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Tratamiento 1/el Patrimonio Fideicmnitido 
en el j11icio conc11rsa/. 

INTRODUCCION. 

lntm1l11ccián. 

La materia concursa! ha iniciado una nueva etapa en México a partir de la 
promulgación de la controvertida Ley de Concursos Mercantiles y su publicación en 
el Diario Oficial de la Federación en fecha 12 de mayo del año 2000. Este 
ordenamiento abroga la Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos que regulaba la 
materia desde 1942. 

La aparición de un nuevo ordenamiento en materia de concursos fue 
resultado de una ruda crítica a los procedimientos de suspensión de pagos y 
quiebras que contemplaba la antigua ley, por lo que la desaparición del viejo 
ordenamiento trajo consigo beneplácito y entusiasmo entre analistas financieros y 
dueños del capital, quienes desde tiempo atrás venían pidiendo una reforma 
integral en materia de garantías. 

Esta reforma insistían, permitiría mayor certidumbre a la recuperación y 
reactivación de créditos en nuestro país. El día de hoy es evidente que los 
resultados obtenidos no coinciden con los que fueron señalados en días previos a 
la aparición del denominado paquete de garantfas. El crédito parece ser una 
especie en franca extinción en nuestro país. 

Esta reforma apareció con una intención singular: dar certidumbre al crédito 
y a su eventual recuperación, creando un marco jurídico propicio y benévolo para 
lo que en la exposición de motivos se denominó reasignación eficiente de recursos. 
Esta reasignación no es otra cosa que la redistribución o recuperación expedita de 
los bienes dados en garantía por el deudor. 

En principio, la intención es acertada; no así los fundamentos o elementos 
de carácter técnico con los que fue realizada la regulación. Es nota característica 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 carácter 
económico sobre aquellos que tradicionalmente rigen a nuestro sistema jurídico 
como son: la rectoría del procedimiento por parte del juzgador y la gratuidad en la 
impartición de justicia. 

Específicamente, en la Ley de Concursos Mercantiles se modificó 
sustancialmente el tratamiento de la patrimonio fideicomitido, integrando éste 
último a la masa concursa! 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 



Tralamie1110 del Pmrimonio Fitleicomititlo 
en el juicio concursa/. lntrmluccitín. 
------------------------------------·--------

mediante un mecanismo de afectación 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 económicos que como señalo 
distinguen a la ley de concursos, allana el camino hacia la ejecución coactiva 
sobre el comerciante y la empresa. Con un análisis superficial de conceptos 
jurídicos 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 imputación normativa específico, alguien a quien 'Xlder ejecutar. 

Es notorio que si la ley de concursos integra los bienes fideicomitidos a la 
masa concursa!, relega o pasa por alto los fines que se hubieren señalado en el 
contrato, dejando en un plano secundario los derechos del fideicomisario, a quien 
en mi opinión se le conculcan garantías individuales, pues sin haber sido oído 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 crítica y propuesta que formulo en el 
presente trabajo. La inquietud para su elaboración derivó de lo controvertido del 
tema y casos prácticos que he tenido oportunidad de conocer en el ámbito de mi 
vida profesional. 

Ciudad de México, octubre del 2002. 



Tr11t11mienta del P11trinumio Fitleicomitit/o 
en el juicio <'oncurs11/. 

a. Artículo. 
a.a. Artículos. 

Abreviaturas más usadas. 

CCV.- Código Civil Vigente para el Distrito Federal. 

Ahre1•illturus. 

C.Co.- Código de Comercio publicado en el Diario Oficial de la Federación los días 
7 a 13 de octubre de 1889. 
CPEUM.- Constitución Política ele los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 
1917. 
CJF.- Consejo de la Judicatura Federal. 
DOF.- Diario Oficial de la Federación. 
IFECOM.- Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles. 
LGSM.- Ley General de Sociedades Mercantiles. 
LGTOC.- Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito. 
LCM.- Ley de Concursos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la 
Federación el 12 de mayo del año 2000. 
LGSM.- Ley General de Sociedades Mercantiles. 
LGTyOC.- Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito. 
LQySP.- Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos publicada en el DOF el 20 de 
abril de 1943. 
RPPyC.- Registro Público de la Propiedad y del Comercio. 
SCJN.- Corte Suprema de Justicia de la Nación. 
SHyCP.- Secretaría de Hacienda y Crédito Público. 
U.N.AM.- Universidad Nacional Autónoma de México. 
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Tralamie11w 1/el Patrimo11io Fitleicomititlo 
en el j11ido conc11rsal. 

Tratamiento del patrimonio fideicomitido 
en el juicio concursa!. 

CAPITULO PRIMERO. 
Generalidades. 
características básicas del Fideicomiso. 

I.- Antecedentes de regulación, 

Capit11latlo. 

su aparición en el derecho mexicano.----------------------------------------1 

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

2. El fideicomiso en los Estados Unidos Mexicanos. 
A. Proyecto Limantour. 
B. Proyecto Creel. 
C. Proyecto Vera Estaño!. 
D. Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 

1924. 
E. Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926. 
F. Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios 

de 1926. 
G. Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 
H. Breve reflexión acerca de su aplicación práctica y el espíritu del 

legislador. 

11. Concepto legal.------------------------------------------------------------10. 

l. 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. 

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

l. Ley General de Títulos 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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S. Ley de Concursos Mercantiles. 
6. Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas 

IV. Elementos del fideicomiso.----------------------------------------------17. 

1.- Personales. 

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

2.-0bjeto. 

A. Directo e Indirecto. 

3.-Consentimiento. 

A. Concepto. 
B. Oferta. 
C. Aceptación. 

a. Sistema de la declaración. 
b. Sistema de la expedición 
c. Sistema de la recepción. 
d. Sistema de la información. 

V.- Teorías sobre la naturaleza del fideicomiso.---------------------------23. 

1.- Mandato. 
2.- El fideicomiso como patrimonio sin titular. 
3.- Teoría del desdoblamiento de la propiedad. 
4. Contrato. 
s. Manifestación unilateral de voluntad. 
6. Opinión del maestro Alfredo Domínguez Martínez. 
7. Crítica a éste último autor. 

CAPITULO SEGUNDO. 
El fideicomiso como negocio jurídico. 

I. El fideicomiso desde la perspectiva de los hechos jurídicos.---------33, 

A. Acontecimiento jurídico. 
B. Hecho jurídico. 
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C. Acto jurídico. 
D. Negocio jurídico. 

1. Manifestación de la voluntad de las partes 
en el fideicomiso. 
a. Forma expresa 
b. Forma tácita. 
c. Silencio. 

A. De la fideicomitente. 
a. Propuesta. 
b. La aceptación de la fiduciaria. 

B. De la fiduciaria. 

C. Del fideicomisario. 

2. Situación del patrimonio fidelcomitido. 
a. Objeto directo y objeto indirecto en el fideicomiso. 

A. Respecto a las partes del fideicomiso. 
a. Fideicomitente. 
b. Fiduciaria. 
c. Fideicomisario 

B. Respecto a terceros. 
a. Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos. 
b. Ley de Concursos Mercantiles. 

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

CAPITULO TERCERO. 
El juicio concursa! en el ámbito mercantil 
en los Estados Unidos Mexicanos. 

Capit11/a1/o. 

I. Breve antecedente.--------------------------------------------------------64. 

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

B. Reflexión sobre su objetivo y motivación. 

C. Principios rectores de este ordenamiento. 

---~------------~---··-

TES!R CON 
FALLr ~; ·\''. cmJ9EN 
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D. La suspensión de pagos. 

E. La quiebra. 
Elementos. 
a. Comerciante 
b. Cesación de Pagos. 
c. Obligaciones. 
d. Pluralidad de Acreedores. 

Ct1pitu/111/o. 

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

11. El derecho concursa! 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 situación 
actual del Estado Mexicano. 

D. Inclusión de la Ley de Concursos Mercantiles en el derecho positivo mexicano. 

111. Comparación entre la Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos 
y la Ley de Concursos Mercantiles para tratar 
el patrimonio fideicomitido.-------------------------------------------------93. 

A. La Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos Autonomía del patrimonio 
fideicomitido respecto a la masa concursa!. 

B. La Ley de Concursos Mercantiles y la integración del patrimonio afecto al 
fideicomiso a la masa concursa!. 

C. Afectación patrimonial para actividad empresarial. 

TES1S CON 
f ;\l) /'. DE OHIGEN 
---~---
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Crítica a la regulación actual del Patrimonio 
Fideicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles. 

l. La inclusión del patrimonio fideicomitido 
como elemento novedoso en la ley concursal.---------------------------105. 

A. Señalamiento. 
B. Presupuestos del concurso mercantil. 

C. Atributos de la personalidad. 
a. Nombre 
b. Domicilio 
d. Nacionalidad 

D. Calidad jurídica de comerciante. 
a. Persona física. 
b. Persona moral o jurídico-colectiva. 
c. Patrimonio fideicomitido. 

E. La denominada ''afectación para actividad empresarial''. 
a. Elementos de la empresa. 
l. El empresario 
2. Patrimonio. 
3. Empleados y trabajadores 

11. Vinculación con otros ordenamientos.-------------------------------129. 

F. Reforma de otras leyes. 
G. Efectos que se producen. 
a. Integración del patrimonio fideicomitido dentro del concepto jurídico 
comerciante. 
b. Efectos respecto a los fines empresarial o genérico que refiere el artículo 4º de 
la LCM y específico señalado en el propio contrato. 

H. Aplicación de las consecuencias. 

III. Propuestas.-------------------------------------------------------------134. 

Conclusiones. 

Fuentes Consultadas. 

TTi'CTC ,r: \i J.:nj .i..•) • , . ! . 
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Ct1pítu lo Prímero. 
Gt•11era/idade.\". 

----------------------------------------------------------------------------------------

CAPITULO PRIMERO. 

Generalidades. 
Características básicas del Fideicomiso. 

I.- Antecedentes de regulación y aparición del fideicomiso 
en el derecho positivo mexicano. 

'. .- El pretendido antecedente romano y su fundamento cercano 
12n el trust anglosajón. 

El significadc de la palabra Fideicomiso proviene del latín 
fideicommissus, de fidei: fe y commissus: confiar, esto es, confiar e:i la 
fe de alguien. La institución denominada fideicomiso, tiene una antigua 
tradición que data del derecho romano y se vincula con Ja transmisión 
testamentaria, cuando el testador manda al heredero que la herencia o 
parte de ella la transmita a otro. 

En el derecho anglosajón existe análogamente el denominado 
Trust. Esta palabra trust, sólo tiene Ja analogía etimológica de confiar 
algo a otro. 1 

No obstante que derivan de sistema jurídicos distintos, en las 
instituciones que conocemos hoy día como fideicomiso y el trust 
anglosajón, encontramos una vinculación o rasgo que les es común a 
ambas figuras o actos jurídicos: el destinar o transmitir a otro uno o 
varios bienes que serán destinados a un fin determinado, mediante un 
acto jurídico sustentado en Ja confianza. 

No obstante de tener raíces en el derecho romano, existe la 
opinión en el sentido de considerar al fideicomiso como una institución 
reciente en nuestro derecho, y fundado en ideas que derivaron del 
trust utilizado para Ja construcción de obras ferroviarias en los Estados 
Unidos, por lo cual en principio se consideró como una figura un tanto 
exótica debido a que derivada de un sistema jurídico con características 
diversas al sistema jurídico mexicano, por Jo que algunos tratadistas lo 
concibieron como un remiendo o agregado extraño a nuestro sistema 
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legal, que poco o ¡,ulo é.xito tendría en el terreno práctico, sin embargo, 
la reallaad nos: muestra que está Institución es muy utilizada por 
determinadas personas tjue buscan la respuesta a sus necesidades. 

2.- El fideicomiso en los Estados Unidos Mexicanos. 

Afirma Jesús Roalandini que antes del fenecido siglo XX, no 
existieron antecedentes del fideicomiso en México, figura seque ubica a 
partir del año 1900, pues con anterioridad afirma, no sentó precedente 
alguno y su trascendencia es más bien limitada. 2 

Partiendo de la idea de une aparición reciente en México, que se 
re1nonta a principios del siglo XX, señalaré 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 Díaz, este proyecto fue enviado al Congreso de la Unión 
a través de una iniciativa por la cual se pretendía facultar al ejecutivo 
para la expedición de una ley para constituir instituciones comerciales 
encargadas de fungir como agentes fideicomisarios. Este proyecto se 
considera como el primer antecedente "teórico" ( en virtud de que no 
fue aprobado por el Congreso mexicano) del fideicomiso mexicano y el 
primer intento de adaptar el Trust anglosajón a un sistema jurídico 
romanista como el mexicano. 3 

En México, este proyecto siguiendo el estudio de María Carreras 
Maldonado, puede establecerse que es el primer intento por reconocer 
a la Institución 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 Estañol, proyecto que ni siguiera 
se tomo en cuenta a consecuencia de la situación que imperaba en el 
país, poco antes y durante la Revolución. 4 

: lbidem. 
'ldemp. t:!. 
.i Cfr. Carreras Maldonado. Maria. Xnturn/e:n ele fo.\ derechos de In Jn.'ltllución Ficlucmrw ,. el llnmnclo 
Fideicomiso Tes1a11H'nturw. Revista de DcrcchO-Pri"~do. ai\o J~. 2 Mayo·ngosto de 1990. 

Cabe recordar que el mo,imiento amtado iniciado por los maderistas en 1910 deri,·ó en el dem1mbc del 
gabinete ··cicntifico·· a que pcnenccía Limantour y con el e\ilio del General Porfirio Di.:,,. a bordo del ,·apor 
alemán /p1ran¡!a. más tarde la asunción al poder de Fr.mctsco 1 Madero. tras el breve inlcrinalo de Francisco 
León de la Barra 

--···-····--····--~ 
r¡.1¡,i º .. ··.:: .-; ·' .. T1J 
J 1 ·, ', ~' ' ' '• J ·'·~ 

' . 1 . ¡1 í' FALLi. .• •. 1 •_¡LN 
•· -- -~ -- -·-· ··-----
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B. Proyecto Creel. Presentado en el año 1924, se denominó 
Proyecto sobre Compañías Bancarias de Fideicomiso y Ahorro. Se 
Intentó en este proyecto impulsar la creación de compañías bancarias de 
fideicomisos y ahorro, basada en modelos norteamericanos, para operar 
hipotecas, contratos de fideicomiso, bonos de compañías ferrocarrileras, 
recepción de bienes de viudas, huérfanos. Dicha ley nunca se promulgó 
y quedó como un antecedente teórico al igual que el anteriormente 
señalado. 5 

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

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

Con un total de ciento cuarenta y tres artículos se critica a este 
ordenamiento por ambiguo. Señala el artículo 10, dentro de las 
disposiciones generales que son objeto de esta ley: I. Las instituciones 
de crédito; II. 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 público en general, recibiendo depósitos o emitiendo 
títulos pagaderos en abonos y destinados a su colocación en público. 

Conforme al artículo 12 la constitución de las sociedades anónimas 
que se organicen para la explotación de instituciones de crédito, 
quedarían sujetas a las disposiciones del Código de Comercio, en todo lo 
que esta Ley no preceptuara, además de que para los Bancos de 
Fideicomiso, el capital social mínimo sería de un millón de pesos en el 
Distrito Federal y de quinientos mil pesos para las Entidades Federativas 
y Territorios Federales. 

La función primordial de los bancos de fideicomiso consistió según 
esta Ley, en la administración de capitales que se les confiaren e 

·"'.Cfr. Roalandim. Jcsus ... 1_11Jpc_r!J!·t11r..~Jj1.,1rir1co.\ Op. Cit p 12 
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interviniendo con la representación común de los suscriptores o 
tenedores de bonos hipotecarlos, 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 artículo 6º se consideran: I. 
El banco único de emisión y la Comisión Monetaria; II. Los Bancos 
Hipotecarlos; III. Los Bancos Refaccionarios; IV. Los Bancos Agrícolas; 
V. Los Bancos Industriales; VI. Los Bancos de Depósito y Descuento; 
VII. Los Bancos de Fideicomiso. 

Como señalé líneas en anteriores, existe una ambigüedad notoria 
en la regulación del fideicomiso en esta ley, la cual ni siquiera 
proporciona un concepto o definición del fideicomiso y se limita a 
enumerar las instituciones de crédito que se encargarían de prestar los 
servicios que la propia ley señala. Robustece la afirmación de que esta 
ley es ambigua e incompleta el señalamiento que se formula en el 
artículo 74, en el que se señala que los bancos de fideicomiso se regirán 
por la ley especial que ha de expedirse. 

Al efecto señala Vega Corona que esta ley en sus artículos 73 y 74 
admitía Ja existencia de Bancos de Fideicomiso, que serían regidos por 
esa Ley especial. Las funciones de los Bancos de Fideicomiso consistían 
en servir los intereses del público en varias formas y principalmente 
administrando los capitales que les confiaban e interviniendo en la 
representación de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al 
ser emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia. 6 

E. La Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de junio de 1926, 
publicada en el DOF del sábado 17 de julio de 1926, esta ley vino a 
completar la regulación a que se había mención en los artículos 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 
artículos, establece en su artículo 10 que el objeto o función principal de 
Jos bancos de fideicomiso serían las operaciones por cuenta ajena y a 
favor de tercero que, que autorizaba Ja propia ley, funda la ejecución de 
esas operaciones en la honradez y buena fe y como objetos secundarios, 
Ja facultad de establecer departamentos de ahorro y practicar las 
mismas operaciones que los bancos de depósito y descuento. 

1
' Cfr. Vega Corona. D.¡._·¡ Ode1crm11.'>o m(.•x1cano Rcv1s1::1 L.1 Justicia. MC.x1co D.F .. tomo XXI. No. :no. 
febrero de l 96 l. p. 45. 
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En su artículo 6° establecía la naturaleza del fideicomiso como un 
mandato irrevocable por el cual se entregan al banco, con carácter de 
fiduciario, bienes determinados para que disponga de ellos, o de sus 
productos, según la voluntad del que los entrega, llamado 
fidelcomitente, a beneficio de un tercero, al que se denomina 
fideicomisario. 

Este ordenamiento consideraba los bienes entregados para la 
ejecución 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 acción alguna cuando 
se perjudique al fideicomiso, lo que no impedía que pudiera demandarse 
la nulidad del fideicomiso si éste se hubiera constituido en fraude de 
acreedores (art. 12). 

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

El artículo 18 señala como causas de extinción del fideicomiso: I. 
EL cumplimiento del objeto para el cual fue constituido, 11. Por hacerse 
imposible su cumplimiento; III. Por no haberse cumplido dentro de los 
veinte años siguientes a su constitución, la condición suspensiva de que 
dependa; IV. Por haberse cumplido la condición resolutoria en su caso; 
V. Por convenio expreso del fideicomitente y del fideicomisario. Para 
este último supuesto de extinción, e banco daría a los bienes existentes 
o a otros valores que correspondieran al fideicomiso la aplicación 
ordenada en el título de constitución, y a falta de disposición expresa los 
devolvería a la fideicomitente o a quien representara sus derechos. 

Afirma Emilio Krieger que esta ley amplía notablemente las 
funciones propias de estas instituciones de crédito y presenta una fusión 
de dos corrientes: una pragmática de origen norteamericano y otra 
encabezada por Ricardo Alfara que busca construir una noción jurídica 
del fideicomiso. 7 

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

Cfr. Kriegcr. Emilio. Alnnunl del Puh.•iccmu.,·o .\lt•.rtcano Banco Nacional de Obras y Servicios Públicos. 
S.A Mé,ico. 1976. p. 19. 
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función 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 
función. 8 

F. Ley General de Instituciones de Crédito y 
Establecimientos Bancarios de 1926, publicada en el DOF de 29 de 
noviembre, misma que incorporó muchos conceptos de la ley anterior, 
en materia de fideicomisos, definió conforme al artículo 108 la 
institución del fideicomiso en los mismos términos, la cual , como se ha 
señ:-iado, en su artículo 12 establecía que los bienes y derechos 
entregados en fideicomiso salían del patrimonio de la fideicomitente en 
cuanto resultara necesario para ejecutar el fideicomiso y gravados a 
favor del fideicomisariu o beneficiario, esto es como una afectación 
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. Según Rodolfo 
Batlza los primeros fideicomisos en México (al menos los de garantía 
fueron celebrados bajo la vigencia de esta ley. 9 

Para el Dr. Luis Muñoz la voz fideicomiso, aparece en México con 
una nueva acepción en esta ley, ya que esa palabra tenía una 
significación que venía del derecho romano y se enlazaba con la idea de 
sucesión testamentaria, aplicándose a la herencia o parte de ella que el 
testador manda al heredero que transmita a otro. 10 

Pablo Macedo afirma que esta Ley General de Instituciones de 
Crédito Y Establecimientos Bancarios, incorporó los preceptos de la Ley 
anterior de 30 de junio del mismo año, sobre los Bancos de Fideicomiso, 
y que tuvo por modelo la Ley Alfaro. 11 

Esta Ley acogió íntegramente a la de 30 de junio de 1926, que 
derogaba la anterior de 1924 y que estuvo en vigor hasta la expedición 

• lbidcm p. 20. 
9 Cfr. Batil.1. Rodolfo. ¡.;¡ foideicmni.m l:eoria 1· r!:f!ct1m .. Editorial Jus. México. 1958. p 116. 
"' Cfr. Mu~oz. Luis. El fideirnm1.w Cárdenas Editor,. Distribuidor. México. 1980. p. J 
11 Cfr. Lcp.1ullc. Picrrc.Trntndn Tc.•Orico ¡.· /'rácllco de ·lo.'i Tn1st.'i t•n el drrecho tnterno 1..•n derecho fiscal\.' en 
derecho internaciunal seguido de tres aniculos sobre el mismo tema. traducción \'estudio sobre El 
Fideicomiso Mexicano. por Pablo M:iccdo. Edilorial Pornia. México. 1975. p. XX 
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anterior de 30 de junio del mismo año, sobre los Bancos de Fideicomiso, 
y que tuvo por modelo la Ley Alfaro. 11 

Esta Ley acogió íntegramente a la de 30 de junio de 1925, que 
derogaba la anterior de 1924 y que estuvo en vigor hasta la expedición 
de la Ley de Instituciones de Crédito de 28 de junio de 1932, 12 esta ley 
señala en su exposición de motivos que la ley de 1925, rompe con la 
tradición de la institución del fideicomiso, pues no precisa ¿I carácter 
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 exposición de motivos de esta ey se señala que la 
Ley de 1925, introdujo en México, rompiendo la tradición, la institución 
jurídica del fideicomiso, reconociendo que esta Institución podía ser d2 
gran utilidad para la actividad económica y le auguraba un notable 
desarrollo, sin embargo, se criticó que la ley anterior no precisaba la 
institución en forma sustancial. El fideicomiso, según esta exposición 
como una afectación patrimonial a un fin, cuyo logro se confía a las 
gestiones de un fiduciario y señala como una afirmación obscura 
concebir al fideicomiso como un mandato irrevocable. 

Se señala además en esta exposición que la nueva ley destruye 
toda confusión entre el fideicomiso y los actos de administración o de 
representación de terceros, pero reconociendo por la semejanza de 
funciones y para asegurar a las instituciones fiduciarias un campo más 
amplio de acción, la autorización no solamente para encargarse de la 
ejecución de fideicomisos, sino para desempeñar albaceazgos, 
sindicaturas, tutelas, liquidaciones, administración de bienes, etc. 13 

El autor de esta ley sustantiva fue el Lic. Pablo Macedo "mi estudio 
consistió, en proponer el articulado de la Ley de Títulos que haría de 
convertirse en el Titulo II, Capitulo V, "Del fideicomiso" que la Comisión 
me hizo el honor de aceptar en sus términos, pero del que soy único 
autor y pleno responsable". 14 

11 Cfr. Lcpaullc. Pierre.Tratado Teár1co \' Prilct1en cit.• lo.t Trusts en el derecho mterno. en cleresho fiscal ven 
clt•recho mternacwnal seguido de 1rcs artículos sobre el mismo tema. lraducción ~ cs1udio sobre El 
Fideicomiso Me,icano. por Pablo Maccdo Editorial Porrúa. Mé,ico. 1975. p. XX 
"Cfr. Krieger. E . .lfnnunl Op Ci1. p.49. 
" Cfr. Le)· General de Instituciones de Crédno. e.\posieión de moti\'os. DOF de nuércoles 29 de junio de 
1932. sección scg¡mda. 1m110 LXXII. no. SO. pp 1y2 
"Cnado por Bati1.1. Rodolfo FI FtdP!(fl'!!l~ Op. Cil. p 119. 
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En su artículo 10, esta ley señala como Instituciones de crédito a: 
l. Las instituciones de crédito; II. Las sociedades mexicanas que tengan 
por objeto exclusivo la práctica de operaciones activas de crédito y la 
celebración de alguna o algunas de las siguientes: ( ... ) e) actuar como 
fiduciarias. 

Apunta el Dr. Luis Muñoz que la pluralidad de las leyes 
hispanoamericanas que norman el fideicomiso se informan en el trust 
norteamericano, tal como acontece con las de Panamá, de 1925 y 1941; 
México, de 1932; El Salvador, de 1937; Venezuela, de 1956 y conviene 
señalar la Influencia financiera y económica de los Estados Unidos de 
Ami' rica, aparte de conveniencias propias de los paises ante la inutilidad 
del fideicomiso romano. 15 

La sección sexta, artículos 90 a 96 regularon el funcionamiento de 
las Instituciones fiduciarias, las cuales debían estar autorizada por el 
Gobierno Federal, por conducto de la Secretaría de Hacienda. 

H. Breve reflexión sobre 
fideicomiso y 

la aplicación práctica del 

el espíritu del legislador. 

Encontramos que existen dos concepciones más o menos claras 
respecto a los antecedentes del fideicomiso: una que podría 
denominarse "clásica" o tradicional, que entiende al fideicomiso 
conforme a la acepción o concepto romanista, esto es, como la herencia 
o parte de ella que el testador "manda" al heredero transmitir a otro; la 
segunda, más reciente que concibe al fideicomiso como un derivado del 
trust1 6 anglosajón que los identifica o asimila. 

El origen de la adopción del fideicomiso en algunos sistemas 
jurídicos es incierto, ya que se reconoce que la inspiración que llevó a su 
inserción en el sistema jurídico mexicano, como ejemplo, el denominado 
Proyecto Alfaro que tomó disposiciones de los códigos colombiano, 
chileno, panameño entre otros. 

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

1 ~ Cr. M11ño1. Luis /:'/ /·ide1e511111.w Op Cit. p .t. 
it- La palabra fideicomiso es estimado por Baliza (!,rmcm!P~·J2_iu1co.\ d~'.LE.!.cfr1cQm.!-~~!J:..J.Íf Íª-·:Jdministración 
¡.jc/ucwna Ed1tonal Porrlla. MCx:1co. 1985. p. 1 J) como una dcnominac1ón .. arbitraria··. que identifica en 
nuestro sistema legal a la figura JUridica del tnJst angloamcncano. 
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mismocon el uso y aplicación del fideicomiso, ya que ha alcanzado una 
utilidad muy variada en México. 

El estudio de Lepauile, realizado en 1927, es antecedente directo 
de nuestra Legislación vigente sobre fideicomiso. Al efecto, Rodolfo 
Batlza afirma que el concepto de fideicomiso está inspirado en ideas de 
este jurista francés y conducido por cuestiones mercantiles y financieras 
empezó a permear en sistemas jurídicos distintos al anglosajón, como 
el nuestro, de tradición romanista. 17 

A manera de reflexión, mencionaré que el espíritu que anima a 
crear figuras jurídicas como el trust o el fideicomiso, es encontrar 
mecanismos jurídicos 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 uso: sajón (antecedente inmediato del trust) se determina 
que existieron en sus orígenes caracteres que le determinan como un 
auténtico negocio fiduciario. Haciendo hincapié en estas cualidades, 
entre las cuales se encuentra el alma de estas instituciones jurídicas. 

Señala el autor José Manuel Villagordoa que en México existía un 
uso que podemos denominar "impráctico" 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 
según este tratadista el legislador tuvo que importar el Trust 
anglosajón, aunque en forma restringida, en vista de que únicamente se 
trasplantó a nuestro sistema jurídico el trust expreso. 18 

En México, el fideicomiso ha tenido una utilidad notable y un 
desarrollo constante. Se trata de una institución 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 jurídica exótica que se trasplantó a nuestro sistema legal, hoy día 
en mi opinión considero que se encuentra plenamente integrado al 
sistema jurídico mexicano. 

II.- Concepto19 legal. 

1
• !bid. p. 11. 

111 Cfr Villagordoa Lo1.ano José l\1anucl. /Joclrma Gent'rnl del Fuleicomuo. Tercera edición. Editorial Pornia 
Mc.xoco. 1'1'!8. p.p. 40 y s.s .. 
'" conccplo Pcnsm111cn10 c'prcsado con palabras. Diccionario Enciclopédico Universal. Edilorial Culluml. 
S A Madnd. España. 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 
jurídico se hace referencia, señala en su artículo 381 lo siguiente: 

Artículo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos 
bienes a un fin lícito determinado, encomendando la realización de ese 
fin a una institución fiduciaria. 

Desde un primer momento, el concepto legal del fideicomiso nos 
arroja una pregunta evidente, aunque no nueva ¿existe la denominada 
propiedad fiduciaria?; atendiendo a la redacción del artículo señalado, 
¿hay o no transmisión de nienes en el fideicomiso?. 

Aun cuando sin reproducir el erróneo 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 transmisión de bienes 
en el fideicomiso. 20 

Para Batiza existía una deficiencia técnica al privarse en un 
primer momento al fideicomiso, del mecanismo esencial de la 
"transmisión de dominio", sin embargo, reconoce que el efecto traslativo 
de dominio que éste produce, no puede ni debe asimilarse a una 
transmisión que califica como "normal", sino esta transmisión -
continúa-, está regida por la realización del fin encomendado, esto es, 
limitada o restringida a una misión. 21 

A. Temporalidad en la titularidad del fideicomiso. 

Para Ernesto Gutiérrez y González, el fideicomiso no es sino otro 
caso de propiedad temporal o sujeta a plazo, que es la propiedad que 
tiene una persona sólo durante cierto tiempo, en virtud de haberse 

w Baliza Rodolfo. PnnnplO.\ . ob. cit. p. :w \" ss 
" Para este 1rn~1dista. al adoptarse el fldc1comiso en Mcxico. se imponó un ··dcsmcmbran11cn10 .. del derecho 
de propiedad, un nue\'o derecho real y de crédito con carac1crcs ··propios··. se trata de un mecanismo especial 
que transfiere un dcr<.."Cho de nawralcz.a srn!!tllar al lado de Jos derechos reales ya rcconoc1dos ~ srn dejar de 
rc.c~noccr que en scnudo cstnc10 el régimen de prop1c.dad rebasa al ambilo mercantil ~ corresponde al Código 
C1\'1l. 
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estipulado así en el título de adquisición de su derecho, y permitirlo la 
ley; señala este tratadista que el derecho real de propiedad temporal es 
excepcional y se presenta solamente cuando es autorizado por la ley. 

Señala este autor " ... otro caso de propiedad temporal se da a 
través del acto llamado FIDEICOMISO, y que se regula por los artículos 
346 a 359 de la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito ( ... ) hay una 
esnecle de fideicomiso en donde se transmite a la institución de crédito 
que es la llamada institución fiduciaria, la propiedad de los bienes 
materia de esta operación. La institución fiduciaria pasa a ser propietaria 
de los bienes y al extinguirse el fideicomiso que tiene por regla g~neral 
un plazo máximo de treinta años, los bienes vuelven a poder de la 
persona fue fuera antes propietario, o de una tercera persona, también 
designada en la operación ... " 22 

La institución fiduciaria pasa a ser propietaria o titular fiduciario 
de los bienes y al extinguirse el fideicomiso, conforme al artículo 358 de 
la LCTyOC, los bienes a él destinados que queden en poder de dicha 
fiduciaria, podrán ser devueltos por ella a la fideicomitente. En ese 
supuesto, tratándose 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 constitución del fideicomiso y su inscripción 
en el Registro de la Propiedad. 

El artículo 393 de la LGTyOC establece: "Extinguido el 
fideicomiso, los bienes a él destinados que queden en poder de la 
institución fiduciaria serán devueltos por ella al fideicomitente o a sus 
herederos. Para que esta devolución surta efectos tratándose de 
inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bastará que la 
institución fiduciaria así lo asiente en el documento constitutivo del 
fideicomiso y que esta declaración 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, 

==autiCrrc1 Y Gon1"'ilc1.. Ernesto f:}_/.!ptrmum~ Edilonal Porrúa. MCxico. l'J99 .. p.p 248 y J0-1 

1
,E e·¡ . .. :.:-· ------¡ 

" . ~ · 1 T 1" ·. · · .• ... , ¡-,i·r ... .. ' .. : ·1 •1 F PwL ~ L·: ___ ·~~:·..::~ -..1 l.1..~ 
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que puede sujetarse a un plazo determinado, dominica!, limitada en 
oposiclónc a. absoluta, · caracteres que .·paso a.: explicar . y fundar a 
continuación: · · 

El artículo 392 de la LGTyOC señala que: 

"El fideicomiso se extingue: ( ... ) III. Por hacerse Imposible el 
cumplimiento de la condición suspensiva de que dependa o no haberse 
verificado dentro del término señalado al constituirse el fideicomiso, o 
en su defecto, dentro del plazo de 20 años siguientes a su 
constitución ... " 

Es además 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 propietcrio del bien o los 
bienes fideicomitldos e incluso defender dicho patrimonio; pero esta 
propiedad es también limitada, puesto que el propietario se encuentra 
restringido o sujeto como tal, a apegarse únicamente a los fines del 
fideicomiso. 

En efecto, el artículo 391 señala: 

"La institución fiduciaria tendrá 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; 
estará obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto 
constitutivo ... " 

La propiedad fiduciaria en nuestro sistema jurídico 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 señalados en este fideicomiso, 
fines que no pueden ser modificados. La fiduciaria actúa en 
cumplimiento de los términos señalados y como un buen padre de 
familia, tutelando o salvaguardando dicho patrimonio y por tanto ejerce 
una titularidad. 

Sostiene esta misma opinión Luis Muñoz, señalando que la 
institución fiduciaria ejercita como titular, derechos que le han sido 
transferidos con encargo de realizar un determinado fin. La tradición en 
fideicomiso se hac:e al solo efecto de que el fiduciario pueda cumplir con 

--------···--
1,Ec::·rr: rr \'r\T 
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la función negocia!. Para Alfaro, el fiduciario no es dueño 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 misión. 
Frecuentemente consistirá en administrar los bienes en provecho de otra 
persona, de una institución, de una obra, o en la realización de una 
idea. La Suprema Corte habla de propiedad fiduciaria, de dominio 
restringido y de dueño fiduciario. 23 

Estas características de la propiedad, han sido ya materia de 
diversos estudios; señala Gutiérrez y González como notas 
características de la propiedad en la denominada Tesis Clásica: la 
propiedad era absoluta; la propiedad era exclusiva y la propiedad era 
perpetua; todas estas características -continúa exponiendo- son más 
literari<:s 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 sólo durante un determinado plazo. 

La temporalidad se corrobora considerando que el fideicomiso 
puede incluso extinguirse por ejemplo dentro del plazo de 20 años a su 
constitución, según el artículo 392 de la LGTOC, o bien, en el supuesto 
de que se haya señalado la posibilidad de verificarse la llamada 
reversión que pudo haberse señalado en el fideicomiso, para el caso de 
cumplirse los fines del acto jurídico, es decir, en el fideicomiso puede 
señalarse 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 lexicología jurídica, 
la redacción a que se ha sujetado el legislador al abordar el fideicomiso. 
El legislador ha venido utilizando diversos términos para establecer 
lineamientos y características para esta institución. 

Para ejemplo, señalaremos la redacción que con ánimo quizá de 
terminar con la controversia de si a través del fideicomiso la 
fideicomitente transmitía o no el derecho de propiedad al fiduciario, se 
utilizó en el artículo 346 (hoy 381) de la LGTyOC que dispone que en 
virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin 

~ 1 
Mur\oz. Lms. fij_.f:_"LJ!f..~f!..!!!ill!!... Op Cit p 5 
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lícito determinado, encomendando la realización de ese fin a una 
Institución fiduciaria. 

Esta situación ha originado discusiones porque se pone en tela de 
juicio si al "destinar" la fideicomltente 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 
característicos 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 señalado, se desprenden los siguientes 
elementos: l. la existencia de un patrimonio o bienes, 2. que dichos 
bienes se destinan a un fin lícito 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 lícito y determinado; 
fiduciario, que es la Institución autorizada por el Gobierno Federal a 
quien se confía el patrimonio y quien detenta la propiedad fiduciaria 
transmitida por la titular original , además 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 jurídico 
patrimonio, decimos breve en virtud de que este concepto será tratado 
de manera más amplia y a detalle, dentro del capítulo Cuarto del 
presente trabajo. 

2.- Breve referencia al concepto Patrimonio. 

Del latín patrimonium. Parece indicar los bienes que el hijo tiene, 
heredados de su padre y abuelos. Desde el punto de vista jurídico, 
patrimonio es el conjunto de poderes y deberes apreciables en dinero, 
que tiene una persona. Se utiliza la expresión deberes y poderes en 
razón de que no sólo los derechos subjetivos y las obligaciones pueden 
ser estimadas en dinero, sino que también podrían ser las facultades, 

14 



Capitulo Primero. 
G'eneralitlatles. 

las cargas y en algunos casos, el ejercicio de la potestad, que se pueden 
traducir en un valor pecuniario. 24 

Según Ernesto Gutlérrez y González, el patrimonio comprende 
todos los bienes de una persona, sin hacer distinción sobre la naturaleza 
Intrínseca 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 sólo bienes que representan un valor 
pecuniario, sino que incluye necesariamente a los bienes que tienen un 
valor de afección, moral, no pecuniario. 

Define est tratadista al patrimonio: es el conjunto de bienes, 
pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una persona, que 
constituyen una universalidad de derecho. 25 

Sobre el patrimonio existen, fundamentalmente dos teorías: la 
teoría calificada como clásica o teoría del patrimonio-personalidad y la 
teoría moderna o del patrimonio afectación. 

La primera elaborada por la escuela francesa de Aubry y Rau, 
concibe al patrimonio como una emanación de la personalidad; entre 
persona y patrimonio existe un vínculo permanente y constante, la idea 
del patrimonio se deduce de la personalidad, emana de ésta y es la 
expresión de la potestad jurídica de que está investida una persona 
como tal. 

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

La teoría del patrimonio de afectación desvincula las nociones de 
patrimonio y personalidad y evita su confusión, sin que esto signifique 
negar una obvia relación. La base de la teoría moderna radica en el 
destino que en un momento determinado tienen los bienes, derechos y 
obligaciones en relación con un fin jurídico y organizados 
autónomamente. 

A diferencia de la teoría clásica, la teoría del patrimonio afectación 
considera que de hecho una persona puede tener distintos patrimonios, 
en razón de que puede tener diversos fines jurídico-económicos por 

=-
1 

Cfr. /Juruman[!_J_uríd!co .\lcEJ'<mo lnstlluto de Investigaciones Juridicas. UNAM. MCxico. Año 2000. 
tomo 111. p. 2J5J y ss 
=~ Cfr Gutiérrcz ~ Gon1.alc1 Ernesto !ffl'a_l!J!1l!.!.!lli!. Op Cit. p. 5J .. 
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realizar, así como que dichos patrimonios, considerados como masas 
autónomas, pueden transmitirse por actos entre vivos. 26 

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

l. La Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, en su 
capítulo V Del fideicomiso, artículos 381 a 414, establece la regulación 
principal en materia de fideicomiso en el sistema jurídico mexicano. 

Establece el art. 381 que en virtud del fideicomiso, el 
fideicomitente destina ciertos bien~s a un fin lícito determinndo, 
encomendando la realización de ese f:n a una institución fiduciaria. 

2. La Ley de Instituciones de Crédito27 establece en su artículo 46 
fracción XV, disposiciones de carácter general acerca del fideicomiso, 
tales como fideicomisos públicos en que participa el Estado Mexicano, y 
por lo cual dicho ordenamiento ubica al fideicomiso dentro del sistema 
bancario mexicano. 

La fracción XV del articulo 46 de dicho ordenamiento autoriza la 
realización a las instituciones de crédito de operaciones de fideicomiso a 
que se refiere la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, la 
liquidación y disolución de fideicomisos y operaciones de instituciones de 
crédito en materia de fideicomiso, entre otras. 

3. La Ley del Mercado de Valores en su artículo 22, fracción IV, 
inciso d), enumera entre las actividades autorizadas a las Casas de 
Bolsa, con sujeción a las disposiciones generales que dicte Banco de 
México, actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados 
con las actividades que les sean propias. La Comisión Nacional de 
Valores, oyendo la opinión del Banco de México, podrá ordenar a las 
Casas de Bolsa la suspensión de las operaciones que infrinjan lo 
ordenado en esta fracción. 

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

~'·Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 111 Op. cit. p. 135.1. 
- Publicada en el Diano Oficial de la Federación el día 18 de julio de l 9911 
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5.- La Ley de Concursos Mercantiles (DOF de 12 de mayo del año 
2000) en la que en su artículo 40 fracción II, señala que se entiende 
para efectos de esta ley como comerciante: la persona física o moral 
que tenga ese carácter conforme al Código de Comercio. Este concepto 
comprende el patrimonio fldeicomitido cuando se afecte a la realización 
de actividades empresariales. Igualmente, comprende a las sociedades 
mercantiles controladoras o controladas. 

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

IV.- Elementos del Fideicomiso. 

1.- Personales. 

A. Fideicomitente. 

Es la persona que constituye el fideicomiso y destina los bienes o 
derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su 
ti tu la ridad a fiduciario. 28 

Señala el artículo 381 de la LGTyOC que en virtud del fideicomiso, 
el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin lícito 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 lícita y desde luego, debe tener la 
capacidad para obligarse y para disponer de los bienes. 

El artículo 384 de la citada Ley establece que solo pueden ser 
fideicomitentes las personas físicas o jurídicas que tengan capacidad 
necesaria para hacer la afectación de bienes que el fideicomiso implica, 
y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se 
trate de bienes cuya guarda, conservación, administración, liquidación, 
reparto o enajenación corresponda a dichas autoridades o a las personas 
que éstas designen. 

Pueden ser fideicomitentes las personas físicas o las personas 
jurídicas, que sean titulares de los bienes o de los derechos sobre los 

"Cfr. \'11lagordoa Lo1,1110José Manuel P•>CJ!"!!!".Cir•!!'!'.~ Oh cll p.p. IXh\ 187 
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cuales se va a realizar la afectación del fideicomiso. Este requisito es 
indispensable para poder realizar la transmisión de los bienes o 
derechos fldeicomitidos al fiduciario, quien será el único titular del 
patrimonio. 29 

Este señalamiento tajante de la ley en el sentido de que para ser 
fideicomitente se requiere de una capacidad determinada, interpretado 
relacionadamente con la regulación completa de la figura en la Ley 
General de Títulos y Operaciones de Crédito, orilla a aseverar que el 
fideicomiso es para el fideicomitente un acto de dominio y no de 
administración. Como consecuencia de lo anterior, al fideicomiso le es 
''.plicable todo el régimen de los actos e dominio. 30 

Para Luis Muñoz, es el fideicomitente la parte negocia! que 
mediante declaración unilateral de contenido volitivo, presta su 
asentimiento a las cláusulas generales y condiciones iuris del 
fideicomiso, constituyendo un patrimonio separado en propiedad 
fiduciaria, cuando el fiduciario presta su aceptación negocia!. El 
fideicomitente debe tener poder de disposición 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 constitución del fideicomiso es traslativa de propiedad 
fiduciaria, e fideicomitente está obligado a responder del saneamiento 
para el caso de evicción, sobre todo en el llamado fideicomiso de 
garantía. 31 

Señala Emilio Krieger que el fideicomitente emite una declaración 
de voluntad capaz de producir efectos jurídicos 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 situación jurídica de fideicomisarios, la primera 
condición para que alguien pueda ser fideicomitente es que tenga la 
capacidad jurídica de obrar, de realizar actos a los cuales el 
ordenamiento jurídico enlaza consecuencias de derecho. Para ser 

:
9 lbidcm. Cabe señalar. que no obstante se señala en el apart::ido corrcspondicnlc que nuestro sistema 

jurídico existe la tendencia a dcS\1ncular los conceptos patrimomo·pcrsonnhdad. cs10 cs. se ha ido 
abandonando paulatina01cn1c la tl'Ori:1 cl:lsica del patnmomo. Villagordoa afirma que pueden ser 
fidcicomitcntcs las personas fisicas o las personas Jurídicas haciendo s.ctlalamicnto c'\prcso de las autondndcs 
judiciales~ administrativas. rcsul1:rndo esto último equivocado. toda \'CZ que las autondadcs son <iolamcntc 
órganos de una persona JUrid1ca que conocemos como Estado v carecen por tanto de personalidad JUridica 
:w Cfr. Dominguc1 Maninc1.. Jorge Alfredo /Jo.\ asm•cto.\ !fp ia l'.\Cl/Cla dd fidctcm111so mt.:.~·'!J~J Edllonal 
Porriia. Mcxico. l 994. p M 
.H Cfr Muñoz. Luis t;L(·!cJr1cs!!!l!-~!!.._ Op Cu p . .i:c; 1 
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fldeicomltente, se re~ulere ser sujeto de derecho en pleno ejercicio de 
su capacidad jurídica3 

• 

B. Fiduciario. 

El numeral 384 de la citada ley, establece que ese fin se 
encomienda a una institución denominada fiduciaria, que es una 
institución de crédito que tiene concesión de la Secretaría de Hacienda y 
Crédito Público para actuar como tal. 

Las instituciones de crédito, entre ellas las fiduciarias, son entes 
jurídicos que asumen obligatoriamente la forma de sociedad anónima, a 
las cuales el Gobierno Federal, por conducto de la Secretaría de 
Hacienda, les otorgd concesión para prestar servicio público en una o 
varias de las ramas especializadas de la actividad bancaria reguladas . 
por nuestra ley. 33 

Como se ha venido señalando, 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 Muñoz, el concepto de clásico de 
dominio como un poder absoluto, exclusivo y perpetuo, se encuentra en 
crisis y hoy en día pocos autores lo sostienen todavía. 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 
útiles a él y a la sociedad. 34 

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

El artículo 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. Kricgcr. Emilio Op Cn. p.Jf>. 
·" Cfr lbidcm. p.p 42 )" 41 
.1..1 Cfr. Muño1 .. Luis fj_J:)dt·"P"IJ..,_~ Ob. cil. p. 4í>ll y -lú J 
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diversificación en el uso del fideicomiso, en la actualidad pueden ser 
inclusive fiduciarias las casas de bolsa, instituciones aseguradoras, las 
afianzadoras, las compañías 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 artículo 46 fracción XV 
señala que las instituciones de crédito podrán realizar las operaciones 
de fideicomiso a que se refiere el artículo 383 LGTyOC, y llevar a cabo 
mandatos y comisiones. 

C. Fideicomisario. 

El fideicomisario es el beneficiario en el fideicomiso. El artículo 384 
de Ja LGTOC señala que pueden ser persona física o jurídica que tenga 
capacidad legal para recibir el provecho del fideicomiso, esto es el 
beneficiario de Jos 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 redacción del dispositivo transcrito, se desprende lo 
siguiente: 

a) la capacidad a que dicho precepto se refiere es la capacidad de goce, 
es decir, la posibilidad del sujeto de ser titular de los beneficios jurídico­
económicos generados por el fideicomiso del caso. 

b) la posibilidad de graduación de la capacidad de goce explica y 
justifica la mención aparentemente sobrante de que el fideicomisario 
puede ser una persona física o una persona jurídica, más conocida en 
nuestro medio como persona moral. 35 

Aunque cabe perfectamente la posibilidad teórica de que exista 
fideicomiso sin fideicomisario individualizado, ello no significa que ese 
tipo de fideicomiso resulte estéril, pues tras el fin lícito y determinado se 
ocultan necesariamente beneficiarios. 36 

2.- Objeto.-

:~Cfr. ~ominguc1.1'1artincz. Jorge A. El /·ide1comlJ!!!= Op. cit. p.p. 11. 12. 
Cfr. Kncgcr. Em1ho . . \lanua/ ... Ob cit. p. 46 
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A. Objeto directo e Indirecto. 

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo y objeto Indirecto 
de un acto jurídico. El primero es la creación, transmisión, modificación 
o extinción de una obligación 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 obligaclón. 37 

Señala Lepaulle como elementos esenciales del trust, al 
patrimonio y a lo que denomina la afectación. 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 opinión, Rodolfo Batiza señala que para 
establecerse el trust necesita un bien que sea su obdeto, lo cual 
presupone así mismo, la propiedad presente sobre la cosa. 9 

Un elemento esencia del fideicomiso consiste en que la voluntad 
del fldeicomitente debe referirse a bienes o derechos ciertos y 
determinados, los cuales consagra a un fin lícito y también determinado 
o específico. Pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes que 
estén lícitamente en el comercio y que no sean estrictamente personales 
de su titular. 40 

3.- Consentimiento. 

A. Concepto. 

El consentimiento es el acuerdo de dos o más voluntades 
destinadas a producir consecuencias o fines de Interés legal en la 
celebración de cualquier convenio o contrato. Es un requisito de 
existencia del contrato, de acuerdo a lo establecido por el Código Civil. 
Si no existe consentimiento no habrá contrato. 

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

3
• Cfr. /J1ccionar10J111:1eltcu .\ler1cano Ob clt lomo 111. p.p. 2241 ,. ss. 

•1 ~ Cfr. Llcpaullc. Pierre. Trnlndo Tecinco Prnct1c_o de los trust. Op~ Cit .. p. 107 .. 
" Cfr Bali7.1. Rodolfo ¡.:¡ fidetCr!!!fil!!c._ Op-C~¡;: -2-ix:-----
'" Cfr. Kncgcr. Emiho. t1.fl!!~JS.'.!!!lli!!. Op ci1. p. 54 
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relaclón jurídica en formación, o sea, cuando coinciden entre sí las 
voluntades Individuares de cada uno de los Interesados. 

B. Oferta. 

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

La oferta también denominada propuesta o policitación consiste en 
una declaración unilateral de voluntad que hace una persona a otras u 
otras proponiéndoles la celebración de un contrato. Para ue la oferta 
sea eficaz deberá contener la plena individualización del contrato que se 
ofrece y puede ser expresa (cuando se manifiesta verbalmente, por 
escrito o por signos inequívocos) y tácita (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. Aceptación. 

Hay sobre esta materia cuatro sistemas que se conocen 
doctrinariamente: 

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

b. Sistema de la expedición. El contrato quedaría formado cuando el 
destinatario de la propuesta expide la respuesta afirmativa, 
desprendiéndose materialmente del medio utilizado para manifestar su 
aceptación, e artículo 89 del Código de Comercio acepta este sistema. 

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

d. Sistema de la información. El contrato se formaría sólo cuando el 
proponente se informa o entera de la aceptación. 

El legislador mexicano ha aceptado el sistema de la recepc1on, 
según se comprueba con la lectura del artículo 1807 del Código Civil, el 
contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la 
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aceptación, estando ligado por su oferta según los artículos 
precedentes. 41 

Gutlérrez y González conceptualiza a la aceptación como una 
declaración unilateral de voluntad, expresa o tácita, hecha a persona 
determinada, presente o no presente, seria, lisa y llana, mediante la 
cual se expresa la adhesión a la propuesta, policitación u oferta, se 
reduce a un "sí". 

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

Se puede hacer la aceptación a la persona que está ce manera 
física enfrente del aceptante, esto 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. 42 

III.-Teorías sobre la naturaleza del fideicomiso 

Ante la necesidad de adoptar la institución anglosajona del trust, 
la doctrina latinoamericana iniciada por el doctor Ricardo J. Alfaro y 
aceptada en nuestras leyes en 1924 y 1926, se fundó en que el 
fideicomiso se asimilaba a un mandato de carácter irrevornble.43 

1.- Mandato.44 

Para Jorge Alfredo Domínguez Martínez, existen diferencias entre 
la regulación de las funciones del mandatario y la situación 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 así el fiduciario. Además la 
transmisión o afectación de los bienes y que en el mandato podrá o no 
existir ésta, es decir, el mandante es siempre dueño de los bienes, en 

41 Cfr. /J1cc10narw.J._urid1cg_~h;x1cano Op. cit tomo l. p. 648 a 650 . 
. i: Cfr. GutiCrrct) Gonz.álc1.. Ernesto /Jcrc..•chn de /ns Oh'1gacwnes Op. Cit. p. 269 ~ 27-t. 
:·:Cfr. Villagordoa Lo1.ano. JosC M .. /Joctrma (~eral.. Op. Cit. p. 99. 

Del latin mandatum. contrnto por el cual una persona llam:ida 111anda1.ario se obhga a ejecutar por cuenta de 
otra denominada mandante los ac1osJ11ridicos que Cstc le encarga. es un contrato fundado en In confianza. es 
unilateral en \"Jl1ud de que el mandante puede rc\'ocar el manda10) el mandatario puede renunciar al mismo. 
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tanto que el patrimonio fidelcomltldo es una masa separada del 
patrimonio del fldeicomltente. 45 

Este tratadista encuentra un punto en común respecto a la 
situación del mandatario y el fiduciario, ya que el segundo aun cuando 
obre en nombre propio deberá observar las instrucciones del mandante, 
de manera similar el fiduciario deberá 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 regulación actual en esta materia y la 
diversas ejecutorias de los ministros de nuestro máximo tribunal, ubica 
la distinción fundamentalmente en la transmisión del dominio que 
deriva o se produce por el fideicomiso. 46 

Son dos figuras tan próximas 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. Señalo las siguientes: 

Primera: el mandato es un contrato entre mandante y mandatario; el 
fideicomiso es una afectación 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 aceptación. 

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 más allá de la 
muerte del fideicomitente o de la disolución del fiduciario original. 

Tercera: el mandato mantiene los bienes sobre los que ha de ejercitarse 
en el patrimonio del mandante y en ocasiones el mandato no requiere 
de bienes para su ejerc1c10; en cambio, el fideicomiso altera 
substancialmente la situación e los bienes fideicomitidos, sustrayéndolos 
del patrimonio del fideicomitente y sujetándolos a un régimen jurídico 
especial. No puede haber fideicomiso sin bienes. 

:~Cfr. Dominguc1: l\1aninc1. Jorge A. HI /·ide~ Ob. cit. p. 1.ix. 
t- Bati1.a Rodolfo. /· . ."/ fid~1conu.\o tt•oria..J:...P-rác11ca Op. Cit. 199 l. p. 186. 
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Cuarta: el mandato no existe sin mandatario; el fideicomiso puede 
existir y ser válido antes de la designación del fiduciario, aunque la 
presencia de éste es requisito para la ejecución del fideicomiso, es 
condición de su eficacia. 

Quinta: en el mandato puede actuar como mandatario cualquier persona 
jurídicamente capaz que tenga la confianza del mandante; en el 
fideicomiso, sólo puede actuar como fiduciario, al menos en el derecho 
mexicano, una institución de crédito o una institución 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 representación del mandante, todos los actos que no sean 
personalísimos e indelegables, o bien especial, en ;~uyo caso sólo 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. 

Séptima: las causas de extinción del mandato son distintas a las de 
terminación del fideicomiso. 

Todas estas diferencias permiten la conclusión 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 cumplían a través del mandato.47 

Para José Manuel Villagordoa, siguiendo las ideas de la doctrina 
Alfara, para asimilar el trust anglosajón a los sistemas latinoamericanos, 
resulta imposible asimilar o siquiera explicar la naturaleza del primero, 
como un mandato irrevocable. Encuentra una diferencia fundamental en 
principio, en la función de las instituciones, ya que el fiduciario 
desempeña un encargo no como mandatario del fideicomitente, sino 
ejerce los derechos que le fueron transmitidos para realizar los fines del 
fideicomiso. 48 

En el mandato, en ningún caso el mandante transmite derechos al 
mandatario para que produzca efectos la representación que implica 
este acto jurídico. distinción entre el fideicomiso y el mandato 
------- -- ----
..- Cfr Kncgcr. En11ilo .\!an'lflL Op. Cit. p.p. 59.(11. 
"Cfr. V1llagordoa Lo1.1no. José M .. /Jnc1r1t1a <ie1lt'ral.. Op. Cit p.'!'! p lll~ 
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2.- El fideicomiso como patrimonio sin titular. 

Se ha concebido tradicionalmente al patrimonio como concepto 
vinculado ineludiblemente a la persona física o jurídico colectiva, ésta 
última como "centro de imputación normativa", como sujeto de 
derechos y obligaciones; se presupone según 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 
encontraríamos siguiendo las palabras de Domínguez Martínez49

, 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, Jos 
primeros pertenecen a un sujeto y los segundos carecen de dueño, pero 
generan derechos que pertenecen precisamente a ese patrimonio. 

Señala Domínguez Martínez que la afectación de bienes que tiene 
lugar en el fideicomiso no implica una autonomía del patrimonio, que se 
traduzca en una masa de relaciones carentes de titular, sería -prosigue­
admitir un absurdo, lo correcto es considerar tal autonomía no en 
relación de la persona, sino en función de un vínculo jurídico-económico. 
El fideicomiso trae aparejada, la afectación de ciertos bienes o derechos 
a la consecución de un fin determinado. 50 

De esta misma opinión, Viliagordoa afirma que el fiduciario es el 
titular de los derechos del fideicomiso para obtener la consecución de los 
fines de la operación; el derecho de propiedad -continúa- por ningún 
motivo se debe entender como contradictorio del concepto de afectación 
de bienes. 51 

Para este tratadista es imposible que se admita la existencia de 
derechos sin titular e identifica la teoría del patrimonio sin titular con la 
denominada teoría del patrimonio de afectación. 

---- .. ·---------- -
J'I Cfr Dominguc1 Martincz. Jorge A. El F1dt•1c01m.\o Ob. cit. Ob cit. p. t.i9. 
~· lbidcm. 
~ 1 Cfr \'illagordoa Lo1.ano. José M. l}_cJS.!.~.!.!1.<IJifm•rnl .. Op. Cít .. p. 112. 
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3.- Teoría del desdoblamiento de la propiedad. 

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

Existen fuertes críticas a esta concepc1on de la propiedad, 
fundamentalmente orientada a la consideración de la propiedad como un 
elemento rígido y absoluto. Como hemos 1enido señalando a lo largo del 
desarrollo de este trabajo, existe recientemente ideas que pudiéramos 
llamar más flexibles respecto al concepto jurídico propiedad; así, se ha 
ido pasando de una concepción absoluta u ortodoxa de la p:opiedad, a 
ideas un tanto más flexibles o "liberales" si se me permite la expresión, 
para comprender de una manera más integral y completa las 
instituciones jurídicas actuales. 

Así, Villagordoa al comentar la tesis de Fransceschelli respecto a la 
concepción anglosajona de la propiedad como un elemento bipartita en 
el trust, señala que aún siendo "loable" el esfuerzo de este tratadista no 
se puede aceptar la explicación que parte de desdoblar un derecho que 
califica como absoluto, ya que la existencia de un propietario excluye 
indefectiblemente la existencia del otro. 52 

Sin ánimo de exponer únicamente o de manera limitada lo que 
Manuel Atienza denomina "argumento de autoridad", en este mismo 
tenor Alfredo Domínguez Martínez "critica" la concepción del fideicomiso 
como desdoblamiento de propiedad señalando que jurídicamente es 
insostenible la afirmación 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 únicamente de derechos de 
crédito. 

Pareciera pues, que las ideas tradicionales de concebir al derecho 
como un elemento monolítico 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 más dinámico o 

': Jb1dc111. p 114. 
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"dúctil" (en oposición quizá a lo rígido que puede llegar a fracturarse o 
romperse) van ganando día con día terreno. 

Más allá de lo discutible que pudiera resultar el utilizar el verbo 
"desdoblar" para intentar explicar al fideicomiso, señalo que es 
justamente esa característica 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 institución recurrida o de manera tan 
frecuente. En efecto, frente a la posibilidad de asegurar un patrimonio 
encomendándolo a una persona para que lo tutele, defienda y cumpla 
con un fin determinado, se ha logrado conseguir consecuencias jurídicas 
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 jurídicas, 
creemos que ha sido logrado plenamente mediante un lnstru.nento de 
gran utilidad que se conoce como fideicomiso. 

4.- Teoría del Contrato. 

Del latín contractus, derivado a su vez del verbo contrahere, 
reunir, lograr, concertar). Es un acto jurídico bilateral que se constituye 
por el acuerdo de voluntades de dos o más personas y que produce 
ciertas consecuencias jurídicas (creación o transmisión de derechos y 
obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin 
embargo tiene una doble naturaleza pues también presenta el carácter 
de una norma jurídica individualizada. 53 

Es en esta conceptualización del fideicomiso, donde encontramos 
probablemente una mayor aceptación por parte de la doctrina, toda vez 
que es generalizada la opinión de prestigiados tratadistas de considerar 
al fideicomiso como un contrato. 

Así Miguel Acosta Romero, al abordar la voz fideicomiso en el 
Diccionario Jurídico Mexicano señala que es " ... Contrato mediante el 
cual una persona física o moral transfiere Ja propiedad sobre parte de 
sus bienes a una institución fiduciaria ... ". 54 

Existen autores que conciben al fideicomiso vinculado de manera 
Indisoluble con el concepto contrato, consideran a éste último como la 
fuente de dicho acto jurídico. 

:~ \'éasc [:;,.:;.-.n.1t'i ... !1,1;.-t;.-¡,_•,frx;.:,;¡;,-, Tvmo l. Op cit p. (i'JJ 
Ob. Cu .. 101110 D-H. p.p 1441 ~ ss. 
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que es generalizada la opinión de prestigiados tratadistas de considerar 
al fideicomiso como un contrato. 

Así Miguel Acosta Romero, al abordar la voz fideicomiso en el 
Diccionario Jurídico Mexicano señala que es " ... Contrato mediante el 
cual una persona física o moral transfiere la propiedad sobre parte de 
sus bienes a una institución fiduciaria ... ". 54 

Existen autores que conciben al fideicomiso vinculado de manera 
Indisoluble con el concepto contrato, consideran a éste último como la 
fuente de dicho acto jurídico. 

Siendo la exteriorización del consentimiento elemento de esencia 
de la relación, resulta plenamente justificada la aseveración de que en 
México el fideicomiso creado por acto entre vivos ha quedado reducido a 
un contrato, y que a falta de aceptación del cargo y resultando imposible 
la substitución, más que hablar de cesación del fideicomiso, debe 
hablarse de inexistencia. ss 

Para Gutiérrez y González, el contrato es una especie del género 
convenio, y lo define como el acuerdo de dos o más personas para crear 
o transferir derechos y obligaciones, con apoyo en el artículo 1793 del 
Código Civil para el Distrito Federal. s5 

s.- El fideicomiso como una manifestación 
unilateral de la voluntad. 

Para algunos autores como Luis Muñoz, el fideicomiso es un 
negocio unilateral (aunque este autor señala que puede ser también 
plurilateral, como explicaremos a continuación), fundándose en que la 
fideicomitente puede constituir por sí 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 opinión 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 considerársele 
dotado de vida, ha surgido ya. 

'.' Ob. Cil . lomo D-H. p p 1~~1 ~ ss 
~~ Cír Ba11.1~t. Rodolfo. Tre.ro es1udws .mhre rLf.hklf'J..1"11.\'o: Imprenta Uni\'crsitaria. México 195.t. p.p. 72 y ss. 

Cfr G1111crrc1 ~ Go111.ilc1_ Emc.io. /Jerrcho de In.' Ohhgncionrs. Edilorial Ponim. Mé,ico. 2001. p. 111. 

TESE~ CON l 
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29 



Ct1pitulo Primero. 
Generalitlmles. 

Normalmente, el fideicomiso se presenta como un acto unilateral, 
cuando el fidelcomitente establece su voluntad en un acto intervivos, o 
en su testamento. En este caso, su declaración es obligatoria 
inmediatamente para él, puesto que no puede revocar el fideicomiso, no 
puede modificarlo, si no es con el consentimiento del fideicomisario y 
produce efectos frente a terceros por su publicación, 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 jurídico. La adhesión del fiduciario a 
las normas establecidas por el acto constitutivo, y la aceptación del 
cargo son condiciones jurídicas para la ejecución del fideicomiso, pero 
no para su perfección jurídica. 57 

Sqbre esta misma opinión, Raúl Cervantes Ahumada señala que el 
fldeicorr.itente es la persona que por declaración unilateral de la 
voluntad constituye un fideicomiso. Debe tener poder de disposición 
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 entenderá irrevocable. 

El Fiduciario, según Cervantes Ahumada no es elemento esencial 
para la constitución del fideicomiso, ya que éste se constituye por una 
declaración unilateral de la voluntad de la fideicomitente, sin embargo 
ocupa la fiduciaria un papel importante paras ejecución. 58 

6.- Opinión de Jorge Alfredo Domínguez Martínez. 

Después de formular una reflexión acerca de las teorías que 
pretenden determinar los caracteres distintivos del fideicomiso, este 
autor señala que mientras los tratadistas se enfocan a formular una 
explicación respecto a la naturaleza jurídica del fideicomiso, no se ha 
abordado el problema de determinar la naturaleza jurídica de esta 
institución, desde el ángulo correspondiente al acontecimiento dotado de 
juridicidad, punto en el que encuentra la esencia misma del fideicomiso. 

Según Domínguez Martínez, se recurre a una figura nominada 
(como el fideicomiso-mandato o bien fideicomiso-operación bancaria, 
entre otras). 

,. Cfr. Mur101.. Luis. fü!ill'.!C<11111.10 Op. ci1. p.p 1 O) 11. 
~"Cfr. Ccr\"anlcs Ahumad:1. Raúl. Tlwlos 1·iJJ!!·rncwnes de Crédito. Edilorial Herrero. S.A. MCxico. 1976. 
J09yJ11. 

TESIS cirn 
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Sustenta sus ideas sobre el fideicomiso, en dos aseveraciones: la 
unilateralidad en el acto de constitución, que corre exclusivamente a 
cargo del fldeicomitente y; que el fideicomitente en virtud de la 
constitución del fideicomiso no transmite la propiedad de los bienes. 

Una revisión de las diversas y dispares opiniones emitidas a 
propósito de todas las facetas que el fideicomiso ofrece al estudioso e 
Interprete, brinda dos aspectos sobresalientes por la trascendencia 
técnico-jurídica que conlleva. Se trata en primer lugar, de la 
unilateralidad habida en el acto constitutivo del fideicomiso, pues éste 
corre únicamente por cuenta del f' jeicomitente, sin intervención del 
fiduciario y menos del fideicomisario, pero claro está, sin perjuicio de 
que la dinámica y operatividad de la figura, consistente en la ejecución 
de los actos por los que se alcancen los fines di:.puestos por el 
fidelcomitente, sí se requiere contratarse con la fiduciaria. Por otra 
parte, el fideicomitente, por la constitución de fideicomiso y la 
contratación indicada con la fiduciaria, no transmite sino que conserva la 
propiedad de los bienes fideicomitidos; el destino que da a éstos, es 
decir, la afectación que el fideicomiso implica y la titularidad que la 
fiduciaria adquiere de los mismos, no se traduce en convertirla en su 
propietaria; menos aún al fideicomisario, por más que éste sea el 
beneficiario de los efectos patrimoniales de la figura. 59 

7.- Crítica a la opinión del último autor. 

En buena parte de las dos ideas que fundamentan la esencia del 
fideicomiso, según Domínguez Martínez, estamos de acuerdo, con las 
siguientes observaciones. 

En efecto, inicialmente el acto constitutivo del fideicomiso puede 
verificarse por una declaración 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 
mención, en palabras del maestro Cervantes Ahumada, del denominado 
fideicomiso testamentario, que por sus caracteres permiten corroborar 
que es menester que el autor de la sucesión exteriorice la voluntad de 
destinar ciertos bienes a un fin lícito y determinado, para que éste 
fideicomiso testamentario se constituya. 

~., Cfr Domi11g11c1 M:1rtmc.1 .. Jorge A t:JJ}!l_r_!n?!.!1.l~J.!JY~'.-~'Jcano Edilorial Porn·ia. México l9lJ-4. P.p 19 ~ 20 
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En principio, parecería que con esta aseveración pudiera quedar 
satisfecha una explicación sobre este aspecto fundamental del 
fideicomiso; sin embargo, opinamos que aunque el fideicomiso se 
constituya en principio por una declaración unilateral de la voluntad de 
la fideicomltente, este acto jurídico para su desarrollo, cumplimiento y 
ejecución requiere necesariamente del concurso de otra voluntad, la de 
la fiduciaria, ya que de qué nos serviría por hablar en un sentido 
hipotético, dar vida a un ente por el hecho de su constitución, si no 
existe fuerza alguna que le otorgue movimiento y le haga operativo, 
parecería entonces innecesario, que se tenga la posibilidad de constituir 
una institución, pero que carezca de exteriorización en el ámbito de la 
practica y la vida del derecho 

For lo que hace a la aseveración 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 señalado en apartados anteriores en este capítulo, que 
la titularidad fiduciaria, no sigue los lineamientos de la propiedad 
tradicional u ortodoxa, esto es, concebida como un poder absoluto y 
monolítico, sino por el contrario, es un régimen de propiedad singular o 
especial, y además temporal. 

Se hace hincapié en esta distinción entre Ja propiedad que 
pudiéramos denominar absoluta, y aquella que es titularidad temporal, 
dominical y sujeta a condiciones que son determinadas por el propio 
acto jurídico que le da vida y le rige en consecuencia. La titularidad 
fiduciaria tiene la característica de ser temporal, en virtud de que no es 
una simple titularidad respecto al patrimonio fideicomitido, pues Ja 
fiduciaria tiene frente a terceros las acciones que Je permitan defender 
los bienes, esto es, es un propietario sujeto a determinadas condiciones 
cuya limitación única se vincula con el fin señalado en el fideicomiso, sin 
embargo, frente a terceros es Ja propietaria de Jos bienes. 60 

~ . 
En este punlo. cnbc hacer un breve scrl.1la1111cnto. hemos encontrado que en algunos procc.dimicntos de 

quiebra. en el cual parJ referirse al patrimonio del deudor comlln. tanio poslulantcs como j111gadorcs. no 
hacen un señalamiento dircc10 sobre quien es el propiclario de dicho parrimonio sino simplcrncn1c se dice por 
ejemplo. que en el as1cn10 de cieno bien inmueble aparece como 1i1ular regisrral el fallido. q11i1•i para dejar 
claro que el bien no es propiedad del qucbrndo. sino ha pas.1do a fonnar parte de la mas.1 concursa!. 
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CAPITULO SEGUNDO. 

El fideicomiso como negocio jurídico 

1. El fideicomiso desde la perspectiva de los hechos jurídicos. 

A. Acontecimiento jurídico. 

El hecho jurídico se distingue del acontecimiento carente de 
juridicidad, en que aquél produce consecuencias de Derecho, 
consistentes en la creación, transmisión, modificación o extinción de 
derecho y obligaciones y situaciones jurídicas. Ambos reconocen su 
género en el acontecimiento en general, como cualquier mutación en el 
mundo exterior, denominador común de las dos especies anotadas; Ja 
distinción habida entre una y otra, estriba en que el hecho jurídico, el 
cambio no sólo se sufre en el mundo físico sino también en el universo 
de Jo jurídico. La relación o situación jurídica que no existía antes del 
acontecimiento nace con éste. 61 

B. Hecho Jurídico. 

Suceso que el ordenamiento jurídico toma en cuenta otorgándole 
efectos jurídicos. En una primera acepción es equivalente a supuesto 
jurídico o hipótesis normativa.62 Se parte de que no todos Jos hechos 
que suceden pueden resultar relevantes para el ordenamiento jurídico. 
El hecho jurídico se constituye como una fuente de obligaciones. 

Gutiérrez y González, señala que toda obligación tiene como 
fuente al hecho jurídico en su doble división de: acto y hecho jurídicos 
stricto sensu. 63 

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

61 Cfr. Domingucz M .. Jorge A El Fideicomiso. Op. Cit. p. 21. 
62 Cfr. /Jiccionario .luridico Mexicgno. Op. Cit. Tomo 11. p. J 573 
oJ Cfr. Gutiérrez y González, Ernesto. /)erecho de las Oblii:acio11es. Op. Cit. p. p. 15 7 y 158. 
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El hecho jurídico lato sensu se clasifica en: acto jurídico y; hecho 
jurídico en sentido estricto. 64 ·. ·. • :e 

El hecho jurídico es un acontecimiento que produce efectos 
jurídicos. 

C. Acto jurídico. 

Es la manifestación de voluntad de una o más personas, 
encaminada a producir consecuencias de derecho (que pueden consistir 
en la creación, modificación, trar ;misión o extinción de derechos 
subjetivos y obligaciones) y que se apoya para conseguir esa finalidad 
en la autorización que en tal sentido, le concede el ordenamiento 
jurídico. 

Los actos jurídicos constituyen una especie o categoría dentro del 
conjunto de los hechos jurídicos, dado que estos últimos son todos 
aquellos acontecimientos que el orden normativo toma en consideración 
para atribuirles efectos de derecho (es decir son los sucesos que en el 
mundo fáctico realizan las hipótesis contenidas en las normas 
jurídlcas).65 

Es la conducta del ser humano en que hay una manifestación de 
voluntad, con la intención de producir consecuencias de derecho, 
siempre y cuando una norma jurídica sancione esa manifestación de 
voluntad, y sancione los efectos deseados por el autor. Se subclasifica 
en unilateral (por ejemplo el testamento; no importa además el número 
de voluntades que Intervengan, sino la identidad de efectos jurídicos 
que se buscan) y; bilateral o plurilateral (también llamado convenio lato 
sen su) 

A su vez, el convenio lato sensu, se subdivide en: contrato 
(acuerdo de dos o más personas para crear o transferir derechos y 
obligaciones) y; convenio en estricto sentido (acuerdo de dos o más 
voluntades para modificar o extinguir derechos y obligaciones) 66 

64 Ibídem p. 161. 

6~ Cfr. /Jiccionario Jurídico Mexicano. Op Cit. Tomo l. p. 85. 
"'' Cfr. Guticrrez y González. Ernesto. /Jerecho ... Op. Cit. p. 161. 
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Capitulo Segundo. 
EIFitleicomi.w como Negocio juritlico. 

D. Negocio Jurídico. 

La doctrina francesa, siguiendo las lnstitutas de Justiniano al 
estudiar las fuentes de las obligaciones creó en relación con el contrato 
y cuasi contrato la noción de acto jurídico. 

La pandectística de alemanes e italianos hizo una distinción, a 
saber, el acto jurídico es un acto humano que produce efectos de 
derecho con la intención de producirlos o sin ella. Por esa razón clasifica 
los actos jurídicos en lícitos e ilícitos. 

Si partimos de la concepción de que acto jurídico es un acto 
humano, necesariamente tendremos que colocarle una denominación 
específica al acto humano lícito que persigue consecuencias de derecho: 
este es el negocio jurídico que puede entenderse como manifestación de 
voluntad de una o varias partes encaminada a producir efectos de 
derecho: crear, transmitir, modificar o extinguir derechos. El negocio 
jurídico en un sentido más profundo es un actuar unilateral o 
conjuntamente para la defensa de uno o varios intereses del titular o 
titulares. Quedarían excluidos del concepto negocio jurídico los actos 
potestativos y las resoluciones que serían el resultado del ejercicio de 
una facultad o una potestad, respectivamente. 

Los negocios jurídicos tienen tres elementos, los esenciales, los 
naturales y los accidentales; siendo los primeros los que representan el 
mínimo 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 jurídicas propias 
del contrato una dirección diversa a la establecida en la legislación. 

Se debe aclarar que el legislador mexicano no utiliza el concepto 
de negocio jurídico, ya que éste sólo aparece e las doctrinas alemana e 
italiana, no así en la francesa que es la que se sigue en el Código Civil. 67 

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

''
7 Cfr l}js,~cio11ario .luridil'o A!e.\·1m110. Op Cit Torno 111 p 2 187 
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siquiera un antecedente de la acepción técnica conferida actualmente a 
dicho vocablo. 

En realidad, el negocio jurídico nace como una figura técnica, 
uniforme y básica dentro de la teoría general del acto jurídico, y en ese 
sentido alcanza también su pleno desarrollo, como una manifestación 
del florecimiento del pandectismo alemán. 68 

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

Cabe hacer menc1on, que el maestro Domínguez fundamenta el 
tratamiento del fideicomiso como negocio jurídico en lo siguiente: el 
campo tan grande en el que puede desplazarse la autonomía de la 
voluntad privada; la versatilidad de esta figura; las posibilidades de: 
destino de los bienes fideicomitidos, de designación 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. 69 

Las ideas expuestas por este tratadista acerca del negocio jurídico, 
pretenden ser en mi opinión, novedosas e innovadoras, circunstancia 
por lo que no han t!scapado a las críticas de los estudiosos del derecho; 
algunos de ellos, no sólo encuentran imprecisos y confusos los 
elementos en que se funda la teoría del negocio jurídico. 

Así, el maestro Miguel Acosta Romero al referirse al negocio 
jurídico seFiala: 

" ... La doctrina mexicana se encuentra muy dividida sobre el particular, y 
esta desorientación debe atribuirse fundamentalmente, a nuestro modo 
de ver, a la imprecisión de las teorías sobre los actos jurídicos ( ... Es 
conveniente aclarar que ... ) por lo menos en México y en muchos países 
de tradición latina, no está reconocida la expresión negocio jurídico, y si 
lo está, no tiene el concepto delimitación precisa. 

''~Cfr. Dominguez Martinez, Jorge A. ¡.;¡ FideigJ111i.w murJfLÍfJ>ria ... Op cit p. p. 30 -31 
69 Ibídem p. 35 
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En consecuencia, como primera cuestión debemos dejar precisado 
mas bien (se trata) de una cuestión teórica que más que aclarar 
conceptos, origina Imprecisión, no aporta ninguna utilidad práctica y sí 
contribuye en mucho a la confusión ... 'ºº 

Para el maestro Acosta, se trata sencillamente de una pretendida 
"Innovación" de la doctrina, que no se encuentra reconocida por el 
ordenamiento vigente en México y que además carece de uso práctico, 
ya que según afirma, los elementos en que pretende fundarse son 
imprecisos. 

Gutiérrez y González, señala con ideas que pudiéramos encontrar 
"pragmáticas" que esta concepción del negocio jurídico como un refrito71 

de las ideéls expuestas sobre los hechos jurídicos, fundada en el 
individualismo que en nuestros días -según el maestro- ha sido ya 
rebasado por el derecho función social. 

Este autor líneas más adelante señala, que el negocio jurídico 
viene a ser lo mismo que el hecho jurídico pero dicho menos claro, es 
decir, las mismas ideas pero explicadas de una manera más accesible o 
sencilla. 72 

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

Es evidente que estas notas señaladas en el párrafo inmediato 
anterior, no nos brindan una claridad que determine a plenitud los 
caracteres del negocio ni la intención de señalar la naturaleza del 
fideicomiso como negocio jurídico, por lo cual siguiré las ideas del Dr. 
Luis Muñoz, que dice lo siguiente: 

7° CIT. /11stit11cio11es Fiduciaria_!LJ• f·ideicomi.m e11 Mt'Xif,'O. Autores diversos. Banco 
Mexicano Somex, S.A. Mexico MCMLXXXll. Capitulo XI. p 126. 
71 la palabra "refrito" utilizada en nuestro pais comúnmente de manera peyorativa, para 
ejemplificar aquello que no es novedoso. sino es solamente una copia con leves o ninguna 
modificación de otra creación ya existente. 
n (fr. Guticrrez y Gonzalcz. Ernesto. /Jer_~)lo dej!1J.J)f!_{jgt!f'!Qlli'~ Op Cit. p. 167 y 168. 

37 



l.apiiulo Segunclo. 
El Fitleicomiso como Negocio juritlico. 

" ... 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 consecución de un 
fin determinado, se elige una forma jurídica que permite más de lo que 
es necesario para la realización de aquél, con conocimiento de las 
partes, de los exigidos para el fin práctico que se persigue( ... )de este 
modo, se advierte que en los negocios fiduciarios existe un aspecto real, 
traslativo de dominio, que opera frente a terceros y un aspecto interno, 
pero sólo con efectos ínter partes. 

Por eso es evidente que el fideicomiso debe consido rarse como un 
negocio fiduciario en cuanto se trata de un negocio jurídico en virtud 
del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos 
bienes con la limitación de carácter obligatorio, de realizar sólo aquellos 
actos exigidos por el cumplimiento del fin para la realización del cual se 
destinan ... "73 

Resultan de especial interés para la elaboración de este trabajo, 
las ideas expuestas por el maestro Muñoz, particularmente en la parte 
en que señala la operación traslativa de dominio frente a terceros y al 
ámbito que denomina interno o ínter partes, esto es, para determinar 
los alcances y naturaleza del patrimonio fideicomitido en el concurso 
mercantil. 

Esta traslación, que en rigor como se ha venido señalando, es una 
auténtica transmisión de la propiedad, la cual tiene caracteres 
singulares, pero al fin y al cabo transmisión 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 autónoma o separada del patrimonio 
concursa!, 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 Ruíz Sarramalera señala: "el negocio 
jurídico supone un poder para regular, en base a nuestra voluntad, una 
situación concreta estableciendo el contenido de la relación 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 

7
.i Cfr Muñoz, Luis ¡,·¡ ¡.¡tfe1comiso Op. cit P.p. 8 y 9 
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pueden ser exigidas mediante la acción correspondiente. Y es 
precisamente, en esta esfera en la que hay que fijarse para analizar la 
conexión que existe entre el negocio jurídico y la autonomía de la 
voluntad". 74 

Se puede afirmar que negocio jurídico es la declaración de 
voluntad aceptada objetivamente por el Derecho como fundamento de 
una relación jurídica y que va dirigida a establecer una especial 
ordenación de sus efectos. 75 

Para el maestro Galindo Garfias los negocios jurídicos son el grupo 
más importante de actos jurídicos, r ,!gocios en los cuales importa el 
contenido y la finalidad de la voluntad. Así, en el contrato de 
compraventa -continúa- se exige que la voluntad reúna los requisitos 
que el Derecho establece para la realización del acto; se exige también 
que los fines propuestos por las partes es decir, la dirección de la 
voluntad, se encaminen a la producción de los efectos jurídicos que el 
ordenamiento atribuye al negocio que se celebra. 

La característica principal que distingue a los negocios jurídicos de 
otra clase de actos, descansa en que el negocio jurídico es una 
manifestación de la autonomía o mejor, de la autonomía 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 jurídicos que a cada 
persona convenga, de acuerdo con sus intereses.76 

De las ideas antes expuestas, puedo señalar que si bien como es 
evidente, el fideicomiso no es el único acto jurídico que cabe dentro de 
la definición de negocio jurídico, opino que sí es uno de los negocios 
jurídicos por excelencia, ya que como he señalado, siguiendo las ideas 
del Dr. Luis Muñoz, el fideicomiso permite una amplia flexibilidad para 
delimitar la voluntad de las partes y conseguir consecuencias de derecho 
que de otra manera no podrían conseguirse, esto es, la consecución de 
un fin lícito y determinado en el propio fideicomiso. 

74 CIT. Ruiz Serrarnalera. Ricardo. /Jerecho Cil'il. El 11~0t.·io jurídico. F:leme111<>s \' eficacia 
del negocio. La representación. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. Madrid. 
1980 p. 17. 
7 ~ Jbidem p. 25. 
76 CIT. Galindo Garfias. Ignacio. !Jerecho Ciwl. Primer Curso. Parte General. Personas. 
Familia. Décimo Cuarta Edición Editorial Porrúa México. 1995. p. 205. 
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En mi opinión 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, lo cual trajo consigo que con una carencia evidente por lo menos 
en aspectos elementales como el manejo del lenguaje jurídico, se 
incluyera en el artículo 4º de la ley referida, al patrimonio fideicomitido, 
cuando éste 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 señalado en el fideicomiso. 

1.- Manifestación de la voluntad de las partes 
en el fideicomiso. 

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

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

b. Forma tácita. Cuando la voluntad resulta de hechos o de actos 
que la presupongan o autoricen a presuponerla. 

c. Silencio. Surte efectos de forma cuando la ley confiere a la 
abstención total de manifestación de voluntad, efectos para la 
integración del consentimiento. 

Señala como ejemplo de lo anterior el artículo 2547 del Código 
Civil para el D.F. que establece: el contrato de mandato se reputa 
perfecto por la aceptación del mandatario. El mandato que implica el 
ejercicio de una profesión se presume aceptado cuando es conferido a 
personas que ofrecen al público el ejercicio de su profesión, por el sólo 
hecho de que no lo rehúsen dentro de los tres días siguientes. La 
aceptación puede ser expresa o tácita. Aceptación es todo acto en 
ejecución de un mandato. 

El silencio, aclara este autor, sólo producirá efectos de aceptación 
y engendrará el consentimiento cuando la ley así lo determine. 77 

Cfr. G111iérrc1. ~· Gonzalc1.. E. 11!,·r~l!!'-- Op Ci1 pp 2711 y no 
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Siguiendo las ideas de Jorge Alfredo Domínguez Martínez, los 
negocios jurídicos requieren de ciertos elementos para estructurarse de 
manera completa, entre los que se encuentran la manifestación de una 
o varias voluntades, las cuales traen aparejado un objeto determinado; 
en algunos negocios jurídicos, al celebrarse, es requisito indispensable 
observar ciertas formalidades que se denominan solemnidad. 

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

La manifestación de voluntad c:omo elemento esencial de un 
negocio jurídico es un complejo i11tegrado por una declaración 
concordante con la voluntad interna que la originó, esto es, el acto 
interno de querer, una vez que se ha formado, debe manifestarse al 
exterior, es decir, a un elemento interior debe seguir una 
exteriorización, el primero es apoyo del segundo, de otra manera la 
voluntad que se mantiene en el fuero interno carece de relevancia 
jurídica. 

La manifestación de voluntad individualmente apreciada, es 
insuficiente para la integración del primer elemento esencial requerido 
en aquellos negocios jurídicos que son plurilaterales. 79 

Apunta Domínguez Martínez que procede considerar dos clases de 
negocios jurídicos tomando en cuenta el número de voluntades que 
intervienen en su realización. Unilateral: se perfecciona con la 
intervención de una voluntad a cuyo titular debe caracterizársele como 
autor del mismo; plurilateral: cuando su estructuración requiere la 
convergencia de dos o más manifestaciones de voluntad, en este caso 
quienes lo celebran son denominados partes y el acuerdo de voluntades 
se traduce en consentimiento. 

En los negocios jurídicos 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 integración 
del negocio . 

. , Cfr. Dominguc1 ManincL Jorge A. f/ /.ir/,•1ccm11so Op. Cil. p .. n 
"" !bid. p .18 a 40. 
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La constitución del fideicomiso tiene Jugar por un acto unilateral y 
el acuerdo de voluntades es requisito para su ejecución. 80 

A. Del fideicomitente. 

a. Propuesta. 

El fideicomitente es el primero y principal de los sujetos actuantes 
en el fideicomiso, a quien corresponde según el artículo 346 (hoy 381, 
DOF de 23 de mayo 2000) de la LGTOC destinar a un fin lícito y 
determinado los bienes por él fideicomitidos y en segundo término, 
encargar la realizaci •n de ese fin a una institución fiduciaria. 81 

Precisamente, en esa dualidad di:! acciones señaladas en Ja ley, 
están las sendas manifestaciones de vcluntad del fideicomitente en los 
dos actos jurídicos cuyo ensamble integra al fideicomiso; la primera, Ja 
de destinar y la otra, la de encomendar. 

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

Es el fldeicomitente la parte negocia! que mediante declaración 
unilateral de contenido volitivo, presta su asentimiento a las cláusulas 
generales y condiciones iuris del fideicomiso, constituyendo un 
patrimonio separado en propiedad fiduciaria, cuando el fiduciario presta 
su aceptación negocia!; el fideicomitente invita al fideicomisario a 
negociar, salvo que el propio fideicomitente sea también 
fideicomisario. 82 

La voluntad del fideicomitente para destinar bienes de su 
patrimonio, a un fin lícito y determinado supone, evidentemente una 
propuesta para constituir una masa patrimonial autónoma, es una 
invitación que formula en el acto constitutivo, con el objeto de 
encomendar la realización de un fin determinado y lícito a un 
destinatario a quien va dirigida dicha propuesta. 

b. La aceptación de la fiduciaria. 

"
11 Cfr. Domínguc1. Martínc1. Jorge A. W!lfr_;cmmso. Op. Cit. p. 41 a 44. 

"
1 Cfr. Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Dos mpec/os de la est•11cia del fideicomiso 

Mexicano. Editorial Porrúa México 1994. pp. 7 y 8. 
"' Ídem. pp. JO y 31 
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La oferta negocia! es una proposición unilateral recepticia que una 
de las partes dirige a otra, que no puede decirse que sea un 
comportamiento o conducta preparatorio del negocio. Los bienes 
fldelcomitidos salen del patrimonio del fideicomitente para formar 
patrimonio separado, lo único que el fldeicomitente tendrá en su 
patrimonio, en relación a dichos bienes, serán los derechos que 
expresamente se haya reservado y el derecho a la reversión al 
extinguirse el fideicomiso.83 

Resulta evidente que el fideicomiso por sí mismo, no podría 
entenderse de manera llana como una simple declaración unilateral de 
voluntad por parte del fideicomitente, con el objeto de afectar parte de 
su patrimonio ¡::ara la consecución de un fin determinado. 

En un primer momento, puede efectivamente suceder que exista 
esta declaración Individual como un presupuesto para dar vida al 
fideicomiso, sin embargo, es necesario para que la estructura de esta 
Institución 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 podría, en términos de la LGTOC "constituirse" y surgir a 
la vida jurídica, pero sin que tenga una operación real y una utilidad 
práctica. 

Podrá argumentarse en sentido contrario, que debido a que la 
LGTyOC en su artículo 382 establece: El fideicomiso será válido aunque 
se constituya sin fideicomisario, siempre que su fin sea lícito y 
determinado; esto es, emplea el verbo constituir, el fideicomiso se 
encuentra completo y opera desde la declaración 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 
está 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 carácter obligatorio 

•
1 Muñoz. Luis D l:]]leicomiso. Ob. Cit. p.p. 441 a 452 
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por la cual el fiduciario se encuentra constreñido, frente al 
fideicomisario, a destinar el patrimonio transmitido a la realización de 
los fines del fideicomiso, en provecho no del titular de dicho patrimonio, 
sino de la propia fldeicomisaria. 84 

Incluso Jorge Alfredo Domínguez Martínez, defensor de la tesis de 
declaración unilateral en la constitución del fideicomiso, reconoce que al 
menos subsisten dos etapas "concomitantes" en el fideicomiso, la 
primera de carácter constitutivo y la segunda denominada ejecución, al 
señalar que " ... Debemos reconocer sin embargo, que la afectación de 
los bienes correspondientes a un fin determinado y la solicitud de 
encomienda por parte del fidei1 )mitente, aun cuando esta última tenga 
lugar sin dirigirse a una institución fiduciaria en concreto, son actos que 
se verifican concomitantemente; en consecuencia, parece también 
aceptable que el fideicomiso pueda concebirse ct1mo un todo que se 
encuentra compuesto de una fase constitutiva y otra ejecutiva; la 
primera como acto jurídico unilateral y la segunda como contrato, esto 
es, el elemento psicológico del primero lo es la manifestación de 
voluntad, y el consentimiento, del segundo.85 

B. De la Fiduciaria. 

Afirma Rodolfo Batiza que la regulación de las funciones de la 
fiduciaria han sido incompletas al señalar: " ... en nuestro derecho, ni la 
legislación ni los proyectos que precedieron a las leyes vigentes 
prescribían 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 lícito que le ha sido encomendado en virtud del fideicomiso. Para ello, 
cumplirá el fideicomiso conforme al acto constitutivo y, siguiendo las 
ideas plasmadas en el antecedente panameño "deberá obrar siempre 
como un buen padre de familia". Según nuestra ley, la aceptación de 
fideicomisos por parte de las instituciones fiduciarias es obligatoria y que 
sólo pueden excusarse del desempeño del cargo por causa grave que 
calificará el juez civil. .. "86 

En este sentido, afirma José Riba Rincón Gallardo -hacen suponer­
la designación del fiduciario sin el consentimiento previo de éste y lo que 

84 Cfr. Villagordoa Lozano, fosé M. /Joctrina General ... Op. Cit. p. 97 
~~ Cfr Dominguez Maninez. Jorge A .. Í'..·1 f/de1co111iso. Ob. cit. p. 51 . 
.,. Batiza. Rodolfo Dffideicm111so. Op. cit. pp. 292-295. 
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es más, generalmente sin su conocimiento siquiera, a pesar de lo cual el 
fiduciario está obligado a desempeñar el cargo.87 

En este misma opinión, y fundándose en lo dispuesto por el 
artículo 391de la LGTOC, el autor Jorge Domínguez Martínez señala que 
la aceptación de la fiduciaria es obligada y no facultativa, ya que la 
excusa en su caso, significa rehusar al cargo. 

La actuación 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. 88 

Para el maestro Luis Muñoz, es a través de la aceptación 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, además este tratadista no concibe a dicho. 
negocio como contrato o mera declaración de voluntad sino: la 
propuesta u oferta de negocio dirigida a más de una persona debe tener 
valor de mera expectativa para el destinatario y en su consecuencia no 
puede tener la consideración de vinculante, pues espera lógicamente 
varias aceptaciones y será válida de entre éstas la que primero se 
emita. 

La aceptación -agrega- es para nosotros una declaración y 
también manifestación de contenido volitivo, recepticia y procedente del 
destinatario o de su representante, pura y simple, expresa o tácita, 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 jurídico queda perfeccionado desde que se hubiese 
mandado al proponente. Es por el consiguiente la aceptación el 
comportamiento necesario aunque no suficiente del destinatario o de su 
representante mediante el cual el negocio se perfecciona. 89 

Pa;a Messineo, la diferencia entre negocio unilateral y la 
declaración unilateral de contenido volitivo está en que el primero es un 
negocio jurídico perfecto, de ordinario irrevocable, mientras que la 

N? Cfr. Riba Rincón Gallardo, José Las i11.1·1i111@L1_C!Ji.}]_d11cif!r.JJ!5-J'_df!il_tjrnmi.m en A léxico. 
Banco Mexicano Somex. S A México MCMLXXXll. p. 217. 
:: Cfr. Dominguez M. fo'.ge A. Jc'/ Fitk_/_c!!_mi.m. Op cit. p. 54 

Cfr. Muñoz. Luis. l;l.l-1deico1111so. Op. Cil p. 245. 
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declaración unilateral es solamente el germen de un posible futuro 
negoclo.90 

C. Del Fideicomisario. 

Como se ha venido señalando, el fideicomisario es el beneficiario 
del fideicomiso, es la persona que recibe los beneficios del mismo, en 
términos del artículo 383 de la l_GTOC, toda vez que pueden ser 
fideicomisarios las personas físicas o jurídicas con capacidad necesaria 
para recibir dichos beneficios. 

Las leyes y los proyectos que le precedieron a la regulación 
vigente no hacían referencia a una capacidad exigida en relación con los 
beneficiarios. · La ley substantiva actual establece que pueden ser 
fideicomisariós las personas físicas o jurídicas que tengan la capacidad 
necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica. 91 

Señala José Manuel Villagordoa, que son pocos los casos de 
excepción para la designación del fideicomisario y señala como ejemplos 
la transmisión 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. 92 

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

El llamado derecho de reivindicar del fideicomisario, es una acción 
pauliana de carácter personal y restituible que produce una ineficacia 
relativa de los actos indebidos del fiduciario y no una acción real como lo 
es la reivindicatoria, toda vez que el fideicomisario en ningún 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 operación. 93 

''º Citado por Muñoz. Luis. J-J_f·ldejqm1i.m. Op. Cit. p 245 
" 1Cfr. Baliza. Rodolfo U Fidt'icomiso. Op. Cit. p. 225 
" 2 Cfr \'illagordoa Lozano. José M.JJoctri11a ... Op. Cit. P. 195 . 
. ,.. lbidem p. 196 
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2.- Situación del Patrimonio Fideicomitido. 

El patrimonio fideicomitido constituye un conjunto de bienes y 
derechos que se afectan por la fideicomitente a un fin lícito, 
determinado y posible que pasan a integrar una masa autónoma, 
separada o independiente del de las partes que intervienen en el 
fideicomiso, esto es se constituye como una masa patrimonial distinta, 
una universalidad jurídica 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 latín propieta-atis). Dominio que se ejerce 
sobre la cosa poseída. Según Rojina Villegas, la propiedad es el poder 
que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa. 
para aprovecharla totalmente en sentido jurídico, siendo oponible este 
poder a un sujeto pasivo universal, por virtud de una relación que se 
origina entre el titular y dicho sujeto.94 

Señala Domínguez Martínez que existe la op1n1on generalizada de 
considerar que la institución fiduciaria es la titular de los bienes 
fideicomitidos, y a la cual le corresponde el carácter de sujeto activo de 
todos los derechos y acciones relacionados con tales bienes; entre 
quienes opinan en este sentido menciona a Rodríguez Rodríguez, 
Serrano Trasviña, Cervantes Ahumada y José Luis de la Peza. 95 

Esta opinión se funda, siguiendo a Cervantes Ahumada, en el 
presupuesto de que el titular no es propietario, entendiéndose por 
titularidad solamente una cualidad jurídica de una persona sobre un 
derecho o derechos dentro de una relación jurídica. 96 

De lo antes mencionado, se concluye que la fiduciaria detenta la 
titularidad del patrimonio fideicomitido, la cual es limitada, restringida o 
condicionada a los fines del fideicomiso pues no es ribsoluta 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. 

"
4 Cfr fJ1ccJl!.narw.IYJ:iJi@.J .. frx1ca110. Op Cil p. 2598. 

º" Cfr Dorníngucz Martincz. Jorge Al~l l·ide1c:._onwm. Op. Cil. p. 201 
·•· Cfr Ccrvanlcs Ahumoda. Raúl. lJ.11!1~- Op Cil. p. JOf> 

47 



Gapitulo Segundo. 
E/Fideicomiso como Negociojuritlico. 

Por tanto, la titularidad que detenta la fiduciaria tiene, siguiendo 
las Ideas de Raymond Saleilles, un carácter meramente funcional o 
instrumental, que se rige siempre conforme a los fines que se hayan 
señalados en el fideicomiso, esto es, es un sujeto de derechos a título 
funcional, que puede desempeñar una función administrativa investida 
de todos los derechos patrimoniales bajo las condiciones de ejercicio 
señaladas por el fideicomitente, una titularidad que pudiéramos 
denominar "singular" o especial, puesto que la fiduciaria no es más que 
un mero instrumento para que con el patrimonio afectado se consiga el 
fin o fines del fideicomiso. 97 

En este sentido, Cervantes Ahumada apunta: " ... Por patrimonio 
autónomo entendemos un patrimonio distinto de otros y distinto, sobre 
todo.. de los patrimonios propios de quienes intervienen en el 
fidei.:omiso. 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 situación 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 jurídico, y porque en todo caso, si se tratare de derechos 
dominicales, estos derechos habrán sido sacados fuera del régimen 
normal de la propiedad para colocarse bajo la titularidad del 
fiduciario''. 98 

Después de leer las ideas de Cervantes Ahumada, es lógica la 
crítica a la aseveración de que la propiedad de los bienes que Integran la 
universalidad jurídica fideicomiso, pase a un plano secundario, pues en 
opinión de quien escribe, la fideicornitente es dueña y por tanto es un 
presupuesto para poder llevar a cabo la afectación que implica el 
fideicomiso, precisamente que el propietario pueda destinar los bienes al 
fin lícito determinado, en este sentido, conforme a lo dispuesto por el 
artículo 384 de la LGTyOC, sólo pueden ser fideicomitentes las personas 
físicas y jurídicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la 
afectación del patrimonio que el contrato implica. 

Concluyendo, el patrimonio fideicomitido se constituye corno una 
universalidad de bienes y derechos que se destinan por la fideicornitente 
a un fin lícito, determinado y posible, encomendando la realización de 

Q· Cfr Salcillcs. Raymond. !'t.•r:1mna/1téJur1d!..!1J!_r_:_Jl!.~1mrt• c_t 11u!orlt'.". Paris. 1922 p.p. -tCJS y-t96. 
'"" Cfr. Cervantes Ahumada. Raúl. Tí111/o.,·" 00•racwm'.'t de crédtto Op. Cit. p. J06 
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este fin a una institución fiduciaria, quien detenta la titularidad de este 
conjunto de bienes, con todos los derechos, acciones, obligaciones y 
facultades, que supone la ejecución del fideicomiso, y con las 
limitaciones que se establecen en el propio fideicomiso, conforme al 
artículo 391 de la LGTyOC. 

Conforme al artículo 386 de este último 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 oue deriven del propio fideicomiso o los 
adquiridos legalmente respecto e tales bienes, con anterioridad a la 
constitución del fideicomiso. 

Objeto directo y objeto indirecto en el fideicomi!;o. 

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo e indirecto de un 
acto jurídico. El primero es la creación, transmisión, modificación o 
extinción de una obligación 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 obligación. 99 

El objeto, apunta Gutiérrez y González 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. 100 

Para el caso que nos ocupa, la fideicomitente destina ciertos 
bienes a un fin lícito y determinado, en un segundo momento 
encomienda la realización de éste último y por tanto formula una 
propuesta a la fiduciaria, quien a su vez lleva a cabo, en su caso, una 
aceptación 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 pasarán a 
integrar una universalidad jurídica cuyo titular es la fiduciaria, institución 
que tiene todos los derechos, acciones y facultades necesarios para dar 
cumplimiento al contrato, conforme al artículo 391 ya invocado. 

C/9 Cfr D1ccionar10.lurid1co.\/ex1cano. Op. Cit. p. 22..J2. 
''"Cfr. G111iérrc1 y Gorwílcz. Ernesto !2!'..!:.r.d!!!__ Op Cil p. 1211. 
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Además la fiduciaria se encuentra limitada a las disposiciones 
establecidas en el acto constitutivo, está obligada a dar cabal 
cumplimiento al fideicomiso en sus términos, y deberá obrar siempre 
como un buen padre de familia. Extinguido el contrato, los bienes a él 
destinados que queden en poder de la fiduciaria, serán devueltos a la 
fideicomitente o sus herederos si los hubiere (artículo 393 LGTyOC). 

En términos del artículo 394 de la misma ley, se encuentran 
prohibidos los fideicomisos secretos; aquellos en los que el beneficio se 
conceda a diversas personas sucesivamente que se sustituyan por 
muerte del anterior, salvo el casr de que la sustitución se realice a favor 
de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del 
fideicomitente y; aquellos cuya duración sea mayor rJe 30 años, cuando 
se designe como beneficiario a una persona jurídica c..ue no sea de orden 
público o institución de beneficencia; a excepción en éste último, 
pueden constituirse con una duración mayor de 30 años cuando el fin 
sea mantener museos, actividades científicas o artísticas sin fines de 
lucro. 

No obstante que será abordado con mayor amplitud en capítulos 
subsecuentes señalo que tomando en consideración esta naturaleza 
autónoma de los bienes afectados en el contrato del de las partes 
negociales que intervienen en él, es que en el procedimiento concursa! 
antiguamente regulado por la abrogada LQySP, se determinó que el 
patrimonio fideicomitido integraba un conjunto de bienes distintos a la 
masa concursa!, respecto al cual los acreedores concurrentes no podían 
hacer efectivos sus créditos. 

Lo anterior debemos reconocer, originó conductas fraudulentas 
por el deudor común, desvirtuando en consecuencia la propia naturaleza 
del fideicomiso pues se pensó que el deudor afectando sus bienes 
mediante la figura del fideicomiso, podía evadir sus obligaciones. 

La LCM 1º1 establece como un elemento novedoso en su artículo 40 
que el concepto comerciante comprende al patrimonio fideicomitido 
siempre que éste se haya destinado a una actividad empresarial, por Jo 
que podrá integrarse a la masa concursa!, con lo cual, encontramos que 
se intenta corregir este ánimo evasión en el cumplimiento de 
obligaciones del concursado, quien podría utilizar el mecanismo de 

101 Publicada en el Diario Oficial de la Federación en 12 de mayo del año 2000 
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afectación 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 señalado en estas líneas introductorias, los bienes 
fideicomltidos abandonan el patrimonio de la fideicomitente, para 
integrar una universalidad jurídica autónoma sujeta a una titularidad 
fiduciaria, sin que por ello dicho bien o bienes pasen a formar parte o 
integrarse al patrimonio de ésta última. 

a. Fideicomitente. 

El artículo 384 establece la capacidad necesaria para ser 
fideicomltente. Señala Domínguez Martínez que el fideicomiso implica 
una afectación 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 útil y nos produzca frutos, con la único 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. 102 

b. Fiduciaria. 

El fiduciario es titular, no propietario; al efecto se deberá entender 
por titularidad Ja cualidad jurídica que determina la entidad del poder de 
una persona sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una 
relación jurídica. El poder del fiduciario sobre el patrimonio fideicomitido 
estará determinado por el acto constitutivo del fideicomiso y si no lo 
estuviere, por la naturaleza del fin a que los bienes se destinan. 103 

c. Fideicomisario. 

El fideicomisario puede ser persona física, moral o jurídica, según 
Ja ley, cabe señalar que una y otra de las categorías de sujetos jurídicos 
soportan limitantes y condicionantes con relación a Ja capacidad 
necesaria requerida para ser fideicomisario. La capacidad de goce para 

w: Cfr. Domínguc1 Maninc1 .. Jorge A. FI J~!.k_icorm.w Op. Cil. o. 32X y 329. 
"" Cfr. Ccrva111cs Ahurmda. R;1ül 7}_111/m Op. Cil. p. J(I(, 
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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 físicas, si se parte de que los efectos 
producidos por el fideicomiso son de carácter patrimonial, esa 
capacidad, la de goce que se requiere para ser fideicomisario, 
seguramente se tendrá en casi todos los supuestos con escasas 
excepciones, que podría ser, si por ejemplo, el del fideicomiso fuera una 
adquisición de propiedad en zona prohibida por una persona de 
nacionalidad extranjera. Esa capacidad se inicia desde la concepción del 
sujeto, pero con dependencia a la condición resolutoria negativa de que 
no nazca viable. 10

• 

Apunta Emilio Krieger, respecto a la situación de los bienes 
fideicomitidos: "el fideicomitente que los entrega deja de ser dueño de 
ellos, si lo era; el fiduciario no adquiere la propiedad y, cuando mucho, 
se ostentará como "titular" de derechos que son meros instrumentos 
para el cumplimiento de la tarea que tiene encomendada; el 
fideicomisario, cuando existe, tiene un derecho frente al fiduciario y, 
eventualmente, una acción 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 gozar y 
disponer de los bienes, facultad que, en última instancia, identifica y 
caracteriza el derecho de propiedad privada". 105 

B. Respecto a Terceros. 

Afirma Luis Muñoz que es tercero todo aquél que no es parte 
negocia!, de suerte que el fideicomisario no es tercero. El artículo 386 de 
la LGTOC en su último párrafo, preceptúa que el fideicomiso constituido 
en fraude de acreedores podrá en todo tiempo ser atacado de nulidad 
por Jos Interesados, confiriéndoseles por el consiguiente la acción 
pauliana. 

El ejercicio de este derecho representa la acción conocida con el 
nombre de "pauliana". 106 

•·~ Cfr. Domingucz Mat1inc1 .. Jorg~ A. /:'l l·i!l.nc01111.m. Op. Cit. p .. 123. 324 y 325. 
10~ Krieger, Emilio. Manual ... Op. Cit. p. 73. 
1°" Batiza. Rodolfo El ("idt!jgmli.1·0 Op Cit. p. 3CJ4. 
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Eduardo Pallares afirma que la acción pauliana es la que tiene por 
objeto nulificar los actos y contratos celebrados por el deudor en fraude 
de sus acreedores y sus principios más 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 conservación que puede ser realizado por todas 
aquellas personas que, sin estar facultadas para llevar a cabo actos de 
disposición, pueden sin e: 1bargo, hacer los de conservación que sean 
indispensables para evitar la disminución del patrimonio del deudor en 
perjuicio de sus acreedores. En esta situació1 están comprendidos los 
tutores, albaceas, síndicos, etc. 

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

c) Es presupuesto de la acción, 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, tratándose de la prestación 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 título gratuito, la acción procede aún 
cuando el tercero que haya contratado con el deudor lo haya hecho de 
buena fe. Si el contrato es a título oneroso, sólo cabe la nulidad del acto 
si el tercero es cómplice del fraude o lo que es igual si ha obrado 
también de mala fe. Este principio se aplica igualmente, tratándose del 
proceso simulado en perjuicio del acreedor. 

e) Para los efectos de la acción 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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necesario que lo demuestre mediante la justipreciación de los bienes 
que aquél poseía. 1

.
07 

Como requisitos que debe tener el acto que se impugna con esta 
acción: 

a) debe tratarse de un acto jurídico, ya que los hechos materiales 
que rea.fice el deudor para esconder sus bienes, no podrán impugnarse 
por esta acción; 

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 intención de las partes interesadas en la 
realización del acto, o éste debe ser a título gratuito. 108 

En este mismo sentido, Luis Muñoz señala que para el ejercicio de 
tal acción debe considerarse que es necesario distinguir entre negocios 
jurídicos onerosos y gratuitos; sin embargo los requisitos comunes para 
el ejercicio de tal acción 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 
acción ha de ser anterior al negocio. 109 

Rodolfo Batiza, cita a Scout indicando: "es principio reconocido en 
el derecho angloamericano que toda transmisión de bienes con la 
intención de defraudar acreedores es anulable a Instancia de cualquier 
afectado. 

El denominado Proyecto Vera Estañol disponía que en los casos en 
que los derechos de personas extrañas al fideicomiso no podrán hacerse 
valer sobre los bienes materia de aquél, en todo lo que impidieran o 
entorpecieran directa o indirectamente la ejecución del fideicomiso, 
salvo cuando se hubiere creado en fraude o perjuicio de dichas 
personas, o cuando éstas dedujeran derechos reales legalmente"11 º. 

tu~ Cfr. Pallares. Eduardo. 0JC:f.1__tHJ..f1!1º de fJf.I!:.•dio e·,,.,,, Edi1orial Porn'1a. MC.'\ico. 1979. p. 48. 
"~ Cfr Gu1iérrcz y Gon1;ilc1. Emcs10 Ll!:!.rc_I!<!_ Op. Cil p. 751 a 75.>. 
11

"' Murloz. Luis H/ F1ti<'1CJ.!!!.fl...'i!.!.._ Op CH. p. 494. 
11 º Bati1.n. Rodolfo. El Ft.f.Ít;_!C:P!."'··w Op Ci1 p. J94 
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Respecto a esta situación, Emilio Krieger insiste que la 
universalidad fldeicomitida corresponde al grupo de los bienes, que por 
estar afectos a un fin determinado, no son de libre disposición. Quien en 
un momento tuvo facultad de disponer libremente de esos bienes, se 
auto-privó de ella y los consagró a un cierto y determinado fin. 111 

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

·acción pauliana. 112 

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

B. Respecto a Terceros. 

a. Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos. 

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

En efecto, el artículo 116 de esta Ley, señalaba: Serán nulos, 
frente a los acreedores, todos los actos de dominio o administración que 
haga el quebrado sobre los bienes comprendidos en la masa desde el 
momento en que se dicte la declaración de quiebra. No procederá la 
declaración 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 administración retJlizado por el quebrado. Esta nulidad 
sólo afecta a los actos que se realizan desde el momento en que se dicta 

111 Cfr. Krieger. Emilio. f}_Fj_<J~lflJ!!ll,,.o. Op Cit. p. 73. 
11 = Cfr Ccr\'anlcs Ahumada. R:tl1I 1)1_1_~lcl!i..J'_<lí!..r.!:fJs·w11t•.". Op. Cit p. ~ 12. 
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Ja sentencia de declaración de quiebra, pero no afecta a los actos 
realizados antes de Ja declaración, salvo la posibilidad de invocar contra 
éstos, las acciones específicas de la quiebra. 113 

Puesto que el quebrado ha sido privado de su facultad de disponer 
y administrar los bienes comprendidos en la masa de la quiebra, no está 
legitimado para realizar tales actos, si los mismos han de tener eficacia 
frente a la masa de acreedores. Este artículo se refiere a toda clase de 
actos de administración y de dominio, es decir, a todo acto jurídico que 
tenga repercusión sobre el patrimonio comprendido en la masa activa. 
Una interpretación lógica, pero extensiva, nos permite aplicar la norma 
en cuestión a cualquier clase de actos, que aunque no sean sobre los 
bienes comprendidos en la masa puedan tener repercusión sobre los 
mismos. 114 

Por lo que hace a los efectos de la declaración de quiebra sobre los 
actos anteriores a la misma, el artículo 168 de la LQySP señalaba: Serán 
ineficaces frente a la mas todos los actos que el quebrado haya hecho 
antes de la declaración 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 tenía conocimiento de este fraude. 
Este último requisito no será necesario en los actos de carácter gratuito. 

Sobre este artículo, señala la exposición de motivos: "La eficacia 
de la quiebra como procedimiento de trato igual para los acreedores, 
depende de la energía de los medios concedidos por la ley para evitar 
que del patrimonio salgan bienes en perjuicio de aquellos, y para que Ja 
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 Ja seguridad jurídica 
del tráfico. 

Por eso, la Comisión llevó 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 muchísimos puntos de las disposiciones paralelas del Código 
Civil. Importa sobre todo señalar dos: la ineficacia de estos actos en el 
proyecto no tiene como presupuesto, que haya una relación de 
causalidad entre el acto que se quiere declarar ineficaz y la insolvencia 
del deudor, que es el sistema del Código Civil. 

----·-~-- ----
11 ·' Cfr Rodrigue/. Rodrigue~. Joaquín ¿,.,de OUtehra.1 Op. Cit. p 104 
'"!bid. p I04 \ 1115 
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El sistema del proyecto se basa en la distinción de tres clases de 
acciones: la acción revocatoria por actos fraudulentos, la acción 
revocatoria contra actos obsequiosos, y la acción pauliana típica de la 
quiebra (pauliana concursal). 115 

La acción paulinana ordinaria civil deriva de la actio pauliana del 
derecho romano, que exigía la conciencia del fraude en el deudor y de la 
persona que éste adquiría (conscius fraudes), salvo el caso de actos 
gratuitos, y el daño positivo de los acreedores, eventos damni. Acción 
de carácter individual, en un principio, después llegó a tener carácter 
colectivo al ser ejercida por el curator bonorum. 

La evolución posterior de esta acción y aquellas exigencias propias 
de la quiebra, llegaron a establecer dos sistemas fundamentales, uno, 
por el cual en el caso de quiebra se fijaba un plazo (retroacción y 
período sospechoso) siendo anulables los actos realizados dentro del 
mismo¡ otro, en el cual se dejaba al juez la decisión de la anulación 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 acción revocatoria 
propiamente dicha, al que se refiere el artículos 168¡ el segundo, 
integrado por la acción revocatoria obsequiosa, regulada por el artículo 
169 y, en cierto modo, en el párrafo segundo del artículo 170¡ y el 
tercero, formado por la revocatoria concursa! de características 
especiales, las cuales pueden verse en los artículos 170, 171 y 172.116 

El artículo 169 de la LQySP refería diversos casos de acciones 
revocatorias que pueden comprenderse bajo el enunciado común de 
pauliana obsequiosa. Se trata de impugnar actos gratuitos que, 
empobrecen el patrimonio del deudor. 117 

Señalaba este artículo: se presumen realizados en fraude de 
acreedores sin que se admita prueba en contrario y serán ineficaces 
frente a la masa: 

'" !bid. pp. 185 y 186. 
11

" lbidcm p. 189. 
,,- lbidcm p. 195. 
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1. los actos y enajenaciones a título gratuito, ejecutados a partir 
de la fecha de retroacción, y en los que, sin ser gratuitos, la prestación 
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, títulos valores o de cualquier otro modo, a 
partir de la fecha indicada. No procederá la declaración de ineficacia 
cuando la masa se aprovecha de los pagos hechos al quebrado. Si los 
terceros devolvieren a la masa lo que hubieren recibido del quebrado, 
podrán solicitar el reconocimiento de su crédito cuando procediere; 

3. ~1 descuento en sus propios efectos hecho por el quebrado, 
después de dicho momento, se considerará como pago anticipado. 

Señalaba el articulo i 70. Se presumen hechos .en fraude de 
acreedores, si se realizan a partir de la fecha de retroacción, y serán 
ineficaces frente a la masa, salvo que el interesado pruebe su buena fe; 

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

2. la constitución de derechos reales sobre bienes del quebrado en 
garantía de obligaciones anteriores a la fecha de retroacción, para los 
que no se hubiere convenido dicha garantía, o con motivo de préstamos 
de dinero, efectos o mercancías, anteriores o no a la fecha indicada, 
cuya entrega no se verificase de presente al tiempo de otorgarse la 
obligación, ante fedatario público o testigos que intervinieron en ella. 

Los casos que establecía el artículo 170 de la LQySP, permiten 
establecer que son revocables por una razón de desconfianza 
cronológica, pero siendo posible para el tercero afectado la prueba de su 
buena fe, cuyo efecto será impedir que prospere la acción 
revocatoria. 118 

b. Ley de Concursos Mercantiles. 

La Ley de Concursos Mercantiles, señala en su capítulo VI De /os 
actos en fraude de acreedores, artículos 112 a 119 distintas hipótesis de 
actos llevados a cabo por el deudor común y que pudieran ocasionar 
perjuicios a sus acreedores. 

11
" lbidcm p. 199. 
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El artículo 112 establece la fecha de retroacción de manera fija, 
entendiendo por esta el día doscientos setenta natural inmediato 
anterior a la fecha de sentencia declarativa de concurso mercantil, la 
cual podrá ser modificada a solicitud del conciliador, interventores o 
algún acreedor. 

Conviene reflexionar en este punto una crítica 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 días naturales. Sur.ge la 
pregunta ¿1os 269 días entre la demanda y la fecha de concurso, tienen 
verdaderamente una aplicación lógica?. 

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

Utilizando una vez más el término ineficaz citado de manera 
frecuente en la LQySP, el artículo 113 señala que serán ineficaces frente 
a la masa concursa! 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 además 
que la persona tercera que pudiera colaborar con el deudor, tuviera 
conocimiento de ello, salvo que se trate de un acto de carácter gratuito. 

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

l. actos a título gratuito; 

11. actos o enajenaciones en los que el comerciante pague una 
contraprestación de valor notoriamente superior o reciba una 
contraprestación de valor notoriamente inferior a la prestación 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 celebración, o de los 
usos o prácticas mercantiles; 

·-.•i:N 
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IV. Las rem1s1ones 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 retroacción se considerará como pago anticipado. 

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

I. el otorgamiento de garantías o incremento de las vigentes, 
cuando la obligación original no contemplaba aquellos; 

II. Los pagos de deuda hechos e:i especie, cuando ésta sea 
diferente a :a originariamente pactada o bien cuando la contraprestación 
pactada hubiere sido en dinero. 

Para el caso de pei:-sonas físicas comerciantes, Igualmente si llevar 
a cabo a partir de la fecha de retroacción y salvo que el tercero pruebe 
su buena fe, se presumen según el artículo 116 en fraude de 
acreedores, las operaciones que afecten o perjudiquen a la masa si se 
realizan con: 

l. Su cónyuge, concubina o concubinario, parientes por consanguinidad 
hasta el cuarto grado, o hasta el segundo; si el parentesco fuere por 
afinidad, así como parientes por parentesco civil o; 

II. Sociedades mercantiles en las que las personas mencionada o el 
mismo comerciante sean administradores o integren el consejo de 
administración, sean accionistas en un 51 % del capital suscrito o bien 
tengan poder de decisión en las asambleas, estén en posibilidad de 
nombrar a la mayoría de los miembros del órgano de administración o 
por cualquier otro medio tengan facultades de decisión fundamentales 
en la sociedad. 

Para el caso de personas morales comerciante igualmente debe 
acreditarse que el tercero obró de buena fe, si se realizan operaciones a 
partir de la fecha de retroacción con las personas siguientes, según el 
artículo 117: 

TL1 ·e i ,.,N 
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l. Su administrador o administradores, cónyuge, concubina o 
concublnarlo, parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado, o 
hasta el segundo si el parentesco fuere por afinidad, así como parientes 
por parentesco civil de las personas mencionadas; 

II. Aquellas personas físicas 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 
mayoría de los miembros de su órgano de administración o tengan 
facultades de decisión 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 último 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 daños 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 devolución de algún objeto o cantidad conforme al 
artículo 119, se deberán entregar los productos líquidos o intereses que 
correspondan, por el tiempo en que se disfrutó la cosa o dinero. Para 
efectos del cómputo de aquellos se estará a lo convenido originalmente 
entre las partes o al interés legal. 

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

Para el maestro Joaquín Rodríguez, la comprensión de la teoría del 
incumplimiento de las obligaciones parte del artículo 2964 del Código 
Civil para el D.F. que establece que el deudor responde del 
incumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepción 
de aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no embargables. 
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Partimos del presupuesto conforme al que} terceros pueden 
intentar acciones frente a la transmisión de bienés: derivada del 
fldelcomiso. 119 · · · 

A efecto de abordar debidamente este aparatado, es conveniente 
señalar los siguientes conceptos: 

Coacción (del latín coactio-onis; cobro, extracción, de coacto, are; 
compelir, a su vez, de cogo, ere "conducir a", así 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)", "acció· de compefir".120 

Dentro del lenguaje jurídico, por coacción se entiende, en términos 
generales: empleo de la fuerza de que dispone ~I orden jurídico. Tal 
expresión alude al carácter 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 ejecución forzada. 121 

Embargo viene del verbo embargar. Que proviene del latín vulgar 
imbarricare usado en la península 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 
afectación decretada por una autoridad competente sobre un bien o 
conjunto de bienes de propiedad privada, la cual tiene por objeto 
asegurar cautelarmente la eventual ejecución de una pretensión de 
condena que se plantea o planteará en juicio (embargo preventivo, 
provisional o cautelar) o bien satisfacer directamente una pretensión 
ejecutiva (embargo definitivo, ejecutivo o apremiativo). 

El embargo es una afectación sobre un bien o conjunto de bienes, 
en cuanto los somete, a las resultas de un proceso pendiente (embargo 
cautelar) o la satisfacción de una pretensión ejecutiva, regularmente 
fundada en una sentencia de condena (embargo definitivo). 122 

119 Cfr. Rodríguez Rodríguez. Joaquín. CJ1rso de /Jere~·IJ!!_fi.11!..tD.IJJlil. Tercera 
Méxíco. Editorial Esfinge, 1973. p. 283. 
120 Cfr. /Jiccinario .Jurídico Alexicano. Op Cit p 482 
IZI Ibídem. 
122 /Jic-cio11ario .Jurídico Mexim!J!!. Op. Cit p 1249 
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Inalienabilidad (del latín in, partícula 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 jurídico entre particulares: como compraventa, 
donación, permuta, cesión, subrogación, cualquier forma de gravamen o 
fideicomiso. 123 

12
J !bid. P. 1667. 
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Capitu/(J Tercero. 

---------------
CAPITULO TERCERO. 

El juicio concursa/ en el iÚnbito mercantil en 
los Estados Unitlos Mexicanos. 

El juicio concursa! en el ámbito mercantil 
en los Estados Unidos Mexicanos. 

I. Breve antecedente. 

La institución de la quiebra se desarrolló como ejecución colectiva, 
especialmente en Ja Edad Media. Para el derecho romano era 
desconocida la quiebra en el sentido moderno, pues en él solo existen 
huellas de un procedimiento de intervención forzada sobre Jos bienes del 
deudor que no cumplía, y ésto únicamente en el derecho imperial. 

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

En el sistema romano, lo más característico es el carácter privado 
del proceso, dirigido por Ja iniciativa individual y todavía muy lejano de 
la estructura de los lineamientos concursales de la actualidad. Los 
conceptos elaborados posteriormente de cesac1on de pagos, 
desequilibrio patrimonial, no tienen precedente en las fuentes, en las 
que Ja ejecución forzosa, individual, tiene solo por condición, un deudor 
condenado a pagar. 

Los antecedentes de una verdadero tratamiento concursa!, se 
encuentran en el medioevo, especialmente en Italia, como resultado de 
la fusión de las instituciones romanas, con algunas características del 
derecho germano (especialmente la consideración patrimonial de Ja 
obligación, mediante la prenda y el apoderamiento, si el deudor no cedía 
sus bienes en prenda a sus acreedores, eran éstos quienes los 
tomaban). 

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

a) adopción del secuestro general del patrimonio; 

rr'f'c·1c ('l. r.J·r-..r 
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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; 

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

d) trato a favor y concesión de facilidades para Ja conclusión del 
convenio de mayoría. 

Estos principios, fueron recogidos en Francia, España, Alemania y 
Holanda. En el sistema francés, Ja institución aparece como un 
procedimiento de liquidación de los bienes del deudor iniciado por su 
declaración obligatoria, dentro de los tres días siguientes a Ja cesación 
de pagos. Estas líneas generales del código francés fueron recogidas en 
su mayor parte en las legislaciones europeas del siglo pasado, sobre 
ellas se construyeron también: Ja ordenanza concursa! prusiana de 
1855, Ja austriaca de 1868 y Ja bávara de 1869. 124 

En México, después de las Ordenanzas de Bilbao, estuvieron vigentes 
los Códigos de Comercio de 1854 y 1883, y parcialmente Jo está el de 
1889. 

Estos tres códigos dedicaron numerosas disposiciones a Ja quiebra. 

El de 1854, de influencia española y francesa en el que se desconoce 
la prevención de Ja quiebra y Ja intervención del órgano judicial limitada 
o pequeña; la revocación se regula con extensión y se amplían las 
facultades concedidas a Ja administración de Ja quiebra. 

En el código de 1883, se establece Jo perjudicial de Ja quiebra, 
aparecen el régimen de la retroacción, la distinción entre el síndico 
provisional y definitivo y la presunción llamada muciana. 

En el código de 1889, las normas sobre quiebra van en dos libros 
distintos, de Ja misma manera que el de 1883, se regula el régimen de 
Jos bienes comprendidos en Ja masa de mejor forma; hay una 
sistematización en la distribución de materias; se establecen normas 
sobre revocación y sobre prelación de acreedores; es una mezcla entre 

i:.s Cír Bnmclli. Antonio TraJfL<fy__ill.• (JutfÍJ..!.!L. Editorial Porrún. México. l94S p 15. 
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instituciones españolas y francesas y sus disposiciones olvidan la 
protección del interés público. 125 

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

Antes de la entrada en vigor de Ja LQySP, la materia estaba regulada 
por el Código de Comercio (arts. 945 a 1038, 1415 a 1500), por la Ley 
de Instituciones de Crédito (arts. 172 a 226), hallándose disposiciones 
sueltas en la Ley de Instituciones de Seguros, en el Código Civil del 
Distrito Federal y en la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito. 126 

La Ley General de Instituciones de Crédito (DOF de miércoles 29 de 
junio de 1932), contemplaba en su título IV, capítulo I, el estado de 
suspensión de pagos, quiebra y liquidación de instituciones de crédito y 
auxiliares. 

Establecía en su artículo 172 las causales por las que se podría 
solicitar la suspensión de pagos: las instituciones de crédito y las 
auxiliares que tengan concesión, 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 
público intente retirar en masa sus depósitos o a consecuencia de una 
crisis o de una causa grave, podrán pedir al Juez competente de su 
domicilio, que los declare en estado de suspensión de pagos. 127 

El procedimiento de suspensión de pagos estaba regulado en esta ley 
en los artículos 172 a 192. 128 

Respecto a la quiebra, el capítulo 11, artículos 193 a 210 contemplaba 
paralelamente a la suspensión de pagos, que las instituciones de crédito 
y las auxiliares que tengan concesión, serán declaradas en quiebra a su 
propia solicitud o demanda o bien a petición de la Comisión Nacional 
Bancaria o de cualquiera de sus acreedores, remitiéndose a los casos 
señalados en el Código de Comercio y a los previstos por los artículos 
173, 179, 182, 189 y 191 de la propia Ley. 

---------·-·-----
i!~ Cfr. Rodriguc1 Rodriguc.1.. Joaquín. ('urso d1• /Jerecho .\lt•rcantil. Tomo 11. Editorial Porrim. Mé'.\:ico. 
1_957. p.p. 29~ ~· 295. 
1
·• Ibidem. p. 295. 

::· Cfr. DOF de 29 de Junio de 1932. p. 28 
,,. !bid. p.p. 28 a 32. 
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El artículo 172 ha sido señalado 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 
establecía: 

Si el deudor obra en contravención a los artículos que preceden, 
oculta o disimula alguna parte de su activo, sustrae o altera sus libros 
de contabilidad, quebranta el arraigo, dolosamente omite uno o más 
acreedores o incluye en las relaciones respectivas créditos a su cargo 
inexistentes o comete cualquier fraude, el Juez, a promoción del 
interventor o de cualquiera de los acreedores, deberá declarar la quiebra 
desde luego, expresando en la resolución los mol vos que la funden. 
Esta resolución será apelable en ambos efectos por el deudor en el 
término de tres días; pero la apelación no suspenderá el curso del 
procedimiento de suspensión de pagos, será tramitada con un simple 
escrito del deudor y otro del interventor presentados en el término de 
mejora del recurso ante el Tribunal de apelación que corresponda y éste 
deberá dictar su resolución dentro del tercer día a partir de aquel en que 
se venza el término para mejorar el recurso. 

Si el convenio no era aprobado se declararía la quiebra del deudor, 
para el caso de que la votación hubiere sido contraria a su procedencia o 
a su aprobación, en términos del artículo 189. 

Se establecía la pena de nulidad del convenio propuesto, la cual 
podía ser pedida por cualquier acreedor o por la Comisión Bancaria, si el 
deudor hubiera exagerado dolosamente su pasivo u ocultado cualquier 
parte de su activo, según el artículo 191. 129 

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

Ya desde aquellos días, se hacía una ruda critica al antiguo Código de 
Comercio y se tenía la idea de que el procedimiento de quiebra había 
caído en un desprestigio notable. 

Joaquín Rodríguez narra esta situación señalando: " ... El sistema del 
Código, no sólo resulta anticuado, lo que en definitiva no sería un 

"" !bid. p 29 )' 30. 
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defecto grave cuando una jurisprudencia ágil fuese capaz de adecuar las 
viejas normas a las nuevas situaciones, sino que además, 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 
regulación problemas jurídicos de primera fila; hay una tal falta de 
sistemática, que aturde y llena de confusiones al intérprete. 

Se había llegado a tal extremo, que los procedimientos de quiebras, 
aparte de su absoluto desprestigio, eran eternos; se sabía cuando una 
quiebra se iniciaba, pero jamás podía preverse la posibilidad de su 
conclusión. 

Por este mt•tivo, era unánime el clamor del comercio y de los peritos 
en derecho para que se pusiese término a una situación tan perjudicial a 
los intereses económicos y tan perturbadora desde un punto de vista 
legal ... " 130 

Sirvan estas líneas para reflexionar que si las palabras del maestro 
Rodríguez hubieran sido utilizadas en el período previo al surgimiento de 
la LCM, podrían exponerse casi de la misma manera. Algunos de los 
argumentos en que los analistas de la LQySP se fundaron para hacer 
una crítica feroz que llevó más tarde a la desaparición de esta antigua 
Ley, fueron justamente el desprestigio en que había caído 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 últimos, además del tiempo que 
tardaban los procedimientos que regulaba). 

Una de las ideas principales que orientaron la nueva legislación de 
aquella época en la materia, fue la modernización y sistematización del 
procedimiento de quiebra para hacerlo más ágil y dinámico, sin 
abandonar aquellas instituciones que la doctrina y la experiencia habían 
mostrado como firmemente adquiridas, con influencias 
preponderantemente del derecho español. 

Según las ideas plasmadas en la exposición de motivos de la LQySP, 
se tuvo como una de sus líneas centrales de este ordenamiento, 
considerar a la quiebra como un asunto de interés social y público 

--------·---
J lt• Cfr. Rodrigue/ Rodriguc1. Joaquin /.t•i· de OE!kb.!:Jl~_J_}iH~·n=~t!_n_drJ~tl}2~ ~!.!1<..·u..rd1!~1-0!!&Jl!!í}lnc1m1 e.'i¿ 
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particularmente importante para el estado, éste último como institución 
tutelar del bienestar colectivo. Además de lo anterior, partiendo del 
principio de que la empresa representa un valor de organización, de 
creación que debe conservarse, otorgándole a dicha empresa, como 
personaje central de derecho mercantil, toda clase de facilidades con el 
ánimo de evitar la declaración de quiebra, a través de un procedimiento 
preventivo que se le denominó suspensión de pagos. 

Este procedimiento preventivo, dicho sea entre paréntesis, fue 
posteriormente señalado como uno de los causantes principales de que 
el crédito bancario en México se estancara y fuera considerado como 
una especie en vías de desaparición. Como se verá más adelante 
durante el desarrollo de este trabajo, el surgimiento de una legislación 
nueva en materia de concursos, ningún cambio ha significado para la 
reactivación del crédito. Por el contrario, no obstante haberse creado la 
LCM que parece beneficiar a los dueños del capital, el día de hoy el 
crédito en México continúa siendo excesivamente caro y rigiéndose para 
su otorgamiento en base a ga;antías quizá del 10 por uno. 

B. Reflexión sobre su objetivo y motivación. 

Al revisar los argumentos formulados por el maestro Joaquín 
Rodríguez Rodríguez131 en la exposición de motivos de la hoy derogada 
LQySP, entre las razones que dieron origen a dicho ordenamiento legal, 
señala de manera muy clara que el objetivo encomendado a la 
subcomisión redactora del anteproyecto de dicha ley, se enfocó a crear 
una ley moderna, orientada en principios de agilidad en el 
procedimiento, acorde a las expectativas jurídicas y de modernidad de 
aquella época. 

Este ambicioso proyecto, tuvo la intención de crear un 
ordenamiento independiente del antiguo c. Co., pero con una 
característica singular: que la LQySP a que daría vida más tarde, tuviera 
la encomienda de tutelar y conservar a la empresa, concibiendo a ésta 
última, como un ente económico de valor importantísimo que significa 
no sólo para sus directivos, dueños 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. 

1 
\J poncnlc de la subcomisión de la Secretaria de Economía cncargad:i de preparar un anlcpro_\cclo de Ley de 

Quiebras 
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Para la subcomisión, para el Estado igualmente tienen una 
Importancia concreta, y ante la cual los propios acreedores del 
comerciante no pueden permanecer indlferentes. 132 

En efecto, para llevar a cabo este principio fundamental de 
conservación de la empresa, lo que en opinión de quien escribe, 
distingue notablemente a la actual LCM de la antigua LQySP133

, fue 
creada la denominada prevención de la quiebra, que se ha señalado 
líneas antes. 

Este procedimiento identificado en la argot o jerga de los 
abogados como "paraconcursal"134

, sign 1co 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 o empresa. 

Es un hecho evidente, que por los vaivenes de la economía y de la 
situación política en México, entre otros factores diversos, nuestro país 
no se ha distinguido por brindar a la empresa el ambiente más propicio 
o al menos de plena certidumbre para su desarrollo y planeación a 
mediano o largo plazo. Lo anterior, ha significado la aparición de lo que 
los politólogos y analistas han llamado crisis sexenales 135

, con sus 
devaluaciones, inflación y el consecuente impacto en los medios de 
producción, lo que ha originado también un desempleo galopante, una 
proliferación del mercado subterráneo o informal, ante una ausencia casi 
completa de una política estatal de fomento. 

Con Luis Echeverría y el populismo durante su mandato y el de su 
sucesor, José López Portillo, las prácticas políticas pugnan por 
mantenerse incólumes, pero la creciente inconformidad social, las 
secuelas del 2 de octubre de 1968 e incipientes fenómenos guerrilleros 
exigieron que la Presidencia de la República -y por ende el PRI- virara su 

u: Cfr Rodnguc1. RodrigucL.. Jo.1quín.LcT ch• Ouu·hras. Op Cil. p p X) 9 
13~ Es pertinente recordar. que no obswntc que en su ;iniculado la Le~ de Concursos Mcrcan11lcs. señala que 
uno de sus objcli\'os fund.1mcntalcs es la conservación de la empresa. en realidad cSh! ordenamiento se 
encuentra notablcmcnlc \'inculado a la recuperación de crCchlos por los ac.:rccdorcs ~ a presumir al 
comcrcirmtc como un sujc10 de nesgo en su dcscm~ño. el cu.11 debe cncontmrsc \"lgilado o supcrv1s,ado. por 
lo cual no se aboca ímicamcnlc a la conservación de la i:mprcsa del comcrc1a11te deudor. srno que tambiCn í1 la 
empresa o empresas con las que csle mantiene una relac1on comcrc1al o de nC!!OCIOS 

u~ ya que aunque scgma los l111c.1rnicn1os gcnernlc~ del juicio de q111ebra. len in diferencias notables como el 
hecho de que el suspenso no perdiera la admi111strac1ón de In empresa. entre otros 
11 ~ TCrmrno acwlado parn conccpluar la cmproblcmad;1 s11w1cwn que se h:1 generado en MC:..ico ~ que 
SC\cnalmcnle h;1 sido rccurrc111emcntc. al sobrc\"cmr el ~1rnb10 de rég11ne11 desde por lo menos 1976 No en 
'ano las gcncrac1oncs que nacimos en la dCcada de los anos 70 hemos ,.1,·1cto siempre en cns1s 
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discurso hacia terrenos más sociales, aunque en Ja práctica no hubiera 
real Intención de seguirlo; resultado: el populismo. 

Echeverría defiende al Tercer Mundo, dice ser uno de los 
mandatarios más comprometidos con los campesinos y los Indígenas, 
sin que sus acciones corrijan los problemas estructurales de la pobreza 
en el país. En los 70 estalla una crisis económica mundial que golpea al 
país y devalúa 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. 

López Portillo se ve obligado a abrir la oferta política a partidos no 
satélit;!S del PRI, para encauzar las inconformidades y evitar la condena 
interndcional. Se inaugura un sistema pluripartidista acotado, donde el 
PRI sigue teniendo preeminencia. En lo económico, el perfil populista del 
régimen hace que se tomen decisiones de finanzas públicas por el estilo, 
que a la larga sólo acrecientan la deuda externa y empobrecen a las 
mayorías. 

El PRI comienza un acelerado proceso de desgaste. tan así que le 
cuesta trabajo sacar adelante en 1988 la candidatura de Carlos Salinas 
de Gortari frente al priísta escindido Cuauhtémoc Cárdenas. 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 
teoría personal de la Solidaridad para justificar su proyecto de 
modernización económica. 

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 
descomposición del aparato gobernante alcanza extremos inimaginables. 
El asesinato el candidato Luis Donaldo Colosio y la aparición del EZLN 
marcan el rumbo de los acontecimientos durante la presidencia de 
Ernesto Zedillo, a quien no interesa la vida partidista y sí, en cambio, 
promueve con insistencia la apertura política como condición 
indispensable de un proyecto económico Jiberal. 136 

Estas crisis frecuentes, de ninguna manera han pasado 
inadve~idas para la población en general y en particular para los 

l .lt· Cfr Jiménc¿. Alejandro. l.'1,~"-''!t.!J!tJ.S ef]s_lJ!.nr1tcl!.!_. diario .. El Uni\·crsal ... lunes -t de mar10 del 2002. p . 
...\6 
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negocios; sectores éstos dos últimos que han visto mermados su nivel 
de vida, poder adquisitivo y genéricamente, sus actividades u 
operaciones. 

Ante esta situación, lógicamente un procedimiento como Ja 
suspensión de pagos, se traducía en una alternativa para afrontar 
momentos poco favorables para el comercio y el consumo, podía 
impedir el cierre de empresas y significar un bálsamo o alivio temporal 
para el comerciante deudor que Je permitiera evitar Ja quiebra, sin que 
ello significara perjudicar a sus acreedores. 

Uno de los presupuestos fundamen· ~les para el diseño de la 
suspensión de pagos, fue partir de elementos como la honradez y 
confianza en el comerciante, quien además debía cumplir con diversos 
requisitos determinados en la ley y bajo la vigilancia de Ja autoridad 
judicial que evitara abusos innecesarios, contrarios al espíritu del 
legislador plasmado en este ordenamiento. 

Por lo antes señalado, 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 legislación anterior de la 
materia, esto es, si la antigua LQySP se dice beneficiaba notoriamente 
al comerciante deudor, el antídoto o remedio que se buscó lo sería 
ahora el beneficio para sus acreedores. Si bien una de las críticas más 
recurrentes a la Ley de Quiebras derogada, era la acusación 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. 137 

Lógicamente, muchas voces se alzaron alegando un abuso en la 
utilización del procedimiento preventivo de la quiebra, lo cual 
efectivamente pudo haber sucedido 138

• Repetidamente salieron a la luz 
casos en los que la suspensión de pagos acababa con los activos de la 

• .l· Baste mencionar entre olros CJClllplos. et hecho de que conforme al artículo R 1 de la LCl\.1. dictada la 
sentencia de concurso mercantil. el comcrc1an1c puede perder la ad111in1s1ración del negocio. prc,·ia solicitud 
de remoción por panc del conciliador o bien el concurso 111crcan1il se cncucnlra su1c1a a un tCrrmno mú.\imo 
dcrcnmnado. al cabo del cual. \'Cndr.i la scn1cnc1a dcclarnl1\'a de quiebra. según el articulo 1 -15 de la misma 
le\. 
;; De esta misma mancr.-1 se ha condenado no sol;1mc111c a la suspensión de pagos. sino 1ambiC11 a airas 

instituciones que encaman Ja mas pum 1radic1ónJuríd1e<1 como lo es el Juicio de garantías En cfcc10. han sido 
múlliplcs las oc.1sioncs en que mjus1Jlie<1da111cn1c se critica la ins11111ción del amp.1ro. scrlí1lando por 
mencionar un CJcmplo mu) sencillo que gracias al él ~ cn1orpccc el debido c11111pl11111cn10 de los ac1os de la 
autondad. s111 que ello signifique mlluralmcnlc que esta gran crc;1c1ón de n11cs1ro s1s1cma j11rid1co 1cng.;1 que 
dcs.;1parc .. -ccr. por for1una a \ol11111ad de los 1rn:onfor111c~ 
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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 situación debió vigilarse de manera estricta el 
cumplimiento de la ley, de los funcionarios y de los sujetos a quienes se 
dirigió dicho ordenamiento, para evitar que su uso se orientara a fines 
perversos. 

C. Principios rectores de este ordenamiento. 

En la exposición de motivos de la LQySP, se señala que Ja 
comisión de Legislación de la Secretaría de Economía Nacional recibió el 
encargo de preparar un proyecto de Ley de Quiebras, el cual se incluyó 
en sus labores para 1939. La Comisión en sesión de 16 de julio de 1939, 
acordó que su desarrollo quedaría a cargo de una subcomisión integrada 
por Jos licenciados Antonio Martínez Báez, Fernando Cuén, Gabriel 
Martínez Montes de Oca y por el Dr. Joaquín Rodrígue;: Rodríguez, para 
actuar éste último como ponente. 

En cumplimiento de su encargo, la Comisión se orientaría por tres 
principios fundamentales. En primer lugar, se propuso hacer un proyecto 
sistemático; que fuese lo más completo posible, recogiendo los 
problemas centrales en materia de quiebras sin descender por ello a un 
casuismo estéril; por último, se pretendió redactar un proyecto 
moderno. 

Sistemático en la distribución de sus materias, con un criterio 
científico; con un empleo de términos adecuados, para facilitar la labor 
del intérprete y de los tribunales. 

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

Moderno, en el sentido de considerar aquellas soluciones que Ja 
doctrina y Ja experiencia habían mostrado como firmemente 
adquiridas. 139 

1'" Cfr. Rodriguc1.. Rodríguez. Joaquln. Cur.w>.. Op Cit.. pp. JO~· 11. 
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D. La Suspensión de Pagos. 
. . . 

Regulada en el título VI De la prevención de la qµlebra, 'capJtulo 
único De la Suspensión de Pagos y el convenio preventlvoi ·artículos 394 
a 456 de la LQySP. · · · •· 

El artículo 394 de la LQySP, señalaba: "todo comerciante antes de 
que se le declare la quiebra, podrá solicitar que se le constituya en 
suspensión de pagos y se convoque a sus acreedores para la celebración 
de un convenio general preventivo de aquélla". 

Resulta importante señalar, que de 1 · exposición de motivos del 
artículo mencionado, se indica: " ... La comisión ha considerado que la 
suspensión de pagos es beneficiosa no sólo para el deudor, sino también 
para los acreedores. Por esto da amplias facilidades para .la dedaración 
de la suspensión de pagos en vez de la quiebra ... ".140 

La Suspensión de Pagos, tenía una motivación de carácter 
preventivo de la quiebra; lo cual se intentó implementar creando un 
procedimiento que significaba un beneficio para el comerciante deudor, 
convocando a sus acreedores a los que se proponía un convenio para 
evitar la desaparición de la empresa, conservar la fuente de empleo, 
mantener la producción 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 exposición de motivos de 
la LQySP, encontrar el motivo por el que se le denominó Ley de 
Quiebras además "y Suspensión de Pagos", ya que mediante ésta podía 
evitarse la quiebra, algunas deudas dejaban de causar intereses y las 
ejecuciones se interrumpian. Ambos procedimientos que si bien en 
algunas disposiciones seguían rasgos comunes o paralelos, guardaban 
caracteres singulares o propios que los definían; la suspensión de pagos 
tenía dos objetivos primordiales: la conservación de la empresa y evitar 
la quiebra. 

El antecedente más inmediato de la Suspensión de Pagos que fue 
acogida en nuestro país, lo encontrarnos en la crisis que sobrevino 
después de !a Primera Guerra Mundial; este beneficio se instauró 

l ·•· Jb1d. p. J70 
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primordialmente en los países venéidos o qüe habían sido devastados 
por la conflagración. 

Aunque no representó una figura extraña a nuestro ordenamiento 
legal, en México se admitía para i:ornpañías de obras públicas y del 
ferrocarril. 141 

La suspensión de pagos era una Institución de líneas paralelas a 
las de la quiebra, con la que tenía comunes los presupuestos: 
comerciante, cesación de pagos, concurrencia de acreedores; elementos 
sustentados en la honradez del comerciante quien debía presentar 
además de su solicitud, un convenio. 

Sobre este punto, Franck Cab~era señala: " ... La LQySP regulaba 
dos flvuras: la quiebra y la suspensión de pagos, la primera podía ser 
solicitada por el deudor, cualquiera de sus acreedores o el Ministerio 
Público o podía ser declarada de oficio por un juez. En contraste, la 
suspensión de pagos otorgaba un beneficio al comerciante para prevenir 
su posible quiebra, y por tanto sólo podía ser solicitada por el 
deudor ... "142 

La presentación de la demanda solicitando la suspensión de pagos 
tenía la función de paralizar la tramitación de demandas solicitando la 
declarativa de quiebra. Dictada la sentencia de suspensión de pagos, la 
cual debía contener el nombramiento del Síndico, con el mandamiento 
de permitir a éste la realización de las operaciones propias del cargo y 
las órdenes de emplazar a los acreedores, la convocatoria a la junta 
respectiva, la inscripción de la resolución en los asientos o folios 
registrales de la empresa, y mientras durara el procedimiento, ningún 
crédito constituido con anterioridad podía ser exigido al deudor, ni éste 
podía pagarlo. 

Conforme al artículo 409 a excepc1on de las deudas laborales, 
alimentos, créditos con garantía real, los juicios de contenido 
patrimonial contra el deudor quedaban suspendidos también. 

Ht En Mé~ico la suspensión de pagos no 1cnia una regulación general en el Código de Comercio se tenia 
prcvísm para Compallias d~ ícrroc;orril ~ dcm:is obras públicas (an 1026) Vcasc Joaquín Rodríguez R. 
Cursv ... Op. Cil. p. 450. 
¡J: Cír.Franck C:ibrcra. Aruomo. l.t!J'_fÍt' Ct!J1!'J!.!.\·o.,· .\frrcn1JJ!.lsil.Ja.Jlr Ouwf!.t!lL•:..!_"i1~'9."''"súin d,~ (~!!,;!.. 
/\niculo en htto·/\n\1\ if~om CJÍ gob.mxlinfo,.nn_•_•c_io_n. __ _ 
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El deudor conservaba la administración del negocio o empresa, 
continuando las operaciones ordinarias de ésta, bajo la vigilancia del 
Síndico. Conforme al artículo 411, todos los actos que excedieran a la 
administración ordinaria de la empresa tendrían que ser autorizados por 
el Juez con audiencia del suspenso y sólo en caso de necesidad y 
urgencia evidentes, no sería necesaria tal autorización, en caso contrario 
si el comerciante realizaba algún acto prohibido se declararía la quiebra. 

El procedimiento de suspensión de pagos, fue suprimido en la Ley 
de Concursos Mercantiles, ordenamiento que recoge en sus artículos 1 o 
y 30 la necesidad de conservar la 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 demás empresas con las que sostenga una relación 
de negocios. 

E. La Quiebra. 

Para el maestro Joaquín Rodríguez, la teoría de la quiebra debe 
entenderse desde la perspectiva del cumplimiento coactivo de las 
obligaciones, pues supone una situación especial del deudor, quien se 
encuentra imposibilitado para dar cumplimiento a sus obligaciones a 
causa de su insolvencia; en este sentido -continúa Rodríguez-, conlleva 
una situación que produce efectos en relación a todos los acreedores del 
deudor. 

No basta que el comerciante cese en sus pagos para que exista el 
estado de quiebra, la cesación es un supuesto nada más. 143 

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

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

"·' Cír Rodrigue1 Rodríguez. Joaquín. Cur.m ... Op. Cit pp. 2NJ y 284 . 
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que en su caso se emita tiene entre otros efectos que serán abordados 
con posterioridad, declarar la existencia de la quiebra. 144 

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

a. Comerciante. El comerciante que cese en el pago de sus 
obligaciones, puede ser declarado en esta situación jurídica 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 comproba1 indirecta y judicialmente la situación de 
insolvencia, a través de la cesación de pagos145

• 

Señala Joaquín Rodríguez que existe u11a 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 lq quiebra de las sociedades mercantiles (comerciante social) a 
los comerciantes individuales. Para el caso de las sociedades irregulares 
establecia la LQySP que podrían 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 
tenían limitadamente responsables (art. 4). 146 

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 
artículo 260 de la LGSM; segundo que no se inscriban cuando deban 
hacerlo, o sea, con posterioridad a su constitución y antes de operar 
externamente; tercero, que en esta etapa de funcionamiento realicen 
actos o negocios jurídicos con terceros y, cuarto, que al exteriorizarse 
así, se ostenten como sociedades. 147 

i.u Cfr. ApoJnca) Osuna. Francisco. t!J'_YJ!put•.\fo~Jlt·_!.'-L<J!IJt'hra Editorial Srylo. Mé~ico. 19-45 p.p J9y 20. 
14

' lbidcm 
'"·Cfr. Rodrigucl Rodrí¡:uc1.. Joaquín Qirso_ Op CiL pp. :101 y 302. 
14

• Cfr.!Jicc1c_,!!fl1:'1.º 2 {tJ!idg_'.!!___ Op Ci1. p 2tJ76 
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Para el caso de la regularidad de una sociedad mercantil existen 
dos supuestos respecto a Ja responsabilidad de los socios: 

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

b) se exterioriza pero no se inscribe: tiene personalidad jurídica 
pero Ja responsabilidad de los socios y del órgano de administración será 
ilimitada, solidaria y subsidiaria. 

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

Económico. El concepto insolvencia es un concepto económico 
totalmente distinto de los de incumplimiento y desequilibrio aritmético 
del balance. El incumplimiento, como hecho jurídico puede atribuirse a 
causas totalmente ajenas a la imposibilidad de cumplir por carencia de 
los medios necesarios para ello. El cumplimiento y el incumplimiento 
son hechos jurídicos; la insolvencia es una situación económica, estado 
de hecho, que da paso a un estado jurídico. 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. 

Jurídico. La insolvencia puede ser jurídicamente apreciada y 
constituye el supuesto y base económica indispensable de la quiebra. La 
insolvencia jurídicamente apreciada es la cesación de pagos. Los 
comerciantes que se hallan en cesación de pagos deben ser declarados 
en estado de quiebra. 

Para comprender el concepto cesación debe tenerse en cuenta que 
la insolvencia, como situación económica, 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 jurídico tiene que establecer una serie de casos (hechos 
de quiebra) cuya presencia permite presumir la insolvencia. La 
insolvencia judicialmente apreciada es la cesación. Se habla de cesación 
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de pagos para referirse a la apreciación judicial que estima la existencia 
de un hecho de quiebra, por lo que se presume la insolvencia del 
comerciante afectado. La insolvencia es un estado económico; el hecho 
de quiebra, es el fenómeno que revela la existencia de la insolvencia. 
Probado el hecho se permite la declaración de la cesación de pagos y 
por ello de la quiebra. 

'· 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 podría entenderse exigible la 
prueba de esta concurrencia de acreedores. El texto de los artículos 6 y 
9 de la LQySP mostraba que quien pedía la declaración debía probar tan 
sólo la calidad de comerciante del deudor (con las excepciones que la 
ley permitía) y su insolvencia, por la existencia de algún 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. 148 

Para Brunetti, la quiebra se encuentra -usando términos que 
pudieran parecer médicos- dentro de la enfermedad o patología de los 
agentes económicos, señalando que es comprensible que el Estado 
asuma la organización de los medios de liquidación, por el interés 
directo que tiene en la tutela del crédito en la economía; esta 
liquidación, es una de las formas de distribución de riqueza, y cuando 
ésta debe repartirse en un número mayor o menor de personas, las 
tareas de conservación, de realización y distribución se confían a la 
administración pública para superar los intereses individuales de los 
titulares; es un sistema de liquidación del patrimonio del deudor, 
caracterizado por el propósito de su división en partes iguales entre los 
acreedores (par conditio creditorum). 149 

'"Cfr. Rodrigue/ Rodríguez. Joaquín. Cur.<<.!_c_ Op. Cil. pp. JOl-JOJ. 
•-t'' Cfr. Apodaca y Osuna. Francisco. PrrsupuJ:~!!.l.k· Editorial S1~·lo. MCxico. l 9-l5 p l 1J 
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Siguiendo a Brunetti se puede determinar que los presupuestos 
para la constitución 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. 150 

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

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

b) jurídico, donde la quiebra no sólo es un estado de impotencia 
patrimonial, es un quebrantamiento de la unidad eco .ómica comercial 
provocado por el desenvolvimiento anormal del crédito, como un estado 
de hecho y económico que se actualiza la impotencia patrimonial para 
satisfacer las deudas vencidas. 151 

Esta situación o estado, tiene los elementos siguientes: 

Status. 

Estado de hecho, que es un conjunto de características y 
circunstancias permanentes que singularizan una situación; es preciso 
que el órgano judicial acredite y declare su existencia. 

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

Declaración como conditio juris del estado de quiebra, la 
declaración del estado de quiebra es la conditio juris del estado jurídico 
de quiebra y todos los efectos legales de la misma. 

Cesación de Pagos. 

Ante la imposibilidad de servirse del dato económico de la 
insolvencia para proceder a la declaración de quiebra, el legislador ha 
adoptado una fórmula general y empírica que sirva de apoyo al juez, 
para fundamentar la declarativa de quiebra: la cesación de pagos. 

l!•o Ibídem. 
1 ~ 1 crr Apoci:lc:..1 ~Osuna. Fnincisco. /'rr.\11Pllf!.ti/OL.0p. Cil. p. :n 
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La cesación de pagos es un concepto técnico jurídico que el juez 
puede Integrar con auxilio de una variedad de datos para declarar el 
estado de quiebra; es un presupuesto jurídico de la misma, en la que el 
juez funda su declaración respectiva. 152 

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

Entre las críticas más frecuentes a la LQySP se señaló 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 último preventivo que concedía demasiadas 
posibilidades de manejo al suspenso y ocasionaba fraudes: la 
Suspensión de Pagos y otro en sentido estricto, concursa!: la quiebra; 
además el hecho de que el ordenamiento mencionado establecía 
mecanismos inadecuados para determinar si el comerciante debía ser 
declarado jurídicamente en uno u otro estado y que ambos juicios tenían 
entre otras características comunes, el ser eternos. 

Ejemplificando, se señalaron por la SHyCP como características 
desventajosas de la suspensión de pagos: 

Un excesivo poder de negociación al deudor ya que continuaba con 
la administración de la empresa; que únicamente él podía proponer el 
convenio a sus acreedores; la suspensión de intereses de algunos 
créditos; que ni el juez ni la sindicatura eran expertos en materia 
financiera o contable; y una falta de coordinación entre los acreedores; 

Este excesivo poder además daba lugar a abusos: mantener en 
operación una empresa lncosteable que debía ser liquidada; por tanto, 
un deudor con capacidad de pago podia ser declarado en suspensión de 
pagos; 

Señalo en este punto una reflexión 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 
conciliación y la quiebra. El objeto de la primera es la conservación de la 
empresa del comerciante, mediante un convenio que celebre con sus 
acreedores. Pregunto ¿será verdaderamente un convenio para el 
deudor, existiendo la amenaza que de no llegar al acuerdo vendrá la 

·~=Ibidcrnp J2n:l7 
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quiebra de su negocio?; ¿será la fase de conciliación 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 negociación que se criticó a la 
LQySP desapareció y no solamente eso, hoy habrá que pensar qué tipo 
de convenio proponer los acreedores o el conciliador, quien además de 
todo lo anterior -por si fuera poco- puede solicitar la remoción del 
comerciante de la administración de la empresa y más adelante, como 
premio ser nombrado inclusive Síndico. 

La capacidad de los acreedores era limitada: sólo el juez puede 
convocar a juntas de acreedores; los acreedores no p; i:icipaban en el 
nombramiento del síndico; los mecanismos para aprobar el convenio 
eran arbitrarios y complejos; el juez decidía 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 banquillo 
al comerciante. 

La ley no distinguía entre las clases de acreedores; 

Falso, para ello me remito a los artículos 260 a 273 de la LQySP. 

La aprobación del convenio o cualquier decisión 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 supervisión de los síndicos; 153 

La LQySP regulaba la suspensión de pagos y la quiebra como dos 
figuras muy similares del procedimiento concursa!, con la distinción 
fundamental de que la administración de la empresa declarada 
judicialmente en suspensión de pagos era retenida o conservada por el 
deudor, con la vigilancia del síndico; mientras que en la quiebra la 
administración se entregaba a éste último y los administradores 
quedaban privados de las facultades de administración e incluso de 

1 
.H Cfr. Gon1 .. ilcz. Jorge .J~!til1s1s dt• Puh/u:gcwm·J 1~:"1'!.<l!J~_l'reehn1[lli!t_hllp://cddhc11 gob mxlbitiilollpublic;1 
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disposición 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 distinción 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 órgano 
jurisdiccional, el juzgador se apoya ampliamente en opiniones de los 
denominados "expertos" quienes aportan información y dictámenes 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 liquidarán ciertos adeudos, solicitar IJ remoción del 
comerciante de la administración de su empresa, se constituye como un 
superadministrador de los bienes del comerciante, el cual queda en 
cierta forma bajo su custodia. 

En síntesis, la función y facultades del conciliador distan mucho de 
tutelar el interés público que menciona la ley y por el contrario, sus 
facultades pueden vulnerar incluso el interés colectivo, afectando 
fuentes de trabajo, disminuyendo la producción. 

Lo anterior, obedece probablemente a lo que los críticos de la 
LQySP calificaron despectivamente como una excesiva "judicialización" 
(si se me permite el término) del procedimiento concursa! anterior, lo 
cual parece contrario a la idea de brindar una mayor participación y 
apoyo a los juzgadores, reconociendo el valor social de la impartición de 
justicia y fomentando una cultura generalizada del estado de derecho. 

En efecto, consideramos que en la medida en que existe una 
posición más activa y participativa del poder judicial en la vida social de 
un país, el estado de derecho se fortalece y difunde, algunos dicen "los 
jueces gobiernan" como una manera más eficiente de organización y 
convivencia, dentro un grupo social que se rige y apega a la legalidad y 
al derecho. 

11.- El derecho concursa! mexicano. 

Es a partir de la promulgación de la LCM, publicada en el DOF en 
fecha 12 de mayo del año 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 fundamentalmente las filas de acreedores y vieron en la 
antigua LQySP, un obstáculo infranqueable, eterno en su duración y 
costoso para sus intereses. 

Por lo anterior, no resulta nuevo el considerar a la LCM como un 
ordenamiento con tintes preponderantemente económicos, en la que en 
ocasiones parece que al legislador interesaron más aspectos de dinero, 
que en sí instrumentar un medio legal para dirimir controversias 
mediante el cumplimiento de la ley. U:' ejemplo sencillo: el artículo 17 
de la CPEUM, establece la gratuidad de la impartición de justicia, pero 
en contrario, el artículo 24 de la LCM establece la ot:>ligación del 
solicitante del concurso para garantizar los honorarios del visitador por 
un monto equivalente a 1,500 días de salario mínimo; reflexión: si el 
comerciante solicita su propio concurso, lógicamente carece de recursos 
económicos o al menos se encuentra en escasez de ellos, sin embargo si 
no deposita queda sin efectos su petición. Conclusión: al legislador le 
interesó más la economía del visitador, que el carácter público del 
concurso. 

Fue de sobra conocido que además de la inconformidad enfocada 
al procedimiento y a la forma como se trabajaba la materia 154

, existió la 
acusación directa en el sentido de que una legislación 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 prevención, el crédito continuaría 
detenido. 

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

1 
"'

4 por señalar solo un ejemplo los jul'gndos cspcciah1;1dos que se dcno111111aron .. concursalcs··. crc.ados en el 
Distrilo Federal y dcp..!ndicn1cs del Tribunal Superior de Justicia de esta cnlldad. se cons11tu~cron en uno de 
Jos blancos preferidos de Jos inconformes. pues dcn,·ado de la incslabilrdad ccono1111ca del pais ~ las altas 
tasas de inlcrCs muchas empresas comcn1.aron a enfrentar dificultades financ1crns y a rctr:v .. 1rsc en el 
cumplimiento de sus oblip.í1c1011cs. con la consecuente inconformid.1d de los duc1los del capital. Estos 
JU/.gados concursalcs fueron en los 111omc111os rn:is arduos de Ja cns1s de Ja pnmcra rnllad de la dccada de los 
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De esta situación, se generó la LCM, ordenamiento que rige en la 
actualidad el procedimiento concursa! en nuestro país y que suprimió el 
procedimiento preventivo o de suspensión de pagos, para dar vida a un 
procedimiento con dos etapas supuestamente sucesivas, pero que 
pueden no serlo: la conciliación y la quiebra, del cual conoce un Juez de 
Distrito con jurisdicción en el lugar donde el comerciante tenga su 
domicilio. 

La LCM en su artículo 2º establece que el concurso mercantil 
consta de dos etapas sucesivas, denominadas conciliación y quiebra; 
suceder significa que algo prosigue después de otra cosa. El artículo 
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 
pdsaría por las etapas previstas para el concurso mercantil. 

Para efecto de designar a las personas para el desempeño de las 
funciones de los órganos del concurso o de la quiebra, según el caso, 
esto es de visitador, conciliador y síndico, se creó en Instituto Federal de 
Especialistas de Concursos Mercantiles (IFECOM), órgano auxiliar del 
Consejo de la Judicatura Federal, con autonomía técnica y operativa; 
instituto que autoriza, registra y revoca las inscripciones en el archivo 
correspondiente de personas para desempeñar las funciones de 
visitador, conciliador o síndico (art. 311 LCM) . 

Este instituto, funge como órgano auxiliar del CJF, tiene 
autonomía técnica y operativa y mantiene registros de visitadores, 
síndicos y conciliadores, a quienes designa para desempeñar dichas 
funciones en el concurso mercantil. 

A. Motivos que generan la Ley de Concursos Mercantiles. 

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

De ello derivó que en buena medida los principales afectados por esta 
intención generalizada por retardar el procedimiento, encabezaran la 
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crítica al antiguo marco legal en materia de quiebras y su procedimiento 
preventivo. 

En efecto, y considerando que ciertamente Ja suspensión de pagos 
resultaba una espera que se traducía en un beneficio para el 
comerciante suspenso, se señaló que esta mora judicial se había 
convertido en una arma ideal para dejar de pagar, beneficio del que en 
la mayoría de las veces se abusaba, pues empresas que pudieran 
considerarse de hecho en quiebra, recurrían a la suspensión de pagos 
simulando una situación que le permitiera solicitar el beneficio de Ja 
moratoria legal. 

Se señaló además, la conveniencia de modernizar el marco jurídico, 
para reactivar el crédito, pues dada la incertidumbre que el marco 
jurídico vigente en esos días poca o nulas posibilidades ofrecías a los 
dueños del capital, se señaló que el surgimiento de la LCM resolvería los 
temores de los bancos: " ... con reglas claras, los bancos podrán prestar 
dinero con la certeza de que lo podrán recuperar en un ambiente de 
justicia y equidad ( ... ) se ha abusado de la figura de la suspensión y a 
través de ésta se dejan de pagar las deudas; eso provoca que no exista 
un verdadero equilibrio en los procesos económicos y no se pueda 
recuperar lo prestado ... "155 

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

Esta exposición de motivos señala que la transformación en la vida 
cultural, social y económica de nuestro país, así como la inserción de 
éste en Ja economía 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 fenómeno económico en el cual 
tiene un interés particular el Estado, por Ja repercusión social que ella 
acarrea. Es de hacerse notar que con la nueva regulación en materia 
concursa! -según la exposición mencionada- se intenta crear un marco 
jurídico apropiado en aras de ofrecer certidumbre y confianza en la 

i .... Cfr Acost;t Córdoba Carlos~ Agustín Vargas Medina lJi!1 _ _1!L'__\~q .Lf':J' dt:..!Jlliehr.JJ.L~!!!-f'!dn_parn ,.¡ 
~-{!!!/7...Kl!!....Rcnsla Proceso. México. no. 1197 .. ~que se consulta en 
http://wv.-w.proc ... so.com.mx:8880/proceso/template_hem<'roleca_interior. 
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solución de conflictos entre particulares, facilitando la reasignación 
eficiente de reéursos productivos en la economía, afectando lo menos 
posible el entorno socio-económico. 

Al igual que la antigua LQySP, el ordenamiento actual señala en su 
exposición de motivos que es un objetivo primordial de la ley la 
conservación de la empresa, la cual no únicamente se concibe como el 
comerciante o empresa concursc:da, sino se hace hincapié en que se 
pretende conservar la empresa por sí misma, como deudora, y aquellas 
con las cuales sostenga una relación de negocios, esto es con sus 
acreedores, sean comerciales o financieros. 

B. Principios plasmados en este ordenamiento. 

La exposición de motivos de la LCM, señala como "criterios" que 
orientaron a la iniciativa los siguientes: 

Maximizar el valor social de la empresa; 
Conservar el equilibrio entre el deudor y acreedores, para que 
ambos sean plenamente respetados, 
Inducir el flujo de información 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; 
Propiciar soluciones extrajudiciales; 
Apoyar a los jueces en aspectos técnicos y administrativos del 
procedimiento, para que puedan enfocar sus esfuerzos a las tareas 
jurisdiccionales; 

• Simplificar los trámites judiciales y procedimientos administrativos 
para hacerlos más transparentes y expeditos, reduciendo 
oportunidades e incentivos para litigios frívolos. 

Resulta evidente al entrar al análisis de los criterios o principios que 
se pretenden establecer en la LCM, que uno de los principales problemas 
que se intentó resolver mediante el surgimiento de esta ley, fue 
terminar el alargamiento innecesario del proceso que únicamente 
originaba abusos por parte del deudor. Para los acreedores del 
concursado resultaba una carga muy grande la recuperación de créditos 
existiendo un procedimiento demasiado largo de por medio, en el cual 
originaba un desgaste natural para éstos por el simple transcurso del 
tiempo. 

Tr.i C' ro r: rv:r f"t l 1 ) t ,· 1 11 .w l ...... \ \.! .... ~ 
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Estos criterios según Frank Cabrera orientaron el proyecto de ley 
al señalar que: " ... se diseñó un solo proceso, el concurso mercantil, con 
dos etapas: conciliación 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 
duración estrictamente limitada (185 días con posibilidad de prórroga 
por 90 días más que> en condiciones excepcionales podrá extenderse por 
un plazo máximo de 90 días) al cabo de la cual automáticamente se 
procederá a la etapa de quiebra ... ". 156 

Llaman a la reflexión los puntos siguientes: existe un plazo 
terminante para el concurso mercantil, la presión mayor se encuentra 
del lado del deudor, ¡Jues llegado dicho término sin que exista un 
acuerdo con sus acreedores sobrevendrá la declarativa de quiebra; esta 
flexibilidad para encontrar soluciones pensamos se centra 
primordialmente a la crítica de la excesiva "judicialización" del proceso, 
situación que mencionamos apartados atrás, pugnando por arreglos de 
carácter "extrajudicial" que me parecen particularmente desfavorables 
para el concursado, las preguntas saltan a la vista: ¿se negocia en 
condiciones de equilibrio para las partes?; ¿existirá acaso una amenaza 
para el deudor, para que en caso de que no acepte las condiciones de 
sus acreedores se procederá a la etapa de quiebra?; ¿qué papel 
desempeña el conciliador, si puede ser nombrado más adelante síndico 
en caso de sobrevenir la declarativa de quiebra y goza con una amplitud 
enorme de facultades?. 

Expuesto lo anterior, queda más claro el panorama para entender 
el término rimbombante que refiere la exposición de motivos de la LCM: 
la llamada reasignación eficiente de los recursos productivos no es otra 
cosa que el facilitar la entrega de la empresa deudora a sus acreedores, 
acorde eso sí, a las expectativas de la globalización de las economías en 
donde la fuerza del capital efectivamente, no tiene fronteras. 

c. Ejes para formular la LCM, vinculados a la situación 
actual del Estado Mexicano. 

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

1 
'
1
• Cfr. Frank Cabrera. Antonio./..ei• 1/t• CollQ{~\J!.\' .\lt!rJ-'.JJ.!lJ}_le." i· !Jt'\'_clt' lhnPh!'E~ . .J~.SlQ/'.J'.!!li.'I~!l..ih' l'a1!0!i. en 
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ideas que concibieron al Estado como una institución de gran presencia 
en la vida social y económica de nuestro país. 

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

Apunta Enrique Krauze: 

Hacia 1940, la transformación de la Revolución en un poderoso 
Estado era una realidad. La fuerza, el prestigio y la vocación del Es~ado 
provenían de la propia lucha revolucionaria, pero su legitimidad residi.a 
igualmente en los varios estadios históricos cuyos hilos, 
sorprendentemente recogía. El Estado revolucionario volvió de manera 
implícita, a la vocación tutelar del poder característica del siglo XVI. El 
Estado revolucionario asumía para sí una responsabilidad opuesta a la 
del árbitro imparcial del esquema liberal. Acusando mucho más los 
rasgos paternalistas del régimen poriiriano, se echaba a cuestas una 
tarea de manutención social. 

México comenzó a dar un salto cualitativo en su economía, sobre 
todo en el ámbito industrial. La protección arancelaria y los estímulos 
crediticios y fiscales fueron factores que incidieron en el proceso. La 
nueva consigna era fabricar en el país lo que antes se importaba. Dos 
hechos importantes relacionados con el sector industrial fueron la 
creación de la CANACINTRA (Cámara Nacional de la Industria de la 
Transformación) y la aprobación de la Ley de Cámaras de Industria y 
Comercio en diciembre de 1941. 157 

Siguiendo este principio de participación activa del Estado, la 
exposición de la LQySP señala " ... a) La Quiebra no es un fenómeno 
económico que interese sólo a los acreedores, es una manifestación 
económico-jurídica en la que el Estado tiene un interés preponderante ... " 

Lógicamente, esta participación del Estado ha ido evolucionando al 
grado tal que hoy en día es notoriamente distinta, ya que es más 
limitada a consecuencia probablemente, del cambio en las circunstancias 
económico-políticas que imperan en la actualidad en nuestro país y 
sociedad. Cambio que se ha plasmado también en las leyes vigentes, 
como en el caso que nos ocupa, el tránsito de una ley "laxa" para el 

1 ~- Krau1.c. Enrique L_a Presidt•ncw lmr>t•nnl. .·l'l\__IT!JB!J:....s;_aidq_~lc;_l .. \'ISlf!.!1.<.!.J!"2Íi_llfJ.~!!.!!'±1.f:""º...Í1Y.JO: 19961. 
Tusqucls Edilorcs. 1997. México. p. 25. 
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deudor corno fue calificada la LQySP158 a un ordenamiento que le trata 
con rudeza y le mira con reticencia. 

En este sentido señaló el Director del Instituto Federal de 
especialistas en Concursos Mercantiles, al rendir su segundo informe 
semestral: "a un año de haber entrado en vigor la nueva (sic) Ley de 
Concursos Mercantiles, se han terminado los abusos de las empresas 
mexicanas para declararse en suspensión de pagos." 159 

Federico Gertz Manero funda este cambio en la forma de hacer 
leyes en nuestro país, en la denominada "cultura del no pago", famosa 
en México, al señalar: 

México. pasó de ser un País Agrícola a un País Industrial; porque 
pasaba de l..'n País inestable a uno estable; porque pasaba de un País 
donde la inversión local huía, a un País donde la Inversión Internacional. 
llegaba; "el Desarrollo Estabilizador" de 30 años fue el premio; sin 
embargo lo mejor no es eterno, en 1976 México devalúa su moneda casi 
al 100%, en 1982 expropia la Banca Privada Mexicana (no así el Citi 
Bank) en 1995 el peso ya valía más de 7, 000 por un Dólar. El quebranto 
de los "errores de diciembre" de 1994, causó 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, más del 15% del PIB, 
más de 65,000 millones de dólares, la suspensión, solo lo evitó el 
FOBAPROA. 

d) ¿Por qué el cambio en el 2000?; porque la "cultura del NO pago" se 
ha vuelto endémica, por más de 5 años, 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 garantías, esto, los empujó a promover un nuevo 
marco jurídico que es lo que hoy presenciamos. 160 

A diferencia de la exposición de motivos de la LQySP, en la LCM 
se señala que las condiciones sociales y económicas que prevalecían en 

1 
$ti Cfr. GonzáJc7_ Jorge. ~J!f.._(JuieÍ!!::_fl:.'U:.!i!!.JJH!.Jl.'flán de Pn_go.\ 'Pro\·ecto dt• im~l_qtn·a dt~'J:.._!_[t~mgJ_!.!lJ 

._\f<;rccmflh•.\. .·Jnil/iJ1s tlt• Puhbcaciones Public.ación que puede ser consultada en: 
h11p://\\11w.infonnador.com.ms!L;1s1cst1Dic99/0.~D1c99/0Jpr02a.hlm 
1 ~"' Cfr.Mcján. Luis "-1anucl !)!:g,Z!.'1~1~! /n(orm0Yemes1ral. 12 de junio del 2001 ww\\ ifccom cJf gob mx 
lt>O Cfr. Gcrt.1 Manero Fcdcrico. ln:..Jlr <~oncur.w.,· ,\fercan11h•.,· Publicación que puede consuliarsc en la 
µ:lg.inn hflp://\\"W\\ hnt.1 org mx/publicacioncs/labamt!num26/lcycom."\1rsos 111ml 

TESIS CON 
FALLP'. ·, ! n r1 ·f\·

1
· 

, 1 ¡ ', ~i'.f.{.1 l \ 

90 



Capitulo Tercera. 
E/juicio concursa/ en el ambito mercantil en 

los Estmlos UnidfJs MexicanfJs. 

México en la década de los años cuarenta han cambiado y nuestro país 
se ha Integrado al proceso de globalización y flujos financieros que ésta 
trae consigo, concibiendo a la posible quiebra como un fenómeno 
económico, i 6 i • 

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

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

En los días en que el clamor de los acreedores para que 
desapareciera la LQySP, se señaló repetidamente que para efecto de 
que no fuera una reforma limitada o insuficiente, debían realizarse 
cambios en diversos ordenamientos de nuestro sistema legal, a lo cual 
se denominó coloquialmente "paquete de garantías", puesto que se tuvo 
la Idea de modificar entre otras leyes al Código de Comercio, la Ley 
General de Títulos 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 señaló: 

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

Las nuevas disposiciones legales en materia de crédito, aprobadas por el 
Congreso de la Unión, favorecen el cumplimiento de los derechos y 
obligaciones de acreedores y deudores, asegura la Dirección de Estudios 
Económicos del Grupo Financiero Bancomer. 

Agrega que con el marco legal se reduce el costo de la información para 
otorgar crédito y recuperar las garantías, beneficiándose en especial a 
las personas físicas y a la pequeña y mediana empresa, típicamente 
sujetos de mayor riesgo. 

Según el Informe Económico, edición de mayo, elaborado por la referida 
Dirección, la Ley de Concursos Mercantiles y la Miscelánea de Garantías 
de Crédito aprobadas por el Congreso de la Unión, el pasado mes de 
abril, sustituyen: la primera a la Ley de Quiebras y Suspensión de Pago 

IM Cfr. IniciaU\'a de Ley de Concursos Mcrcanrilc~ prcscnlílda por la C':imara de Senadores. E.\:posición de 
mo1ivos de 2J de no\·icmbrc de l 91J9. 

q¡ 

----- --~-----



Capitulo Tercero. 
E/juicio concursa/ en el ambito mercantil en 

los Estados Uniclos Mexicanos. 

de 1943 y la segunda modifica la Ley General de Títulos y Operaciones 
de Crédito, el Código de Comercio y la Ley de Instituciones de Crédito. 

Estas reformas deben complementarse con esfuerzos en tres áreas: 1) 
la modernización de los registros públicos de comercio y de la 
propiedad; 2) la capacitación y el aumento de número de los jueces 
federales: 3) la aplicación de las sentencias judiciales por parte de los 
órganos encargados de su cumplimiento. 

Estos tres avances, agrega la Dirección de Estudios Económicos, son 
indispensables para que las nuevas disposiciones generen la seguridad 
jurídica del crédito. 162 

Por decreto publicado en el DOF de fecha 23 de mayo del 2000 
(apenas unes cuantos días después de que apareció la LCM), apareció el 
tan esperado "paquete", en el que se reforman, adicionan y derogan 
disposiciones de las leyes señaladas en el párrafo anterior. 

Se adicionaron a la LGTyOC sección séptima, los artículos 345, 
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 artículos 
345 a 359, para quedar corno artículos 381, a 394; se adicionó la 
sección segunda, del título segundo, capítulo V con los artículos 395, 
395, 397, 398, 399, 400, 401, 402, 403, 404, 405, 406, 407, 408, 409, 
410, 411, 412, 413, y 414; se reformaron los artículos 341, párrafo 
segundo y 392 fracción VII y se derogó el párrafo tercero del artículo 
341. 

Al agregarse a la LGTyOC los artículos 346 a 381, se crea la 
denominada prenda sin transmisión de posesión. Los artículos 395 a 413 
establecen los lineamientos del fideicomiso de garantía. 

El artículo 395 establece: En virtud del fideicomiso de garantía, el 
fideicornitente transmite a la institución fiduciaria la propiedad de ciertos 
bienes, con el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una 
obligación y su preferencia en el pago. 

16 ~ Cfr. Corporali\'O Bancomcr. en hllp://""w.bancomcr.com mvcorpornrirnn/cr_bolclin29.asp 
NUEVA LEGISLACION QUE FAVORECE EL CREDITO: GFB 
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Desde el momento de la constitución del fideicomiso de garantías, 
se deberá designar la institución que fungirá como fiduciaria. 

Este artículo señala de manera expresa que existe transmisión de 
la propiedad de los bienes a la fiduciaria, quizá para acabar con la larga 
controversia respecto a cual era la situación de los bienes fideicomitidos, 
si por el hecho de destinar se creaba una situación particular. 

Por lo que hace al Código de Comercio, se adicionaron al artículo 
75 la fracción XXIV, con lo que la anterior fracción XXIV se recorrió para 
ser XXV; del capítulo II el procedimiento judicial de ejecución de 
garantías otorgadas mediante prenda sin transmisión de posesión y 
fideicomiso de garantía los artículos 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 reformó la fracción XXV del artículo 75 
y los artículos 1091, 1093, 1097, 1104 y 1105, se derogaron los 
artículos 1097 bis, 1098 y 1109. 

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

A. La Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos y la 
autonomía del patrimonio fideicomitido respecto a la 
masa concursa!. 

En la antigua LQySP se señalaba que eran susceptibles de 
separación de la masa de la quiebra aquellos bienes que no hubieran 
sido transferidos al fallido por título legal definitivo e irrevocable, bienes 
que podían ser excluidos de la masa concursa! por sus legítimos titulares 
ejerciendo la acción que se denominó "se¡:.iaratoria" prevista en la 
sección Cuarta De la separación en la quiebra, específicamente prevista 
en los artículos 158 a 162 de la ley señalada. 

Señalaba el artículo 158: las mercancías, títulos-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 título legal definitivo e irrevocable podrán ser separados 
por sus legítimos titulares mediante el ejercicio de la acción que 
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corresponda ante el Juez de la quiebra. Si no hay oposición a la 
demanda de separación, e juez podrá decretar sin más trámite la 
exclusión solicitada. Formulada la oposición, el litigio se resolverá por la 
vía incidental. Las resoluciones que el juez dictara, haya habido o no 
litigio, serán apelables en el efecto devolutivo por cualquier interesado. 
El síndico ejercerá los derechos y cumplirá las obligaciones que el 
quebrado tuviere sobre dichos bienes. 

El artículo 159 señalaba que podían 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) Depósito, administración, arrendamiento, alquiler, usufructv, 
fideicomiso o recibidos en consignación ... " 

Los bienes susceptibles de separación tendrían 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 concursa! 
(artículo 161). 

Conforme al artículo 162 cuando el síndico decidiera la ejecución de 
los contratos pendientes, podría evitar la separación de los bienes, o en 
caso exigir su entrega a la masa, pagando el precio al vendedor. 

Paso, partiendo de lo anterior, a 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 podrán hacer efectivos sus 
créditos sobre el patrimonio afectado por el fideicomiso, por constituir 
un patrimonio autónomo o separado del de la flduciante, por tanto no 
podían reclamar su integración a la masa de la quiebra. 

Señala Joaquín Rodríguez que como los bienes dados en 
fideicomiso no son propiedad del fideicomitente, la masa de la quiebra 
no tiene acción alguna para reclamar la integración de aquellos. 
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Pudiera darse el caso de que el fideicomiso concluyera durante la 
quiebra del fldelcomitente y entonces sí tendría acción la quiebra de éste 
para pedir la integración de dichos bienes con fundamento en el artículo 
358 (hoy 393) de la LGTyOC. Ni siguiera en el caso de ser revocable el 
fideicomiso podría la masa de la quiebra del fideicomitente ejercer el 
derecho de revocación. Este es un derecho personalísimo del que queda 
desposeído el quebrado. Podrá el quebrado si quiere, revocar el 
fideicomiso y provocar así la integración 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 aún puede obligar al quebrado 
a ejercerlo. 

La ma$a tiene el derecho de im¡::ugnar la constitución del 
fideicomiso haciendo uso de la acción pauliana a la que la Ley hace 
referencia en materia de fideicomiso (artículo 386 LGTyOC). 163 

b. fideicomisario. La masa de la quiebra comprenderá los 
beneficios que deriven del fideicomiso, a no ser que se trate de 
beneficios sobre los que puede invocarse un motivo de 
inembargabilidad, puede además ejercer todos los derechos que en su 
favor se constituyó en el fideicomiso. 164 

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

a. Fiduciario. Para Joaquín Rodríguez, la quiebra del fiduciario en 
particular ofrece elementos de gran interés al señalar: "En el derecho 
mexicano, el fideicomitente y el fideicomisario tienen acción para 
obtener la separación de los bienes dados en fideicomiso, de la quiebra 
del fiduciario, así lo dice el artículo 159, fracción VI, inciso a) de la Ley 
de Quiebras; así resultaba de la interpretación de la fracción IV del 
artículo 999 del Código de Comercio y así se establece por razones 
doctrinales. 

---·-····----
lf,\ Cfr. Rodriguc7 Rcx:triguc1.. Jo;1quin ln .\·epar:!!S'1rin dt• hlf.!l_~!'n lfL!/!'J''hra .. Jmprcnta Unh·crsitaria. 
fl,fo.,ico. 19~1. p. 203. 
"~ fbidcm p. 20~ 
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El fiduciario no es más 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 fideicornltida; en cuanto a su 
duración es temporal; es además pública y notoria, con la característica 
de que únicamente pueden fungir corno fiduciario las instituciones o 
entidades autorizadas expresamente para ello. 

Los terceros contratantes, con una institución de esta clase, saben 
que se trata de una institución fiduciaria, y como tal, dispone de ciertos 
límites, de propiedades que sólo le pertenecen fiduciari.amente. Esta 
publicidad tiene la enorme trascendencia de que nadie puede llamarse a 
engaño. 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 función de responsabilidad. 

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

La posición jurídica del fiduciario es semejante a la del que tiene 
bienes en administración o en comisión de venta, compra o entrega. Se 
trata de un crédito de restitución. 

No se diga de este modo un patrimonio dado en fideicomiso queda a 
salvo de toda declaración 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 último, pero no debe olvidarse que el patrimonio dado 
en fideicomiso corno patrimonio separado, es por sí susceptible de 
quiebra."165 

Sobre este supuesto, señala Luis Muñoz " ... 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 objetivación 

'"' lbidcm p. 208 y 209. 
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apoya este criterio; por eso el proyecto de la Asociación de Banqueros 
estatuye que cuando la institución 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 suspensión de pagos en su caso. 
Y es que la esfera de intereses fideicomitida es un patrimonio separado 
que constituye una propiedad fiduciaria de carácter comercial, con 
titular. 

El que la Ley de quiebras en su artículo 1 o regule al comerciante 
solamente, nos sugiere que la vigente ley de quiebras sigue un criterio 
retardatorio y contrario a la noción del derecho mercantil como un 
den cho de las instituciones para la coexistencia socio-económica, sobre 
todo para quienes concebimos la institución y la empresa desde el punto 
de vista objetivo como una esfera de interese.:;¡ admitimos la 
objetivación de la relación 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 
vínculo entre los intereses y los interesados en ellos que es lo que debe 
llamarse titularidad. Por otra parte la esfera de intereses fldeicomitida 
nunca es un patrimonio sin sujeto, porque no derechos sin sujeto ... "166 

Tomando en consideración las ideas expuestas, en las que he 
señalado que el fiduciario ejerce una titularidad no tradicional o singular, 
que no sigue los lineamientos de la propiedad ordinario o común, sino es 
un sujeto con derechos de carácter dominical, temporales y limitados a 
los fines determinados en el propio contrato de fideicomiso, resulta 
evidente que el patrimonio fideicomitido integrará una masa patrimonial 
distinta y autónoma de la de la fiduciaria. 

B. La Ley de Concursos Mercantiles y la integración del 
patrimonio afecto al fideicomiso a la masa concursa!. 

a. Señalamiento. Desde este momento aclaro que estos temas que 
integran este último apartado del capítulo tercero, serán abordados con 
mayor amplitud en el capítulo cuarto, que se refiere de manera 
específica a una opinión personal de la regulación del fideicomiso en la 
Ley de Concursos Mercantiles. 

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

----··----
,,,.., Muñoz. Luis._/~/ FulrJLJ.1.!!.li.m. Op. Cu. p . .l06. 
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dentro del concepto jurídico "comerciante", concepto que según la LCM 
nos remite al Código de Comercio y que será tratado con mayor 
amplitud en el capítulo siguiente. 

En efecto, el artículo 4° de la LCM señala que: 

"Artículo 4. Para los efectos de esta Ley, se entenderá por: 

( ... ) II. Comerciante, a la persona física o moral que tenga ese carácter 
conforme al Código de Comercio. Este concepto comprende al 
patrimonio fideicomitido cuando se afecte a la realización de actividades 
empresariales ... ". 

Se parte del supuesto de que el comerciante puede ser uno 
persona física que hace del comercio su ocupación habitual con fine!.i 
preponderantemente de lucro, haciendo de éste su ocupación habitual; 
mientras que para el caso del comerciante persona moral o jurídico­
colectiva, basta con que se constituya en alguna de las formas previstas 
en el artículo 1 o de la LGSM, por lo que no es trascendente que haga del 
comercio su ocupación habitual, al menos en un plano ideal. 

Desde esta perspectiva, el patrimonio fideicomitido queda 
comprendido en el concepto jurídico "comerciante" y como consecuencia 
incluido en la masa concursa! en la que los acreedores del deudor 
podrán hacer efectivos sus derechos o créditos aún sobre esta 
universalidad de bienes, en caso de que si el mismo hubiese sido 
destinado por el comerciante para una actividad empresarial. 

Así el artículo 71 de la LCM señala en su fracción VI inciso a), el 
supuesto del fideicomiso noto una redacción bastante parecida a la que 
se plasmaba en la LQySP en su artículo 158 (De la separación en la 
quiebra), en cuanto a la identificación e identidad de los bienes, así 
como el señalamiento respecto a que los bienes cuya propiedad no se 
hubiere transmitido por título legal definitivo e irrevocable. 

Para efecto de hacer más clara ésta última anotación se intercala 
parte por parte los dos artículos mencionados: 

1A:.71 LCM Art. 158 LQySP 

rán separarse de la masa los bienes En consecuencia podrán separarse de la 
e se encuentren en las situaciones masa los bienes que se encuentren en las 
u_1entes,~____f!Jalguiera --2!fa de situaciones siguientes o en otras de 
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naturaleza análoga: 

Los que pueden ser reivindicados con Los que pueden ser reivindicados 
arreglo a las leyes; conforme a la ley; 

Los inmuebles vendidos al comerciante, 
no pagados por éste, cuando la 
compraventa no hubiere sido 
debidamente inscrita en el registro 
público correspondiente; 
Los muebles adquiridos al contado, si el 
comerciante no hubiere pagado la 
totalidad del precio al tiempo de la 
declaración de concurso mercantil; 

Los muebles o inmuebles adquiridos a 
crédito, si la cláusula de resolución por 
incumplimiento en el pago se hubiere 
Inscrito en el registro público 
correspondiente; 

Los títulos 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 a1ena 
siempre que se pruebe que las 
obligaciones así cumplidas proceden de 
ellas y que la partida no se asentó 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: 

Depósito, usufructo, fideicomiso o que 
hayan sido recibidos en administración o 
consignación, si en este caso el concurso 
mercantil se declaró antes de la 
manifestación del comprador de hacer 
suyas las mercancías, o si no ha 
transcurrido el plazo señalado para 
hacerla; 

Comisión de compra, venta, tránsito 
entrega o cobro; 

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 declaración de 
quiebra; 

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

Los títulos-valores emitidos o endosados 
a favor del quebrado como pago de 
ventas hechas por cuenta ajena, siempre 
que se pruebe que las obligaciones así 
cumplidas proceden de ellas y que la 
partida no se sentó 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: 

Depósito, administración, arrendamiento, 
alquiler, usufructo, fideicomiso o recibidos 
en consignación por virtud de un contrato 
estimatorio, si en este caso la quiebra se 
declara antes de la manifestación del 
comprador de hace suyas las mercancías, 
o si no ha transcurrido el plazo señalado 
para hacerla; 

Comisión de compra, venta, tránsito, 
entrega o cobro; 

Remitidos fuera de cuenta corriente para 
entregar a persona determinada por 
cuenta o nombre del comitente o para 
satisfacer obligaciones que hubieren de 
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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 la 
remisión hubiere sido afectado al pago de 
una letra de cambio, el titular legítimo de 
éste podrá obtener su separación, o 

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

E/juicio concursa/ en el timhito mercantil en 
/os Estada.\· Unidas Mexicanos. 

cumplirse en el domicilio de aquél. 

Cuando el crédito resultante de la 
remisión hubiere sido afectado al pago de 
una letra de cambio, el titular legítimo de 
éste podrá obtener la separación del 
mismo. 

Prenda constituida por escritura pública, 
en póliza otorgada ante corredor, en 
bonos de los Almacenes Generales de 
Depósito o a favor de una institución de 
crédito. 

El Síndico, previa autorización judicial, 
oída la intervención, podrá evitar la 
separación satisf?ciendo íntegramente el 
crédito a que los bienes estuvieren 
afectos. 

Si la masa no hiciere uso de este derecho, 
el acreedor prendario, obtenida la 
separación, deberá enajenar la prenda en 
el plazo máximo de un mes, con arreglo 
al procedimiento legalmente establecido. 

El importe de la enajenación se imputará 
directamente al acreedor prendario que 
entregará a la masa el sobrante que 
resultare después de extinguir su crédito 
y demás gastos. 

Si por el contrario, aún resultare un saldo 
contra el quebrado, el acreedor prendario 
ocupará en la graduación por dicho saldo 
el lugar que le correspondiere como 
acreedor común. 

Las cantidades que estuvieren debiendo 
al quebrado por ventas hechas por cuenta 
ajena. El separatista podrá obtener 
también la cesión del correspondiente 
derecho de crédito. 

Los bienes asegurados en la quiebra que 
pertenezcan a terceros o sobre los que 
éstos tengan derecho de preferencia 
respecto a la masa. 

r-----~------
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Por exclusión, en el caso del patrimonio fideicomitido, serán 
susceptibles de separación de la masa concursa!, conforme al artículo 71 
en relación al 40 de la LCM, los bienes afectados para una actividad 
meramente civil o no comercial, tomando en consideración que toda 
actividad empresarial tiene como elemento fundamental la obtención 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 alguna, sino que además no se 
encuentre dentro de las propias actividades de la empresa. 

C. Afectación 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 
organización de una actividad económica que se dirige a la producción o 
el intercambio de bienes o servicios para el mercado. 

"La empresa o negociación mercantil es una figura cuya 
naturaleza intrínseca escapa al derecho. Su carácter complejo y 
proteico, la presencia en ella de elementos dispares, distintos entre sí, 
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 públicas), y un personal heterogéneo y variable con diferente 
grado de vinculación con aquél; la presencia de un patrimonio o sea, la 
hacienda, compuesto de bienes, derechos y obligaciones de índole varia; 
la existencia de relaciones propias y exclusivas de ella, como la 
clientela, la llamada propiedad comercial, el aviamiento o sea, la 
actividad intelectual y hasta moral del empresario, así como ciertos 
derechos como los de la propiedad inmaterial (nombre comercial, 
patentes, marcas) y un régimen tuitivo propio, que prohíbe y sanciona 
la competencia desleal y que establece límites a su concurrencia en el 
mercado, hace de la empresa una institución imposible de definir desde 
el punto de vista jurídico". 167 

A la empresa se le concibe como un concepto eminentemente 
económico, que en cierta manera rebasa o va más allá del ámbito 

1
"- Barrera Graf. Jorge. lrtstitucumes de derech!]_!!J.!'rcantil. (knct:_c!fJ.tl<ide.\·, dercchu...!.k_l.a empre."ª· 

.\<>c1t:..s.lmh..•.\. Prímcra Reimpresión Editorial Pom·ia. MCxico. 1997. p 81. 
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estrictamente jurídico. No obstante lo anterior, dentro del "lenguaje de 
los abogados" no sería posible Imaginar un concepto que se encuentre 
fuera de la norma legal y por ello es que se han creado las llamadas 
ficciones jurídicas, para dar consecuencias de derecho a aquellas 
situaciones o fenómenos que sin este elemento teórico escaparían a la 
técnica jurídica. 

Así, si entendemos a la empresa como la organización de una 
actividad económica, necesitamos a una persona física o jurídica que 
organice y lleve a cabo esta actividad, esto atendiendo a las reglas de la 
lógica jurídica, pues la organización carece de personalidad jurídica. 

Por tanto, siguiendo las ideas del Dr. Fabián Mondragón diremos 
que la empresa es la organización de una actividad económica, llevada a 
cabo por el empresario y que se dirige a la producción, tanto con 
elementos materiales corno inmateriales, con el fin de generar 
Intercambio de bienes o servicios en el mercado en general e intentando 
obtener una ganancia lícita. 

Es una organización económica que carece de personalidad 
jurídica, por lo que el sujeto que la lleva a cabo o la desempeña se le 
denomina empresario, es además una actividad encaminada a la 
producción 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 corno son: un empresario, que es la persona 
física o colectiva (ésta última 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 último sea elemento esencial para el surgimiento 
de la empresa como ente económico168

• 

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

IN< Se hace el scñalanucnlo dr "crllc cconónuco .. habida cuenta de que en ellos no se requiere el elemento 
cstablccímicnto. como CJcmplo de lo anlcrior encontramos a las ferias. que ricncn la cnr.1c1cris1ica de ser 
nómadas. esto cs. se establecen de manera definitiva en algún lugar determinado. 
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Capitulo Tercero. 
E/juicio concursa/ en el dmbito mercantil en 

los Estados Unidos Mexicanos. 

Estos elementos básicos de la empresa tienen una representación 
económica dentro de la empresa, e interactúan dándose movilidad 
recíprocamente. 169 

Ahora bien, sentadas las bases anteriores, pasaremos a hacer 
mención 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 afectación a una 
actividad empresarial o comercial, señalo que esta afectación la 
identifico de manera más precisa con el destino que se da a cierto 
patrim1.1io para conseguir un fin. 

Sobre este punto, comenta Gutiérrez y González " .. .Sin duda como 
una reacción en contra de tantos equívocos de la tesis clásica del 
patrimonio, se formó otra corriente doctrinaria en donde se afirma que 
la fuerza que debe unir y dar cohesión a los elementos del patrimonio, 
formando una unidad, no es la idea de la personalidad, sino que es Ja 
afectación de un conjunto de bienes a la realización de un fin específico 
y determinado ... ". 170 

En este mismo sentido, de Ja autonomía del patrimonio, 
atendiendo a un criterio de vinculación o nexo jurídico económico, Rafael 
Rojina Vlllegas señala: " ... el patrimonio adquiere autonomía no en 
relación con la persona, sino en función de un vínculo jurídico­
económico, que el derecho reconoce para afectar un conjunto de bienes 
a la consecución de un fln ... " 171 

Como consecuencia a Jo anterior, siguiendo a Gutiérrez y González 
una persona puede tener varios patrimonios, atendiendo precisamente 
al fin que pudiera dar a cada uno de ellos, al señalar 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 afectación, se necesitaría que además del fin 
económico, existiera un conjunto de normas para re~ularlos en sus 
relaciones activas y pasivas de acreedores y deudores. 17

" 

"• Mondragón Pedrero. Albcno F Notas tomadas en la clase denominada .. Responsabilidad Jurídica del 
Empresario ... en la Coordin.1ción de estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la U N A.M el :lJ de 
octubre del ar1o 20<XI 
1 ~u Gu1iérrc1 ~ Gont.:ilc1 .. Emcslo !:lf~tYJ:!!!_IJ>nlfl._f_·Jy...rsumfltH!J'_ dJ.!J.r!!!J.L!..L.!.len·f.lua (l.f._l!J...P.•Y-mnnlidad. 
Sc'ta Edición. Editorial Porn·ia. Mé.\ico. 1999. p. ~8. 
1

-
1 Rojrna \'illcgris. R.1facl J..'!!!1JJ!K_f1!l11J_J}e derec;.!_1p cl\'1' Tomo 11. Bienes. ~1bdco. 1966. p. IH 

i-: G111iérrc1 ~ Gon/.:ilcl'.. Erncs10 FL/!._qtr111ff!Jtio. Op. Cit. p. 51 
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Capitulo Tercero. 
E/juicio concursa/ en el ambito mercantil en 

los Estados Unidos Mexicanos. 

Señala este autor, como ejemplo que una persona puede tener un 
patrimonio comercial (un negocio, un restaurante), un patrimonio de 
afectación agrícola (operación y explotación de fincas rústicas), 
patrimonio de afectación industrial (invención de tractores y se monta 
una fábrica para construirlos), patrimonio de derecho común (una casa 
habitación). 173 

Conforme a la idea principal de esta corriente, la idea de la 
personalidad pasa a un segundo plano, y la afectación del bien para 
conseguir un fin es la sustancia de la relación jurídica, dentro de la cual 
encontramos precisamente este fin lícito y determinado, como elemento 
rector u orientador del acto jurídico y el cual da cohesión a la idea de 
patrimor.io, el cual no necesariamente está vinculado a la idea de 
persona o personalidad, sino el patrimonio gira sobre un eje económico 
y un eje pecuniario. 

Si en este punto el legislador utilizó el término "afectar" para 
referirse al patrimonio fideicomitido, dicho término no lo encontramos 
desafortunado pero sí, incompleto, pues debemos recordar que el fin del 
fideicomiso es en buena medida un instrumento rector y orientador de 
dicho acto jurídico, por lo que debió hacerse un señalamiento expreso 
en la LCM, respecto a lo que sucedería para el caso de los beneficiarios o 
fideicomisarios del fideicomiso. 

,., Ibídem. p. 49 y 50. 
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Capitulo Cutlrto. 
Critica a la regu/acMn act11a/ del Patrinwnio 

Fitleicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles. 

CAPITULO CUARTO. 

Crítica a la regulación actual del Patrimonio 
Fideicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles. 

l. La inclusión del patrimonio fideicomitido 
como elemento novedoso en la ley concursa! 

A. Señalamiento. 

A manera de reflexión, fue motivación para abrogar a antigua Ley de 
Quiebras y Suspensión de Pagos el desprestigio a que ésta resultó expuesta. Si 
bien la crítica podía encaminarse al aspecto procesal y estrictamente técnico, la 
inconformidad se canalizó de manera extensiva al elemento humano que 
intervenía en los procedimientos que regulaba este ordenamiento, de ahí que 
surgiera el procedimiento concursa! del cual conoce el juez de distrito del domicilio 
del comerciante, excluyendo en consecuencia a los jueces civiles de primera 
instancia o del fuero común. Resulta lógico determinar que la ley por perfecta que 
pueda resultar tanto en el papel como en la doctrina, en la praxis tiene una 
aplicación por seres humanos, sujetos a quienes finalmente está dirigida y son 
quienes la aplican y estudian. 

Uno de los fines primordiales del antiguo ordenamiento concursa!, estaba 
identificado con la conservación 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 creación de un procedimiento preventivo de ésta, al que se 
denominó "prevención de la quiebra" o suspensión de pagos, existió 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 jurídico: la confianza en los sujetos a 
quienes la ley va dirigida, en este caso fundamentalmente uno: el comerciante. 

Confianza como elemento trascendental en muchos ámbitos del derecho y 
por consecuencia del derecho mercantil, como en el caso concreto que nos ocupa: 
el fideicomiso 174

• Conforme a la LQySP, bastaba que el comerciante formulara una 
solicitud en la que hiciera una relación conjunta, razonada y valorada del negocio, 

1
-
4 El fidc1co1111so per .n'. dada su propia y especial na111rnlc1 .. a d.1do que f;1 fidc1con111cn1c cncornicnd;1 ta 

rcaJ11ación de los rincs a una rn~tilución llduciaria. confhindolc una universalidad de b1cnL"S para cumplir el 
ObJClo del fidc1com1so. pero adcrrnis considerando que el :ic10 juridico al (>\!i 111111r una faccra doble en cuanto 
H que c~1stc tanto un aspcc10 1111crno cnlrc las partes que 1n1crvicncn en él~ otro que pudiéramos denominar 
.. cx1crno··. en sus co11s.ccucnc1as frcnlc a terceros. es una e<tr;Jclcris1ict1 que podría permitir con gran facilid:td 
~~~~~~ -
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Capitulo Ctwrto. 
Critica a la regulación actual Je/ Patrimonio 

FiJeicomitiJo en la Ley Je Concursos Mercantiles. 

acompañándola de la documentación o soporte contable, registros y 
documentación social que le fuera requerida, para que pudiera otorgarse el 
beneficio de la suspensión de pagos. Incluso la exposición de motivos de este 
ordenamiento señalaba la conveniencia de declarar la moratoria legal en vez de la 
quiebra, lo cual hoy conforme a la LCM es ya, historia. 

El hecho de que en nuestro país se haya generalizado la denominada 
cultura del no pago, originó que para efectos del otorgamiento de créditos se 
considerara a muchas personas como sujetos de riesgo, lo cual trajo una 
contracción importante para la economía, pues es precisamente el préstamo es un 
motor de importancia para las actividades comerciales. 

Concretamente en el caso del fideicomiso y la afectación que conlleva, hizo 
pensar a muchas personas que si el comerciante afectó bienes de su patrimonio 
¡:>ara destinarlos a este contrato, en realidad este acto jurídico era solamente una 
simulación 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 concepción, significando 
solamente una herramienta técnica para evadir obligaciones. 

Este temor de evitar eventuales fraudes, probablemente motivó al legislador 
a Incluir al patrimonio fideicomitido en el concepto jurídico 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 regulación que atiende a una necesidad de carácter 
práctico es incompleta, pues otorga a la masa fideicomitida con una calidad que en 
realidad no tiene: lo integra al concepto jurídico comerciante. 

Integrar al denominado fideicomiso con fines empresariales dentro del 
concepto comerciante me parece carente de técnica jurídica y fundamentos legales 
sólidos, por el contrario, ante tal supuesto se contravienen disposiciones de la 
LGTyOC. Esta integración fue elaborada en mi opinión, con un desconocimiento de 
los conceptos jurídicos fundamentales como son: persona, personalidad, 
patrimonio, entre otros. Esta intención que pudiera ser inicialmente correcta y 
justificada, se ha regulado de una manera incompleta, limitada y en contravención 
de normas que regulan la naturaleza del fideicomiso, pues según el artículo 40 de 
la LCM basta que se encuentre presente el elemento actividad empresarial en el 
acto de afectación, 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 jurídico. 
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Capitulo l.uarto. 
Critica a la regulación actual tic/ Patrinwnio 

Fitlcicomitido en la Ley <le Concursos Mercantiles. 

El incluir esta universalidad patrimonial dentro de la masa concursa! en 
opinión del Suscrito desvirtúa la naturaleza del fideicomiso, pues el acto 
constitutivo del contrato se encuentra determinado por los fines que se hayan 
señalado en aquel, los cuales le orientan, rigen y por ningún motivo pueden ser 
modificados por las partes. 

En consecuencia, si los fines señalados en el contrat0 van a regir respecto a 
la conducta, derechos, obligaciones de las partes, al destino de los bienes 
afectados, por lo que la regulación plasmada en la LCM, al incluir en la masa 
concursa! al patrimonio fideicomitido, independientemente de los fines señalados 
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 los 
fideicomisarios o benefici3rios del acto jurídico. 

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

Resumiendo, la LCM desvirtúa la naturaleza del fideicomiso porque: 

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

b) deja sin efectos los derechos del fideicomisario, sin que se le haya oído ni 
vencido en juicio, lo cual resulta violatorio de garantías de éste último al vulnerar 
el artículo 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; 

c) si bien en estricto apego a la técnica jurídica erróneamente otorga la calidad de 
comerciante al Patrimonio Fideicomitido, encuentro una falla que puede 
subsanarse creando una regulación más completa y precisa al respecto, pues no se 
pierde de vista que el motivó que animó al legislador es también considerable. Sin 
embargo, existen instituciones instituciones que aún careciendo de personalidad 
jurídica 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 dimensión más amplia a la estrictamente jurídica o bien; la 
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Capitulo Cuarto. 
Critica a la regulación actual del Patrimonio 

Fideicomitido en la Ley de Concurso.• t.fercuntiles. 

sucesión del comerciante que puede ser declarada en concurso mercantil 
careciendo igualmente de personalidad jurídica. 

Lo que sí 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 concursa! independientemente de los 
fines para los que éste se haya constituido y la figura del fideicomisario 
prácticamente desaparece o deja de tener aplicación práctica. 

No pierdo de vista que si bien es probable que dada la flexibilidad operativa 
que permite el fideicomiso, habida cuenta que existe una relación interpartes 
distinta a aquella establecida ··ente a terceros, es posible que con toda mala 
intención se haga uso indebido del contrato para encubrir conductas ilícitas como 
el fraude de acreedores o la simulación, pero exi:;ten mecanismos legales o 
acciones que incluso tenía 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 concursa! en México y la antigua LQySP: la pérdida de la confianza en el 
comerciante, quien se presupone actuará con ánimo de defraudar a sus 
acreedores, retardará el procedimiento y sus acciones tenderán en todo momento 
a incumplir con sus obligaciones, situación que al partir de un presupuesto 
equivocado, hace inequitativo el procedimiento para la empresa. 

En efecto, aun durante la fase de conciliación el comerciante puede ser 
removido por el conciliador, de la administración de la empresa, cuyos órganos 
quedan suspendidos en sus facultades, las cuales son asumidas por este órgano 
concursa!; el conciliador además de las facultades propias de su función y de las 
que conlleva la administración, podrá 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 decisión sobre la resolución de contratos 
pendientes frente a terceros y actuar inclusive como dueño de la empresa. Es claro 
el por qué existía oposición a que el juez (conforme al procedimiento anterior) 
tuviera "excesivas facultades" y la crítica entonces a la excesiva judicialización, 175 

del procedimiento. 

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

14
( TCnmno u1il11 .. ado por los críticos de la an11gu.a ley.~· no compartido por el suscnlo 
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Capitult> Cuarto. 
Critica a la rcgulacián actual del Patrimonio 

Fideicomitido en la Ley de Concursos Mercantiles. 

B. Presupuestos del concurso Mercantil. 

Los presupuestos procesales, son aquellos requisitos o condiciones que se 
deben cumplir para iniciar o desarrollar válidamente un proceso, o en su caso para 
poder pronunciar Ja resolución de fondo. En sentido estricto, son aquellos relativos 
a la validez del proceso o de la relación jundico procesal, es decir, aquellos 
considerados previos a la sentencia, puesto que los mismos están 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 
más importantes los relativos a la competencia del juzgador, así como la capacidad 
procesal, a la representación o personería, a la legitimación y el ' 1terés jurídico de 
las partes. 

Contemplados en los capítulos II y III de la LCM, en los artículos 10 y 11 
como supuestos del concurso mercantil, los 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 ocupación 
ordinaria; las sociedades constituidas conforme a las leyes mercantiles 
independientemente de su objeto social que contiene el elemento de ser lícito; y 
las sociedades extranjeras o las agencias o sucursales de éstas que ejerzan actos 
de comercio dentro del territorio nacional. 176 

Respecto a la actividad llevada a cabo por el comerciante, Barrea Graf nos 
dice que el comerciante es un sujeto propio y característico del derecho mercantil, 
que surge en torno suyo. El derecho mercantil mexicano -continúa- es todavía 
derecho de los actos de comercio. No obstante que así sea y que llegue a serlo 
más amplia y claramente, no se prescindiría del comerciante, sólo se agregaría 
como característica de él, que esa actividad -el ejercicio del comercio como 
ocupación ordinaria-, siempre que fuera en torno al negocio mercantil. 177 

El comerciante sería solamente un empresario, y dejaría de serlo quien 
ejerciera una actividad comercial o industrial, pero sin organizar ni valerse de una 
empresa, bajo este supuesto, ya no serían comerciantes los ambulantes o 
puesteros. 

,,t>Cfr. l]j_c_·0_r!Jl-'lrto.}J!..t:.iJ.~~r__rL\lt•x1cnno Op Cit. p. 510 
, .. Cfr. Barrera Grnf. Jorge. l!1~:111ucin'!..f:_'UÍf_ /Jc_r~:.f"b.5.!Jfercnn!.11. Gcncrnlidadcs Derecho de empresa 
Sococtladcs Primcno Reimpresión. Ed11orial Porrúa México. 1997. p p 157 y 15X 
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Capitulo Cuann. 
Critica a la regulación ac1"al del Patrimonio 

Fitleicnmititln en la Ley de Concursos /\,/ercantiles.. 

A través del comercio se busca el desarrollo de la producción o 
Intermediación de bienes o servicios destinados al mercado en general. En nuestro 
sistema jurídico, el artículo 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 ñsica- realiza 
actos de comercio, actos que Barrera Graf clasifica en principales y accesorios, los 
primeros adquieren dicho carácter en función de los elementos propios del acto 
jurídico, y los accesorios su naturaleza es derivada y depende del negocio con el 
que están 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 ·, iercantil, y por la forma que deben 
revertir y en que deben manifestarse. 

- Actos de comercio por el sujeto. Se dan por el consentimiento que otorga 
el comerciante (persona física o sociedad), se comprenden en las fracciones XIV 
"operaciones de bancos"; XVIII, "depósitos en almacenes generales"; XX. 
"obligaciones de los comerciantes, salvo que se prueben que derivan de una causa 
extraña al comercio"; XXI, "las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no 
son de naturaleza esencialmente civil"; XXII, "los contratos y obligaciones de los 
empleados de los comerciantes en lo que concierne al comercio del negociante que 
los tiene a sus servicios" y XXIII, "la enajenación que el propietario o el cultivador 
hagan de los productos de su finca o de su cultivo (aunque por lo que hace a esta 
fracción el maestro Barrera Graf señala que no obstante encontrarse señalados 
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: fracción 
111, "compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades 
mercantiles"; IV, "contratos relativos a obligaciones del Estado u otros títulos de 
crédito; XV los contratos relativos al comercio marítimo; XVIII, todas las 
operaciones hechas sobre los certificados de depósitos 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 títulos 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 propósito de especulación comercial; II. Compras y ventas 
de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propósito, y V a XI y XVI, los 
actos de empresa. 
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- Actos de comercio por su forma. Por Ja forma aue revisten según la ley 
que los rige, son actos de comercio Jos que se ejecutan para constitución y 
funcionamiento de las sociedades mercantiles.178 

Por tanto, podemos sutxlasificar los actos de comercio desde el punto de 
vista: objetivo: esto es, cuando la norma jurídica le otorga dicha calidad, como 
hemos señalado en líneas 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 señalados, 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 intermediación r:le bienes y que sin embargo no 
existan eleme.1tos como la producción, los bienes o servicios que no son enviados 
al mercado en general. 

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

De esta sulx:lasificación 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 Ja expresión con una mercantilizad 
condicionada o relativamente mercantiles. 

Éstos últimos, a su vez pueden dividirles en principales y accesorios o 
conexos, en atención 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, IV, XIV, XV, XVIII, XIX y XX. Como ejemplo de Jo 
anterior, encontramos el manejo de acciones en una sociedad mercantil: las 
acciones son títulos 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 
órgano social, desempeña actos absolutamente mercantiles. 

i ·t- Barrera Graf. Jorge 1>rreil~<!....\lt>rcm111/. U.N.AM. Mé:...ico. p.p. -12 y ..J3 
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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 creación, realización, desarrollo y 
liquidación de una empresa, dentro de las que destacan las de suministro, 
construcción de servicios públicos, manufactura, de transportación, relativa a las 
librerías, empresas editoriales y empresas de espectáculos públicos, el artículo 75 
fracciones VI a XI, funda lo anterior, de lo que se concluye que por la calidad del 
sujeto tiene la característica de ser comerciante. 

Los actos accesorios surgen en un vínculo con los actos de comercio, a los 
cuales se deben y se integran como consecuencia. Por ejemplo, en la comisi0n 
mercantil, hay un contrato de prestación de servicios, entre el intermediario y. el 
usuario y por ese ámbito conexo lo integramos a la esfera del comercio; así 
mismo, el empleado de mostrador celebra actos de comercio con la clientela del 
negocio; en el ejemplo anterior, guarda un tratamiento aparte la relación de 
carácter laboral del empleado. 

Eduardo Paliares señala que para que un individuo tenga el carácter de 
comerciante se necesitan según los artículos 30 y 40 del Co.Co. tres condiciones: 

Primera: capacidad legal para ejercer el comercio. Los artículos 5° a 15° del 
Código Mercantil reglamentan la capacidad civil para ejercer el comercio y declaran 
hábiles para él a todos los individuos o personas que según el derecho civil son 
hábiles 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 lo 
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 jurídica para ejercer habitualmente el comercio. 

Segunda: que el individuo o sociedad ejecuten actos de comercio, esto es, 
actos que según la definición de la ley entren en el dominio de actos de 
comercio. 179 

1
·" Cfr. Pallares. Eduardo Dt·r~·dw.J..ll.!.!:S::<J!.!l_1/ .\kx1ca.!l!! Edllonal Porn·1a. MC,1co. 1987. pp 787 ~ ss 
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Respecto a los actos de comercio, Jorge Barrera Graf, señala que existe una 
imposibilidad de dar un concepto único y propio, una definición general aplicable a 
todos ellos: " ... la razón 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 disímbolas razones; unos se clasifican de 
mercantiles en razón de la intervención (intermediación) 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. II del Co. Co.); otros, en función de la 
intención especulativa de quien los realiza (los del art. 75 frs. V a XI), y ser ésta 
una institución lucrativa; algunos puramente por recaer en bienes que el propio 
ordenamiento como cosas mercantiles (los títulos de crédito, arts. 75 frs. III, IV, 
XI, ·: y XX, 1° LCTOC y el contrato de depósito, art 332, en su primera parte del 
Co. Co.), otros más, por la forma (rectius, el tipo) que adoptan (las sociedades 
mercantiles, art. 1 o LGS"'I) otros, en fin, por estar en conexión con actos 
principales cuando éstos ~ean comerciales (por ejemplo, arts. 332 en la segunda 
parte, para el contrato de depósito y 358 en la primera parte, respecto al contrat0 
de préstamo, del Co. Co.) ... ". 180 

Tercero: que los actos que ejecute dicho individuo formen su ocupación 
ordinaria, con la aclaración que se ha venido formulando en el sentido de que para 
el comerciante persona física es lo anterior requisito indispensable, ya que para el 
comerciante persona moral, basta con que se encuentre constituido conforme a 
alguna de las formas que se regulan en el artículo 1º de la LGSM. 

Establece el artículo 10: 

Para los efectos de esta ley, el incumplimiento generalizado en el pago de 
las obligaciones de un comerciante a que se refiere el artículo anterior, consistente 
en el incumplimiento de sus obligaciones de pago a dos o más acreedores distintos 
y se presenten las siguientes condiciones: 

Ante este eventual incumplimiento, existe la posibilidad de que el propio 
comerciante solicite su declaración 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 último caso, se requiere cuando menos dos acreedores solicitantes, 
y aun cuando está permitido la promoción individual del concurso, se tendrá que 
acreditar que el incumplimiento se ha verificado respecto a dos o más 
obligaciones. 

rt<i• Barrera Grnf. Jorge. lr!_s_tttunii!Jl'.'. dt•3J.~~r...f.S:.ho macm1!J}_ Edilorial Pom'm. MCx1co. l 998. pp 69 ~ 70 
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Existe la obligación por parte del promoverte para garantizar los honorarios 
del visitador, conforme al artículo 24 de la propia ley, por un monto equivalente a 
1,500 días de salario mínimo vigente en el Distrito Federal, lo cual contraviene lo 
dispuesto por el artículo 17 de la CPEUM, que establece la gratuidad de la justicia y 
la prohibición para las costas judiciales. Establece el artículo 24 mencionado, que 
el auto admisorio de la solicitud dejará de surür sus efectos si el promoverte no 
garantiza los honorarios mencionados, lo cual evidentemente condiciona la 
administración de justicia a la exhibición de garantías por el actor o promovente. 

Hay además un término que pudiera denominarse de vencimiento, esto es, 
no basta que se verifique el incumplimiento de dos o más obligaciones, por parte 
de comerciante sino que además hayan transcurrido un mínimo de treinta días al 
mismo. 

En el art;culo 10 del ordenamiento señalado, el incumplimiento generalizado 
consiste en la falta de cumplimiento de las obligaciones de pago a dos o más 
acreedores distintos. 

Para éste supuesto, señala la ley que se entenderá que el comerciante ha 
incumplido en sus obligaciones si el propio comerciante, un acreedor o el Ministerio 
Público solicitan la declaración en concurso mercantil, para lo cual deberán 
concurrir además el hecho de que las obligaciones deberán tener por lo menos 30 
días de haber vencido, representen el 35% o más de las obligaciones a cargo del 
comerciante deudor y; el comerciante no tenga activos como efectivo en caja, 
depósitos 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 presunción para el incumplimiento generalizado, señalada en el 
artículo 11 de la LCM, para el caso de que se presente alguno de los siguientes 
casos: 

- -La inexistencia o insuficiencia de bienes para trabar ejecución en un embargo 
derivado del incumplimiento de una obligación o al pretender ejecutar una 
sentencia firme o con autoridad de cosa juzgada. 

- -Incumplimiento en el pago de obligaciones a dos o más acreedores distintos. 

- -Ocultación 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. 

-----·- ;] TE0rr ,"'i(1N 
./ ~.:. l:') ' ' .il 
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- -Que el comerciante acuda a prácticas ruinosas, fraudulentas o ficticias para 
atender o dejar de cumplir sus obligaciones. 

- -El incumplimiento del convenio celebrado en la fase de conciliación. 

El artículo 17 de la LCM establece la competencia de un Juez de Distrito con 
jurisdicción en el lugar en donde el comerciante tenga su domicilio. Se ha discutido 
si este artículo es contradictorio a lo establecido por el artículo 104 de la CPEUM, y 
si la controversia afecta solamente a intereses de particulares podrá en 
consecuencia, a elección del actor conocer de la misma un juez de primera 
instancia, local o del lugar donde se suscite el juicio. 

Dada la importancia que el concurso mercantil representa para la economía 
y sociedad de un país, dado aue repercute en los intereses de la colectividad, pues 
se encuentran inmersos elementos como los trabajadores, la conservación 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 económico, se ha querido que esta materia sea 
potestad exclusiva del poder judicial federal, fundándose precisamente en la 
fracción I del artículo 104 ya citado. 

Debo señalar, que en mi opinión fue la experiencia negativa adquirida con la 
LQySP, la cual fue en la mayoría 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 denominó de lo concursa!, lo 
que animó a los creadores de la LCM a determinar que conociera del concurso 
mercantil un juez de Distrito. Inclusive, aunado al desprestigio de la antigua 
regulación, se habló en ocasiones por algunos críticos en la materia de una 
supuesta incapaodad o falta de conocimiento de los jueces del orden común para 
conocer y resolver sobre concursos mercantiles. 

C. Atributos de la personalidad. 

Atendiendo a la definición del Diccionario Jurídico Mexicano, la personalidad 
deriva el latín 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 
imputación de normas jurídicas o sujeto de derechos y obligaciones. Esta acepción 
se encuentra muy vinculada con el concepto de persona y sus temas conexos 
como la distinción entre la ñsica y la moral o colectiva.181 
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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 jurídica, 
susceptible de ser titular de derechos subjetivos, facultades, obligaciones y 
responsabilidades jurídicas. 182 

La persona es un centro de imputación normativa, que se constituye como 
sujeto de derechos y obligaciones en el campo jurídico, este concepto se 
encuentra en una vinculación natural con el concepto jurídico personalidad, reviste 
caracteres eminentemente técnicos y su elaboración obedece a una necesidad que 
en la vida práctica encontramos repetidamente. Como creación humana, el 
derecho ha encontrado mecanismos a través de los cuales concebir situacionP'i 
diversas y de hecho, su vida misma; así, ha creado a través de la lógica, 1d 

experiencia y las vivencias cotidianas, distintas instituciones a imagen y semejanza 
de sí mismo. 

En el constante conocimiento del mundo y sus fenómenos, el ser humano 
ha intentado resolver problemas que son comunes en la vida cotidiana lcómo dar 
vida a un ente sin que éste lo tenga por sí mismo?, ¿cómo otorgar consecuencias 
jurídicas a una situación que existe de hecho, pero que quizá guarda gran 
relevancia para el mundo del derecho?; para ello, la lógica y la lógica jurídica han 
elaborado las denominadas ficciones jurídicas, que son precisamente 
construcciones ideales fundadas en situaciones de hecho que ha sido necesario 
resolver, otorgando a éstas características que en estricto rigor no tienen, a efecto 
de deriven de ellas consecuencias de derecho que sin tal construcción ideal no 
sería posible obtener. 

Véase por ejemplo, la creación de la instituciÓn jurídica que conocemos 
como Estado, ficción que se ha creado con personalidad jurídica a efecto de que a 
través de sus órganos realice conductas que se determinan por la ley. El concepto 
de Estado da vida a una institución que encame el gobierno y por medio de la cual 
las clases gobernantes ejerzan el poder, es en sí un elemento usado para el 
ejercicio del poder a través de una ficción jurídica. 

Respecto a la persona, apunta Galindo Garfias que su constitución 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 
jurídico aquella porción de fines de su existencia que el derecho protege. 
Intentando formular una interpretación de lo manifestado por el prestigiado 

iit: (bidcm. p. 2395 ~ 2396 
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tratadista, que es un concepto elaborado para obtener consecuencias de derecho 
las cuales sin este concepto, sería imposible obtener. 183 

Así mismo, sería difícil 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 cohesión a través de la personalidad (jurídica, moral o 
colectiva) a imagen y semejanza del ser humano, actúan así 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 jurídicas que puedan presentarse. 184 

La personalidad es por tanto, una posibilidad de que el sujeto de derecho o 
persona tenga trascendencia en el campo jurídico, respecto a una situación 
jurídica. 

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 física leva anexos los siguientes atributos: 
el nombre, el domicilio y el estado civil o politico.185 

Los atributos de las personas jurídico colectivas son los mismos que 
corresponden a la persona física, excepto el estado civil o familiar, pues el estado 
civil dE las personas reconoce como únicas fuentes la filiación y el matrimonio. 186 

La sociedad mercantil es una creación del derecho moderno, con 
personalidad jurídica; para efectos de Ja legislación mercantil es una persona 
comerciante, sujeto de derechos y obligaciones. Las sociedades tendrán 
personalidad jurídica propia y distinta a la de los socios que la componen; tendrán 
la calidad de comerciante, usando su propio nombre, tendrán un domicilio y una 
nacionalidad y serán titulares de un patrimonio propio con el que responderán de 
las deudas sociales. 187 

------·-------
"·' Galindo Garlias. Ignacio f}precho Cil'il. Primer Curso. Ediloriaf Porrúa. Mcxico 1995. Decimo cuarla 
Edición. 1995. p. JOS. 
JM.a Jbidcm 
"' fbid p. 318 
'"' lbid. p. JS6. 
"' Cfr. Di<D!!!J_nrw de /Ji•recho A!ercantil. U.N.AM .. Edi1orial Porn'ia. Mc\ico. 2001 pp. 440 ~· 441. 
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(Del latín 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 
individualizarlas y distinguirlas unas de otras. En la persona moral se usa el 
término de razón social como sinónimo de nombre. En la persona ñsica el nombre 
cumple una doble función: de individualización y como signo de filiación. 

Es un atributo de las personas, esto es, una característica que existe como 
elemento constante de algo, de las personas en derecho188 

La sociedad debe tener un nombre comercial, esto es un nombre que la 
distinga de las demás existentes y actuantes en el mundo de las relaciones 
jurídicas. Se llama razón social el nombre comercial que se forma con los nombres 
de uno o de varios socios. La denominación es el nombre comercial formado 
objetivamente, sin que se mencionen nombres de personas. 189 

Por lo que hace al nombre de una sociedad mercantil en su calidad de 
comerciante, se permite cualquier denominación o expresión que presente, 
siempre y cuando no se preste a confusión con el nombre de otra sociedad. 

Siguiendo las ideas de Miguel Acosta Romero algunos tratadistas consideran 
que la denominación social de las sociedades mercantiles, corresponde a lo que, 
para las personas físicas, es el nombre y lo identifican o estudian bajo el rubro del 
nombre comercial. 

El uso de la denominación social está previsto por la LGSM, en su artículo 6° 
fracción III, como en los artículos 87 y 88 que señalan que la denominación se 
formará libremente pero será distinta de cualquiera otra y al emplearse irá siempre 
seguida de las palabras sociedad anónima o de su abreviatura, S.A. 

La sociedad mercantil tiene derecho a usar su razón social o su 
denominación a partir del momento en que las autoridades administrativas 
autorizan el uso de la razón social o denominación, que entre otros efectos tiene el 
de señalar y distinguir a tales sociedades de otras. La tradición jurídica ha 
establecido que la razón social es el nombre de uno o varios socios seguidos de las 
palabras y compañ1á y las y la denominación es la palabra o conjunto de palabras 
que sin referencia al nombre de los socios expresen principalmente una relación 

1 
!Qí Cfr {)1cc!!!Jlfl.!:JJJ.d...urid1co .~f.r;ncnno Op Cit. p. 2 196. 

'"'"' Cfr Rodríguc1 Rodríguc1 .. Joaquín. !2r.rgcho .\fa~anti/. Ob. Cir p .J 1J 
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con Ja actiVidad a que se dedica la sociedad o inclusive a veces sin relación alguna 
con ella. 190 

La diferencia entre denominación y razón social se advierte en la aplicación 
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 enunciación al público 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 razón social se aplica la regla de que si un tercero permite que en la 
razón social aparezca su nombre, responderá por la mayor de las aportaciones que 
hubiere generado un socio. 

b. Domicilio. 

(Del latín domus: casa.) El domicilio de una persona física es el lugar en 
donde reside con el propósito 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 administración. El concepto jurídico comprende dos 
elementos: objetivo, constituido por la residencia en un lugar determinado y; 
subjetivo identificado con el propósito de radicar en ese lugar. 191 

Nuestro máximo órgano judicial ha establecido, mediante jurisprudencia 
firme, Giterios para determinar los elementos del domicilio entre los que 
encontramos: la constancia en la residencia, además de un ánimo o voluntad de 
permanencia en el lugar donde se reside. 192 

Señala Luis Muñoz, que el domicilio en sentido técnico se puede definir 
como el lugar en que legalmente se considera establecida una persona física 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 
Código Civil de 1928 tiene en cuenta también estas tre5 clases. 

1
1.11.• Cfr. Acost:1 Romero. Migucl..SuL'w~ .. L?erL•d!11 Ah•rcf!1!!.!LEdi1onal Porn'm. México. arlo 2000 p. 29:l ,. 294. 

,.,,!bid. pp !206 ~· 1207. · 
"' 1 á1w JURISPRUDENCIA 9J ¡Quinla Epoca). P<ig 151. Yoh11ncn COMUNES AL PLENO y SALAS 
Oct:iva Pane Apéndice !917-1975; anlclior Apéndice 1917-1965 Sexta Panc. JURISPRUDENCIA 95. P:ig. 
IW; en el Apéndice de fallos 1917-195~. JURISPRUDENCIA J92. Pag. 727 .. ,·isiblc bajo el titulo 
/)(J.\(/( ·11.10 
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a) Domicilio real o voluntario. El domicilio de una persona física es el lugar 
donde reside con el propósito 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 propósito de establecerse en un lugar cuando se reside por 
más de seis meses en él. 193 

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 allí presente. 

Se reputa domicilio legal: 

l. Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria 
potestad está 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 están destinados; 

4. De los empleados públicos, el lugar donde desempeñan sus funciones por 
más de seis meses. Lo que por tiempo menor desempeñen alguna comisión no 
adquirirán domicilio en el lugar donde la cumplen, sino que conservarán su 
domicilio anterior; 

S. De los sentenciados a sufrir una pena privativa de la libertad por más de 
seis meses, la población en que la extingan, por lo que toca a las relaciones 
jurídicas posteriores a la condena; en cuanto a las relaciones anteriores, los 
sentenciados conservarán el último domicilio que hayan tenido; 

6. Los cónyuges vivirán juntos en el domicilio conyugal. Los Tribunales, con 
conocimiento de causa, podrán eximir de esta obligación a alguno de ellos, cuando 
el otro traslade su domicilio a país extranjero, a no ser que lo haga en servicio 
público o social, o cuando se establezca en país insalubre o indecoroso. 

En conclusión, el domicilio es el lugar geográfico en que se supone que 
reside la sociedad para todos los efectos legales. La residencia de la sociedad debe 
entenderse como residencia de su administración o el principal asiento de sus 
negocios, ya que cada sociedad tiene solo un domicilio (principio de la unidad del 

1
<J

1 
Cfrr Muño1 .. Luis. IJt'.rt..:J}l!!_Jlercf!!J_lll_jJ~r!!:lL".!!.... C;:irdcnas Editor~ D1s1rih111dor. Mé,1co D.F JIJ7J. p. 
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domicilio) aparte de las agencias y sucursales que pueden establecerse en 
diferentes lugares. 

c. Nacionalidad. 

El reconocimiento de personalidad jurídica de las sociedades mercantiles nos 
ha llevado, por analogía con las personas físicas, a atribuir una nacionalidad, pero 
en realidad, afirmar que una sociedad es nacional de un Estado no es más que un 
modo de identificar qué ley la regirá en lo referente a su capacidad, constitución, 
representación, funcionamiento, transformación, liquidación y extinción. La 
nacionalidad, es el factor que rige para el caso de normas de conflicto para 
determinar el derecho aplicable. 194 

Siguiendo i'ls ideas de Luis Muñoz son perSC'nas morales de nacionalidad 
mexicana, las que se constituyan conforme a las leyes de la República y tengan en 
ella su domicilio legal. 195 

D. Calidad jurídica de comerciante. 

a. Comerciante persona física. 

Por lo que respecta al comerciante persona física, diremos que es la persona 
que hace del comercio su ocupación 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 artículo 3° del Co. Co. Distingue 
que son comerciantes individuales o personas físicas 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 
ocupación ordinaria, incluso ajustado a las leyes mercantiles y con propósito de 
lucro. 

Los comerciantes como personas físicas son las personas con capacidad 
legal, con la habilidad para contratar J, obligarse, que ejerzan el comercio y 
hagan de éste su ocupación ordinaria. 1 

l'M crr. [}_1_c_SJ_t!.f_lq!]f_LJÍ~'..l~~:r:r_c/!_r..!.Jlrrcm!J.rl Ob Cll pp. 4-12 y .¡.o 
i<i~ Cfr. Mm101 .. Luis. /){'!J~J_-!r_t_1_.H(rr__at1!.!l Ob CiL p 299. 
1
'• Cfr ,.\cosla Romero. Miguel. \j~<'.''!.'_ Ob Cit p 11~ 
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b. Comerciante persona moral o jurídico-colectiva. 

Señala el autor Miguel Acosta Romero que las fracciones II y III del artículo 
3° 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, así como las 
sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas que ejerzan actos de 
comercio dentro del país. 

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 limitación o prohibición para ejercer el comercio. 

b) ocupación u ejercicio ordinario. El comerciante debe realizar actos de 
comercio de manera habitual y reiterada. 

La sociedad mercantil es comerciante por el sólo hecho de haberse 
constituido conforme a alguna de las formas que contempla el artículo 1º de la 
LGSM, esto es, la constitución como tal es suficiente para tener jurídicamente la 
calidad de comerciante independientemente que haga o no del comercio su 
ocupación habitual u ordinaria, lo cual resulta irrelevante, al menos en un plano 
ideal. 

La personalidad jurídica de la sociedad mercantil 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 autónoma 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 jurídica, pero la responsabilidad de los socios, así como del órgano de 
administración, será ilimitada, solidaria y en su caso, subsidiaria. 

c. Patrimonio fideicomitido. 

El patrimonio fideicomitido carece de personalidad jurídica, sin embargo la 
LCM en su artículo 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 
regulación se crea un centro de responsabilidad específico, aun careciendo de 
personalidad jurídica. 

Cuando el comerciante persona física hace del comercio su actividad 
principal con fines de especulación o lucro y para el supuesto de las sociedades 
mercantiles o comerciante jurídico colectivo, bastará que se encuentre constituida 
bajo alguna de las formas a que se refiere el artículo 1° de la LGSM, en este tipo 
de sociedades el comercio como ocupación habitual o la finalidad que se persiga, 
sea de especulación 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 
jurídico, la personalidad es un presupuesto para tener la calidad de comerciante, 
atributo que permite que un individuo ;;ea centro de imputación normativa, esto 
es, sujeto de obligaciones y derechos. 

En mi opinión, esta errónea consideración de la masa fideicomitida tiene un 
fundamento de carácter práctico, pues el legislador quiso crear un ente de 
responsabilidad concreto para atribuirle consecuencias de derecho que bajo una 
consideración diversa sería diñcii obtener o conseguir. 

Se quiso encontrar la respuesta al problema de la afectación de bienes por 
el comerciante para disminuir dolosamente su patrimonio y sus activos, dando vida 
a un ente con titular pero sin una responsabilidad específica, se intentó terminar 
creando un centro de imputación y responsabilidad tangible: equiparando a la 
masa fideicomitida con el concepto comerciante, tomando en cuenta la intención 
del comerciante para constituir una masa de bienes con un fin de carácter 
comercial o empresarial e integrando en consecuencia la masa fideicomitida dentro 
del concepto comerciante, lo cual aún con los defectos que señalo, guarda una 
motivación positiva que encuentro susceptible de corregirse creando un 
ordenamiento más amplio y completo. 

Apunta el autor Luis Muñoz como una crítica al concepto de comerciante 
utilizado por la antigua LQySP que si en su artículo 1° se regulaba al comerciante 
solamente, sugería seguir un criterio al que denomina "retardatorio" y contrario a 
la noción de derecho mercantil como un derecho de instituciones para la 
coexistencia socio-económica, sobre todo concibiendo la institución y la empresa 
desde el punto de vista objetivo como una esfera de intereses, admitiendo la 
objetivación de la relación obligatoria. 
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Además, Ja esfera de Intereses objeto del fideicomiso y que se tradita en 
propiedad fiduciaria puede ser declarada en quiebra, por tratarse de un patrimonio 
separado que constituye una propiedad fiduciaria de carácter comercial, con 
titular. 197 

Coincido con Ja postura del autor mencionado, pues en mi opinión si el 
derecho mercantil reconoce instituciones de gran trascendencia como Ja empresa, 
que aún careciendo de personalidad jurídica constituye su fundamento y materia, 
otorgándole consecuencias juridicas de plena aplicación, la integración de Ja masa 
fiduciaria al concepto comerciante es un error que es susceptible de corregir con la 
elaboración de un capítulo específico en la LCM que determine con toda 
certidumbre y claridad la naturaleza jurídica del patrimonio de afectación, 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 regulación más 
completa y amplia al respecto. 

Sostiene la misma opinión el tratadista Jorge Barrera Graf al señalar que el 
derecho concursa! es un sistema aplicable a los comerciantes, personas físicas o 
sociedades, sean o no empresarios, salvo dos casos de excepción en relación a la 
quiebra: la sucesión del comerciante que puede ser declarada en quiebra cuando 
continúe en marcha la empresa de la que éste era titular. En este supuesto, ni la 
sucesión ni la empresa tiene personalidad. 198 

E. La denominada "afectación para actividad empresarialn. 

Respecto al concepto empresa Barrera Graf nos dice que e~ una figura 
eminentemente económica de naturaleza más amplia (por su complejidad) al 
derecho, imposible por tanto de definirse desde el punto de vista jurídico. La 
empresa o negociación 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 
producción 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 ocupación ordinaria; y porque dicha actividad es generalmente de 
carácter 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. 199 

w Cír. M11ño1 .. Luis. Ef F1el.et.Y!!t•i.m Op. Cit. p. 460 ). 461. 
'"" Cfr Barrera Gmf. Jorge. Derecho .',lercnn/I/. U.N.A.M. p 111. 
,,....., Cfr Barrera Graf. Jorge. lns1ituc1nm•s c/~'_!)g_n•dw .".fs_!!Jl.!1'-1.L Ob. Cit. pp X2 y tn. 
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Roberto Mantilla Molina define a la negociación mercantil como el conjunto 
de cosas y derechos combinados para obtener u ofrecer al público bienes o 
servicios, de manera sistemática y con propósitos de lucro. 

En términos generales, puede decirse que la negociación es una forma de 
manifestación externa de la empresa, la realidad tangible para actuar, cuando es 
permanente, la organización de los factores de la producción en que consiste la 
empresa. La negociación quedará con esto, conceptualmente diferenciada de la 
empresa, pero al mismo tiempo indisolublemente ligada con ella: como todo 
cuerpo proyecta una sombra, toda empresa se manifestaría por una negociación. 
200 

Por lo que hace a denominado patrimonio rle afectación, tradicionalmente 
se ha admitido que los bienes patrimoniales siem¡:re 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 explotación por ejemplo, mercantil. 

En la actualidad, principalmente por la doctrina germana, se ha descubierto 
que ciertos bienes afectados a un fin determinado, podrían 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 el derecho de disposición, se desprende jurídicamente de 
éstos y los pone bajo la titularidad de una institución fiduciaria, para que queden 
afectados a un fin lícito, 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 afectación integra un conjunto de bienes patrimoniales de 
carácter autónomo y en consecuencia constitutivos de una universalidad de hecho 
vinculada estrechamente a un fin determinado.201 

El maestro Ernesto Gutiérrez y González ilustra con un ejemplo este 
concepto de afectación de un conjunto de bienes, a la realización de un fin 

''"Cfr. Mantilla Malina. Roben o /J1•recho ,\frrc;antil. Editorial Porn·in. México. J 9%. p. JO? 
:oi Cfr. O!Srl!.!!Ln_!tn J_l!.d!Ílf.!.~ Ob. Cit. p. 2359 
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específico y determinado: El señor Procopio ha logrado montar por su cuenta un 
negocio al que destina dinero y objetos diversos, ha contraído con motivo del 
mismo una serie de deudas; lo anterior vendn'a a constituir según la tesis del 
patrimonio de afectación, el patrimonio industrial. 

Esta misma persona compra una finca dedicada al cultivo agrícola, adquiere 
implementos para la siembra, abono y adquiere también una serie de deudas, 
creando su patrimonio de afectación agrícola. 

En este mismo sentido, este señor adquiere un tractor y se le ocurre 
inventar aparatos que lo hagan más efectivo, registra su invención y monta en 
consec encia una fábrica para construir tractores; adquiere un terreno, en el que 
construye un edificio, compra maquinaria, materias primas y entonces constituye 
su patrimonio de afectación industrial. 202 

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 
afectación, adquiere autonomía no en relación con la persona, sino en función de 
un vínculo jurídico-económico, que el derecho reconoce para afectar el conjunto de 
bienes a la consecución de ese fin. Se requieren los siguientes elementos: 

a) que exista un conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a 
la realización de un fin; 

b) que este fin sea de naturaleza jurídico-económica; 

c) que el derecho organice con fisonomía propia y con autonomía todas las 
relaciones jurídicas activas y pasivas de acreedores y deudores en función de 
aquella masa independiente de bienes derechos y obligaciones. Si no se cumplen 
con estos requisitos, no habrá patrimonio de afectación.203 

Pasando a analizar estos elementos, la afectación descansa sobre un 
destino de carácter económico: el comercio; la LCM señala en su artículo 40 que el 
concepto comerciante comprende al patrimonio fideicomitido cuando éste se 
hubiere afectado a un fin empresarial o comercial. Como he venido señalando, 
reconozco la carencia de personalidad jurídica de dicho patrimonio con titular, sin 
embargo, encuentro que el legislador quiso otorgarle consecuencias jurídicas 

:u: Cfr Gu1iCrrc1 y Gonz .. ilc1_ Ernesto !:J_/.!.ntr_~mr!_mo .. Ob. Cil. p. 49 y 50 
:

11
.1 Cfr Rojina Villcgas. Rafael C!.!'!Y!f!!LÍ!ll!L~·-flrr1•.f:.lJo Ci\•i/. Anligua Librcri¡1 dt: Robredo. México. 19ú6 
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concretas a esta universalidad de bienes, con el objeto de crear un centro de 
imputación o responsabilidad específico y evitar en la medida de lo posible, 
lagunas en el ordenamiento legal que pudieran afectar la ejecución de garantías. 

Debo señalar, atendiendo a las ideas de Rafael Rojina Villegas, que la 
regulación 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 
legislación, basta que el comerciante haya afectado su patrimonio para cumplir un 
fin de carácter comercial o empresarial, para que 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 señalado por el 
maestro P.ojina Villegas, ya que no existe regulación alguna respecto a las 
relaciones pasivas que derivan del contrato, para lo cual es menester crear un 
capítulo específico en la LCM que determine con claridad cuáles serán 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 regulación 
amplia y completa que brinde certidumbre jundica 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: l. 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 
jurídica necesita exteriorizarse a través de sujetos o personas a través de las 
cuales realiza actos. 

El titular de la negociación o empresa es el empresario, persona física o 
moral, la cual es un elemento esencial del negocio, pues organiza todos sus 
elementos tanto los de carácter humano (personal de la empresa) como los de 
naturaleza económica y patrimonial (hacienda) y las relaciones que derivan con 
motivo de la explotación de la empresa, con los proveedores y con la clientela. El 
empresario realiza una función de organización 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 más para el negocio, elemento al que Barrera Graf denomina 
aviamiento. 204 

El empresario es la persona física o colectiva, en el caso de ésta última 
actúa 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 corno parte del mismo un 
establecimiento comercial, sir. que ello implique considerar a éste último corno un 
elemento esencia, para el surgimiento de la empresa como ente económico, en los 
que no se requiere o necesita dicho establecimiento comercial, por ejemplo las 
ferias, que por su carácter nómada el establecirnient.J es secundario. 

Para Barrera Graf, el patrimonio se identifica con la hacienda y se integra tanto con 
el pasivo corno 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 negociación.205 

3. Empleados y trabajadores. 

También denominados corno personal que realiza una función de 
colaboración con el titular o empresario, genéricamente desarrollan su actividad 
bajo una doble clasificación: corno dependientes que son aquellos que se manejan 
en forma subordinada o bien; independientes que son los que coadyuvan con la 
empresa sin generar subordinación y sin estar sujetos a un horario. 

Estos tres elementos mencionados, se constituyen como básicos o 
fundamentales dentro de la empresa y tienen una significación o representación 
económica, en la que encontrarnos un patrimonio que es necesario mover o 
desarrollar para lo que necesitarnos entonces al empresario y los trabajadores. 

Tomando consideración que a través del contrato de fideicomiso, la 
fideicomitente afecta parte de su patrimonio para destinarlo a un fin lícito, 
determinado y posible, la LCM utiliza la palabra afectar considerando la naturaleza 
del acto constitutivo. En este sentido, la afectación para actividad empresarial que 
refiere dicha ley, tiene un elemento principal con el cual se identifica: el comercio. 
Por tanto, la afectación para actividad empresarial a que hace referencia este 

:ii..1 Barrera Gmf. Jorge. ln.'illluctr~~~ Ob Cit. p 92 
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ordenamiento tiene como elemento principal que el destino de la universalidad 
fideicomitida sea un fin comercial, para equipararlo según entiendo, a Ja figura del 
comerciante, sin que en rigor tenga dicho carácter, pues como he señalado, un 
presupuesto para considerarte como tal es el atributo personalidad. 

II. Vinculación 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 Ja prenda 
sin transmisión de posesión, al fideicomiso de garantía con sus respectivos 
procedimien~os de ejecución, 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 afectación dolosa del patrimonio por parte del comerciante se disminuyeran 
Jos activos de la empresa para evadir obligaciones. 

En lo que respecta a la prenda sin transmisión de la posesión, conforme al 
artículo 346 de la LGTyOC, se constituye un derecho real sobre bienes muebles 
que tiene por objeto garantizar el cumplimiento de una obligación y su preferencia 
en el pago, conservando el deudor la posesión material de los bienes, los que 
excepcionalmente serán entregados al acreedor. Resulta importante mencionar 
que conforme al artículo 351 de esta ley, para el caso del concurso o quiebra del 
comerciante deudor, los bienes materia de la garantía prendaria, se establece la 
obligación para el juez concursa! de decretar la ejecución solicitada por el 
acreedor, sin más trámite. 

Mediante el fideicomiso de garantía, regulado por los artículos 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 obligación y su 
preferencia en el pago, un mismo fideicomiso de garantía pude ser utilizado para 
garantizar simultánea o sucesivamente distintas obligaciones del fideicomitente con 
distintos acreedores y existe la obligación para el fideicomisario de notificar a la 
fiduciaria Ja extinción de la obligación a su favor dentro de los 10 días siguientes a 
que esto tenga lugar, por lo 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 señala de manera expresa que el fideicomitente 
transmite la propiedad de los bienes afectos al contrato, dejando a un lado en 
consecuencia aquella vieja discusión referente a si el término desanar tenía o no 
como resultado la disposición de parte de su patrimonio por parte del propio 
fideicomitente. 

En lo que se refiere a la derogación, adiciones y reformas a diversas 
disposiciones del Co. Co., señalo que una característica importante para la 
ejecución de garantías sean derivadas de prenda o fideicomiso es la determinación 
precisa del valor de los bienes objeto de la misma, para lo cual el artículo 1414 bis 
establece cierta libe1 ·ad de las partes para señalar en los contratos que celebren, 
las bases para su determinación. Así mismo, es notorio que mediante el 
requerimiento formal que realice el fiduciario o el acreedor prendario, el deudor 
entregará la posesión de los bienes mat~ria del contrato, so pena de quedar 
expedita para los primeros la vía judicial. 

El procedimiento judicial de ejecución de las garantías otorgadas mediante 
prenda y fideicomiso, se encuentr.:. regulado por los artículos 1414 bis 7 a 1414 bis 
20 y establece los lineamientos para todo juicio que tenga como objeto el pago de 
créditos y la obtención de la posesión material de los bienes materia de la 
garantía. Un requisito para que el juicio prospere conforme al procedimiento 
señalado en estos artículos es que el crédito conste en documento público 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 deberá ira acompañada del contrato, la determinación o 
liquidación del saldo y en caso de una institución de crédito la certificación 
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 posesión 
material al actor de los bienes materia de la garantía. Esta diligencia tiene como 
objeto que el acreedor recupere su crédito o en caso contrario recupere su 
garantía, y dentro del procedimiento el juzgador tiene amplias facultades para 
resolver sobre el desechamiento o admisión de pruebas, además de que se busca 
el menor retardo posible dentro del procedimiento, por lo que las resoluciones 
podrán 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 buscó 
modificar lo relativo a hacer más expedita y pronta la ejecución de garantías por 
parte de los acreedores, buscando establecer una normatividad que permitan a los 
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acreedores tomar posesión de manera más rápida de los bienes dados en garantía 
y consecuentemente hacer más eficaz el procedimiento de cobro. 

G. Efectos que se producen. 

a. Integración del patrimonio fideicomitido dentro del concepto 
jurídico comerciante. 

El artículo 4° de la LCM integra al patrimonio fideicomitido dentro del 
concepto jurídico comerciante, sujeto en consecuencia al concurso mercantil. Esta 
regulación es errónea desde el punto de vista técnico y de la lexicología jurídica, 
fa que la masa fideicomitida carece de personalidad jurídica y por tanto no puede 
considerarse como comerciante, según he expuesto, sin embargo este error tuvo 
una motivación de carácter humano comprensible para P.I legislador, quien trató 
de evitar que mediant~ la afectación 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 integración encuentro que es una falla de técnica legislativa y de 
técnica jurídica evidente, en principio en el aspecto relativo a los conceptos 
jurídicos fundamentales como persona, personalidad, patrimonio, entre otros. He 
de decir que el patrimonio fideicomitido no es comerciante, sin embargo la ley 
concursa! le da este tratamiento, error que encuentro subsanable, ya que existen 
otras instituciones que careciendo también de personalidad jurídica el derecho 
mercantil les otorga consecuencias de derecho: como ejemplo una institución 
fundamental en la materia: la empresa, concepto que en palabras del maestro 
Barrera Graf rebasa el aspecto meramente jurídico. 

No solamente esto, sino además una visión moderna e integral del derecho 
mercantil se orienta a una expansión en sus fines y conceptos, no limitándose 
únicamente a ser un derecho de los comerciantes. Atendiendo a Ja relatividad de 
Jos actos mercantiles a los que se les concede consecuencias de derecho 
considerando a los sujetos que desempeñan el acto jurídico, independientemente 
de que carezcan del atributo personalidad. Baste mencionar que la sucesión de un 
comerciante puede ser declarada judicialmente en concurso mercantil, no obstante 
que la sucesión carece de personalidad jurídica 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 Muñoz como una crítica al 
concepto de comerciante utilizado por la antigua LQySP que si en su artículo 1 o se 
regulaba al comerciante solamente, sugería seguir un criterio al que este autor 
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denomina "retardatorio" y contrario a Ja noción de derecho mercantil como un 
derecho de instituciones para la coexistencia socio-económica, sobre todo 
concibiendo la institución y la empresa desde el punto de vista objetivo como una 
esfera de intereses. 

No me parece óbice alguno para atribuirle al patrimonio fideicomitido 
consecuencias de derecho como ente de responsabilidad concreto, en aras de 
brindar certeza jurídica a los contratantes y a los acreedores del deudor común. 

En efecto, encuentro como argumento para dotar de consecuencias jurídicas 
a la universalidad fideicomitida, respecto a la masa de acreedores del concurso, 
que el legislador quiso atribuirle una responsabilidad objetiva y c ncreta a la masa 
fideicomitida, buscando que la afectación dejara de significar un pretexto o recurso 
legal para separar de la masa del concurso un patrimonio autónomo e intocable 
para Jos acreedores concurrentes. 

Considero que esta falla técnica es susceptible de subsanarse creando una 
regulación más amplia y completa respecto a la masa fideicomitida, por ejemplo 
mediante la creación de un capítulo especial en la LCM que establezca con claridad 
cuáles serán los efectos que produce la afectación de bienes en fideicomiso, no 
solamente respecto a los acreedores del comerciante, sino también en relación a 
los beneficiarios del contrato como lo son los fidieicomisarios. Conforme a la actual 
regulación existe una omisión al respecto, además de que debe señalarse con toda 
claridad que no obstante carecer de personalidad jurídica, el patrimonio 
fide1comitido aun careciendo de personalidad jurídica, se equipara al concepto 
comerciante considerándolo como un centro de responsabilidad concreto. 

b. Efectos respecto a los fines empresarial o genérico que refiere el 
artículo 4º de la LCM y específico señalado en el propio contrato. 

Con la regulación actual contenida en la LCM, los fines del contrato de 
fideicomiso se encuentran vinculados con dos elementos de singular importancia: 
el primero de carácter empresarial lato 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 específico o fin stricto sensu, 
señalado en el propio contrato, que es aquel acordado entre las partes y para cuyo 
cumplimiento se afectó el patrimonio. 

Conforme al multicitado artículo 4° el fin que genéricamente se denomina 
empresarial prepondera sobre el específico para el que se afectan los bienes que 

---------------... 
TESJc~ CON l J:! 

FALLA L.i: u ... :1GEN 



Capitulo Cuarto. 
Critica a la regulacián t1ct1wl del Patrimonio 

Fitleicomitido en la l..ey de Conc11rsos /llerr:t111tiles. 
----------------------------------
integran la universalidad fideicomitida, es decir, si por ejemplo se determinó en el 
contrato que los fines de éste serían dar un bien en garantía para que con en 
patrimonio fideicomitido se asegure el cumplimiento de una obligación de carácter 
personal a cargo de la fideicomitente y en caso de existir algún remanente sea 
entregado a la fideicomisaria, los derechos que pudieran haberse generado para 
ésta última pasan a un plano secundario o marginal, toda vez que si el patrimonio 
queda inmerso en la masa del concurso mercantil, los acreedores podrán hacer 
efectivos sus créditos respecto a esta masa patrimonial, independientemente de 
los fines señalados en el contrato y de los derechos derivados para el beneficiario 
del mismo. 

Siguiendo estas ideas, la declarativa Je concurso mercantil respecto a los 
bienes dados en fideicomiso, y su consecuente integración a la masa concursa! 
deja en un absoluto estado de indefensión al fideicomisario, ya que sin que se 
haya seguido juicio alguno en el que se sigan las formalidad€!! 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. Aplicación 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 específico para responder 
frente a terceros del manejo que pudiera darse a la universalidad fldeicomitida. 

Existe un tratamiento más flexible del concepto jurídico comerciante, 
atendiendo no solamente a un criterio meramente formal como lo hacía la antigua 
LQySP, sino considerando la noción de derecho mercantil como un derecho de 
instituciones para la coexistencia socio-económica, sobre todo concibiendo la 
institución y la empresa desde el punto de vista objetivo como una esfera de 
intereses, admitiendo la objetivación de la relación 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 últil que la permita el incumplimiento de las 
obligaciones contraídas, por lo que no obstante que el legislador empleó 
jurídicamente hablando términos equivocados, otorgándole a dicha universalidad 
jurídica caracteres que en rigor no tiene, como el atributo personalidad, se trata de 
un error susceptible de ser corregido ampliando la regulación en este punto. 
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Resulta necesario ampliar y depurar la regulación que en materia del 
patrimonio fideicomitido establece la LCM, por señalar 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 
carácter empresarial, pues siguiendo éstas ideas se privaría de los beneficios al 
fideicomisario, sin que se le haya oído ni vencido en juicio, lo cual haría violatorio 
de garantías al concurso mercantil, contraviniendo de manera flagrante las 
garantías individuales de las partes en el fideicomiso. 

111. Propuestas.-

Tomando en consideración que a lo largo de este trabajo he venido 
exponiendo dos puntos centrales de crítica a la regulación del patrimonio 
fideicomitido en la LCM, las cuales son: 

1.- Una utilización inadecuada de La lexicología jurídica 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 señalado es 
presupuesto de éste tener personalidad jurídica, lo cual tiene un fundamento de 
carácter humano que guarda la finalidad de evitar que mediante la afectación 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 jurídica concreto se propone no dar al 
patrimonio fideicomitido la calidad de comerciante, sino que aún careciendo de 
personalidad jurídica, se equipare a éste último para atribuirle una responsabilidad 
objetiva y específica. 

Lo anterior, en aras de una visión 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 primerísimo lugar el término empresa, o también la sucesión del 
comerciante la que careciendo también del atributo personalidad puede ser 
declarada en concurso mercantil, cumpliendo los supuestos previstos en el artículo 
12 de la propia ley. 

Para lo cual se propone adicionar al artículo 1° de la LCM lo siguiente: 

Artículo 1°.- La presente Ley es de interés público y tiene por objeto regular el 
concurso mercantil. 

TFSJ~ CON 
FAU i~ ·-; : ,¡_(ICEN 

134 

............ ~------------------------



Capitulo Cuarto. 
Critica a la regulación actual ele/ Patrimonio 

Fic/eicomiticlo en la Ley ele Concursos lffercanti/<.."i. 
---------------------------------------------
Es de interés público 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 demás con las que mantenga una relación de negocios. Para 
efecto de evitar el incumplimiento de obligaciones y no obstante carecer 
de personalidad jurídica, se equipara el patrimonio fideicomitido cuando 
haya sido afectado para la realización de un fin de carácter empresarial, 
al concepto comerciante, con el objeto de crear un centro objetivo de 
responsabilidad jurídica que prevenga la disminución dolosa de activos 
por el deudor, mediante una afectación de bienes que le permita evadir 
sus obligaciones. 

2.· Por lo que se refiere a la crítica en el sentido de qu la declarativa de concurso 
mercantil comprende al patrimonio fideicomibdo, dejando en un plano secundario 
los fines señalados originariamente en el contrato y en consecuencia los derffhos 
que derivaren de éste para el fideicomisario, así como las garantías individuah~s de 
és~e último, quien sin haber sido llamado a juicio ni ser oído ni vencido en éste, se 
le priva de sus bienes o derechos, por lo cual se propone lo siguiente: 

Se propone adicionar al artículo 4º de la LCM lo siguiente: 

Artículo 4°. Para los efectos de esta Ley se entenderá por: 

l. Acreedores Reconocidos, a aquellos que adquieran tal carácter por virtud 
de la sentencia de reconocimiento, graduación y prelación de créditos; 

II. Comerciante, a Ja persona física o moral que tenga ése carácter 
conforme al Código de Comercio, comprendiendo inclusive las sociedades 
controladoras o controladas, en términos del artículo 15 de esta Ley. El concepto 
comerciante se equipara al patrimonio lideicomitido cuando éste haya 
sido afectado a la 1 ealización de actividades empresariales. En este 
último supuesto, será responsabilidad del Juez que conozca del concurso 
mercantil, como órgano rector del mismo, vigilar que en todo momento 
respeten las garantías individuales de las partes que hayan intervenido 
en el fideicomiso, para lo cual deberá 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. 

Conc/u.dones. 

PRIMERA.- El fideicomiso es un negocio jurídico, 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 señalan en el propio fideicomiso, a otra persona 
denominada fiduciario, a efecto de que ésta última cumpla con el fin o fines de 
dicho acto jurídico, 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 será el titular del patrimonio fideicomitido. Esta titularidad 
fiduciaria no sigue los lineamientos o caracteres tradicionales de la ¡:.ropiedad, 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 sujetándose siempre a los fines que se hayan señalado en el propio 
fideicomiso. 

TERCERA.- La titularidad fiduciaria tiene características singulares: es dominical, 
en oposición a absoluta o "completa", pues se encuentra limitada, restringida o 
sujeta a los fines que se hayan señalado en el fideicomiso; es de carácter 
temporal, por oposición 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 específico, por lo cual puede ser incluso revertida a la 
fideicomitente. 

CUARTA.- Si bien el fideicomiso no es el único acto jurídico que cabe dentro de la 
definición de negocio jurídico, sí es uno de los negocios jurídicos por excelencia, ya 
que permite una flexibilidad para delimitar la voluntad de las partes y conseguir 
consecuencias de derecho que de otra manera no podrían conseguirse, esto es, la 
consecución de un fin determinado en el propio fideicomiso, con efectos 
específicos 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 Suspensión 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 jurídico 
comerciante y en consecuencia en la masa concursa!, 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 integración, en 
principio desvi;túa 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 
autónomo del de los contratantes. 

SÉPTIMA.- La Ley de Concursos mercantiles asume una visión pendular respecto 
a la regulación anterior plasmada en la antigua Ley de Quiebras y Suspensión de 
Pagos, ya que ésta última resultaba benéfica a los intereses del comerciante 
deudor, y otorgaba facultades amplias al Juzgador, a quien se concebía como 
rector del proced1m1ento. Actualmente, los acreedores guardan una posición de 
notoria ventaja frente al concursado, quien incluso puede ser removido de la 
administración, si así lo considera y solicita el conciliador. 

O(,."TAVA.- Algunos de los argumentos en que los analistas de la LQySP se 
fundaron para hacer una crítica feroz que llevó más tarde a la desaparición de esta 
antigua Ley, fueron justamente el desprestigio en que había caído dicho 
ordenamiento, (al que calificaron de extremadamente "benévolo" con el deudor y 
rudo con los acreedores, lo cual redundaba en un trato inequilativo e injusto para 
éstos últimos, además del tiempo que tardaban los procedimientos que regulaba). 

NOVENA.- La actual ley de la materia al suprimir el beneficio de la suspensión de 
pagos, se ha encaminado a un criterio que pareciera "pendular" o diametralmente 
opuesto en sus fines a la legislación anterior de la materia, esto es, si la antigua 
LQySP se dice beneficiaba notoriamente al comerciante deudor, el antídoto o 
remedio que se buscó lo sería ahora el beneficio para sus acreedores. Si bien una 
de las críticas más recurrentes a la Ley de Quiebras derogada, era la acusación 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 jurídica y fundamentos legales 
sólidos, por el contrario, contraviene disposiciones de la LGTyOC, además con un 
desconocimiento de los conceptos jurídicos fundamentales como son: persona, 
personalidad, patrimonio, entre otros. Esta intención que pudiera ser inicialmente 
correcta y justificada, se ha regulado de una manera incompleta, limitada y en 
contravención de normas que regulan la naturaleza del fideicomiso, pues según el 
artículo 4° de la LCM basta que se encuentre presente el elemento actividad 
empresarial en el acto de afectación, 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 jurídico. 

DECIMO PRIMERA.- Si bien en estricto apego a la técnica jurídica erróneamente 
otorga la calidad de comerciante al Patrimonio Fideicomitido, encuentro una falla 
que puede subsanarse creando una regulación más completa y precisa al respecto, 
pues no se pierde de vista que el motivó que animó al legislador es también 
atendible. Sin embargo, existen instituciones que aún careciendo de personalidad 
jurídica tienen enorme trascendencia para el derecho mercantil como la empresa o 
bien la sucesión del comerciante que puede ser declarada en concurso mercantil 
careciendo igualmente de personalidad jurídica. 

DECIMO SEGUNDA.- Esta errónea consideración de '1 masa fideicomitida tiene 
un fundamento de carácter práctico, pues el legislador quiso crear un ente de 
responsabilidad concreto para atribuirle consecuencias de derecho que bajo una 
consideración diversa sería difícil obtener o conseguir. Se quiso encontrar la 
res;:iuesta al problema de la afectación de bienes por el comerciante para disminuir 
dolosamente su patiimonio y sus activos, dando vida a un ente con titular pero sin 
una responsabilidad específica, se intentó terminar creando un centro de 
imputación y responsabilidad tangible: equiparando a la masa fideicomitida con el 
concepto comerciante. 

DECIMO TERCERA.- Una visión moderna e integral del derecho mercantil se 
orienta a una expansión en sus fines y conceptos, no limitándose únicamente 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 desempeñan el acto jurídico, independientemente de que carezcan del 
atributo personalidad. 

DECIMO CUARTA.- Con la regulación actual contenida en la LCM, los fines del 
contrato de fideicomiso se encuentran vinculados con dos elementos de singular 
importancia: el primero de carácter empresarial lato 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 
específico o fin stricto sensu, señalado en el propio contrato, que es aquel 
acordado entre las partes y para cuyo cumplimiento se afectó el patrimonio. 

DECIMO QUINTA.- La declarativa de concurso mercantil respecto a los bienes 
dados en fideicomiso, y su consecuente integración a la masa concursa! deja en un 
absoluto estado de indefensión 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~,__Por ~.!_l_to, pr_eRQnd~r? g~nléncarnente el fin 
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de los bienes para una actividad empresarial sobre los fines específicos señalados 
en el propio contrato. 
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