fideicomiso.

III. Propuestas.-

Tomando en consideracion que a lo largo de este trabajo he venido
exponiendo dos puntos centrales de critica a la regulacion del patrimonio
fideicomitido en la LCM, las cuales son:

1.- Una utilizacién inadecuada de La lexicologia juridica al atribuir a la
universalidad de bienes materia del fideicomiso una cualidad que en rigor no tiene,
ya que le integra dentro del concepto comerciante, que como he sefialado es
presupuesto de éste tener personalidad juridica, lo cual tiene un fundamento de
caracter humano que guarda la finalidad de evitar que mediante la afectacion de
bienes, el comerciante disminuya dolosamente sus activos para evadir obligaciones
y en consecuencia dejar de pagar a sus acreedores. En consecuencia con el objeto
de crear un centro de responsabilidad juridica concreto se propone no dar al
patrimonio fideicomitido la calidad de comerciante, sino que alUn careciendo de
personalidad juridica, se equipare a éste Lltimo para atribuirle una responsabilidad
objetiva y especifica.

Lo anterior, en aras de una vision flexible y moderna del derecho mercantil,
pues el considerar a ésta rama del derecho como exclusiva del comerciante le
encuentro como un criterio limitado o restringido, cuando de hecho la propia LCM
atribuye consecuencias de derecho a instituciones clave para su estructura y que
adolecen igualmente de personalidad y rebasan al concepto comerciante como lo
es en un primerisimo lugar el término empresa, o también la sucesion del
comerciante la que careciendo también del atributo personalidad puede ser
declarada en concurso mercantil, cumpliendo los supuestos previstos en el articulo
12 de la propia ley.

Para lo cual se propone adicionar al articulo 19 de la LCM lo siguiente:

Articulo 10.- La presente Ley es de interés publico y tiene por objeto regular el
concurso mercantil.
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Es de interés publico conservar las empresas y evitar que el incumplimiento
generalizado de las obligaciones de pago ponga en riesgo la viabilidad de las
mismas y de las demas con las que mantenga una relacion de negocios. Para
efecto de evitar el incumplimiento de obligaciones y no obstante carecer
de personalidad juridica, se equipara el patrimonio fideicomitido cuando
haya sido afectado para la realizacion de un fin de cardcter empresarial,
al concepto comerciante, con el objeto de crear un centro objetivo de
responsabilidad juridica que prevenga la disminucion dolosa de activos
por el deudor, mediante una afectacion de bienes que le permita evadir
sus obligaciones.

2.- Por lo que se refiere a la critica en el sentido de qu la declarativa de concurso
mercantil comprende al patrimonio fideicomitido, dejando en un plano secundario
los fines senalados originariamente en el contrato y en consecuencia los derechos
que derivaren de éste para el fideicomisario, asi como las garantias individuak:s de
éste Ultimo, quien sin haber sido llamado a juicio ni ser oido ni vencido en éste, se
le priva de sus bienes o derechos, por lo cual se propone lo siguiente:

Se propone adicionar al articulo 4° de la LCM lo siguiente:
Articulo 4°, Para los efectos de esta Ley se entenderd por:

1. Acreedores Reconocidos, a aquellos que adquieran tal caracter por virtud
de la sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos;

1I. Comerciante, a la persona fisica o0 moral que tenga ése caracter
conforme al Codigo de Comercio, comprendiendo inclusive las sociedades
controladoras o controladas, en términos del articulo 15 de esta Ley. £/ concepto
comerciante se equipara al patrimonio fideicomitido cuando éste haya
sido afectado a la realizacion de actividades empresariales. En este
Ultimo supuesto, serd responsabilidad del Juez que conozca del concuirso
mercantil, como organo rector del mismo, vigilar que en todo momento
respeten las garantias individuales de las partes que hayan intervenido
en el fideicomiso, para lo cual debera emplazar al procedimiento al
fideicomisario para efectos de que comparezca a deducir los derechos
que pudieren derivar del propio contrato.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El fideicomiso es un negocio juridico, que se ubica dentro del género
contrato, mediante el cual una persona denominada fideicomitente transmite la
titularidad de uno o varios bienes, de manera temporal, dominical, restringida y
limitada a ciertos fines que se senalan en el propio fideicomiso, a otra persona
denominada fiduciario, a efecto de que ésta dltima cumpla con el fin o fines de
dicho acto jundico, en beneficio de un tercero denominado fideicomisario, que es
la persona quien recibe el provecho del negocio.

SEGUNDA.- En el Fideicomiso, la fideicomite .te transmite la titularidad de un bien
al fiduciario, quien sera el titular del patrimonio fideicomitido. Esta titularidad
fiduciaria no sigue los lineamientos o caracteres tradicionales de la propiedad, esto
es, no se constituye como absoluta o total del bien afectado, por lo cual la
fiduciaria no puede disponer de dicho patrimonio de manera arbitraria o completa,
sino sujetandose siempre a los fines que se hayan sefalado en el propio
fideicomiso.

TERCERA.- La titularidad fiduciaria tiene caracteristicas singulares: es dominical,
en oposicion a absoluta o “completa”, pues se encuentra limitada, restringida o
sujeta a los fines que se hayan sefialado en el fideicomiso; es de caracter
temporal, por oposicion a perpetua, pues se transmite exclusivamente para
cumplir con el objeto o fin del fideicomiso, y la fiduciaria la detenta por un tiempo
determinado y especifico, por lo cual puede ser incluso revertida a la
fideicomitente.

CUARTA.- Si bien el fideicomiso no es el unico acto juridico que cabe dentro de la
definicion de negocio juridico, si es uno de los negocios juridicos por excelencia, ya
que permite una flexibilidad para delimitar la voluntad de las partes y conseguir
consecuencias de derecho que de otra manera no podrian conseguirse, esto es, la
consecucion de un fin determinado en el propio fideicomiso, con efectos
especificos entre las partes, pero con efectos diversos frente a terceros.

QUINTA.- Un elemento que distingue de manera notoria a la Ley de Concursos
Mercantiles con la antigua Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, es el elemento
confianza, enfocado precisamente al comerciante y la empresa, ambos elementos
fundamentales del derecho mercantil, confianza que en la ley vigente es nula.

SEXTA.- El incluir el patrimonio fideicomitido dentro del concepto juridico

comerciante y en consecuencia en la masa concursal, se realiza con el fin de
evitar el fraude de acreedores y proteger los intereses de éstos, evitando que el
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deudor afecte su patrimonio para disminuir sus activos. Esta integracion, en
principio desviittia los caracteres que le son propios al contrato, pues la masa
fideicomitida sale del patrimonio del fideicomitente y no se integra al de las partes
que intervienen en él, esto es, para constituir un patrimonio distinto, separado y
auténomo del de los contratantes.

SEPTIMA.- La Ley de Concursos mercantiles asume una vision pendular respecto
a la regulacion anterior plasmada en la antigua Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos, ya que ésta ultima resultaba benéfica a los intereses del comerciante
deudor, y otorgaba facultades amplias al Juzgador, a quien se concebia como
rector del procedimiento. Actualmente, los acreedores guardan una posicion de
notoria ventaja frente al concursado, quien incluso puede ser removido de la
administracion, si asi lo considera y solicita el conciliador.

OCTAVA.- Algunos de los argumentos en que los analistas de la LQySP se
fundaron para hacer una critica feroz que llevd mas tarde a la desaparicion de esta
antigua Ley, fueron justamente el desprestigio en que habia caido dicho
ordenamiento, (al que calificaron de extremadamente “benévolo” con el deudor y
rudo con los acreedores, lo cual redundaba en un trato inequitativo e injusto para
éstos ultimos, ademas del tiempo que tardaban los procedimientos que regulaba).

NOVENA.- La actual ley de la materia al suprimir el beneficio de la suspension de
pagos, se ha encaminado a un criterio que pareciera “pendular” o diametralmente
opuesto en sus fines a la legislacion anterior de la materia, esto es, si la antigua
LQyYSP se dice beneficiaba notoriamente al comerciante deudor, el antidoto o
remedio que se busco lo seria ahora el beneficio para sus acreedores. Si bien una
de las criticas mas recurrentes a la Ley de Quiebras derogada, era la acusacion de
ser demasiado benévola con el deudor y poco generosa con los acreedores, la ley
actual parece haberse movido al extremo contrario, dejado un tanto a la deriva al
comerciante deudor y a la empresa.

DECIMA.- Concebir al fideicomiso con fines empresariales dentro del concepto
comerciante lo encuentro carente de técnica juridica y fundamentos legales
solidos, por el contrario, contraviene disposiciones de la LGTyOC, ademas con un
desconocimiento de los conceptos juridicos fundamentales como son: persona,
personalidad, patrimonio, entre otros. Esta intencidn que pudiera ser inicialmente
correcta y justificada, se ha regulado de una manera incompleta, limitada y en
contravencion de normas que regulan la naturaleza del fideicomiso, pues segun el
articulo 4° de la LCM basta que se encuentre presente el elemento actividad
empresarial en el acto de afectacion, para que sin atender a los fines para los que
se hubiere constituido el contrato, el patrimonio fideicomitido quede inmerso en la
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masa del concurso mercantil, desconociendo o pasando por alto que los fines para
los que se afectaron los bienes son elemento que orienta y rige al acto juridico.

DECIMO PRIMERA.- Si bien en estricto apego a la técnica juridica erroneamente
otorga la calidad de comerciante al Patrimonio Fideicomitido, encuentro una falla
que puede subsanarse creando una regulacion mas completa y precisa al respecto,
pues no se pierde de vista que el motivé que animd al legislador es también
atendible. Sin embargo, existen instituciones que aun careciendo de personalidad
juridica tienen enorme trascendencia para el derecho mercantil como la empresa o
bien la sucesion del comerciante que puede ser declarada en concurso mercantil
careciendo igualmente de personalidad jundica.

DECIMO SEGUNDA.- Esta erronea consideracion de '1 masa fideicomitida tiene
un fundamento de caracter practico, pues el legislador quiso crear un ente de
responsabilidad concreto para atribuirle consecuencias de derecho que bajo una
consideracion diversa seria dificil obtener o conseguir. Se quiso encontrer la
resnuesta al problema de la afectacion de bienes por el comerciante para disminuir
dolosamente su patrimonio y sus activos, dando vida a un ente con titular pero sin
una responsabilidad especifica, se intentd terminar creando un centro de
imputacion y responsabilidad tangible: equiparando a la masa fideicomitida con el
concepto comerciante.

DECIMO TERCERA.- Una vision moderna e integral del derecho mercantil se
orienta a una expansion en sus fines y conceptos, no limitdndose Gnicamente a ser
un derecho de los comerciantes. Atendiendo a la relatividad de los actos
mercantiles a los que se les concede consecuencias de derecho considerando a los
sujetos que desempefian el acto juridico, independientemente de que carezcan del
atributo personatidad.

DECIMO CUARTA.- Con lz regulacion actual contenida en la LCM, Ios fines del
contrato de fideicomiso se encuentran vinculados con dos elementos de singular
importancia: el primero de cardcter empresarial /ato sensu o que pudiera llamarse
genérico, pues basta que el patrimonio se afecte atendiendo a la actividad
empresarial del comerciante, para que la masa fideicomitida quede sujeta al
concurso mercantil y; un segundo elemento que pudiera denominarse fin
especifico o fin stricto sensu, sefialado en el propio contrato, que es aquel
acordado entre las partes y para cuyo cumplimiento se afectd el patrimonio.

DECIMO QUINTA.- La declarativa de concurso mercantil respecto a los bienes
dados en fideicomiso, y su consecuente integracion a la masa concursal deja en un
absoluto estado de indefension al fideicomisario, ya que sin que se haya seguido
juicio alguno en el que se sigan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho, se le priva de los derechos
que le hubiere generado el contrat?;.\_l%;rtgg_tp( prepondera geneéricamente el fin
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de los bienes para una actividad empresarial sobre los fines especificos sefialados
en el propio contrato.
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