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Introduccién

El 4mbito forense es tan'vasto e igualmente amplio es el estudio requerido, que las
materias y temas de exploracion son interminables, sin embargo, la repercusion social
que en la actualidad poseen las actividades empresariales es de tal magnitud que su
adecuada regulacion legal resulta imprescindible; en este contexto deviene sumamente
indispensable que los juristas se dediquen al anélisis, formacion y fortalecimiento de
una normatividad que brinde seguridad, a la vez que incentive la produccién nacional

e internacional.

El presente trabajo se desarrolla precisamente con este enfoque, su objeto de
estudio versa sobre el concurso mercantil, acerca del cual existen muchisimos
aspectos inexplorados, no obstante, la presente investigacion se constriiie Gnicamente
a la verificacion del cumplimiento de la garantia de audiencia en el ordenamiento

legal que rige la materia.

Como cualquier investigacién, ésta requirid de la aplicacion de diversos
métodos, entre ellos el de sintesis, Util para el planteamiento del problema; el
histérico, a través del cual se ahonda en los antecedentes y bases del concurso
mercantil; el cbmparativo que mediante el andlisis de sistemas legales diferentes
aporta concepciones distintas y enriquece y amplia el enfoque de estudio, pero el mas
utilizado fue el método deductivo, pues a partir de los elementos generales de la
garantia de audiencia, se analizan los antecedentes y el proceso del concurso mercantil
para determinar en lo particular si cumplen o no con dichos elementos, cual si la
garantia aludida fuera un cristal a través del cual se observa el fenémeno concursal, o
como un silogismo en donde la garantia es la permisa mayor, el proceso concursal
constituye una premisa secundaria y confrontadas ambas es dable determinar si la

garantia menor se parece a la mayor, o si por el contrario la contradice y vulnera.
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Con tal propésito, en el primer capitulo se estudia la garantia de audiencia sin
hacer ninguna referencia al derecho concursal. En este tenor se analiza el origen y el
significado de las garantias individuales, asi como los antecedentes de la garantia de
audiencia y su alcance, los sujetos protegidos por ella, sus elementos y sub-garantias,
con énfasis sobretodo en las formalidades esenciales del procedimiento, que es el

principal aspecto que se estudia en el proceso concursal.

En el segundo apartado se inicia el estudio del concurso mercantil, para ello se
establece su significado, su génesis, su objeto, sus antecedentes generales y directos,
se analiza un caso de derecho comparado, y posteriormente se examinan los aspectos
generales de la Ley de Concursos Mercantiles vigente en México, con analisis de los
sujetos que intervienen, los drganos que participan y los supuestos que prevé. Es
importante resaltar que dichos temas se abordan no solo manera general, sino también
respecto del cumplimiento que en cada caso se da a la garantia de audiencia (en los
términos del primer capitulo), y en su caso se resaltan las deficiencias que impiden la

adecuada defensa de los particulares.

El tercer capitulo se dedica al analisis del proceso contenido en la Ley de
Concursos Mercantiles, estudio desarrollado en el mismo orden en el que la Ley lo
presenta, siempre que sea posible. Sin embargo, el estudio procesal que se realiza no
es de ninguna forma exhaustivo, pues importa a este estudio solo en cuanto a las
formalidades esenciales del procedimiento concursal, por lo que el examen de muchos
preceptos resulta innecesario e infructuoso. En este mismo sentido tampoco se
consideran los procedimientos especiales contenidos en la Ley y iinicamente se toma

en cuenta el proceso general regulado en el cuerpo normativo referido.

Como el citado anilisis procesal se realiza con el fin de determinar si en dicho
procedimiento se cumplen las formalidades esenciales, cuando asi se considera o
cuando por el contrario resulta que no se otorga una adecuada oportunidad de

defensa, Unicamente se sefiala tal circunstancia sin ahondar demasiado en el tema.



Sentados los principales problemas respecto del cumplimiento de la garantia de
audiencia, en el Gltimo capitulo se retoman para determinar claramente si constituyen
formalidades esenciales del procedimiento, y si dificultan o impiden la defensa de las
partes materiales del juicio concursal.

Finalmente, en la dltima parte de este capitulo se sugieren en forma general
algunas reformas con las que se considera se subsanardn las deficiencias

constitucionales precisadas en el capitulo anterior.

La informacién aqui utilizada fue obtenida en diversas fuentes, principalmente

en libros y paginas web, ademaés de notas periodisticas y revistas.

Se considera importante referir que al inicio de este estudio Ia
inconstitucionalidad de la ley se concebia como un hecho cierto, razén y fundamento
de la presente investigacion, sin embargo, a la par del desarrollo del presente trabajo
de investigacién, dicha idea se perdia hasta ser sumamente dificil de determinar, por
lo que la conclusién de este estudio requirié6 de mucha disciplina y objetividad en el
método empleado, lo que aparentemente se logrd, por lo que se espera que la
concepcion de quien escribe esto sea acertada. Sin embargo, la correccion del
método empleado no garantiza (jamas lo haria) que las reformas propuestas tengan
efectividad en la practica, pues su prevision Unicamente se hizo con la finalidad de
subsanar las deficiencias en cuanto a la oportunidad de defensa que la ley debe
otorgar a las partes, pero obviamente, a la par se reflexionaron las posibilidades de

éxito en su aplicacién, por lo que se estiman realmente eficaces.
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Capitulo Primero.
Garantia de Audiencia.

En este primer apartado se examinardn los aspectos generales de la llamada garantia
de audiencia, ello en busca de sentar las bases y el método a través de los cuales se
pretende desarrollar el presente trabajo de investigacion, cuya finalidad no radica en
un simple estudio de la Ley de Concursos Mercantiles, sino en destacar de ésta
aquellos elementos ttiles para llevar a cabo el andlisis sugerido en la “Ejecutoria
Fraga”, consistente en comprobar si la ley cuyo estudio de realiza cumple o no con

las formalidades esenciales del procedimiento.

Hoy en dia las garantias individuales, también llamadas derechos humanos o
derechos subjetivos piiblicos, al menos para la cultura occidental son ya algo
consolidado y aunque no pocas veces son vulneradas, nadie duda que los particulares
gocen de un escudo protector constituido por los derechos fundamentales.

El origen del vocablo garantia, sin embargo, es un tanto incierto, sus raices se
encuentran en el término anglosajén warrantie o warranty que significa asegurar,
proteger o afianzar algo. '

En nuestro idioma la palabra garantia es definida por la Real Academia
Espariola como: “Cosa que asegura o protege contra algiin riesgo o necesidad™ y mais
especificamente la conceptia como aquellos “derechos que la Constitucion de un
Estado reconoce a todos los ciudadanos™ . *

Dentro del ambito forense el concepto de garantia también es identificado con
la proteccién o el aseguramiento, pero ha sido enfocado a la esfera del derecho
publico en donde las garantias constituyen los derechos y defensas con que cuenta el
particular para protegerse frente a actos de los gobernantes; éstos, investidos de

imperium, dictan normas generales e individuales que forzosamente recaen y deben

' Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio. Las Garantias Individuales, 34" ed. Ed. Porria, México, 2002, p. 161,
* Diccionario de la Lengua Espafiola, 22° ed., Ed. Espasa, Espaia, 2003, p. 1022,



ser acatadas por los gobernados: tal es el pacto social en el que se funda el Estado de
Derecho a través del cual los gobernados ceden ciertas libertades a favor del Estado,
quien a cambio les debe asegurar la proteccion de sus derechos fundamentales.

La doctrina le ha dado diversas concepciones a este término, por ejemplo, un
naturalista encuentra en las garantias los derechos fundamentales inherentes al
individuo que el Estado sélo reconoce y consagra en la Ley Fundamental, pues son
anteriores a ambos y por ende, superiores a cualquier orden normativo.

Por su parte Kelsen, representante de la corriente formalista del derecho, las
identificd con los medios a través de los cuales se asegura la supremacia de la Ley
Fundamental frente a las leyes ordinarias que de ella emanan.’

Ambas concepciones tienen cierta razén, pues las garantias establecidas en
nuestra Constitucién consagran los derechos piiblicos subjetivos fundamentales con el
objeto de protegerlos y consecuentemente, conservar el orden juridico preestablecido,
pero esos derechos no nacieron con el hombre, sino que son el producto de una
invaluable conquista realizada a través de siglos saturados de luchas y de ideas.

Las garantias que nuestra Constitucion denomina como individuales, a pesar de
no proteger nicamente a los individuos sino también a las personas morales, han sido
clasificadas tradicionalmente en cuatro grandes grupos: garantias de libertad, de
propiedad, de igualdad y de seguridad juridica. Ademds desde 1917 debe considerarse
también a las sociales dirigidas a determinados grupos cuya caracteristica esencial es
la encontrarse mas desprotegidos que la mayoria, como son los trabajadores o los
campesinos.

Por su parte, el jurista Juventino V. Castro sefala que las garantias son de
libertad, de orden juridico y de procedimientos. *

En la concepcion tradicional cuatro tipos de garantias: las de libertad, igualdad,
propiedad y las sociales, consagran los principales derechos sustantivos del hombre,

en cambio las de seguridad juridica se refieren al derecho adjetivo, en otras palabras,

* Citado por Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit. p. 163.
* Cfr. Castro, Juventino V. Lecciones de Amparo, 18 ed. Ed. Porrtia, México, 2001, p. 30.
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rigen los procesos y procedimientos a través de los cuales se asegura la proteccién de
esos otros derechos (los sustantivos), por lo que es posible afirmar que las garantias
de seguridad son los instrumentos o medios de control que nuestro sistema juridico
posee.

En México las garantias aludidas se encuentran contenidas en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual consta de dos grandes apartados: el
dogmitico y el orgdnico, este (ltimo crea y organiza los 6rganos que integran el
Estado, mientras que en la parte dogmitica se encuentran las policitadas garantias
individuales y. de entre éstas las que rigen el proceso, es decir, las de seguridad
juridica, estan contenidas en los articulos 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23.

El articulo 14 de la Constitucién Politica Mexicana contiene a su vez cuatro sub
garantias: la primera es la conocida como de irretroactividad de la ley; la segunda,
que es la mis trascendente para el presente estudio, es la de audiencia; en tercer lugar
se consagra la garantia de legalidad en materia penal; y finalmente, una referente a la
materia civil.

Aunque la garantia de audiencia se encontraba ya en el derecho hebreo, en su
concepcién y alcance actuales tiene como antecedentes la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789 y la V Enmienda de la
Constitucién Norteamericana.’

Por lo que hace a los antecedentes nacionales, el Decreto Constitucional para
la Libertad de la América Mexicana de 1814, en su articulo 31 establecia: “Nadie
puede ser juzgado o sentenciado, sino después de haber sido oido legalmente™.

Sin embargo, con mds precision se redactd el Proyecto Constitucional de 1857
cuyo articulo 26 precisaba: “Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de la
propiedad, sino en virtud de sentencia dictada por autoridad competente, y segiin las

formas expresamente fijadas en la ley, y exactamente aplicadas al caso”.

* Cfr. Ovalle Favela, José. Garantias Constitucionales del Proceso, 7 ed. Ed. Mc Graw-Hill, México, 2002, p. 47.
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La garantia de audiencia debe su denominacién a que durante el siglo XV los
6rganos jurisdiccionales de mediana y alta jerarquia eran conocidos precisamente
como “audiencias”, luego, el derecho de ser juzgado por éstas derivo en lo que hoy
es conocido como “garantia de audiencia”, es decir, la garantia del ciudadano para
ocurrir ante las audiencias y procurarse una defensa, la cual hoy ya no se concreta a
presentarse ante el tribunal, pues ademés se debe asegurar la oportunidad para una
adecuada defensa y asi se han pronunciado diversos juristas como Ovalle Favela,
quien define la Garantia de Audiencia como: “el derecho que el articulo 14
constitucional otorga a toda persona para que, previamente a cualquier acto de
autoridad que pueda llegar a privarla de sus derechos o posesiones, se le dé una
oportunidad razonable de defenderse en juicio, de probar y alegar ante tribunales

independientes, imparciales y establecidos con anterioridad™ .®

1.1 Sujetos de la Garantia de Audiencia.

Para determinar la titularidad de la garantia de audiencia contenida en el
segundo parrafo del articulo 14, basta ir al texto que la enuncia en la forma siguiente:
“Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Es incontestable que quienes gozan de esta garantia son todos los gobernados,
pues el vocablo nadie interpretado en sentido inverso hace referencia a todos sin
excepcion alguna, aunque la propia Constitucién determina ciertos casos en los que se
exime a la autoridad del cumplimiento de la garantia de audiencia.

En apoyo a lo anterior el articulo 1° de la Constitucion establece: “En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las Garantias que otorga esta

Constitucion” .

® Ibidem, p. 58.
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Entonces, es posible inferir que todos los gobernados tienen dentro de su esfera
juridica la oportunidad latente de defensa que se materializa -o al menos asi debe ser-
al momento de que la autoridad pretenda privarlos de algiin derecho.

Actualmente, la proteccién que las garantias otorgan a todos incluye a las
personas fisicas, pero también gozan de ella las personas morales, es decir, no sélo
los individuos tienen derecho a ser oidos y vencidos en juicio, sino también aquellos
entes constituidos por dos o mas personas fisicas a quienes las leyes les reconocen una
personalidad juridica propia y distinta de la de sus miembros, sin embargo, ello no
siempre fue asi sino que es el fruto de una larga evolucién juridica cuyo motor es la
constante e interminable lucha de aquellos entes receptores de los actos de la
autoridad: los gobernados. Estos no son sélo las personas fisicas y morales del
derecho privado, pues también las personas juridicas del derecho social, como los
sindicatos y las comunidades ejidales, e incluso las de derecho piiblico, también
llamadas oficiales, pueden ser afectadas en su esfera juridica por los actos de las
autoridades.

Entra pues un aspecto hasta ahora no analizado: ;qué es un gobernado?

Al respecto, el doctor Burgoa Orihuela sefiala la imposibilidad de definir lo que
es un gobernado sin determinar a la vez qué es una autoridad.’

Con ese propésito los tratadistas han establecido tres tipos de relaciones
presentes en el Estado que permiten identificar a gobernados y gobernantes a la vez
que sirven para entender la naturaleza del papel y trascendencia de éstos.

Dichas relaciones son la de coordinacién, la de supraordinacion y la de supra a
subordinacién.

La denominacién que reciben los distintos tipos de relaciones hace referencia a
la posicion o plano en el que se encuentran los sujetos que componen el vinculo de

que se trate.

" Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit. p. 537.
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Por ello las relaciones coordinadas se manifiestan entre sujetos que se
encuentran en el mismo nivel, que son necesaria y inicamente los particulares en sus
relaciones de derecho privado o social.

La igualdad con la que se relacionan los gobernados entre si puede ser real,
como cuando dos personas suscriben un contrato de compraventa, o también suele ser
juridica, cuando a pesar de existir diferencias el derecho coloca a los sujetos en el
mismo plano: un ejemplo se presenta entre el patrén y sus trabajadores, pues a pesar
de que éstos deben acatar las 6rdenes de quien los contratd, su poder esti restringido
a la relacién laboral y no debe trascender a ningiin otro dmbito e incluso, el derecho
del trabajo que regula esta relacién, le da mayor proteccién al empleado y menos al
empleador, para asi dotar a la relacién de una igualdad que en condiciones naturales
no existiria.

Las relaciones de supraordinacién son las que se entablan entre Organos e
instituciones estatales, pues debido al orden jerdrquico en el que se organizan, quienes
ocupan los niveles mas bajos deben indefectiblemente obedecer a quienes se
encuentran por encima de ellos.

El tercer tipo de relacién es el mas complejo, pues en €l intervienen dos clases
de sujetos completamente distintos y hasta opuestos: autoridades y particulares.

Los gobernantes conforman el Estado y por lo tanto sus actos son unilaterales,
imperativos y coercitivos.

Son unilaterales porque en la toma de decisiones no participan los gobernados
ni deben ser consultados, ya que para su realizacion no se requiere de su
consentimiento y aunque las practicas demagdgicas de los ultimos afios asi lo han
hecho, la verdad es que las decisiones verdaderamente importantes jamas han sido ni
seran objeto de plebiscito alguno, al menos no en el régimen de gobierno actual.

El imperium de los actos de autoridad significa que sus decisiones son
mandatos para los particulares, quienes deben someterse a ellas y darles la debida

cumplimentacion.



12

Adicionalmente, el Estado tiene el poder coercitivo para hacer cumplir sus
determinaciones, alin en contra de la voluntad de los particulares y para ello cuentan
con la fuerza piblica.

Sin embargo, la tendencia actual del derecho constitucional es la de considerar
como autoridad a aquella que a través de sus actos unilaterales afecta la esfera juridica
de los gobernados, segiin lo explica la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n en la
tesis siguiente:

“Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Febrero de 1997, Tesis: P. XXVII/97, Pdgina:
118. AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO SON
AQUELLOS FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS PUBLICOS QUE CON
FUNDAMENTO EN LA LEY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE
CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN
LA ESFERA LEGAL DEL GOBERNADO. Este Tribunal Pleno considera que debe
interrumpirse el criterio que con el nimero 300 aparece publicado en la pagina 519
del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, Segunda Parte, que
es del tenor siguiente: "AUTORIDADES PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARO. El término 'autoridades' para los efectos del amparo, comprende a todas
aquellas personas que disponen de la fuerza piiblica en virtud de circunstancias, ya
legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar
como individuos que ejerzan actos puiblicos, por el hecho de ser publica la fuerza de
que disponen. ", cuyo primer precedente data de 1919, dado que la realidad en que se
aplica ha sufrido cambios, lo que obliga a esta Suprema Corte de Justicia, mdximo
intérprete de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a modificar
sus criterios ajustandolos al momento actual. En efecto, las atribuciones del Estado
Mexicano se han incrementado con el curso del tiempo, y de un Estado de derecho
pasamos a un Estado social de derecho con una creciente intervencion de los entes

puiblicos en diversas actividades, lo que ha motivado cambios constitucionales que
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dan paso a la llamada rectoria del Estado en materia econdmica, que a su vez
modificé la estructura estadual, y gesto la llamada administracién paraestatal
formada por los organismos descentralizados y las empresas de participacién estatal,
que indudablemente escapan al concepto tradicional de autoridad establecido en el
criterio ya citado. Por ello, la aplicacion generalizada de éste en la actualidad
conduce a la indefension de los gobernados, pues estos organismos en su actuacion,
con independencia de la disposicion directa que llegaren a tener o no de la fuerza
piuiblica, con fundamento en una norma legal pueden emitir actos unilaterales a través
de los cuales crean, modifican o extinguen por si o ante si, situaciones juridicas que
afecten la esfera legal de los gobernados, sin la necesidad de acudir a los drganos
Jjudiciales ni del consenso de la voluntad del afectado. Esto es, ejercen facultades
decisorias que les estdn atribuidas en la ley y que por ende constituyen una potestad
administrativa, cuyo ejercicio es irrenunciable y que por tanto se traducen en
verdaderos actos de autoridad al ser de naturaleza publica la fuente de tal potestad.
Por ello, este Tribunal Pleno considera que el criterio supracitado no puede ser
aplicado actualmente en forma indiscriminada sino que debe atenderse a las
particularidades de la especie o del acto mismo; por ello, el juzgador de amparo, a
fin de establecer si a quien se atribuye el acto es autoridad para efectos del juicio de
amparo, debe atender a la norma legal y examinar si lo faculta o no para tomar
decisiones o resoluciones que afecten unilateralmente la esfera juridica del
interesado, y que deben exigirse mediante el uso de la fuerza publica o bien a través
de otras autoridades.” (Asi)

Entonces, es clara la diferencia entre gobernantes y gobernados, pues los actos
unilateralmente dictados por el Estado afectan la esfera de derechos de los
gobernados, y en muchos casos deben ser cumplimentados por los particulares y de
no hacerlo la autoridad puede vilidamente hacer uso de la fuerza piblica para su

efectivo cumplimiento.
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Precisamente con motivo de esa unilateralidad, imperatividad y coercitividad,
es que los particulares requieren del reconocimiento y respeto efectivo de ciertos
derechos esenciales que limiten los actos de la autoridad e impidan que sean
arbitrarios y exorbitantes.

En tales condiciones, es dable asegurar que las garantias individuales, que son
los limites al poder del Estado, surgieron de manera natural aunque no sin esfuerzo,
tiempo y sangre, debido a las propias caracteristicas de las relaciones de supra a
subordinacién que se dan entre los gobernantes y los particulares.

No en vano a los particulares les estd permitido hacer todo lo que no se les
prohibe expresamente, mientras que las autoridades sélo pueden hacer aquello que les
estd permitido y cada vez las prohibiciones para los particulares son menos, pues

encuentran sus limites \inicamente en los limites de los derechos ajenos.

1.2 Acto de privacion y acto de molestia.

Ante una garantia constitucional cabe preguntarse: ;qué garantiza? y ;contra
qué o quién?

La primera pregunta se refiere al objeto de la garantia, que en el caso se
determina por la propia Constitucién al decir: “Nadie podrad ser privado de la vida,
de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos (...)".

Evidentemente el constituyente redacté el precepto aludido de tal manera que
ciertos bienes -lldmense- esenciales fueran enfatizados en cuanto a su proteccion, sin
embargo, al final abrié la puerta a todos los derechos lo que significa que no existe
limitacion al respecto.

La garantia de audiencia protege la vida, entendida como la existencia de los
individuos.

También la libertad es tutelada por esta garantia, término que proviene del latin
libertas y que refiere la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera

o de otra y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.
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Asimismo, resguarda dos derechos reales: la propiedad y la posesion. La
propiedad es definida por Rafael Rojina Villegas como: “el poder juridico que una
persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla
lotalmente en sentido juridico, siendo oponible a un sujeto pasivo universal, por
virtud de una relacion que se origina entre el titular y dicho sujeto” ®, comprende tres
derechos que son el ius utendi, el ius fruendi y el ius abutendi, o sea, la propiedad es
el derecho a usar, disfrutar y disponer del bien sobre el que recaiga este derecho.

La posesion es: “una relacién o estado de hecho que confiere a una persona el
poder exclusivo de retener una cosa para ejecutar actos materiales de
aprovechamiento, animus domini o como consecuencia real o personal o sin derecho
alguno™. Este derecho puede darse con una o con todas las prerrogativas que integran
la propiedad, y en razén de esa situacion la posesion sera derivada u originaria. La
posesién es derivada cuando la causa que motiva el derecho genera sélo la posibilidad
de usar o disfrutar el bien, pero si la prerrogativa es originaria, entonces el poseedor
puede disponer de la cosa.

Al respecto, hay que aclarar que un elemento sine qua non de la posesién es la
causa possessionis, pues la simple tenencia no es posesion sin un justo titulo que la
ampare, en este tenor es posible sefialar que la garantia de audiencia no protege la
tenencia sino la posesion, es decir, tnicamente tutela el derecho real si éste se
respalda por una causa legal, sin embargo, de existir dicha causa la proteccion de la
garantia no prejuzga la calidad o validez del titulo, sino que iinicamente asegura que
su tenedor no sea privado de su derecho sin haber tenido oportunidad de defensa.

No obstante que el dmbito protector se extiende a todos los derechos y respecto
de todas las personas, para que éste ampare a un particular es indispensable que el
derecho de que se trate se concrete en una facultad nacida de una relacion juridica

especifica a través de la cual se realice una hipétesis normativa que genera

* Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil 1l, 23" ed. Ed. Pornia, México, 2002, p. 79.
? Ibidem, p. 182.
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normalmente, aunque no siempre, una obligacién contrapuesta a cargo de otro sujeto.

Contestada la primera pregunta resta lnicamente saber contra qué son
protegidos los bienes previamente sefialados, lo cual es claramente especificado en el
articulo 14 constitucional al decir, “Nadie puede ser privado”, entonces es innegable
que se trata de un acto de privacién.

Dicha privaci6n, para ser regulada por la garantia de audiencia, debe provenir
de la autoridad, pues como ya fue analizado, las garantias individuales protegen a los
particulares, personas fisicas o morales, de los actos de autoridad que se realizan
precisamente dentro de las relaciones de supra a subordinacion.

Debe quedar claro sobretodo que la autoridad si puede realizar actos de
privacion, ya que la garantia de audiencia no prohibe estos actos sino que los regula.

Ademas, debe distinguirse el acto de privacién del acto de molestia, que son
esencialmente distintos e inclusive, se rigen por diversos preceptos constitucionales,
pero cuya naturaleza puede llegar a causar confusiones ya que a simple vista ambos
actos se manifiestan como una afectacién a la esfera juridica de los gobernados,
especificamente como una merma, menoscabo o disminucién.

Como el derecho es un principio de orden légico, es posible que mediante el
uso de la coherencia cognoscitiva se arribe a la distincion entre lo que es un acto de
privacion de aquél que inicamente es de molestia, por ejemplo, es posible preguntar
si es factible realizar todo un juicio para decidir si se debe o no asegurar
provisionalmente el cumplimiento de una obligacién, y después otro juicio para saber
hasta entonces si ese derecho es o no legitimo, la respuesta obvia serd que no, ya que
después de un juicio seria initil asegurar un derecho cuya procedencia ya fue

analizada y resuelta, simplemente careceria de sentido la medida provisional.
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Algunos autores sefialan que los actos de autoridad son privativos si la
afectacién ocurre en forma definitiva,” incluso la jurisprudencia establece que los
actos privativos son aquellos que producen como efecto la disminucion definitiva de
un derecho del gobernado, en cambio los actos de molestia, pese a constituir una
afectacion a la esfera juridica del gobernado, sélo la restringen de manera provisional
o preventiva. "

Sin embargo, el que la afectacién en los derechos del gobernado tenga efectos
permanentes no es lo que le da la calidad de privativo al acto, en todo caso la
duracién de los efectos es consecuencia de que el acto privativo o de molestia, pero
tal condicién no es determinante ni es la caracteristica esencial de dichos actos.

El jurista Burgoa Orihuela plantea una solucién eficaz para dilucidar la cuestion
de si es privativo o de molestia el acto que se observa: su método consiste en que si el
objetivo primordial del acto es la privacion en si, entonces no hay duda en cuanto a su
naturaleza privativa, en cambio, si solo es un medio o medida provisional pero la
finalidad es otra, el acto es s6lo de molestia."

Dicha reflexion resulta de un andlisis gramatical: la palabra molestia significa
“fatiga, perturbacion o extorsion, falta de comodidad o impedimento para los libres
movimientos del cuerpo”. Privar, en cambio, alude a “despojar a alguien de algiin
bien” "

Consecuentemente, lo que diferencia a un acto de privacion de uno de molestia
es la finalidad, pues el acto de molestia no persigue afectar la esfera juridica del
gobernado, pero dicha afectacién es el medio para asegurar un derecho con el objeto
de preservar la materia del juicio hasta que éste sea decidido en forma definitiva. Por

otra parte, el acto de privacién tiene como finalidad despojar de ese derecho al

'" Cfr. Ovalle Favela, ob. cit, p. 58; Izquierdo Mucifio Martha Elba, Garantias Individuales, 1* ed. Ed. Oxford.
México, 2001, p. 85.

i Véase tesis P /). 40/96 de la Novena Epoca. Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y

su Gaceta, Tomo: IV, Julio de 1996, p. 5.
"* Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit. p. 538.
"* Diccionario de la Lengua Espaiiola, ob. cit., p. 1389.
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gobernado sin que ninguna resolucién esté pendiente, pues el menoscabo patrimonial
del particular es precisamente el resultado de un proceso jurisdiccional ya concluido.
De ahi que el acto de molestia sea provisional, pues sélo persigue asegurar un
derecho en tanto no se decida en definitiva su validez y procedencia, pero el de
privacién se da en ejecucion de una resolucién definitiva, por ende, su caricter es

concluyente.

1.3 Formalidades esenciales del procedimiento.

Se comentd que los actos de privacién no le estdn prohibidos a la autoridad,
sino simplemente son regulados por la Constitucién en razén de su trascendencia
sobre el patrimonio de los gobernados, por lo que para su realizacién es obligatorio el
cumplimiento de ciertos requisitos elementales que en conjunto brinden a los
particulares una debida oportunidad de defensa y siempre dentro del marco legal
aplicable.

De conformidad con esta garantia constitucional los actos de privacién deben
estar precedidos de cuatro sub-garantias: 1) que la privacién se realice mediante un
juicio, 2) que el juicio se de ante tribunales previamente constituidos, 3) que durante
el juicio se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y 4) que el juicio
se lleve a cabo de acuerdo con las leyes emitidas con anterioridad al hecho.

Aunque la tercera de las caracteristicas enunciadas es la de mayor
trascendencia para el presente trabajo de investigacién, la comprensién integra de la
garantia de audiencia requiere del estudio previo de las otras tres, para después
profundizar acerca de las formalidades esenciales del procedimiento.

El primer requisito obliga a que todo acto de privacién se dé a través de un
juicio, término que en derecho tiene dos acepciones.

La primera se refiere a la ltima parte del proceso. Este se encuentra integrado
por cuatro etapas: la postulatoria, durante la cual las partes manifiestan sus

pretensiones y oposiciones, respectivamente, ante el Juez, con lo que se delimita la
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materia del juicio, o sea, la litis; posteriormente viene la etapa probatoria que inicia
con el ofrecimiento de pruebas que corre a cargo de las partes, su ulterior admision
por parte del juzgador, su preparacion y desahogo; la tercera etapa es la alegatoria en
la que las partes tienen el derecho de manifestar a manera de conclusion, argumentos
de hecho y de derecho tendientes a convencer al Juez y a obtener asi, sentencia
favorable a sus intereses; y finalmente, viene lo que se conoce como juicio que es la
labor de caracter l6gico-juridico que realiza el Juez, en la que valora las pretensiones
y pruebas de las partes y emite una sentencia que resuelve el conflicto planteado.

La palabra juicio también se identifica con todo el proceso, o sea que designa
igual a una parte que al todo del proceso.

Lo anterior se debe a que el término juicio proviene del latin iudicium con el
que se denominaba la segunda etapa del proceso romano que se desarrollaba ante el
iudex, pero que por la expansion del derecho civil a toda Europa después se utilizé
para referirse a todo el proceso.

El doctrinario Biilgaro, por ejemplo, decia: “uidicium accipitur actus ad minus
trium personarum, scilicet actoris intendentis, rel intentionem evitantis, iudias in
medio conoscentis”, que se traduce como: “El juicio es un acto en el que intervienen
cuando menos tres personas: el actor que pretende, el demandado que resiste y el juez
que conoce™ . '

Durante el siglo XVI en Europa se sustituyé el vocablo juicio por el de
proceso, sin embargo, la tradicién no fue alterada en Espafa en donde continué el
predominio de la palabra juicio, y sobra decir entonces que a raiz de la conquista, por
adopcion e imposicion, el uso de este vocablo se difundié en el pais y perdura hasta
nuestros dias.

Indudablemente la garantia en cita se refiere a juicio como sinénimo de proceso
y no simplemente como sentencia, pues aunque la resolucion supone la existencia de

un proceso, la tnica manera de proteger efectivamente los derechos de los

" Citado por Ovalle Favela, José, ob. cit. p. 63.
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particulares es a través de la regulacion de todo el proceso y no sélo de una de sus
partes, lo cual careceria de sentido pues el estado de indefensién seria evidente.

Proceso, en su acepcién general, designa los actos coordinados para producir
un fin; en el 4mbito legal, pero también en sentido amplio, hace referencia a los actos
coordinados para el logro de un fin de carécter juridico, como el proceso legislativo o
el electoral.

Sin embargo, es en su mais estricto significado en donde alude al juicio
entendido como conjunto de actos del Estado, de las partes y de los terceros
perjudicados, que en coordinacién persiguen, mediante la actualizacién de la ley, la
resolucion de una controversia con la declaracion, defensa o realizacién coactiva de
los derechos pretendidos por personas fisicas o morales y privadas o piiblicas.

Los estudiosos del proceso, en cuanto a su teoria general, distinguen tres
especies de proceso o juicio: inquisitorial, dispositivo y publicista.

El inquisitorial se presenta en regimenes absolutistas y se caracteriza porque en
€l el juzgador goza de un poder ilimitado, y en tales condiciones asume un papel de
investigador y acusador. Otra nota distintiva de este proceso es que se presume la
culpabilidad del sujeto, quien debe demostrar su inocencia.

En el dispositivo el Estado tiene limitadas sus atribuciones, por lo que durante
el proceso es un simple espectador que al finalizar debe dictar una resolucién de
conformidad con las disposiciones legales aplicables al caso. Este proceso es el que da
origen a la figura del tridngulo procesal, en él los vértices inferiores se encuentran
ocupados por las partes materiales del proceso en igualdad de circunstancias, arriba
de ellos se encuentra el Juez que decide de conformidad con los elementos aportados
por las partes del proceso.

Posteriormente se desarrollé el modelo publicista en donde el Estado tutela los
derechos conocidos como sociales. Aqui el papel del Juez es protector, por ello se le
dota de mayores atribuciones que en el sistema dispositivo, pues se persigue la eficaz

defensa de aquéllos sectores mas desprotegidos con el objeto de dotar a las relaciones
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de este tipo de una mayor igualdad juridica que no real. En ellos se limita la
autonomia de la voluntad en defensa de intereses de carécter colectivo. En este tipo de
procesos han sido desarrolladas dos figuras de gran relevancia: suplencia de la queja y
prueba para mejor proveer. La primera consiste en llevar al juicio argumentos no
aducidos por las partes; la segunda da la posibilidad de ordenar el desahogo de todo
tipo de diligencias probatorias sin necesidad de que las partes las ofrezcan.

Otro aspecto debe ser estudiado en relacién con el juicio para efectos de la
garantfa de audiencia: si éste debe ser entendido en su cardcter estrictamente judicial.

La respuesta es no, la razén es que los particulares pueden ser afectados en su
esfera juridica de manera definitiva no sélo por sentencias dictadas por integrantes del
poder judicial, sino también por autoridades de caricter formalmente administrativo.
No reconocer esto impediria a dichas autoridades realizar este tipo de actos, y para su
ejecucion tendrian que ocurrir ante el poder judicial, con la consecuente intromision
en las facultades del otro y el aumento de la carga de trabajo que tienen los jueces, o
bien, realizarian dichos actos sin ninguna proteccién o defensa para los particulares
afectados, con la arbitrariedad que ello traeria consigo.

Pero la defensa del articulo 14 constitucional no se constrifie a actos judiciales
y administrativos, sino que ampara a los particulares, incluso en contra de actos de
naturaleza legislativa. La mejor exposicion al respecto se encuentra en el precedente
conocido por la doctrina como “Ejecutoria Fraga”, cuya parte conducente se
transcribe a continuacion:

“Haciendo un andlisis detenido de la garantia de audiencia para determinar su
Jjusto alcance, es menester llegar a la conclusion de que si ha de rener verdadera
eficacia, debe constituir un derecho de los particulares no sélo frente a las
autoridades administrativas y judiciales, (las que en todo caso deben ajustar sus actos
a las leyes aplicables y, cuando éstas determinen en términos concretos la posibilidad
de que el particular intervenga a efecto de hacer la defensa de sus derechos, conceder

la oportunidad para hacer esa defensa), sino también frente a la autoridad legislativa,
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de tal manera que ésta quede obligada, para cumplir el expreso mandato
constitucional, a consignar en sus leyes los procedimientos necesarios para que se
oiga a los interesados y se les dé oportunidad de defenderse, en todos aquellos casos
en que puedan resultar afectados sus derechos. De otro modo, de admitirse que la
garantia de audiencia no rige para la autoridad legislativa y que ésta puede en sus
leyes omitirla, se sancionaria la omnipotencia de tal autoridad y se dejaria a los
particulares a su arbitrio, lo que evidentemente quebrantaria el principio de la
supremacia constitucional, y seria contrario a la intencion del Constituyente, que
expresamente limité, por medio de esa garantia, la actividad del Estado, en
cualquiera de sus formas”. '3 (Asf)

El poder de la garantia de audiencia ha sido de tal forma impuesto, que ya no
basta que el 6rgano legislativo establezca en sus proyectos normativos procedimientos
tendientes a otorgar una adecuada defensa a los particulares, sino que incluso ante la
ausencia legal de dichos procedimientos la autoridad que aplique esa ley estd obligada
a otorgar el derecho de audiencia a los posibles afectados.

La segunda garantia se encuentra directamente relacionada con la anterior: se
trata de que el juicio sea instaurado ante tribunales previamente establecidos.

En Roma la palabra tribunal era el lugar en el nivel mas elevado desde el cual
el magistrado juzgaba, mientras todos los demés se encontraban situados en un nivel
inferior.

Actualmente, este término designa al oOrgano que ejerce la funcidn
jurisdiccional y a la vez se le llama asi al lugar en el que dicho 6rgano se localiza.

En un principio la Suprema Corte de Justicia interpret6 la frase “ante
tribunales™, del articulo 14 constitucional, como si tnicamente los tribunales
judiciales pudieran cumplir con la garantia de audiencia, pero gracias a la incansable

lucha de litigantes inconformes y de jueces innovadores, a partir de 1932 ese criterio

13 Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: LXXX. p.
3819.
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comenzé a ser modificado y la resolucién del jurista Gabino Fraga, ya transcrita,
admitié la interpretacion amplia del término, por lo que hoy nadie duda que la
garantia de audiencia debe ser otorgada por tribunales judiciales, pero también por las
autoridades administrativas, pues como ya establecimos, la privacion de derechos se
realiza tanto por sentencias judiciales como por actos provenientes de las entidades y
dependencias integrantes de la Administracion Piblica.

Consecuentemente, se constituird en tribunal obligado a otorgar el derecho de
audiencia cualquier autoridad que pretenda privar de sus derechos a algiin particular.

Dicho tribunal deberd haber sido creado con anterioridad al hecho juzgado,
para cumplir con la garantia de audiencia. Tal anterioridad no es meramente
temporal, mis bien se penaliza la existencia de tribunales especiales, prohibicion
reforzada por la garantia contenida en el articulo 13 de la Constitucién Politica que
impide la creacion de tribunales establecidos con caracter ex profeso para conocer de
un determinado conflicto, y no de manera abstracta, impersonal y general,
caracteristicas que deben cumplirse para garantizar la imparcialidad del tribunal.

Con el mismo proposito de evitar la parcialidad en la imparticién de justicia,
se establecio que los juicios deben realizarse de conformidad con leyes expedidas con
anterioridad al hecho, entonces, el ordenamiento aplicable debera ser de caricter
general, abstracto e impersonal y no se podran emplear en forma retroactiva las leyes
emitidas después de haber ocurrido el hecho juzgado.

Finalmente, la ultima subgarantia, la de mayor importancia para este analisis,
es la de las formalidades esenciales del procedimiento.

Del anilisis hasta aqui presentado es posible afirmar que por disposicion del
articulo 14 constitucional todo acto por el cual la autoridad persiga sustraer algin
derecho de la esfera juridica del gobernado debe ser realizado mediante un conjunto
de actos coordinados, a través de éstos, las leyes existentes con anterioridad al hecho
deben aplicarse al caso concreto por las autoridades que pretendan realizar el acto

privativo, sean judiciales o administrativas.
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Sin embargo, ninguna de las circunstancias referidas en el parrafo anterior
otorga al gobernado la seguridad de defensa que supone la garantia de audiencia, pues
puede ser que se realice un juicio ante tribunales previamente establecidos o que
incluso se apliquen las leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado y no
obstante, en ese juicio ni siquiera se escuche al afectado.

Es en este punto en donde surgen las formalidades esenciales del
procedimiento.

El vocablo formalidad para la Real Academia Espafiola es: “cada uno de los
requisitos para ejecutar algo”, mientras que esencial sirve para referirse a aquello
“sustancial, principal o notable”. '®

Consecuentemente, el objeto de esta investigacién versa sobre los requisitos
sustanciales del procedimiento, entendido éste como el conjunto de actos de tribunales
judiciales y autoridades administrativas, de las partes, e incluso de los terceros,
realizados con el propdsito de resolver algin conflicto o controversia planteada
mediante la aplicacién al caso concreto de las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.

El investigador Ovalle Favela, define las formalidades esenciales del
procedimiento como: “las condiciones fundamentales que deben satisfacer el proceso
Jurisdiccional y el procedimiento administrativo para otorgar al posible afectado por
el acto privativo, una razonable oportunidad de defensa™."

De lo anterior se infiere que los requisitos o condiciones seguidos en los
procesos deben ser determinados y delimitados por la consecucién de una finalidad:
dar al gobernado una oportunidad de defensa que sea, en palabras del académico
citado, razonable, aunque seria preferible decir una oportunidad real de defensa, pues
razonable es un término equivoco que bien puede ser confundido con sensatez,
prudencia o incluso moderacion, y las formalidades aludidas en la garantia de

audiencia no son otras que aquellos requisitos minimos a cumplir durante el proceso,

' Diccionario de la Lengua Espaiiola, ob. cit., p. 985.
'” Ovalle Favela , José, ob. cit. p. 69.
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a través de los cuales se dé al particular una verdadera oportunidad de defensa que se
traduzca en la posibilidad real de no ser afectado en su esfera juridica por las
autoridades.

Desde la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola de 1812 se hacia
referencia a las formalidades del proceso establecidas en las leyes.

En 1843 las Bases Orginicas de la Repiblica Mexicana obligaban a la
observancia de los tramites esenciales del proceso.

Finalmente, la Constitucién de 1857 establecia en el articulo 14 lo siguiente:
“No se podra expedir ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser juzgado ni sentenciado
por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicadas a él, por el
tribunal que previamente haya establecido la ley” .

El articulo redactado en esos términos consagraba la garantia de la exacta
aplicacion de la ley y no la de audiencia, como se pretendié en el articulo 21 del
proyecto constitucional que entonces sefialaba: “Nadie puede ser despojado de sus
propiedades o derechos, ni proscrito, desterrado o confinado, sino por sentencia
Jjudicial pronunciada segiin las formas y bajo las condiciones establecidas en las leyes
del pais™.

El sentido de este precepto fue totalmente modificado debido a que el entonces
Congreso Constituyente, con ligereza de reflexion, decidié unir esta garantia con el
articulo previsto como 26, que decia: “Nadie puede ser privado de la vida, de la
libertad o de la propiedad sino en virtud de sentencia dictada por autoridad
competente y segiin las formas expresamente fijadas en la ley y exactamente aplicadas
al caso™.

Lo anterior, debido a que no aceptaban que la palabra “vida™ estuviera dentro
del precepto que regulaba la materia penal, pues —decian- ello seria permitir la pena
de muerte y para evitarlo decidieron unir las dos normas, sin entender que cada una

consagraba una garantia bédsicamente distinta. El 21 establecia la garantia de
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audiencia, mientras que el 26, la garantia de la exacta aplicacién de la ley en materia
penal.

Ese yerro trajo consigo la imposibilidad de juzgar de conformidad con los
principios generales del derecho, aunque poco a poco la Suprema Corte de Justicia
limit6 la garantia de la exacta aplicacién de leyes tinicamente a la materia penal, ello
gracias a los argumentos esgrimidos por Don Ignacio L. Vallarta, presidente de este
tribunal, aunque como sefiala Ignacio Burgoa: “(...) dichos argumentos no son
deleznables por carecer de cierta razon légica, sino por pretender algo menos que
imposible: tratar de remediar un mal que estaba imbibito en el propio articulo 14
constitucional por error inexplicable del Constituyente de 1857 . '*

De los antecedentes hasta aqui sefialados sobresale que en todos los casos se
hacia referencia a las formas y condiciones del proceso, pero nada se precisaba acerca
de las caracteristicas de esas formas o condiciones y el lnico requisito era que
estuvieran contenidas en las leyes.

El concepto de formalidad esencial del procedimiento aparecié por primera
vez, sin discusion entre los miembros del Constituyente, en 1917, pero su precision es
evidentemente mayor al del proyecto de 1857 ya que se establece una caracteristica de
dichas formalidades: el ser esenciales.

Gracias a esto, el precepto constitucional obliga no sélo a las autoridades
judiciales y administrativas, sino también al poder legislativo que antes no estaba
obligado por nada, sino que era él quien decidia qué formas y condiciones debian
cumplirse en los procesos, pues como ya se dijo, el Gnico requisito era que esas
formalidades estuvieran legalmente establecidas.

Sin embargo, con lo anterior comenzé un nuevo conflicto: saber cudles eran las

formalidades esenciales que en todos los procesos y procedimientos se deben cumplir.

" Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit. p. 535.
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La Constitucién mexicana es dogmidtica y como tal, se limita a enunciar
principios y no define, explica o delimita conceptos, por lo que en ella no es posible
encontrar qué y cudles son las formalidades esenciales del procedimiento.

El articulo 20 constitucional establece algunas de las formalidades esenciales
que deben seguirse en los procesos penales, entre las que se encuentran la libertad
caucional, la audiencia piiblica, el no obligar a declarar al indiciado y otras similares.

Sin embargo, para las otras materias, como son la civil, la mercantil o la
laboral, la Constitucién no especifica ni ejemplifica cudles son las formalidades
esenciales de esos procedimientos.

Para algunos investigadores, un atisbo de estas formalidades se encuentra en el
articulo 159 de la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales,
interpretado en sentido negativo.'® Dicho articulo es del tenor siguiente:

“En los juicios seguidos ante Tribunales Civiles, Administrativos o del trabajo,
se considerardn violadas las leyes del procedimiento y que se afectan las defensas del
quejoso:

I. Cuando no se le cite al juicio o se le cite en forma distinta de la prevenida
por la ley;

II. Cuando el quejoso haya sido mala o falsamente representado en el juicio de
que se Irate;

II. Cuando no se le reciban las pruebas que legalmente haya ofrecido, o
cuando no se reciban conforme a la ley;

IV. Cuando se declare ilegalmente confeso al quejoso, a su representante o
apoderado;

V. Cuando se resuelva ilegalmente un incidente de nulidad;

VI. Cuando no se le concedan los términos o prérrogas a que Iuviere derecho

con arreglo a la ley;

Y Chr. Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, Tomo IV, México, 2002, p. 651.
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VII. Cuando sin su culpa se reciban, sin su conocimiento, las pruebas ofrecidas
por las otras partes, con excepcion de las que fueren instrumentos piiblicos;

VIII. Cuando no se le muestren algunos documentos o piezas de autos de
manera que no pueda alegar sobre ellos;

IX. Cuando se le desechen los recursos a que tuviere derecho con arreglo a la
ley, respecto de providencias que afecten partes substanciales del procedimiento que
produzcan indefension, de acuerdo con las demds fracciones de este mismo articulo;

X. Cuando el Tribunal Judicial, Administrativo o del Trabajo, continiie el
procedimiento después de haberse promovido una competencia, o cuando el Juez,
Magistrado o miembro de un Tribunal del Trabajo impedido o recusado, continiie
conociendo del juicio, salvo los casos en que la ley lo faculte expresamente para
proceder;

XI. En los demds casos andlogos a los de las fracciones que preceden, a juicio
de la Suprema Corte de Justicia o de los Tribunales Colegiados de Circuito, segtin
corresponda” .

Resulta también interesante citar al jurista Eduardo Couture quien sefiala que
las formalidades del procedimiento comprenden la debida citacién, el derecho de
afirmacion reconocido a las partes, el poder probatorio y la igualdad entre las partes,
y para su comprension divide la garantia de audiencia en las sub-garantias siguientes:

a) Garantia de “su dia ante el Tribunal”, que se cumple con la debida noticia
del procedimiento, una razonable oportunidad de comparecer y exponer sus derechos.
y comprende también el derecho de pedir y motivar lo pedido, convencer de lo pedido
e importa analizar separadamente cada uno de los hechos.

b) Garantia de la eficaz comunicacién entre el afectado y el tribunal ante el que
comparece.

c¢) Garantia de motivar lo pedido, que es fundar en hecho y en derecho sus

peticiones.
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d) Garantia de prueba, que consiste en dar oportunidad y medios probatorios al
posible afectado para fundar sus derechos, pues la ley que hace imposible la prueba es
tan inconstitucional como la que hace imposible la defensa.

e) Garantia de igualdad, que es dar anilogas posibilidades de expresién y de
prueba y poner al alcance de clases menesterosas una justicia gratuita. »

Ovalle Favela, por su parte, sefiala que son formalidades esenciales del
procedimiento las siguientes:

a) Dar al posible afectado una noticia completa del acto de privacién
pretendido.

b) Otorgar una oportunidad razonable para aportar pruebas que sean
admitidas, se practiquen, sean desahogadas y valoradas.

¢) Oportunidad de alegar.

d) Resolucion que dirima las cuestiones debatidas.

Agrega a éstas el derecho de recurrir la sentencia o resolucién dictada, opini6én
que funda en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que consagran el derecho a acceder
a una segunda instancia en aquellos casos en los que las sentencias no hayan sido
dictadas de conformidad con las leyes aplicables al caso concreto. *

En interpretacion judicial, la Suprema Corte de Justicia ha sostenido que las
formalidades esenciales del procedimiento son las que resultan necesarias para
garantizar una defensa adecuada antes del acto de privacién y que de manera genérica
se traducen en los requisitos siguientes:

a) La notificacién de inicio del procedimiento y sus consecuencias;

b) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa;

¢) La oportunidad de alegar; y

* Cfr. Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, Ed. Pormia, México, 1999, p. 390.
* Cfr. Ovalle Favela, José, ob. cit. p. 70.
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d) El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas.”

Esta dltima interpretacion es la que nuestros tribunales deben seguir por su
obligatoriedad en términos del articulo 192 de la Ley de Amparo vigente.

No obstante lo anterior, el derecho es un proceso dialéctico movido por la
necesidad de lograr cada vez mayor eficacia en los instrumentos protectores del
sistema juridico, por lo que esta interpretacién no serd perpetua sino que se
perfeccionara con nuevas controversias y soluciones.

En este tenor, la tendencia serd la de establecer con mayor precision las
formalidades esenciales, pues incluso la propia tesis de la Suprema Corte sefiala que
s6lo se enumeran en forma genérica, y como las autoridades pueden hacer tinicamente
aquello que les estd permitido, una mayor seguridad juridica s6lo se lograra en tanto
el margen discrecional de su actuacién sea menor y mayor la exactitud con la que se
regulen sus facultades.

Sin embargo, los procesos ante tribunales del poder judicial y los
procedimientos administrativos son distintos debido a la naturaleza intrinseca de cada
uno, por lo que es dable afirmar que el emplazamiento o citacién, la oportunidad
probatoria, los alegatos y la resolucién son los requisitos elementales y generales que
todos los procesos y procedimientos deben cumplir, sin importar ante qué autoridad se
ocurra.

Lo anterior significa que cada proceso, particularmente considerado, debera
contener sus propias formalidades, entre las cuales deberdn estar siempre los cuatro
aspectos considerados por nuestra maxima autoridad jurisdiccional, pero no solamente
éstos, pues como ha sido establecido por el articulo 159 de la Ley de Amparo existen
otras circunstancias sin las cuales es imposible asegurar la defensa de los particulares.

Asi también se ha pronunciado el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil,

al decir: “La garantia de debido proceso legal consagrada en el articulo 14

** Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: II,
septiembre de 1995, Tesis: P./J. 47/95, p. 133.
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constitucional, en la parte relativa a que los juicios deben llevarse a cabo ante
autoridad competente, cumpliendo con (...) las formalidades esenciales del
procedimiento (...) implica necesariamente que los procedimientos jurisdiccionales
seguidos ante las autoridades respectivas, se tramiten conforme a las disposiciones
procesales exactamente aplicables al caso concreto” . *

Sin embargo, la tesis transcrita carece de una adecuada técnica juridica e
incurre en el error constitucional de 1857 al pretender una exacta aplicacién de la ley,
sin atender la existencia de algunas ramas del derecho que admiten, e incluso exigen,
la aplicacion de principios generales del derecho y, en su caso, principios y
presupuestos procesales.

No debe confundirse a los principios y presupuestos aludidos con las
formalidades esenciales del procedimiento, pues aunque en algunos aspectos coinciden
por su relevancia, no son lo mismo.

Para mayor claridad a continuacién se abordard someramente el tema de los
principios y los presupuestos procesales.

Los principios rectores del procedimiento pueden ser definidos como:
“aquellos rasgos o peculiaridades esenciales en el desenvolvimiento de todo
proceso™, siempre que sea jurisdiccional, pues no es posible exigir a las autoridades
administrativas que en sus procedimientos se cumplan las mismas reglas que los
jueces deben respetar.

No existe uniformidad con relacién a los principios procesales, sin embargo,
algunos de los mas relevantes se enumeran a continuacion:

a) Acumulacién eventual. De acuerdo con éste las partes deben hacer valer ante

el tribunal las excepciones de hechos supervenientes.

B Novena Epoca, Instancia: Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: 111, Junio de 1996, Tesis: 1.80.C.13 K, p. 845.

** Gémez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso, 12* ed. Ed. Oxford, México, 2002, p. 260.
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b) Adquisicién procesal. Mediante este principio las pruebas rendidas no sélo
sirven a quien las ofrecid, sino a todas las partes del proceso.

c) Contradictorio. Gracias a éste el tribunal debe dar a las partes el derecho de
ser oidas en su defensa.

d) Dispositivo. De conformidad con esta norma la accién procesal corresponde
a las partes y el Juez no puede obligar a nadie a iniciar o seguir una acci6n, ademis,
la sentencia se dicta s6lo con lo alegado y probado por las partes. Una clara excepcién
a este proceso es la prueba para mejor proveer, explicada en lineas anteriores.

e) Economia procesal. Segin éste el proceso debe llevarse a cabo con el menor
gasto de tiempo, energia y peculio.

f) Igualdad. Enuncia que las partes deben recibir las mismas oportunidades
durante el proceso.

g) Impulso procesal. La tramitacién del proceso corresponde a las partes a
través de sus promociones.

h) Inmediacién. Este sefiala que las pruebas y alegatos deben ser hechos en
presencia del Juez.

i) Probidad. Significa que el proceso es una institucién de buena fe.

j) Publicidad. Por éste las partes tienen derecho a presenciar las diligencias e
interrogatorios y pueden, ademds, examinar los autos.

Los presupuestos difieren de los principios en cuanto a su sitio dentro del
proceso, pues mientras los principios son condiciones que se presentan en la
tramitacion de todos los juicios, los presupuestos deben ser cumplidos al momento de
iniciar el proceso, aunque algunas veces pueden ser perfeccionados durante su
desarrollo.

Lo anterior se debe a que los presupuestos son los supuestos o requisitos sin los

cuales no puede desenvolverse validamente el proceso. El jurista Carnelutti sefiala:



35

“el presupuesto es un evento distinto del acto procesal y anterior al mismo, del cual
depende en todo o en parte, su eficacia.”

Existen presupuestos comunes a todos los procesos: la competencia del 6rgano
jurisdiccional, la capacidad procesal de las partes, la personalidad y el interés legitimo
0 juridico.

Pero en cada proceso hay también presupuestos especiales, como el titulo de
crédito en un juicio ejecutivo, o en el caso del concurso mercantil, el documento que
ampare la deuda a cargo del comerciante.

Al iniciar el proceso, el demandado puede oponer excepciones procesales por
considerar que el actor incumpli® alguno o algunos presupuestos, pero
independientemente de esto, el Juez esta obligado a revisar si los presupuestos fueron
cumplidos o no. Enseguida se transcribe una tesis que explica esto:

“PRESUPUESTOS PROCESALES. MOMENTO DE SU EXAMEN. Acorde a la
exposicion de motivos y al contenido de los numerales 66, 67, 68 y 234 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Tabasco, como la intencion del legislador es
que en la sentencia definitiva se aborden exclusivamente cuestiones de fondo, a fin de
evitar que se lleve adelante un proceso en el que finalmente no se resuelve sobre las
acciones o excepciones por un aspecto de cardcter técnico, los presupuesios
procesales, que son requisitos indispensables para el ejercicio de la accion, deben
estudiarse necesaria y exclusivamente en la audiencia previa de conciliacion, ya sea
por excepcion de parte o aun de oficio por el juzgador; en la inteligencia de que esa
resolucion es apelable y cuando el demandado considere que el Juez no hizo uso de la
Jacultad oficiosa para abordar determinado aspecto, puede denunciar esa omision en
los agravios, para que en dicho recurso contra lo resuelto en la audiencia previa se
dirima lo relacionado con los presupuestos procesales. Por tanto, salvo que se trate

de una cuestion de cardcter superveniente, en la sentencia definitiva no es valido que

* Citado por Pallares, Eduardo, ob. cit. p. 622.
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se aborden cuestiones relacionadas con los presupuestos procesales por no ser ese el
momento para estudiarlos, porque ello pugna con el espiritu de la ley”. * (Asi)

Sin embargo, existen algunos presupuestos procesales que el Juez estd
materialmente impedido para conocer de oficio y son las partes las que deben darle a
conocer su existencia, como pasa con la conexidad o la litispendencia.

Finalmente, cabe mencionar la existencia de ciertas excepciones procesales a
las que la ley les da un previo y especial pronunciamiento dentro de los juicios, ya
que resulta imposible e imitil continuar con un proceso que pueda estar viciado por la
falta de algin requisito procesal indispensable que al final impida al Juez dictar

sentencia.

El presente estudio versard sobre el concurso mercantil con el objeto
fundamental de determinar, segiin su propia naturaleza y de conformidad con sus
fines, cudles son las formalidades esenciales que debe contener para asegurar una
oportunidad real de defensa a quienes en €l intervienen.

Con este propdsito, se analizaran los principales antecedentes del derecho de
quiebra, un ejemplo de derecho comparado, los presupuestos de la ley vigente y,
sobretodo, el proceso establecido en ella, todos a la luz del criterio judicial
predominante, pero también en cada momento se enfatizaran las deficiencias
legislativas que en el marco especifico del ordenamiento concursal impiden al

gobernado una adecuada, razonable y real oportunidad de defensa.

26 Novena Epoca, Instancia: Tercer Tribunal Colegiado del Décimo Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo: XVI, Julio de 2002, Tesis: X.30.18 C, p. 1366.
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Capitule Segundo.
Generalidades del Concurse Mercantil.

Lie conformidad con la Real Academia de la Lengua Espaiiola, la palabra concurso se
define como: “Reunién simultdnea de sucesos, circunstancias o cosas diferentes”, o
bien: “competicion, prueba entre varios candidatos para conseguir un premio”. Esia
voz proviene de la raiz latina concursus que significa “ayuda, concurrencia,
simultaneidad de hecho, causas o circunstancias, oposicion de méritos, de
conocimientos para olorgar un puesto, un premio o un beneficio”. ¥ Por su parte, el
calificativo mercantil ubica este concurso dentro de la esfera de los actos y sujetos de

COINercio.

Sin embargo, resultan estériles todas las explicaciones que se den para
comprender el derecho concursal si antes no se le ubica dentro del campo de las
obligaciones, pues es precisamenie ahi en donde encuentra su genealogia v
deontologia.

Asi, a la definicién clasica que reza: “obligalio est iuris vinculum quo

necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura” *

, se
suma un concepto de mas reciente elaboraciéon que indica: “La obligacion es la
necesidad juridica que tiene la persona lamada deudor, de conceder a otra, llamada
acreedor, una prestacion de dar, de hacer o de no hacer” *.

Esta supuesta obligacion se encuentra contrapuesta reciprocamente a un
derecho subjetivo de cardcter personal que da a su poseedor la faculiad de exigir a
otro la prestacion a la que se comprometid.

Por lo anterior, las partes que intervienen en esta relacion juridica reciben el

nombre de acreedor o sujeto activo, que es quien tiene derecho a exigir el

" Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 1, Ed. Porria, México, 2003, p.
379.

“ Que se traduce como: “La obligacion es un vinculo de dereciic que nos consirifie en la necesidad de pagar una
cosqa. segin ¢l derecho de nuestra ciudad” {Asi).

® Befarano Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles. 5* ed., Ed. Oxford, México, 1999, p.5.
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cumplimiento de la obligacion por haber creido y confiado en la promesa de otro, y
deudor o sujeto pasivo, quien debe cumplir la prestacién prometida.

A su vez, la necesidad de cumplir las obligaciones y la facultad de exigir tal
conducta derivan del principio que sefala “pacta sunt servanda”, que en el derecho
romano alude a la indefectible observancia de las conductas a las que se compromete
una persona frente a otra, que en un primer momento confi6 en ella.

Es posible afirmar que las obligaciones surgieron a la par que las primeras
civilizaciones, pues basta con que exista una incipiente organizacién social para que
haya necesidad de recurrir a otros, y en ese intercambio necesariamente alguno se
compromete y, por ende, otro espera o confia que el obligado cumpla, de ahi la
importancia de la norma de conducia citada.

En tales condiciones, la falta de cumplimiento por parte del deudor no puede
ser ignorada por el derecho, que dispone para tales casos la ejecucion forzada de la
prestacion debida. Este respaldo juridico de cumplimiento tiene un fin individual que
se agota con la satisfaccion del acreedor, pero su principal objeto es social y consiste
en que la confianza de obtener el cumplimiento, con independencia de la conducta o
situacién del deudor, permita e incentive el intercambio y con ello, el desarrolio y
crecimiento social.

En este tenor, es posible imaginar que la trascendencia entre un
incumplimiento aislado y uno colectivo es significativamente diversa, pues en e
primer caso existe s6lo un acreedor insatisfecho, mientras que el otro se presenta
cuando el deudor omite cumplir todas o muchas de sus obligaciones respecto de todos
o varios de sus acreedores, caso en el que la ejecucion de la obligacion deja de ser
inicamente coactiva y se convierte en un proceso colectivo.

Dicha ejecucién colectiva constifuye la esencia del derecho concursal que
organiza un patrimonio deudor tnico comprometido con una pluralidad de acreedores.

El término concurso fue la expresion cldsica utilizada por los tratadistas

espanoles del siglo XVII, especificamente, Amador Rodriguez y Francisco Salgado de
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Somoza, con la que designaban la concurrencia de acreedores sobre ¢l patrimonio de
un deudor comin.

En este sentido, Joaquin Torres Cruells y Ramon Mas y Calvet definen del
derecho concursal como: “Conjunto de normas juridicas que disciplinan, segiin el
principio de igualdad o “por conditio creditorum”, la situacion del deudor insolvente
frenie a una pluralidad de acreedores y la ordenacion de los procedimientos que
tienden bien a conservar, bien a liquidar, el patrimonio de este deudor que estd

vinculado a sus acreedores.” *°

2.1 Antecedentes.

El derecho concursal tuvo sus cimientos en el derecho romanc que ya
distinguia la regulacién y sancién para el incumplimiento de una deuda aislada, de las
que correspondian a un incumplimiento general, pues desde entonces se hizo evidente
la dificultad de satisfacer justamente a varios acreedores con un solo deudor comin a
todos ellos.

Asi, es posible encontrar la famosa institucién de la manus injectio contenida
en las Doce Tablas, a través de la cual el deudor incumplido perdia su libertad y se
converifa en esclavo del acreedor, pero para el caso de ser muchos los insatistechos,
su cuerpo era mutilado y dividido entre todos ellos.

Posteriormente, los abusos cometidos por los acreedores en contra de los
dendores incumplidos ocasionaron que las deudas dejaran de pesar sobre la persona
del deudor vy el cobro comenzd a realizarse preferentemente sobre sus bienes.

Algunos autores difieren em sus versiones respecto de esta evolucion, sin
embargo, parece que fue la Lex Poetelia la que permitid que los bienes del deudor

respondieran por sus deudas, en vez de su cuerpo, aunque en caso de no contar con

* Ioaquin Tomes Cruells y Roman Mas y Calvet. La Suspensién de pagos. 2° ed. Ed. Bosch, Espaiia, 1555, p. 19.
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bienes suficientes para hacer frente a sus deudas se contempld también la esclavitud y
la pena de muerte. *!

Para regular el pago a los acrecdores con los bienes del deudor existieron
diversas figuras legales, segin se esboza a continuacion:

La pignoris capio, en la que era posible tomar posesién de los bienes del
deudor, pero sélo como garantia, pues los mismos no podian ser vendidos.

Con la missio in possesionem se permitié a los acreedores no sélo poseer los
bienes del deudor, sino que se les dio la posibilidad de administrarlos para asi obtener
el pago buscado.

Al ser insuficiente o imposible la administracion de los bienes, se establecié su
venta con la institucion de la venditio bonorum.

Algunas ocasiones, incluso con la venta total de los bienes era imposible
satisfacer todas las prestaciones adeudadas, por lo que se dio la opcién de cubrir los
saldos insolutos con los bienes que pudiera adquirir el deudor con posterioridad.

Inclusive con la figura de la bonorum distractio se favorecié la venta en bloque
de los bienes del deudor, y solamente después se permitié la venta en detaile.

En la época moderna, con la expansion de los pueblos germdnicos, se dio un
retroceso y nuevamente fue el cuerpo y la vida del deudor los que respondian por sus
deudas, ello en razon de que todo deudor era considerado como defraudador en todos
los casos.

Dicha concepcidn fue dificilmente erradicada, incluso en 1570 el Papa Pio V se
pronuncid a favor de la pena de muerte y la tortura para los deudores.

Fue en el seno de los gremios mercantiles italianos y espafioles en donde se
sentaron las bases del moderno derecho de la quiebra, sin que sea posible establecer

con certeza €l momento exacto de su surgimiento.

*! Cfr. Rodriguez Rodriguez Joaquin. Derecho Mercantil, 24 ed., Ed. Porria, México 1999, T. 11, p. 257,
Cervantes Ahumada, Rail. Derecho de Quiebras. 2 reimpresion, ed. Oxford, México, 1990, p.120 y Davalos
Mejia, Carlos Felipe. Quiebras y Suspension de Pagos, 2" ed. Ed. Oxford, México, 2001, p. 224.
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Dentro del derecho concursal el concepto de quiebra tiene una gran relevancia.
Su origen coincide con el de bancarrota: durante la época imperial espaiola los
primeros cambistas 0 banqueros viajaban de feria en feria con una mesa y un banco, y
en caso de que alguno de ellos no tuviera fondos suficientes para pagar los depdsitos
que otros dejaban a su cargo, era privado de su tabla de cambio, de su empleo y
sometido a una dieta de pan y agua, y para simbolizar tal situacién se rompia el banco
en el que se sentaban.

Este término se encuentra estrechamente vinculado al de concurso, pues es en
el seno de la quiebra de un deudor en donde se presenta el concurso de los acreedores
que buscan la satisfaccion de sus créditos, ya que dicho procedimiento de eleccion y
pago serfa initil si el deudor contara con fondos econdmicos suficientes para cumplir
todas sus deudas, por eso ante un patrimonio insuficiente todos los acreedores deben
comcurrir v concursar para evitar que el cumplimiento de una deuda afecte o
imposibilite el pago de las demas obligaciones.

En las Siete Partidas del Rey Alfonso el Sabio se organizaba detalladamente un
procedimiento de quiebra que permitia al deudor ceder sus bienes para asi salvar su
cuerpo, esto se hacia en un proceso piblico en donde todos los acreedores recibian el
mismo trato y ademas existia la posibilidad de arribar a un convenio para evitar la
quiebra del deudor.

Finalmente, los estatutos de Roma, Mildn y Florencia, entre otros, otorgaban
moratorias a los deudores que no podian pagar, siempre que demostraran la ausencia

de culpa en el origen de tal incumplimiento.

Hecha esta breve semblanza, que no es objeto de este estudio, se analizara el
antecedente directo de nuestro actual ordenamiento concursal: la ya abrogada Ley de
Quiebras y de Suspension de Pagos, que para muchos denota una técnica juridica
superior a la hoy vigente. Sin embargo, dicho cuerpo legal dio lugar a un sinnimero

de abusos y fraudes que provocaron la urgencia de su reforma.
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2.1.1 Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos

En el sistema juridico mexicano el régimen legal de las quiebras distingue y da
un trato diverso a comerciantes y no comerciantes, por 1o que en términos generales,
el proceso para los primeros es regido por ordenamientos mercantiles, mientras que
las personas con actividades diversas al comercio deben someterse a las disposiciones
contenidas en el Codigo Civil.

En México las Ordenanzas de Bilbao regularon la quiebra de los comerciantes
desde el siglo XVIII hasta el Codigo de Comercio de 1884 con una efimera
interrupcion en 1854.

Después fue el Libro IV del Cédigo de Comercio de 1889 el que reguld la
quicbra de los comerciantes hasta que fue derogado el 20 de abril de 1943, fecha en
la que entro en vigor la Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos.

La Ley de Quiebras y de Suspensién de Pagos, como su nombre lo indica, se
caracterizO por contener dos procesos diversos: la suspension de pagos y la quiebra,
cada uno con una finalidad esencialmente distinta y con un origen también diverso.

Dentro de ambos procedimientos actuaban los mismos 6rganos, que lo eran el
Juez, el Sindico, la Intervencion y la Junta de Acreedores, aunque las funciones de los
mismos variaban segln se tratara de uno u otro procedimiento.

A continuacién se analizara el procedimiento de quiebra y posteriormente, el de
suspension de pagos, orden en que aparecian regulados en la Ley.

Para la procedencia de la quiebra, el ordenamiento de estudio establecia
condiciones o supuestos diversos, entre los cuales se distinguen los siguientes:

a) Estado de quiebra, un estado juridico constituido tinicamente mediante
semtencia judicial, que descansa sobre la existencia de un fendmeno econdmico: la
insotvencia del comerciante.

b) Calidad de comerciante. Puede ser una persona fisica, siempre que tenga
capacidad legal y su actividad cotidiana sea el comercio, o bien, una sociedad

mercantil, regular o irregular. Adicionalmente, la Ley de Quiebras y de Suspension
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de Pagos prevé la posibilidad de someter a ese proceso a los socios ilimitadamente
responsables de las sociedades mercantiles que sean declaradas en quiebra y
finalmente, permite la quiebra de sucesiones y de sociedades que estén en proceso de
liquidacidn.

c) Cesacion de pagos. Es este el principal supuesto de pracedencia de la
quicbra. Se trata de un concepto juridico que se presenta cuando un comerciante se
coloca en una sitwacién de insolvencia, femdmenc eminentemente econdmico que
consiste en la insuficiencia de los valores realizables a corto plazo para cubrir las
deudas que en ese momento gozan de liquidez y exigibilidad.

Es importante distinguir este concepto del simple incumplimiento y también del
desequilibrio aritmético entre el activo y el pasivo de un comerciante, pues ninguno
de estos supuestos integra por si mismo una sitwacidn de insolvencia. El
incumplimiento de obligaciones puede derivar de la voluntad de un comerciante que
decide simplemente no pagar, a pesar de contar con los medios financieros para
hacerlo, y esto de ninguna manera puede ser considerado un fendémeno de insolvencia.
A su vez, un comerciante puede tener un pasivo superior al activo y ser capaz de
cumplir en forma ordinaria con sus obligaciones, por lo que tampoco debe estimarse
que se encuentre en estado de insolvencia, esto es posible gracias al crédito, conducta
no solo comiin sino indispensable dentro del sistema de produccion capitalista, que
permite a una persona adquirir bienes cuyo valor sobrepase sus posibilidades de pago
a través del cumplimiento diferido.

d) Obligaciones civiles o mercantiles incumplidas, es decir, liquidas, vencidas
y no extinguidas.

e) Pluralidad de acreedores. Este supuesio es facil de entender si se considera
que la finalidad del proceso concursal es evitar la inequidad en el pago a varios
acreedores insatisfechos, que pueden ser afectados por la accién aislada de uno solo
que mediante un juicio ordinario pudiera obiener el pago de su crédito en detrimento

de otros, a quienes el deudor insolvente ya no les podria pagar por carecer de los
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medios econémicos para satisfacer a todos. Entonces, de existir un solo acreedor, no
tendria razén el proceso concursal, pues en pocas palabras no habria concursantes y lo
procedente en tal caso seria una accién ordinaria.

Por su parte, el maestro Cervantes Ahumada distingue entre supuestos de fondo
y formales. Los primeros son la existencia de una empresa comercial, la insolvencia
de ésta y la concurrencia de sus acreedores; la competencia del Juez y el
conocimiento que éste tenga de los presupuestos de fondo constituyen los dos
requisitos formales que este autor enuncia.®

El proceso, que es el aspecto de mayor trascendencia para el presente estudio,
Inicia con una solicitud que puede ser hecha por el propio comerciante, o bien, por
uno o mas acreedores, e incluso por el Ministerio Publico en su caracter de
representante social.

Admitida la demanda o solicitud se abre a tramitacién un procedimiento al que
la doctrina generalmente identifica como “incidente de constitucion de quiebra”. Con
el objeto de permitir al comerciante defenderse de la demanda o probar los hechos
esgrimidos en su solicitud, y asi evitar que se le coloque en estado de indefensién, la
Ley prevé que en dicho incidente se realice una audiencia de pruebas cinco dias
después del emplazamiento.

En este punto es importante recordar que el supuesto esencial para la
procedencia de la quiebra es la cesacién de pagos del comerciante, o sea que la
quiebra so6lo es procedente si el demandado se encuentra en estado de insolvencia, y
ésta s6lo se puede constatar mediante un minucioso andlisis de la situacién contable
del comerciante, pues no existen hechos externos que permitan la identificacién de un
patrimonio insolvente. Por ello, el legislador establecié ciertos signos visibles que
permiten presumir ese estado y que facilitan la constitucién judicial de la quiebra,
esos casos son entre otros: el incumplimiento general de obligaciones liquidas y

vencidas, la inexistencia o insuficiencia de bienes en que trabar un embargo, la

** Cfr. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit. pp. 301, 302 y 303.
3 CIv. Cervantes Ahumada, Raul, ob. cit. p. 33.
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ocultacién o ausencia de un comerciante sin dejar a nadie que legalmente pueda
curmplir con sus obligaciones, la cesion de bienes en favor de los acreedores, la
realizacion de expedientes ruinosos, ficticios o fraudulentos y la solicitud de quiebra
hecha por el propio comerciante.

Por lo anterior, la Ley dispone que los acreedores o el Ministerio Piblico que
demanden la declaracién de quiebra unicamente estdn obligados a demostrar la
existencia de los hechos constitutivos de esas presunciones legales, cuya naturaleza es
iunts tantum, ya que admiten prueba en contrario.

Para desvirtuar la presuncién de cesacién de pagos el comerciante debe
demostrar que cuenta con una situacioén de solvencia econdmica.

Consecuentemente, el acreedor debe probar los hechos integrantes de la
presuncion legal de que se trate y el demandado debe demostrar que cuenta con una
situacién econdmica de solvencia.

Parece que el espiritu del legislador era que en un breve incidente se declarara
la quiebra del comerciante, sélo con haber incurrido en alguna de las conductas que
hicieran presumir su estado de insolvencia, y una vez declarada ésta, entonces podia
oponerse y demostrar su capacidad economica al impugnar la sentencia interlocutoria.
Esta circunstancia se desprende de la redacciéon del articulo 9 de la Ley y en este
mismo sentido se ha pronunciado el jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez, quien
afirma que en la practica maliciosamente se retrasa la declaracion de quiebra, porque
los comerciantes intentan demostrar su solvencia en el incidente, cuando esa
circunstancia debe comprobarse posteriormente en el incidente de oposicién.*

De lo narrado hasta ahora es dable afirmar que la Ley de Quiebras y de
Suspensién de Pagos otorgaba al comerciante una deficiente oportunidad de defensa,

segiin se analiza a continuacién:

* Cfr. Rodriguez Rodriguez Joaquin, ob. cit., p.306.
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a) En primer lugar, dentro del incidente de constitucién de quiebra se niega al
comerciante la oportunidad de contestar la demanda, por lo que se le impide oponer
cualquier tipo de excepcién o defensa y, con ello, se le deja en estado de indefension.

b) La ley obliga al comerciante a ocurrir a una audiencia cinco dias después de
que se le notifique la demanda, término a todas luces insuficiente si se considera que
para empezar el demandado debe buscar asesoria entre un reducido nimero de
abogados que conocen del juicio de quiebra, y después, en caso de ser una empresa de
mediana a grande, es evidente la imposibilidad para preparar las pruebas tendientes a
evitar la declaracién de quiebra de la empresa en un plazo tan reducido.

¢) En la préctica se subsana otra de las deficiencias de la ley, pues el hecho de
no poder desvirtuar la presuncién legal de cesacién de pagos dentro del mismo
incidente, sino hasta después de declarada la quiebra, vulnera claramente las
formalidades esenciales del procedimiento al negarle al particular la oporiunidad real
de evitar ser declarado en quiebra y brindarle dicha posibilidad sélo después de
haberle causado todos los perjuicios, es decir, después del acto de privacion.

La deficiente defensa aludida se agrava ante las serias consecuencias que trae
aparejada la declaracion de quiebra, sin contar con los dafios que se ocasionan.

Dicha declaracién, en realidad, tiene una doble naturaleza: declarativa y
constitutiva; por una parte, el Juez se pronuncia acerca de la existencia de la cesacién
de pagos, y por otra, se constituye el estado de quiebra del comerciante.

Los efectos de esa constitucién en quiebra trascienden a la libertad, capacidad,
derechos reales y obligaciones personales del comerciante.

La libertad del quebrado se ve comprometida en primer lugar porque la
sentencia tiene efectos de arraigo, por lo que en virtud de ella el comerciante no
puede separarse del lugar del juicio sin que medie antes una autorizacién judicial y
para ello debe dejar un mandatario en el lugar del juicio. Ademds, la libertad del
comerciante puede ser afectada segiin la calificacién que se le dé a la quiebra, que

puede ser fortuita, culpable o fraudulenta.
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La quiebra fortuita se presenta cuando el comerciante tuvo prudencia en el
manejo de su empresa, pero por circunstancias ajenas a él cae en estado de
insolvencia, y ante la falta de imputabilidad no se afecta su libertad.

La quiebra se declara culpable cuando los abusos y malas decisiones del
comerciante provocan dicho estado, por lo que su conducta se considera un delito y se
sanciona con pena privativa de la libertad de uno a cuatro afos.

Finalmente, la quiebra fraudulenta se presenta cuando el comerciante se coloca
intencionalmente en estado de insolvencia, conducta dolosa que se castiga con una
pena de cinco a diez afos de prisién.

La capacidad del comerciante también es perjudicada con la declaracion de
quiebra.

Para el maestro Joaquin Rodriguez se trata sdlo de una limitacién objetiva
respecto de los bienes que integran la masa concursal, en defensa de esta posicion se
argumenta que el comerciante conserva su capacidad para ocurrir a los juicios en los
que se litiguen cuestiones personalisimas e incluso, el quebrado conserva su derecho
de propiedad respecto de los bienes que integran la masa, aunque éste se encuentre
limitado.*

Sin embargo, el comerciante no sélo pierde la administracién de sus bienes
sino que se le inhabilita para ocupar cargos que requieran el uso y goce total de sus
derechos y tampoco puede practicar el comercio ni representar a minguna sociedad
mercantil, todo ello hasta en tanto no sea rehabilitado, por lo que es posible afirmar
que se trata de una capitis diminutio sui generis, en tanto el comerciante es privado
del ejercicio de algunos de sus derechos, es decir, hay una disminucion del estado
juridico anterior a la declaracién de quiebra, se altera su condicién y se le somete a

limitaciones juridicas de diversa indole.

* Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit. p. 308.
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No obstante lo anterior, la principal atectacidén que sufre el comerciante
quebrado se da sobre sus bienes porque se le priva de su administracion v disposicion,
y en ello es sustituido por el sindico.

Por otra parte, de no llegar a un convenio que finalice con el estado de quiebra,
se le priva totalmente de sus propiedades, pues para satisfacer a los acreedores
concurrentes €l aciivo es liquidado y su producto se aplica al cumplimiento de sus
créditos reconocidos.

Finalmente, el comerciante es afectado en cuanto a sus obligaciones personales
que se declaran vencidas anticipadamente y para su cumplimiento los acreedores
concursales deben ocurrir al proceso a solicitar el reconocimiento de sus créditos, en
el grado y prelacién correspondiente.

Aunado a ello, los juicios de caracter patrimonial en los que el comerciante sea
parte deben acumularse al proceso concursal para su sustanciacion o solo para su
pago, segun la etapa procesal en la que se encuentre el juicio y el tipo de crédito de
que se trate.

Como ya fue sefialado, existe la posibilidad de que el comerciante convenga
con sus acreedores reconocidos la espera o quita para el pago de los adeudos
Insolutos, y si dicho convenio es aprobado por el Juez termina €] proceso de quiebra y
¢l comerciante recupera la administracion y disposicién de sus bienes.

En cambic, si no es posible llegar a un acuerdo los bienes del comerciante son
vendidos y su producto debe utilizarse para pagar a los acreedores reconocidos en el
orden y la prelacion legalmente establecidos.

Cabria en este punto cuestionar la privacién de derechos que sufren los
acreedores con la declaracién de quiebra, pues la voluntad con la que contrataron se
modifica y se les obliga a someterse a um proceso diverso al que originalmenie
hubiera procedido para Ja ejecucién del crédito insoluto, y todo ello sucede antes de

que puedan oponerse, sin embargo, deben someterse a dicho proceso que frenie a un
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estado de insolvencia es la vnica via para lograr la mayor equidad posible y ain asi,
se les otorga oportunidad para impugnar la declaracion de quiebra.

El proceso de suspensién de pagos fue establecido en nuestro derecho por
primera vez durante la crisis que sobrevino a la revolucion de 1910, en donde la
devaluacion de la moneda de curso corriente imposibilité el cumplimiento de las
deudas contraidas en plata y otras especies.

La gravedad de la situacion requirié la intervencion de los legisladores guienes
aprobaron las Leyes de Moratoria mediante las cuales se suspendi6 temporalmente el
pago de las deudas en tanto la situacién econdémica se regularizaba.

Ante tales hechos, es posible afirmar que la naturaleza de esta institucion
responde a la teoria de la imprevisién y no al curso normal del comercio, en donde
multiples factores podrian provocar la aparicion del estado de insolvencia. pero la
moratoria de pagos se presenta ante un cambio inesperado que impide el
cumplimiento de las obligaciones contraidas antes de que las condiciones fueran
modificadas, y se funda en la maxima de que a nadie se puede obligar a lo imposible.

La Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos tiene por objeto la conservacion
de la empresa antes que su venta, y para alcanzar tal propésito otorga al comerciante
el beneficio temporal de la suspensioén de pagos.

Para obtener la declaracién de moratoria de pagos, el comerciante que ya no
pueda hacer frente a sus obligaciones de manera ordinaria, pero que tenga activos
potenciales suficientes para ello, debe presentar una solicitud a la que acompafie sus
libros contables y un convenio de pago que proponga a sus acreedores.

Si se cumplen estos requisitos el Juez debe declarar la suspension de pagos que
se notifica a los acreedores para que ocurran al proceso a solicitar el reconocimiento
de sus créditos.

Las principales caracteristicas que distinguen a la suspension de la quicbra son

que el comerciante conserva la administracién de sus bienes y el sindico se convierte
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en un mero vigilante y ademas la suspensién supone la existencia de un activo
potencialmente realizable suficiente para cubrir el pasivo exigible.

El proceso de suspensiéon de pagos concluye con el convenio preventivo
suscrito entre el deudor y sus acreedores, a través del cual éstos obtienen el pago de
sus derechos con moneda concursal.

En caso de no ser aprobado ningin convenio, entonces se declara la quiebra del
comerciante.

En cambio, la suspension de pagos constituye un beneficio en donde al
comerciante no se le priva de ninguno de sus derechos, por lo que el hecho de que no
se le cite a audiencia para declarar la moratoria no afecta la garantia de audiencia que
requiere la forzosa presencia de un acto privativo.

Caso contrario se presenta en relacién con los acreedores del suspenso, a
quienes si se les priva de ciertos derechos al otorgar el citado beneficio. Dicha
privacion consiste en la modificacion de la voluntad con la que contrataron, ademas se
les somete a ocurrir al proceso de suspension en caso de pretender el pago de sus
créditos, y lo peor es que se les impide ejercer sus derechos de ejecucion hasta que
concluya el proceso aludido, por lo que deben aceptar y convenir el pago en moneda
concursal, incluso para el caso de no haber ocurrido al proceso.

Todos esos actos, que son en evidente memoscabo de los acreedores, se
ordenan en la declaracion de suspension de pagos y sOlo después de ésta se les da la
oportunidad de impugnar tal resolucién. Es decir, el acto de privacion se da en primer

lugar y ya disminuida la esfera de sus derechos se les permite intentar defenderse.

2.2 Derecho comparado

En todos los sistemas juridicos se regula la insolvencia de los comerciantes de
una u otra forma. En el derecho de tradicién romano-candnica-germanica la doctrina
ha reconocido y agrupado dos grandes vertientes de procesos concursales: la italiana y

la espaiiola.
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La corriente italiana se caracteriza por uma escasa intervencion judicial que
permite a los acreedores realizar un manejo auténomo del patrimonio del quebrado.

En sentido contrario se desarrolla el proceso concursal de tradicion espaiiola,
donde el Juez es el rector del proceso y la actuacion de los acreedores se encuentra
limitada unicamente a la disposicién, defensa y ejercicio de los derechos que tengan
sobre la masa concursal.

Para efectos del presente trabajo de investigacién, se analizard \inicamente el

derecho de quiebras espafol, por ser el de mayor influencia para nuestro régimen.
2.2.1 Espana.

A pesar de que para algunos historiadores €l derecho concursal contemporaneo
encuentra su origen en los gremios de comerciantes italianos, muchos otros ven en
Espaiia el antecedente mds cierto en la materia, pues el primer cuerpo de leyes que
contiene una basta ordenacién acerca del derecho de quiebras es el contenido en las
Siete Tablas, en donde por primera vez aparecieron reglamentados todos los aspectos
del actual derecho de quiebras.

Asimismo, de este pais proviene el primer gran tratado en la materia intitulado
Labyrinthus creditorum concurrentium, escrito por Francisco Salgado de Somoza en
1646.

El 9 de julio de 2003 se public6 una nueva Ley Concursal en Espana, con la
que se renueva y unifica el derecho de quiebras en ese pais, caracterizado hasta
entonces por una multiplicidad de ordenamientos legales reguladores de la materia.

En tales condiciones, es imposible dejar de imaginar la complejidad que
revestia el dmbito regulador de Ia insolvencia en Espafia, y aunque muchos autores
defensores del sistema juridico ibérico afirman que la complejidad se debe a la
materia misma y no a su codificacién, es innegable que el consultar tan variados

ordenamientos dificulta cualquier estudio y entorpece todo proceso.
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Los problemas anteriores, sin embargo, han sido superados con la nueva Ley
Concursal 22/2003, publicada el 9 de julio de 2003.

Esta nueva ley norma el proceso concursal de comerciantes y no comerciantes,
pero es inaplicable a las personas morales de derecho piiblico.

Otra caracteristica importante es que reline los aspectos material y procesal del
concurso, que hasta antes de su promulgacién habian estado insertos en cuerpos
legales diversos.

Se prevén reglas especialmente 4giles para los concursos de entidades menores,
lo que resulta vanguardista y responde al principio de equidad, pues no es posible que
se someta al mismo régimen a sujetos con necesidades y posibilidades claramente
distintas, o bien, que se les deniegue el acceso al proceso concursal a las pequeiias o
medianas empresas. Al respecto, esta nueva ley da la posibilidad al juez de aplicar un
procedimiento simplificado cuando el deudor sea una persona fisica o moral que
conforme a la legislacion mercantil esté autorizada a presentar balance abreviado,
siempre que la estimacién inicial de su pasivo no supere 1°000,000.00 (un millén de
euros).

En este ordenamiento la declaracién de concurso depende tnicamente de la
existencia de un presupuesto de cardcter objetivo, pues como ya se advirtid, no se
hace distincién entre comerciantes y no comerciantes para su aplicacion, por lo que el
linico requisito de procedibilidad es-un hecho: la insolvencia, concebida en la ley
como el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones.

Otra caracteristica es la simplificacién de la estructura orgédnica del concurso,
pues s6lo el juez y la administracién concursal se establecen como oOrganos del
procedimiento, mientras que la junta de acreedores se convierte en un 6rgano eventual
que unicamente se integra en la fase de convenio y s6lo en el caso de no haberse
aprobado éste mediante el sistema de adhesiones escritas, procedimiento que sera

analizado posteriormente.
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La declaracién de concurso puede ser voluntaria o necesaria, y aunque
declarado el concurso el proceso para ambas vias se desenvuelve en forma comsin, los
efectos y por ende, la tramitacion, varian en uno y otro caso.

La solicitud hecha por el propio deudor debe presentarse deniro de los dos
meses a que hubiera conocido su estado de insolvencia, y en todo caso es él quien
debe comprobar el estado financiero en que dice estar.

Dicha solicitud se admite en casos de insolvencia actual, pero también se
prevén circunstancias de insolvencia futura, siempre que sea inminente, y por
supuesto, en todo caso el solicitante debe demostrar los hechos constitutivos de su
accion.

El proceso para declarar el concurso voluntario consiste Unicamente en analizar
la solicitud hecha por el deudor y de estimarlo asi, sin mas tramites, se declara el
concurso del peticionario.

En el concurso necesario el acreedor es quien formula la demanda y por ende,
es él quien debe probar la insolvencia del deudor, o bien, puede demostrar la
existencia de situaciones que permitan presumir dicho estado, como la falta de
cumplimentacién de un titulo de ejecucidn por falta de bienes, la existencia de varios
embargos pendientes, que el deudor haya liquidado sus bienes o que haya incumplido
generalizadamente en el pago de sus obligaciones.

Dentro de este proceso contencioso, en aras de la garantia de audiencia, se
debe otorgar al deudor una debida oportunidad de defensa frente a las pretensiomes del
demandante. En este sentido, admitida la demanda se iniciard el juicio y pama ello
debe emplazarse al deudor, ya sea que se allane o que se oponga cuando sea falso el
hecho en el que se funde la demanda, o cuando a pesar de haber ocurrido ese hecho el
deudor no se encontrare en estado de insolvencia.

Después, se cita a las partes a upa audiencia de pruebas en la que el deudor
debe consignar el monto adeudado al acreedor o acreedores comparecientes, y hecho

esto sOlo seguird el proceso si en el acto el acreedor satisfecho ratifica la demanda.
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Como se advierte, se brinda al deudor la oportunidad de finalizar el proceso a
través del pago a los demandantes, sin importar si en realidad se encuentra o no en
estado de insolvencia. Esta caracteristica entrafia una gran diferencia respecto del
proceso mexicano, en donde la Gnica forma de evitar la declaracion de concurso es
demostrar sus defensas o excepciones, sin que el pago al demandante se prevea en la
ley como forma de terminacidn del proceso.

En caso de que el deudor no consigne la cantidad adeudada, o si a pesar de
haberlo hecho, el acreedor insiste en que se declare el concurso, el juez debe dictar
auto de declaracién o desestimacion de concurso dentro de los tres dias siguientes a la
audiencia.

Contra dicha resolucién procede el recurso de apelacion en un efecto, pero el
juez puede darle efecto suspensivo de considerarlo necesario.

La fase comin entre los procesos voluntaric y npecesario se abre con la
declaracién de concurso y concluye una vez presentado el informe de la
administracion concursal, que es el momento en el que se determinan las masas activa
y pasiva del concurso.

En esta segunda etapa se nombra la administracién concursal integrada por un
abogado y un auditor de cuentas, ambos con experiencia profesional de al menos
cinco afios de ejercicio efectivo, ademds de un acreedor titular de un crédito ordinario
o con privilegio general que no esté parantizado. En todos los casos la retribucion de
los administradores se hard a cargo de la masa concursal.

Los efectos de la declaracion del concurso varian segin sea voluntario o
necesario. En el voluntario el deudor conserva sus facultades de administracion y se le
somete s6lo a una intervencidn o vigilancia, mientras que en el necesario el quebrado
pierde la administracién de sus bienes. Esto constituye la regla general, sin embargo,
esta ley, caracterizada por uma enorme flexibilidad normativa, permite al juez

discrecionalmente modificar los efectos de la declaracion.
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Como en el caso de la ya analizada Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos,
esta nueva ley califica el concurso en razén de las circunstancias que lo hayan
originado y al efecto reconoce el concurso culpable y el fortuito.

El concurso calificado como culpable trae consigo una sancion de caricier
temporal para las personas afectadas, a quienes se les inhabilita para administrar sus
bienes durante un término de 15 anos.

En esta nueva ley se limitan los efectos de la declaracion de concurso a
aquellos que beneficien la normal tramitacién del procedimiento y en la medida en
que ésta lo exija, por lo que se le da al juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos
a las circunstancias concretas de cada proceso.

En este tenor, la declaraciéon de concurso por si sola no interrumpe el ejercicio
de la actividad profesional o empresarial del deudor, sin embargo, el juez puede
acordar el cierre de oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso puede
ordenar la paralizacion de las acciones individuales promovidas por los acreedores en
contra del patrimonio del concursado.

También en esta etapa los acreedores deben presentar su demanda de
reconocimiento de créditos para que el administrador concursal los incluya en la lista
que realiza, la cual comprende créditos con privilegio especial, privilegio general y
subordinados. En caso de impugnaciones hechas por los acreedores, el administrador
es quien conoce de ellas, pero al finalizar es el Juez quien dicta la resolucion
correspondiente.

Se da un tratamiento especial a las acciones de ejecucién de garantias reales
sobre bienes del concursado, pero para no perturbar €l mejor desarrollo del
procedimiento se paralizan temporalmente dichas ejecuciones en tanto se megocia un
convenio ¢ se abre la liquidacion.

Existe la posibilidad de terminar anticipadamente el concurso, para lo cual se
admite la propuesta de convenio hasta antes de que concluya el plazo para la

comunicacién de créditos. Con dicha propuesta se le corre traslado a los acreedores,
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quienes pueden adherirse al convenio y en ese caso, de aprobarse judicialmente,
termina el proceso concursal.

En caso de que no haya habido propuesta de convenio anticipada, y concluido
el termino de reconocimiento de créditos, el deudor y la quinta parte de los
acreedores deben presentar el proyecto de convenio, o bien, pueden solicitar la
liquidacién del concurso.

Para la aprobacién del convenio se reline la junta de acreedores, en la que
deberd discutirse el convenio, pero una vez admitido éste no podrd modificarse y se
someterd de inmediato a la aprobacion del juez.

Si bien el deudor puede optar por una sclucién liquidatoria del concurso conio
alternativa al convenio, la ley le impone el deber de solicitar la liquidaciéon cuando
durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los pagos
prometidos, asi como las obligaciones contraidas con posterioridad a su aprobacién.

En esta fase de liquidacién se da el vencimiento anticipado de los créditos
aplazados y se convierten en dinero los que consistan en ofras prestaciones.

Aun en este ultimo caso la ley procura la conservacién de las empresas o
unidades productivas mediante su enajenacién como un todo y sllo ante la
imposibilidad de esto se procede a la venta en detalle.

Finalmente, esta ley contiene un capitulo de derecho extranjero,
reconocimiento de sentencias y procesos de imsolvencia extranjeros, procesos
paralelos y aplicacién de normas comunitarias, que resultan de gran trascendencia
debido al proceso de integracién que atraviesa actualmente la Unién Europea.

Como puede observarse, el proceso previsto por esta ley es sencillo y se realiza
con respeto a las garantias procesales del deudor a quien se emplaza y se da la
oportunidad de defensa, lo que se complementa con la posibilidad de recurrir la
declaracién de concurso.

Sin embargo, la flexibilidad de esta ley da un enorme margen de

discrecionalidad a la actuacién del juez, lo que méds que equidad representa
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inseguridad para el gobernado, quien debe atenerse al criterio judicial que muchas
ocasiones puede no ser el correcto, y verse asi afectado o beneficiado
injustificadamente. Al respecto, es verdad que la justicia a medida que evolucione
debe ser cada vez mds racional y humana y, por ende, mds apegada a la realidad y al
caso concreto, sin embargo, mientras no existan jueces preparados para atender a las
necesidades de cada caso y en tanlo el exceso de trabajo no disminuya, es punio
menos que impaosible pretender que leyes con tal grado de ingobernabilidad creen el

estado de derecho y seguridad juridica que tanto se requiere.

2.3 Ley de Concursos Mercantiles.

El 15 de mayo de 2000 empezé a regir en México la Ley de Concursos
Mercantiles, que abrogé la Ley de Quiebras y de Suspensién de Pagos de 1943.

Al respecio, el Doctor Acosta Romero afirma que el timlo de la ley fue
incorrectamente establecido, pues mientras el vocablo concurso desde siempre ha
hecho alusion a procedimientos civiles de insolvencia, el de quiebra, al ser el término
para procesos que involucran a comerciantes, debia ser el utilizado por los
legisladores. Sin embargo, esa diferencia no tiene origen legal ni gramatical, maxime
si se considera que la quiebra alude a un evento econémico y €l concurso describe un
procedimiento legal, fendmenos concatenados, pero infinitamente distintos.*

Con motivo de la entrada en vigor de esta ley la Suprema Corte de Tusticia de
la Nacion edité un manual intitulado E!f Concurso Mercantil y el IFECOM, en donde
define el actual concurso mercantil como: “un procedimienic jurisdiccional al que se
somete un comerciante cuando incumple generalizadamente con el pago de sus
obligaciones, que tiene por objeto lograr la conservacion de la empresa del

comerciante, medianie el convenio que éste suscriba con sus acreedores reconocidos

* Cfr. Acosta Romero, Miguel y Romero Miranda, Tania. Manual de Concursos Mercantiles y Quiebras. Ed.
Pormia , Meéxico, 2001, p. 177.
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o0, en su defecto, vender la empresa, sus unidades productivas ¢ los bienes que la

integran para pagar a los acreedores”. ¥

2.3.1 Sujetos del Concurso Mercantil.

Las partes materiales del juicio concursal son, invariablemente, el comerciante
y sus acreedores, pues mientras la palabra concurso determina el tipo de
procedimiento de que se trata, el calificativo mercantil delimita la aplicacién de esta
ley al ambito comercial.

Efectivamente, s6lo los comerciantes pueden ser sujetos de la Ley de
Concursos Mercantiles y asi lo expresa el articulo 9, al sefialar: “Serd declarado en
concurso mercantil, el Comerciante que incumpla generalizadamente en el pago de
sus obligaciones”. Consecuentemente, es necesario aclarar el término comerciante.

Histéricamente, el comerciante era identificado con el mercado, lugar en donde
se llevaban a cabo operaciones de compraventa, por esto originalmente al comerciante
se le identificaba tnica y exclusivamente con la persona que compraba y vendia
mercancias, pero en la actualidad la complejidad de las relaciones mercantiles ha
provocado que ese concepto haya sido manifiestamente rebasado.

En este sentido, Malarriaga define al comerciante como: “Persona capaz de
existencia visible, que realiza, o por cuya cuenta son realizados en clertas
condiciones, actos de comercio” ®

También es caracterizado como quien ejerce una profesion comercial,
entendiéndose por tal toda explotacion o empresa que tenga por objeto la realizacion
de actos de comercio.”

La Ley de Concursos Mercantiles en el articulo 4° supletoriamente remite al
Codigo de Comercio para determunar quiénes son comerciantes y al respecto este

cuerpo legal establece:

¥ Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, El Concurso Mercantil y el IFECOM, México, 2000. p. §.

38 Citado en la Enciclopedia Juridica Omeba. Ed. Driskill, Argentina, 2000, T. 111, p. 300.
AOR -
" 1dem.
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“Se reputan en derecho comerciantes:

1. Las personas que 1eniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen
de €l su ocupacion ordinaria;

1. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

HI. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro
del territorio nacional ejerzan actos de comercio”.

En concordancia con lo anterior, Joaquin Rodriguez Rodriguez establece dos
criterios para determinar la calidad de un comerciante: el formal y el material.

El primero consiste en adoptar una forma predeterminada por la ley y de ser
necesario, inscribirse en ciertos registros especiales. Este método se utiliza en el caso
de personas morales quienes sin importar la actividad a la que se dediquen, por su
constitmcién e inscripcién registral son reconocidos por el derecho como
comerciantes.

El método material se utiliza para determinar si una persona fisica puede ser
considerada como comerciante, y consiste en constatar si efectivamente ese sujeto
realiza actividades mercantiles.

En tales condiciones, es posible derivar la principal clasificacién de los
comerciantes que el derecho reconoce: individuales y sociales.

De conformidad con el Codigo de Comercio los comerciantes individuales
deben cumplir dos requisitos para ser tales:

1. Deben tener capacidad para ejercer el comercio.

2. El comercio debe ser su ocupacién ordinaria.

La capacidad para ejercer el comercio se equipara cor la capacidad para
contratar y obligarse de conformidad con las leyes comunes.

En general, la capacidad puede definirse como la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones y poder ejercerlos, de ahi que pueda distinguirse la capacidad

de goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de goce radica sélo en la titularidad

“ Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. cit. T. 11, p. 36.
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de derechos y obligaciones; la de ejercicio, en cambio, da a su tenedor la posibilidad
de hacer efectivos esos derechos por si y también asi obligarse.

Légicamente, la realizacion de actos comerciales requiere la existencia de una
capacidad de ejercicio, pues el comerciante por la naturaleza de sus actos y sobretodo
por las consecuencias y vinculacion de sus actos sobre el patrimonio propio y ajeno,
debe ser capaz de obligarse para as{ responder y tener plena posibilidad juridica de
cumplir y exigir el cumplimiento del otro.

Sin embargo, aungue esta es una regla general en ciertas circunstancias es
posible que personas sin capacidad de ejercicio puedan realizar actos de comercio.

Por ejemplo, los menores de edad gue normalmente carecen de capacidad para
ejercer el comercio pueden convertirse en comerciantes cuando adquieren una
negociacion mercantil por herencia, legado o donacidn, siempre que el juez autorice
la continuacion de la empresa. También pueden ser considerados como comerciantes
los menores emancipados por virtud del matrimonio. En ambos casos el incapaz debe
ser representado por un tutor quien en todo momento responde por sus actos.

Por su parte, los sordecmudos que no sepan leer y los ebrios o toxicOmanos
habituales conservardn su calidad de comerciantes respecio de las negociaciones que
hayan poseido antes de ser declarados judicialmente en estado de interdiccion.

Ademiés de contar con la aptiud legal para ejercer derechos y adquirir
obligaciones, para ser comerciante la persona fisica debe hacer del comercio su
ocupacion ordinaria.

Dicha condicién, en palabras del jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez, consisie
en “realizar actos de comercio de un modo habitual, reiterado, repetido, convirtiendo
la actividad mercantil en una actividad profesional™®.

Pero, ;qué debe entenderse por acto de comercio? Dicha cuestion es contestada
por el propio Cédigo de Comercio, que en el articulo 75 ejemplifica cudles son los

actos considerados asi por la ley.*

H Joaquin Rodriguez Rodriguez, ob. cit,, T. I, Pigina 38.
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En dicho precepto el legislador parece haber elegido un criterio objetivo para
determinar los casos de aplicacién del derecho mercantil, sin embargo, de las
veinticuatro fracciones que contiene el numeral en cita, diez reciben el calificativo
comercijal en razoén de los sujetos que las realizan sin importar los actos de que se
trate, por lo que bien puede afirmarse que nuestro Codigo para determinar su campo
de aplicacién utiliza un método ecléctico que considera tanto los actos que por si
mismos deben ser considerados como mercantiles, como a los sujetos que por su labor
son considerados como comerciantes.

Como puede observarse, determinar la aplicaciéon de la Ley de Concursos
Mercantiles a personas fisicas puede resultar complejo, ya que durante el juicio
deberd demostrarse la realizacién habitual de actos mercantiles por parte del sujeto,

cardcter que como lo establece el autor Felipe Davalos Mejia, podria probarse

*2 Arl. 75. “La ley reputa actos de comercio:

1. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alguileres verificados con proposito de especulacion comercial. de
mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados.
1. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho proposito de especulacion comercial:
111, Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades mercantiles.

IV. Los contratos relativos a obligaciones del Estado u otros titulos de crédito corrientes en el comercio.

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI. Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

Vil. Las empresas de fabricas y manufaciuras;

VIl Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, y las empresas de turismo,

IX. Las librerias y las empresas editoriales y tipogrdficas:

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y establecimientos de ventas en
publica almoneda;

X1 Las empresas de espectaculos publicos;

X1l. Las operaciones de comision mercantil;

Xl Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;

X1V. Las operaciones de bancos:

XV. Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacion interior y exierior;

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

XVII. Los depésitos por causa de comercio;

XVIIl Los depdsitos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre los certificados de deposito
v bonos de prenda librados por los inismos.

XIX. Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra. entre toda clase de personas:

XX. Los valores y otros titulos a la orden o al portador. y las obligaciones de los comerciantes. a no ser que sc¢
priuebe que se deriven de una causa extrana al comercio:

XXI. Las obligaciones entre comerciantes y banqueros. si no son de naturaleza esenciolmente civil:

XXII. Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que concierne al comercio del
negociante que los tiene a su servicio;

XXIII. La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de los productos de su finca o de yu cultivo:
XXIV. Cualesquiera otros de naturaleza andloga a los expresados en este cédigo.

En caso de duda, la namraleza comercial del acto serd fijada por arbitrio judicial” (asi)
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mediante documentos, como facturas o remisiones que demuestren su ejercicio
cotidiano, mediante su inscripcién en el Registro Pablico de Comercio o, en defecto
de ambos, se puede solicitar informacion a la autoridad hacendaria.*

En contraste, las empresas de conformacion colectiva, para ser reguladas por la
Ley de Concursos Mercantiles, Unicamente necesitan estar constituidas en alguna de
las formas reconocidas por la Ley General de Sociedades Mercantiles, sin importar la
actividad a la que se dediquen.

Asi, de conformidad con el ordenamiento antes sefialado, las sociedades que
pueden ser sometidas a este régimen concursal son las siguientes:

= Sociedad en nombre colectivo.

= Sociedad en comandita simple.

= Sociedad de responsabilidad limitada.

= Sociedad andnima.

= Sociedad en comandita por acciones.

= Sociedad cooperativa.

A continuacion se mencionan los aspectos relevantes de cada unma con énfasis
en aquellos puntos que trascienden al ordenamiento objeto de este estudio.

a) La sociedad en nombre colectivo estd conformada por dos o mas personas
que comparten una responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de las
obligaciones sociales, por lo que ante uma declaracidn de concurso mercantil
responden con su patrimonio y sélo si pagan todas las deudas de la sociedad,
evitardn ser también declarados en concurso. Existe bajo una razon social formada
con el nombre o apellido de uno o mas socios. Por sus caracteristicas, este tipo de
sociedades se ajusta mejor para pequefias empresas de lipo familiar, practicamente
inexistentes en la actualidad.

b) Otra especie es la sociedad en comandita simple, en la que necesariamente

deben existir socios comanditados y comanditarios. Los comanditados responden

** Cfr. Divalos Mejia, Carlos. Introduccion a la Ley de Concursos Mercantiles. Ed. Oxford, México, 2003, p. 61.
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subsidiaria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales, mientras que los
comanditarios responden Gnicamente hasta el monto de sus aportaciones.

En tales condiciones, si se declara el concurso mercantil de una sociedad de
este tipo, inicamente los socios comanditados enfrentardn las deudas sociales con su
patrimonio y al efecto serin declarados en concurse mercantil si no pagan todo el
pasivo de la sociedad.,

Para su identificacion, los nombres de los socios comanditados deben
aparecer en la razdn social ademas de las palabras “sociedad en comandita simple” o
“s.enc.s.”.

c) La sociedad de responsabilidad limitada, con un maximo de cincuenta
socios y un capital minimo de tres millones de pesos, conlleva una responsabilidad
iinicamente hasta el monto de las aportaciones de los socios, que jamas podran estar
representadas por titulos negociables. Estas sociedades existen bajo razén social o
denominacién, pero siempre acompafada de las palabras “sociedad de
responsabilidad limitada™ o “s. de r. 1.7, sin lo cual la responsabilidad deja de ser
limitada para convertirse en subsidiaria, ilimitada y solidaria. Este tipo de sociedad
es frecuente en pequefias y medianas empresas.

d) La sociedad de capital por excelencia, la andnima, esta conformada por un
minimo de dos socios con una accién suscrita cada uno por 10 menos y un maximo
indefinido de ellos.

En ella el capital social, en mingin caso inferior a cincuenta millones de
pesos, estd representado en acciones que son titulos nominativos negociables, y los
socios en procedimientos concursales responden Gnicamente hasta el monio de sus
acciones. Para su reconocimiento, a la denominacion o razén social se le agregara la
leyenda “sociedad andnima o “S5.4.", este tipo de sociedad es caracteristico de las
grandes empresas.

e) La sociedad en comandita por acciones, otro de los tipos reconccidos por la

ley, se conforma por uno o mas socios comanditados con responsabilidad
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subsidiaria, solidaria e ilimitada y uno o més comanditarios con responsabilidad
limitada al monto de sus acciones. El capital se representa por titulos nominativos y
la razon social estd conformada por el nombre de los socios comanditados mas la
advertencia “sociedad en comandita por acciones” o “s. en c. pora.”.

f) La sociedad cooperativa, no regulada en lo particular por la Ley General de
Sociedades Mercantiles sino por su propio y especial ordenamiento: la Ley General de
Sociedades Cooperativas, se forma con al menos cinco socios, quienes frente a una
declaracién de concurso mercantil, seglin el acta constitutiva, pueden tener
responsabilidad limitada al pago de sus certificados de aportacién o suplementada en
caso de que en sus estatutos se haya predeterminado alguna otra cantidad como limite
hasta la cual se responde a prorrata por las operaciones sociales.

Adicionalmente, existen otros tipos de sociedades mercantiles creadas y
reguladas por leyes especiales, como son las instituciones de crédito, las instituciones
mutualistas de seguros, etc.

Por otra parte, independientemente del tipo de sociedad mercantil de que se
trate, la Ley de Concursos Mercantiles establece: “El concurso mercantil de una
sociedad irregular provocard el de los socios ilimitadamente responsables y el de
aquellos contra los que se pruebe que sin fundamento objetivo se tenian por
limitadamente responsables™.

En términos del articulo 2° del Cédigo de Comercio son sociedades irregulares
aquéllas no inscritas en el Registro Piblico de Comercio las cuales, por regla general,
carecen de personalidad juridica propia y distinta de la de sus socios, pero si se
exteriorizan como sociedades frente a terceros tendran personalidad juridica, incluso
si no fueron constituidas mediante escritura publica.

La distincién a que alude la Ley de Concursos entre socios limitada o
ilimitadamente responsables, deriva de los estatutos de la sociedad no inscrita o en

caso de inexistencia de disposiciones aplicables se estard a la legislacion mercantil,
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pero en cualquier supuesto los representantes o mandatarios de esa persona social
tendrin una responsabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada.

Por su parte, las sociedades con una nacionalidad distinta a la mexicana, para
ser sujetas a la Ley de Concursos Mercantiles deben haberse constituido en términos
de Ia ley de su pais de origen y estar establecidas en territorio nacional, o incluso
tener una sucursal o agencia que podrd ser sometida al procedimiento concursal de
incurrir en los supuestos de la Ley.

Ouro sujeto de la Ley de Concursos es la sociedad controladora, cuyas
caracteristicas son: ser residente en México, tener mis del 50% de las acciones con
voto de otra u otras sociedades controladas y no ser ellas mismas controladas por otra
contrpladora.

Resulta sumamente interesante la aplicacion del articulo 15 de la Ley que
establece la acumulacién de procedimientos concursales de varias sociedades
controladas o del de éstas con su controladora, pues la declaracidn de concurso de
empresas con capital comin cae en una especie de quiebra por repercusion, en razon
de que st una sociedad con problemas de iliquidez maneja o controla a otra u otras, es
factible suponer gque esas otras empresas se encuentran en un estado similar, o bien,
que pueden ser afectadas como consecuencia de la declaracién en concurso de sus
controladoras.

Finalmente, la Ley de Concursos Mercantiles distingue ademds otra clase de
comerciante: el denominado “pequerio comerciante”, cuyo atributo distintivo es la
existencia de un pasivo menor a 400,000 UDIs, que a la fecha de elaboracion de la
presente investigacién equivalia aproximadamente a $1'300,000.00 (un millén
trescientos mil pesos M.N.). Dicha diferenciacién es de gran trascendencia practica,
pues la Ley de Concursos Mercantiles sélo puede ser aplicada a pequefios
comerciantes si éstos asi lo aceptan en forma expresa y por escrito, situacién que se

explica debido a lo oneroso del proceso al que dificil e infructuosamente puede
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someterse a un comerciante con operaciones que involucren pocos recursos
financieros.

Sin embargo, esa limitacién en cuanto a la aplicacién de la ley en razén del
monto del pasivo de los comerciantes es indudablemente una situacién de denegacion
de justicia, pues si bien se prevé que un pequefio comerciante pueda consentir ser
sujeto de la Ley, no se establece ninguna manera para que los acreedores de un
pequefio comerciante insolvente obtengan el cumplimiento de sus créditos en forma
equitativa y proporcional.

Sobre este tema, es til recordar la vigente legislacién ibérica que previene un
procedimiento abreviado especialmente creado para los pequefios comerciantes, en
vez de establecer su excepcional sujecién a procesos onerosos.

Aunado a lo anterior, el 4mbito personal de la Ley de Concursos Mercantiles
contempla no so6lo a comerciantes individuales y colectivos, sino que algunas
personas, € incluso ciertos bienes que formalmente no pueden considerarse como
comerciantes para efectos practicos son equiparados a éstos y se les aplica la ley en
cuestion en iguales condiciones que si se tratase de auténticos comerciantes.

Tal es el caso del patrimonio fideicomitido para actividades empresariales, las
sucesiones y los socios ilimitadamente responsables.

En el primer caso, el patrimonio referido surge en virtud de un contrato
mediante el cual una persona fisica o juridico colectiva, que actia como
fideicomitente, transmite la titularidad de ciertos bienes a una institucién de crédito
tiduciaria para que ésta, con los bienes fideicomitidos, organice el trabajo y el capital
tendiente a la produccién de bienes o a la prestacién de servicios con un posible
beneficiario, que en ese caso se denomina fideicomisario.

En cuanto a las actividades empresariales a las que debe estar destinado el
fideicomiso, sirve de ejemplo el articulo 16 del Coddigo Fiscal que enumera las
actividades siguientes: comerciales, industriales, agricolas, ganaderas, pesqueras y

silvicolas.
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Para efectos practicos, la Ley de Concursos Mercantiles permite la
equiparacion del patrimonio fideicomitido con la figura del comerciante, sin embargo,
se trata sOlo de una ficcion juridica, pues com excepcién de los fideicomisos
constituidos por el Estado, ningin patrimonio afectado mediante fideicomiso adquiere
personalidad propia.

La sucesion es la masa de bienes propiedad del de cujus, que mientras no se
adjudica a los herederos o legatarios es representada por el albacea. Entonces, para el
caso que dentro de ese patrimonio exista alguna negociaciéon mercantil insolvente en
operacién o con deudas no prescritas podra ser declarada en concurso, pues a pesar de
no tener un titular se encuentra legalmente representada y ademds, los efectos de la
adjudicacién se retrotraen al momento del fallecimiento del de cujis.

Finalmente, la aplicacién del ordenamiento concursal a los socios
ilimitadamente responsables resulta irregular, ya que éstos por el simple hecho de
constituir una persona colectiva no adquieren la calidad de comerciantes, pues
recordemos que la persona juridico colectiva posee una personalidad propia y distinta
de la de sus socios, de esta manera si es la sociedad la que por su constitucion
adquiere el cardcter mercantil sus socios no por ello se convierten en comerciantes.

Owo sujeto indispensable en el derecho concursal lo constituyen los acreedores
reconocidos.

El término acreedor proviene del latin creditor o credere, que significa dar fe o
tener accion y derecho de exigir el pago de una deuda.

El Diccionarto de la Real Academia Espafiola define al acreedor como aquel:
“Que tiene mérito para obtener algo” .

En otra palabras, el acreedor es la persona ante quien y en cuyo inter€s otra
llamada deudor debe realizar una conducta determinada.

La figura del acreedor o mejor, de los acreedores, tiene enorme trascendencia

dentro del procedimiento concursal, tanto que sin la existencia de dos o mas

** Diccionario de la Lengua Espaiiola, ob. cit., p. 33.
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acreedores resulta improcedente, ademas de fiitil, dicho juicio. Es asi, porque el
origen y el fin de dicho proceso es precisamente el de lograr la satisfaccion de varios
acreedores con derechos sobre un inico patrimonio deudor.

La propia Ley define a los acreedores reconocidos como: “aquellos que
adgquieren tal cardcter por virtud de la sentencia de reconocimiento, graduacion y
prelacion de créditos”.

Ademads, si bien uno de los principales propésitos de la Ley es dar un trato
igual a los acreedores, ello no debe confundirse con que a todos se les pague por
igual, pues la equidad exige que en un contexto de igualdad se reconozcan las
desigualdades existentes, y en aras de respetar dichas diferencias se dé también una
distincién en el pago del pasivo concursal. Derivado de lo anterior, la Ley distingue
los grados de acreedores siguientes:

1. Trabajadores, respecto de sus salarios devengados durante los dos afios
anteriores a la declaracion de concurso.*

2. Acreedores de gastos para la administracién de la masa concursal.

3. Créditos de gastos normales para la conservacion de los bienes de la masa.

4. Costos de diligencias judiciales.

5. Los honorarios del visitador, conciliador y sindico.

6. Acreedores singularmente privilegiados, que son los gastos de enfermedad
mortal y entierro del comerciante, anteriores a la declaracién de concurso.

7. Acreedores con garantia real, hipotecaria o prendaria.

8. Créditos fiscales y laborales distintos de los salarios caidos.

9. Acreedores con privilegio especial determinados asi por la ley.

10. Acreedores comunes.

Dentro de cada grado el orden con el que cada uno de los acreedores recibe su

pago es la prelacion determinada por la ley en cada caso.

*% Un afio mas de lo previsto por el articulo 123, fraccion XXIIL, constitucional, que sefiala: "Los créditos a fivor
de los trabajadores por salurio o sueldos devengados en el ultimo avio, v por indemnizaciones. tendran
preferencia sobre cualesquiera otros en los casos de concurso o de quiebra;” (asi)
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El pago se realiza en cada grado y hasta que todos los acreedores del primero
son satisfechos se comienza a realizar el pago de los acreedores del siguiente grado.

Otro de los actores del Concurso Mercantil es el Ministerio Piblico que en su
calidad de representante de los intereses de la sociedad tiene legitimidad para
demandar el concurso de algiin comerciante y en todos los juicios puede impugnar las
sentencias de concurso, de reconocimiento, graduacién y prelacién de créditos y de

quiebra, que forzosamente deben hacerse de su conocimiento.
2.3.2 ()rganos del Concurse Mercantil.

Con el objeto de facilitar la funcién jurisdiccional y con miras a agilizar el
proceso, ademas de dotarlo de mayor transparencia, imparcialidad y profesionalismo,
tue creado el Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles, organismo
auxiliar del Consejo de la Judicatura Federal cuya principal funcion consiste en crear,
actualizar y controlar el registro de especialistas de concursos mercantiles.

En el proyecto de la Ley de Concursos Mercantiles se pretendia el surgimiento
de un 6rgano dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para auxiliar
al Juez en los procesos de esta materia, con legitimacién para demandar el concurso.*
Dicho precepto fue ampliamente discutido y las fuertes criticas provocaron su
modificacion debido a la intromision del ejecutivo en las funciones del poder judicial,
lo que originé el Imstituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles tal y
como hoy se preve.

La ley ha creado tres distintos tipos de especialistas, cada uno para las distintas
etapas del proceso concursal. Asi, el visitador actia dentro de la etapa previa a la
declaracién de concurso mercantil; el conciliador obviamente desempefia su funcion

en la etapa conciliatoria; y en la quiebra quien tiene a su cargo el proceso concursal es

el sindico.

* Cft. proyecto de Ley de Concursos Mercantiles del 28 de septiembre de 1999.
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A reserva de que durante el andlisis del procedimiento se analicen las
facultades y obligaciones de estos tres Organos, a continuacién se esbozan sus
principales caracteristicas:

El visitador es un especialista en estados financieros y auditorias cuya principal
funcién es la de realizar una inspeccién en el domicilio, agencias o sucursales del
comerciante, para determinar si ha incurrido en los supuestos del concurso mercantil
Y, en su caso, solicitar alguna o algunas de las medidas provisionales establecidas en
la ley.

El especialista en rescate de empresas y reestructuracion financiera que actia
en la primera etapa del concurso mercantil es el conciliador, persigue avenir al
comerciante con sus acreedores a fin de que mediante un convenio se otorgue al
deudor una quita o espera, o incluso ambas, para que el pago sea hecho con moneda
concursal sin necesidad de liquidar sus activos.

Este especialista puede tener ademas funciones de vigilancia 0 administrativas:
vigila al comerciante cuando éste conserva la administracion de sus bienes, o lo
sustituye previa declaracion judicial. Ademdas puede solicitar al juez el cierre de la
empresa, si asi lo considera conveniente o incluso, la declaracion anticipada de
quiebra. Por otra parte, realiza el inventario de los bienes del comerciante y a su vez.
es quien presenta al juez la lista de graduacion y prelacion de créditos con base en la
cual se dicta la sentencia respectiva.

Una vez declarada la quiebra del comerciante, el sindico entra en posesion de
sus bienes y derechos y se enmcarga de la administracién de la empresa mientras se
venden los activos que integran la masa concursal para satisfacer a los acreedores
reconocidos, todo con la mayor prontitud y transparencia posibles.

Dichos especialistas gozan de una naturaleza sui géneris dentro de la Ley, pues
sus facultades no coinciden con las otorgadas a los peritos en otros procedimientos,
sino que adquieren legitimacién para impugnar las sentencias y en ese tenor se

convierten en partes del procedimiento, a pesar de que su esfera de derechos no es
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afectada por las resoluciones judiciales dictadas durante el procedimiento y no es justo
que sean considerados como acreedores ni tampoco puede alegarse que defiendan los
intereses de la sociedad, pues para ello se le da intervencién al Ministerio Publico.

La Ley prevé al interventor como 6rgano contingente que puede 0 no ser
constimido dentro de un proceso. Su nombramiento lo debe solicitar un acreedor o un
grupo de ellos con representacion minima del 10% de los créditos reconocidos, su
funcién es vigilar la actuacién del comerciante, del conciliador y del sindico, en
defensa de sus intereses.

Resta referir al rector de todo proceso jurisdiccional: el juzgador, funcién que
en el caso recae en los jueces de Distrito en Materia Civil que al tenor de la Ley de
Concursos conservan pocas facultades, pues la Ley dota en su lugar a los especialistas
para darle continuidad al proceso, cuestién que ha sido muy criticada, pues el juez se
convierte en un intermediario al que recurren el conciliador y el sindico para, por su

conducto, hacer saber a las partes diversas circunstancias.
2.3.3 Supuestos del Concurso Mercantil.

El articulo 9 de la Ley de Concursos Mercantiles establece: “Serd declarado en
concurso mercantil, el Comerciante que incumpla generalizadamente en el pago de
sus obligaciones” .

De lo anterior, se coligen dos supuestos para la declaraciéon de concurso
mercanti: ser un comerciante y haber incumplido generalmente en el pago de
obligaciones.

Adicionalmente, si ese comerciante tiene un pasivo menor a 400,000 UDIs
debe existir un escrito en el que conste el consentimiento del comerciante para
someterse a la aplicacion de la Ley.

El primero de los supuestos, es decir, la calidad de comerciante, fue analizado
al esmdiar los sujetos del concurso mercantil, por lo que sblo resta examinar el

incumplimiento generalizado en el pago de obligaciones.
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Segiin se explicd en el segundo capitulo, obligacién en el ambito forense es el
deber que vincula al deudor con su acreedor para el cumplimiento de la conducta a la
que originalmente se comprometis.

Por su parte, incumplir significa: no levar a efecio algo.” Asi, el deudor
incumple con su obligacién cuando no realiza la conducta a la que se obligd, no
entrega la cosa que debfa dar o hace precisamente lo que prometié no realizar.

Sin embargo, al contrario de lo que podria pensarse, este concepto, en los
términos de la Ley de Concursos Mercantiles, no se actualiza con el simple
incumplimiento en el pago de obligaciones por parte de un comerciante, sino que
precisa de ciertas caracteristicas especiales que le dan la calidad de generalizado,
vocablo que, a su vez, se refiere a: “hacer piiblica o comiin una cosa, considerar y

” # pero que dentro del ambito

tratar de manera general cualquier punto o cuestion
concursal evoca necesariamente un estado de iliquidez por parte del deudor para
cumplir con sus obligaciones vencidas.

Al respecto, el dltimo de los juzgadores del fuero comin en materia concursal,
J. Daniel Cervantes Martinez, sefala que se trata de “la confesion del comerciante, al
notificar su Concurso Mercantil, siempre y cuando se encuentre en las hipdtesis de los
articulos 10 y 11 de la Ley de Concursos Mercantiles y las cuales consisten en el
incumplimiento generalizado en sus obligaciones cuando falte el pago de dos o mds
acreedores distintos; que tenga, por lo menos, el 35% mds del pasivo a la fecha de
presentacion de la solicitud o demanda def Concurso Mercantil; y no tener activos
que respondan al 80% de sus obligaciones vencidas a la fecha de la demanda™ *

Tal afirmacién es incorrecta pues el incumplimiento generalizado de
obligaciones, como supuesto para la declaracién del concurso mercantil, es una

condicién de hecho sine qua non para la procedencia del concurso, donde resulta

intrascendente el medio a través del cual el juez conoce ta] situacion, ya sea por dicho

7 Diccionario de la Lengua Espafiola, ob. cit., p. 1156.

*# Ibidem, p. 1033. )

¥ Cervantes Martinez, Daniel. Tratado de los Concursos Mercantiles en México. Angel editor, México, 2002, p.
198.
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del propio comerciante, por demanda de sus acreedores o incluso, por la peticién del
Ministerio Piblico.

En este tenor, el incumplimiento generalizado de obligaciones puede ser
equiparado con la cesacion de pagos prevista por la ya abrogada Ley de Quiebras y de
Suspension de Pagos, pues dentro de ambos ordenamientos los dos conceptos juegan
un papel semejante al constituir el supuesto principal para la procedencia de uno y
ofto proceso, sin embargo, la cesacion de pagos reflere un estado de insolvencia,
mientras el incumplimiento generalizado alude s6lo a un estado de iliquidez, o sea que
el supuesto de procedencia de la Ley de Concursos Mercantiles radica en la
insuficiencia del activo circulante del deudor para cumplir sus deudas hasta entonces
vencidas, con independencia de que su activo total sea mucho mayor que su pasivo,
tal y como lo expresa la Exposicion de Motivos de Ja Ley que sefiala: “Los redactores
del ordenaiento en vigor reconocieron las veniajas de establecer como criterio
detonador de la declaracion de quiebra de un comerciante el de incumplimiento
generalizado de pagos. Esta decision legislativa se sustenté en la reflexion de que
dicho incumplimiento de pagos es un fenémeno financiero de falta de liquidez que
impide el cumplimiento puntual y cabal de las obligaciones, y que no debe
identificarse con el fenomeno de insolvencia que resulta de la insuficiencia de bienes
de activo en comparacion al monto del pasivo de la empresa, y que era la iliquidez el
fenomeno objetivo que deberia marcar el inicio de la materia concursal, a efecto de
evitar que el empresario recurriera a procedimientos economicos negativos para
ocultar su iliquidez, lo que normalmente producia un mayor deterioro de la
empresa”.®

La definicion legal de incumplimiento generalizado de obligaciones tiene varios
elementos que son enumerados en los articulos 9 y 10 de la Ley de Concursos
Mercantiles de la forma siguiente:

1. Incumplimiento de pago a dos o mds acreedores distintos.

» Exposicion de Motivos del 23 de noviembre de 1999, de la Iniciativa presentada por grupos parlamentarios del
PRD, PRI e independientes, trascrita por Davalos Mejia, Carlos, ob. cit. p. 245.
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2. Que al menos 35% de las obligaciones del comerciante tengan por lo menos
30 dias de haber vencido al momento de presentar la demanda.

3. Que el efectivo en caja, los depdsitos a la vista, los depdsitos e inversiones
a plazo con vencimiento igual o inferior a 90 dias naturales, las cuentas por cobrar
cuyo plazo de vencimiento no sea superior a 90 dias y los titulos valores bursitiles,
que puedan ser vendidos en un miximo de 30 dias hébiles bancarios, no sean
suficientes para cubrir el 80%, cuando menos, del pasivo vencido del deudor.

Sin embargo, cuando el comerciante es quien demanda la declaracion de
concurso 0 de quiebra no se requiere la existencia de todas las circunstancias
anteriores, basta que tenga dos o mds obligaciones incumplidas y vencidas por lo
menos treinta dias antes de la presentacién de la demanda que representen 35% o mas
del total de sus obligaciones, o bien, que su activo circulante no sea suficiente para
cubrir el 80% de sus obligaciones incumplidas que deben ser dos 0 mas, en este caso,
sin importar el tiempo que haya transcurrido desde su vencimiento.

El incumplimiento generalizado de obligaciones, desde esta perspectiva, es un
estado financiero que Unicamente a través de un examen a los libros y documentos
contables del comerciante es posible conocer. Ello se debe a que la verdadera
situacién financiera de cualquier negociacion, sobretodo de las mas complejas, no se
percibe a simple vista, pues no existen manifestaciones externas que permitan a
personas ajenas saber si el comerciante cuenta con un patrimonio suficiente para hacer
frente a todas sus obligaciones, mixime si se considera que actuaimente la forma mas
difundida y utilizada de pago es el crédito, gracias al cual es normal que un
comerciante durante el curso de sus actividades adquiera un sinnimero de deudas por
una cantidad mayor a la de sus posibilidades inmediatas de pago, que seran
solventadas con el producto de sus operaciones en los plazos sefialados al momento de
obligarse.

Dada la citada dificultad para detectar y demostrar legalmente el

incumplimiento generalizado en el pago de obligaciones, el legisiador, en su afan de
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evitar que las empresas permanezcan secretamente en un estado de insuficiencia
patrimonial que pueda repercutir y afectar otros intereses, establecid ciertas
circunstancias que de presentarse permiten presumir que el comerciante se encuentra
en estado de iliquidez.

Al igual que la Ley de Quiebras y de Suspensiéon de Pagos, la Ley de
Concursos Mercantiles enumera las presunciones siguientes:

I. Inexistencia o insuficiencia de bienes en que trabar ejecucion al practicarse
un embargo por el incumplimiento de una obligacidén, o al pretender ejecutar una
sentencia en su contra con autoridad de cosa juzgada.

II. Incumplimiento en el pago de obligaciones a dos o mas acreedores distintos.

III. Ocultacién o ausencia sin dejar al frente de la administracion y operacion de
su empresa a alguien que pueda cumplir con sus obligaciones.

IV.En iguales circunstancias que en el caso anterior, el cierre de los locales de
Su empresa.

V. Acudir a practicas ruinosas, fraudulentas o ficticias para tender o dejar de
cumplir sus obligaciones.

VI.Incumplimiento de un convenio celebrado en términos del Titulo quinto de
esta Ley.

Los casos anteriores son s6lo ejemplificativos, pues la Ley establece que
cualesquiera otras circunstancias andlogas podran ser utilizadas como presunciones
legales del estado de insolvencia del comerciante, pero esto obviamente debera
determinarse en cada caso mediante una decision judicial.

Tales presunciones admiten prueba en contrario, ya que a pesar de haberse
configurado es posible que la causa sea una diversa a la insolvencia o iliquidez, de ser
asi, no debe negarse al comerciante la posibilidad de demostrar ante el Juez que no se
encuentra en los supuestos del incumplimiento generalizado y evitar asi ser declarado

en concurso mercantil con todas las consecuencias que ello conlleva.
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En los términos relacionados, quien demande la declaracién de concurso
mercantil puede optar por demostrar alguna de las presunciones legales, o bien, por
probar que el comerciante ha incumplido generalizadamente en el pago de sus
obligaciones.

Es facil imaginar que lo anterior, en la practica, pocas veces tiene relevancia,
pues antes de la declaracion del concurso la informacion contable del comerciante es
ya conocida por el juzgador gracias al dictamen que presenta el visitador, con 1o cual
la declaracién de concurso, estimamos, debe motivarse en la verdadera sitmacion
econdmica. del comerciante, pues seria ildgico y antijuridico que a sabiendas del
estado financiero del comerciante se le declare en concurso por la integracion de
alguna de las presunciones legales.

Asi, las multicitadas presunciones dejan de tener la notabilidad que en teoria
suponen, para ser utiles sdlo en aquellos casos en los que la visita no se realice o sus
resultados no permitan conocer la situacién cierta del comerciante.

Finalmente, la importancia del incumplimiento generalizado en el pago de
obligaciones es tal que precisamente sobre esa circunstancia versa la litis en este tipo
de juicios.

Lo anterior se explica porque la pretensién del actor no radica en el pago de
sus derechos, pues aunque a la larga si lo espere, en principio lo que demanda es la
declaracién de concurso del comerciante y, en este sentido, lo que el comerciante
debe demostrar es que no se encuentra en los supuesios del incumplimiento
generalizado de obligaciones, sin importar la relacion personal que tenga con el actor.
pues mis alld de ésta se encuentra el interés publico que este procedimiento intenta
proteger v asi, tanto el dictamen del visitador como las defensas alegadas por el
demandante versardn sobre el posible incumplimiente generalizado y no sobre la
relacidn juridica del actor y del demandado, que desde la presentacion de la demanda
deja de ser trascendente para el desarrollo del proceso, tanto es asi que el legislador

dejé de lado las posibles excepciones personales que el demandado pudiera hacer
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valer, lo cual, en muchos sentidos limita la posibilidad de defensa del comerciante,
segiin se analizard con mas detenimiento en el capitulo siguiente.

Mucho se ba criticado la figura que esta Ley denomina como incumplimiento
generalizado de obligaciones, pues se dice que no responde a las exigencias acmales
del comercio, en este sentido el autor Alberto Amor Medina apunta:
“Lamentablemente se tiene un retroceso y se recurre a la tesis del incumplimiento, en
forma aislada de dos o mds acreedores y se confunde el fendomeno complejo de la
insolvencia a un simple hecho de incumplimiento de las obligaciones...”®, sin
embargo, ese cuestionamiento Unicamente puede ser dilucidado por especialistas en
materia contable, financiera y comercial, que de ninguna manera es objeto del
presente trabajo.

Analizados los antecedentes del derecho concursal vigente, y comparado éste
con el también vigente derecho espafiol, es posible afirmar que la genealogia y el
desarrollo de los procesos moratorios y de quiebras responde al avance de las
relaciones comerciales entabladas por los hombres en su actuar social, por ello a
mayor avance, mayor complejidad, pero a la vez mayores conocimientos y
experiencia, que en conjunto permiten el perfeccionamiento de esta rama del derecho,
cuyo objetivo es y seréd la preservacion de las empresas en conflictos patrimoniales,
siempre mediante procesos y procedimientos que, sin importar su estructura, respeten
los derechos fundamentales de los que en ellos intervienen o pueden verse afectados.

Sin embargo, la bisqueda del supracitado perfeccionamiento conlleva una larga
evolucién, afortunadamente inagotable, y en este propdsito juristas y estudiantes
comiparten la responsabilidad de estudiar y en base a ello, proponer.

Esta investigacién constituye precisamente un esfuerzo enfocado hacia tal
proposito, y si bien se enfoca al aspecto adjetivo de la legislacion, fue indispensable
sentar en este capitulo los conceptos fundamentales de la materia, que permitirdn

entender integramente el siguiente apartado, éste si eminentemente procesal.

t Amor Medina, Alberto. Ley de Concursos Mercantiles, Ed. Sista, México 2002, p. IV.
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Capitulo Tercero.
Secuela procesal del Concurso Mercantil.

Para efectos de la presente investigacion este capitulo constituye una parte toral, ya
que es precisamente dentro del anilisis del desarrollo procesal donde se apreciara si la
legislacién en estudio cumple o no con las formalidades esenciales del procedimiento
y, en ese tenor, si da a las partes que en €l intervienen una verdadera oportunidad de
defensa, no obstante lo cual el verdadero estudio con todas sus implicaciones,
consecuencias y soluciones, serd parte del ultimo capitulo, por lo que aqui
tinicamente se describira el proceso con énfasis en algunos aspectos de trascendencia

para el tema.

3.1 Declaracion de Concurso Mercantil.

Una de las principales diferencias de esta ley con relacion a otras de cardcter
mercantil es la exclusividad que prevé respecto de su conocimiento, que solo
concierne a las autoridades federales. Las opiniones tocantes al tema son discordantes,
pues mientras importantes catedraticos sostienen la inconstitucionalidad de esta
disposicion™, autoridades medulares en la materia defienden su existencia dentro del
marco legal, por considerar: “Al ser los concursos mercantiles una materia federal y
de interés publico, no realizan el supuesto de competencia concurrente que prevé la
fraccion I del articulo 104 de la Constitucion (...) Es constitucional el contenido del
articulo 17 de la Ley de Concursos Mercantiles, que establece la competencia
exclusiva del juez de Distrito para conocer de tales concursos”™. *

El segundo articulo de la ley concursal vigente establece que el proceso “consta

de dos etapas sucesivas, denominadas conciliacion y quiebra”, aftirmacion

** Acosta Romero en la pagina 101 de su Manual de Concursos Mercantiles y Quiebras, afirma que “Para poder
Justificar la violacion constitucional que esta ley pretende, en su articnlo 1" hace la referencia precisa de que la
lev es de interés piiblico un término que en esta ley es discutible (...) el tema de quiebras es un asunto de infereses
particulares, que sin duda alguna afecta a la sociedad, pero que no se le puede negar el interés privado ™.

B Mejan, Luis Manuel. Competencia Federal en Materia de Concurso Mercantil. Poder Judicial de la
Federacion, México, 2001, p. 98.
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desafortunada, como bien lo sefiala el doctrinario Felipe Davalos Mejia quien
puntualiza que existe una incongruencia en dicho precepto, pues de la simple lectura
del cuerpo legal aludido se infiere con meridiana claridad que son tres, y no dos, las
fases que en términos generales componen el multicitado procedimiento e, incluso, la
principal etapa judicial que determina la procedencia de las otras es precisamente la
que prevé el procedimiento para la declaracion del concurso mercantil de un
comerciante.*

Por otra parte, no es exacto que la conciliaciébn y la quiebra sean etapas
. sucesivas, ya que el juicio puede terminar durante la conciliacién y nunca entrar en la
etapa de quiebra (cuando se firma un convenio), o entrar directamente a la etapa de
quiebra sin pasar por la conciliacién. Aunado a esto, el objeto de la ley radica
precisamente en evitar que el comerciante sea declarado en quiebra, pues ello impide
la supervivencia de la negociacion mercantil, que es el fin primordial del proceso, de
ahi que la sucesién entre las dos etapas no sea una caracteristica intrinseca e
invariable de la ley, como el precepto referido erréneamente lo establece.

El concurso mercantil, al igual que cualquier otro juicio, requiere de un
impulso procesal que lo provoque, llimese demanda o solicitud, segiin sea el caso.

La solicitud es presentada por el propio comerciante cuando considera
encontrarse en estado de incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones,
en cambio, si el promovente es algiin acreedor o el Ministerio Piblico, debe mediar
una demanda.

Derivado de esto, la doctrina distingue entre concurso voluntario y necesario,
sin embargo, el legislador olvidé prever un procedimiento distinto para uno y otro
caso, necesariamente disimiles, vacio legal que debe ser subsanado por los jueces
mediante la dificil labor de interpretacién de la ley.”

Entre los requisitos exigidos por el legislador para la procedencia de la

demanda y solicitud se encuentran: dirigir el escrito al Tribunal correspondiente,

* Cfr. Davalos Mejia, L. Carlos, ob. cit. p. 16.
** Cfr. Acosta Romero, Miguel, ob. cit. p. 190.
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sefialar el nombre del promoverte, ya sea algin acreedor, el comerciante o el
Ministerio Publico y establecer domicilio para oir y recibir notificaciones, ademis,
de no ser el comerciante quien haga el requerimiento se debera informar el nombre,
razén social o denominacién y domicilio del comerciante, asi como las sucursales y
almacenes de que se tengan conocimiento y los hechos y fundamentos de la peticion.

Adicionalmente, cualquier demandante distinto del Ministerio Piblico debe
garantizar los honorarios del visitador adscrito al Instituto Federal de Especialistas de
Concursos Mercantiles con mil quinientos dias de salario minimo general vigente en
el Distrito Federal, ya sea al presentar la demanda, o bien, tres dias después de que se
notifique su admisién, en este caso, de no hacerlo dentro de ese término el auto
admisorio dejard de producir efectos y, por ende, se tendrd por no presentada la
demanda.

Esa garantia no implica que el actor costee la visita, lo que s6lo ocurre en el
supuesto de que sea improcedente el concurso, pues de ser fundado dichos honorarios
serdn créditos a cargo de la masa concursal.

Si bien este requisito limita la presentacién de demandas infundadas, con él
también se impide el acceso a esta ley a aquellos que no tengan esa cantidad para
garantizar los honorarios del visitador y recordemos que por disposicion
constitucional, ningin aspecto monetario puede limitar, dificultar o impedir la
imparticién de justicia, y en este caso no se le da ninguna opcién al actor, pues la
visita es de caricter obligatorio y, por ende, para la procedencia de su demanda
necesariamente debera exhibir dicha garantia.

En este sentido se han pronunciado diversos juristas como Alfonso Pérez-
Cuellar Martinez, abogado postulante de la Universidad Iberoamericana, quien al
respecto indica: “la obligacion indispensable de garantizar y en su caso cubrir los
honorarios de los especialistas, por parte de los acreedores, en caso de solicitar la
declaracion de concurso correspondiente, asi como los demds gastos, es un retroceso

que, desde nuestro punto de vista, es violatorio a la Constitucion, ya que no obstante



79

ser claro que los especialistas son particulares que no tienen el cardcter de
autoridad, también es cierto que estos tienen subordinacion directa al IFECOM y son
coadyuvantes de la labor jurisdiccional” . *

Otro aspecto esencial para la procedencia del juicio radica en acompaifiar a la
demanda o solicitud, las pruebas documentales que obren en poder del acreedor o del
comerciante o, en su defecto, sefialar el archivo en donde se encuentren, por ello, el
acreedor debera adjuntar a su escrito el documento que acredite su legitimacién activa
en el proceso y aquellos instrumentos con los que pretenda demostrar los supuestos
del concurso mercantil o, en su caso, las presunciones legales tendientes a su
declaracion; de ser el propio comerciante quien realice la peticion, debera entonces
anexar a su solicitud una lista de sus acreedores y una memoria con las circunstancias
generadoras de su situacion.

Si el escrito inicial no retine los requisitos sefialados por la Ley, el Juez debe
prevenir al actor para que subsane la falta, circunstancia que cita la ley pero no regula
y, por tanto, se hard en los términos del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
de aplicacion supletoria a la materia.

En su escrito de demanda el acreedor podra solicitar al juez la imposicién de
providencias precautorias, entendidas como: “una anticipacion provisoria de cierios
efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el daiio que podria
derivar del retardo de la misma™, y que en el caso buscan garantizar la
supervivencia de la empresa durante la tramitacién del procedimiento.

Para su constitucion, la Ley remite al Cédigo de Comercio que en sus articulos
1168 a 1193 regula las providencias precautorias como actos prejudiciales si se piden
antes de interponer la demanda, o de tramitacion incidental cuando se solicitan

durante la substanciacién del juicio, pero en todo caso, para su procedencia debe

* Ppérez-Cuellar Martinez, Alfonso. “El acceso a la justicia en el marco de la nueva Ley de Concursos
Mercantiles”. Anuario del Departamento de la Universidad Iberoamericana. Numero 32, México, Distrito Federal.
2002,

" Ovalle Favela, José, ob. cit. p. 34, donde cita a Piero Calamandrei.
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demostrarse el derecho o la apariencia de €1, ademds del peligro de perderlo en caso
de demora.

El Cédigo de Comercio reconoce sélo dos providencias precautorias: el
arraigo, que procede ante el temor de que la persona en contra de la cual se entablara
la demanda se ausente u oculte; y el secuestro, cuando se pueda dilapidar u ocultar
los bienes objeto de una accion real, o en una accion personal, cuando el deudor no
tenga mas bienes y pueda dilapidar u ocultar los que posea.

Ambas medidas pueden ser solicitadas por el actor en su escrito de demanda de
concurso, y sin audiencia de parte el juez decide su procedencia, pero el comerciante
conserva el derecho de reclamar en cualquier tiempo hasta en tanto no se dicte la
sentencia de concurso mercantil.

Admitida la demanda, se cita al comerciante para que en un plazo de nueve
dias dé contestacion a la demanda, este emplazamiento debe ser obviamente de
cardcter personal pues implica el cumplimiento de una de las principales formalidades
esenciales del procedimiento al permitirle al demandado realizar una defensa de sus
intereses en contra de las pretensiones del actor.

Legalmente emplazado, el comerciante puede contestar en sentido afirmativo,
negar todo o sélo algunos hechos o, simplemente, no contestar.

En caso de que el comerciante omita contestar la demanda, precluird su
derecho, empero, no queda claro si existe alguna otra sancién, pues el articulo 26 de
la Ley establece dos supuestos que parecen ser excluyentes entre si, al sefialar
primero que el procedimiento debe continuar, y después aseverar que se presumen
como ciertos los hechos afirmados por el actor y que se debe declarar el concurso del
comerciante rebelde dentro de los cinco dias siguientes.

El no contestar la demanda bien puede traer aparejada la presuncién de certeza
de los hechos asegurados por el actor, pero de ninguna manera es suficiente para que
el supuesto deudor sea declarado en concurso mercantil en sélo cinco dias, sin que se

agote el procedimiento, pues la presuncion a que alude la ley forzosamente debe
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admitir prueba en contrario y, por ende, se debe otorgar oportunidad al comerciante
para desvirtuar las afirmaciones del demandante, de otra forma, seria una
circunstancia excesiva que constituye una evidente violacion a la garantia de audiencia
y que da pie a que infundadas demandas puedan llevar a un comerciante a ser
declarado en concurso mercantil.

Parece que en la prictica jueces y académicos acertadamente han interpretado
este precepto como si el unico efecto de la falta de contestacion de la demanda fuera
la pérdida de ese derecho y la continuacién del proceso en rebeldia, de ser asi, hasta
en tanto no se demuestre alguna de las presunciones legales o se pruebe el
incumplimiento generalizado del comerciante, éste no podri ser declarado en
concurso mercantil.

Para el caso que el comerciante si conteste la demanda, el articulo 27 de la Ley
de Concursos prevé la obligacién de ofrecer y acompaiar las pruebas documentales
con que se cuenten e incluso, da al demandado la posibilidad de ofrecer una “opinién
de expertos”, probanza creada por esta ley, pues a pesar de que en esencia es una
prueba pericial, difiere de ella en tanto que ésta no es colegiada, ni admite que el
acreedor demandante cuestione u objete al experto, o mucho menos que la prueba sea
perfeccionada tras las observaciones de las partes, todo ello en detrimento de la
oportunidad probatoria del comerciante.

Por otra parte, la ley permite al demandado el ofrecimiento de otro tipo de
pruebas, siempre que directamente puedan desvirtuar la situacion de incumplimiento
del comerciante.

Al respecto, surge una duda: ;qué ocurre con las pruebas tendientes a
demostrar las excepciones procesales y personales del comerciante?, ;acaso no es
posible demostrar mediante confesionales o testimoniales, la falta de alguno de los
supuestos procesales o la inexistencia de legitimidad activa?, baste decir que con

excepcion de ésta, ninguna otra norma, ni constitucional ni legal, lo impide.
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En la contestacion el comerciante debe ademéis oponer las excepciones
procesales que advierta, pues posteriormente ninguna otra le serd admitida, a menos
que se trate de hechos supervenientes, sin embargo, ninguna excepcion suspenderé la
tramitacion del procedimiento de conformidad con el articulo 18 de la Ley que
establece: “Las excepciones de naturaleza procesal, incluyendo las de incompetencia
del juez y de falta de personalidad, no suspenderdn el procedimiento (...)", lo cual se
justifica porque las dilaciones en el proceso pueden repercutir en el valor de los
bienes del comerciante.

En el mismo precepto se prevé: “El juez deberd desechar de plano las
excepciones notoriamente improcedentes y podrd resolver las excepciones procesales
en una o varias sentencias interlocutorias o en la definitiva”, sin embargo, no
establece las reglas para su sustanciacién, por lo que deberd atenderse a las
disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio, supletorio a la materia.

Dicho ordenamiento reconoce las excepciones procesales de incompetencia
judicial, litispendencia, conexidad de la causa, falta de personalidad, falta de
capacidad del actor, falta de cumplimiento del plazo o condicién a que esté sujeta la
accion, division, excusién e improcedencia de la via, pero deja abierta la posibilidad a
otras excepciones establecidas en diversas leyes.

De conformidad con el Cédigo de Comercio todas las excepciones procesales,
salvo la de incompetencia, deben resolverse en la via incidental, para lo cual se da
vista a la contraria por el término de tres dias y si no se ofrecen pruebas debe dictarse
la sentencia interlocutoria correspondiente dentro del término de ocho dias.

No obstante tal regulacion, la Ley de Concursos Mercantiles otorga al juez la
potestad de resolver las excepciones procesales en sentencias interlocutorias de
conformidad con el Cdédigo de Comercio, o hasta la resolucién definitiva, lo cual
constituye, en palabras del maestro Felipe Dévalos, una facultad excepcional del

juez.*®

* Cfr. Davalos Mejia, Felipe, ob. cit. p. 25.
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Con la contestacion a la demanda se da vista al actor para que en el término de
tres dias manifieste lo que a sus intereses convenga y, de ser necesario, ofrezca
pruebas en contra de las defensas y excepciones del demandado, digamos simplemente
que perfecciona su demanda.

Una vez admitidas las pruebas ofrecidas por ambas partes, se debe sefialar
fecha para la realizacion de una audiencia, con la @nica limitacién de que el desahogo
de todas las pruebas no puede exceder de treinta dias.

A la par que esto sucede, el ordenamiento concursal prevé un procedimiento
paralelo, importante novedad que ha causado gran controversia, pues mientras el
comerciante contesta y ofrece pruebas y el acreedor desahoga la vista que se le da con
la contestacion a la demanda, un especialista en estados financieros visita la
negociacién mercantil propiedad del comerciante demandado y con plenitud de
autoridad inspecciona toda su informacién contable, interroga a sus trabajadores,
empleados y consultores externos y reproduce todo lo que desea.

Dicha visita persigue una doble finalidad: en primer lugar, el especialista debe
dictaminar si el comerciante incurri6 en los supuestos de incumplimiento
generalizado, pero también puede solicitar al juez la adopcién, medificacién o
levantamiento de las providencias precautorias que estime, de entre las siguientes:

1. La prohibicién de hacer pagos de obligaciones vencidas antes de la admision
de la demanda.

II. La suspension de todo procedimiento de ejecucion contra los bienes del
comerciante.

III. La prohibicion al comerciante de enajenar o gravar los bienes principales
de su empresa.

IV. El aseguramiento de bienes.

V. La intervencion de la caja.

VI. La prohibicion de realizar transferencias de recursos a favor de terceros.
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VII. La orden de arraigar al comerciante para que no se separe de su domicilio,
sin dejar apoderado con facultades suficientes para apersonarse en el concurso.

Ademas de estas, la Ley permite que sean solicitadas otras medidas de
naturaleza aniloga.

Tales providencias también pueden ser adoptadas por el juez de oficio.

En cualquier caso, el comerciante puede evitarlas con la exhibicién de una
garantia a satisfaccién del juez.

La visita, como excepcional alteracién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, esta prevista de manera totalmente independiente del proceso judicial que
protagonizan el actor y el demandado, pues la ley no sujeta ni suspende la visita,
excepto por supuesto ante la falta de exhibicion de la garantia para el pago de los
honorarios del visitador.

Este procedimiento, cuyo caracter ha sido identificado como uno de orden
administrativo® , comienza al dia siguiente de la admisi6n de la demanda, cuando el
Juez envia copia de la misma al Instituto Federal de Especialistas en Concursos
Mercantiles para que €ste designe un visitador dentro de los cinco dias siguientes, y
un dia después de dicha designacién el visitador tendra cinco dias mds para dar a
conocer al juez el nombre de los que serdn sus auxiliares, al siguiente dia el juez
pondréd esto a consideracion de las partes, a la vez que emite la orden de visita que
contendra el nombre del visitador y de sus auxiliares, el lugar que deba visitarse, los
registros que han de analizarse, con especificacion del periodo que ha de abarcar tal
inspeccién, auto que tendra efectos de mandamiento para que el comerciante permita
la realizaci6n de la visita.

En un intento por estabilizar este procedimiento con el estrictamente judicial
que siguen las partes materiales del proceso, la ley reserva la realizacion de esta visita
hasta que transcurra el término para el desahogo de la vista que se da al actor con la

contestacion de la demanda, ello sélo con el objeto -consideramos- de que €l visitador

* Cfr. Ibidem. p. 18.
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conozca completamente las pretensiones del actor y las defensas del demandado, pues
la prictica de la visita no depende ni puede ser suspendida por lo que en esa vista el
actor pueda manifestar, a menos claro, que a través de ella se desista de su demanda
el actor.

En este punto es pertinente abrir un paréntesis para enfatizar la posibilidad de
desistimiento por parte del demandante. Se trata de una alternativa que la Ley de
Quiebras y de Suspension de Pagos no reconocia, y que hoy se regula en el articulo
28 que expresa: “El Comerciante que haya solicitado su declaracion del concurso
mercantil o, en su caso, los acreedores que lo hayan demandado, podrdn desistir de
su solicitud o demanda, siempre que exista el consentimiento expreso de todos ellos”,
sin embargo, la trascendencia y consecuencias de esta disposicion serdn estudiadas en
el capitulo siguiente.

A pesar de que la Ley establece la necesidad de haberse desahogado la vista
dada al actor con la contestacién de la demanda, para la préctica de la visita, a la vez,
obliga al especialista a iniciar la inspeccion dentro de los cinco dias siguientes a la
emision de la orden con el apercibimiento legal que de no comenzar en ese término se
podri solicitar la designacién de un visitador sustituto.

Presente en el domicilio del comerciante, si €ste 0 su representanie no se
encuentran, el visitador dejara un citatorio para el dia siguiente; si el dia sefialado el
visitador no encuentra persona legalmente facultada debe solicitar al juez una
inspeccion por parte del secretario de acuerdos adscrito al juzgado, posteriormente, se
previene al demandado para atender la visita con el apercibimiento que de negarse
sera declarado en concurso mercantil.

Dicho apercibimiento parece excesivo, pues no es posible que se declare en
concurso al comerciante por no permitir la realizacion de la visita, en todo caso, seria
mejor tener por ciertas las afirmaciones del actor y analizar la procedencia de la

demanda con la continuacién del procedimiento, ello con el propésito de no vulnerar
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la garantia de audiencia del comerciante quien sin la tramitacién de un debido proceso
puede ser declarado en concurso mercantil.

De estar presente el comerciante, el visitador debe acreditar su nombramiento
con la orden de visita e identificarse, igualmente deberan hacerlo sus auxiliares.

Durante la visita el especialista y sus auxiliares tendrédn acceso a los registros
contables y estados financieros del comerciante, pueden también constatar
personalmente mercancias y bienes, e incluso pueden entrevistar al personal del
comerciante y a sus asesores externos.

Si el comerciante o su personal no colaboran con el visitador y sus auxiliares,
éste puede solicitar al juez la imposicion de las medidas de apremio que considere
pertinentes, con apercibimiento al comerciante de ser declarado en concurso,
circunstancia que resulta igualmente excesiva.

Al término de la visita se debe levantar un acta circunstanciada que debera ser
firmada por el comerciante y dos testigos nombrados por él, requisito que no es
indispensable, pues la validez del acta no es alterada si no se firma y ademads, en caso
de que el comerciante se niegue a nombrar testigos, el acta se levantard ante el
secretario de acuerdos del juzgado.

Quince dias después de iniciada la visita el especialista del [IFECOM presentara
al juez un dictamen elaborado con base en la demanda, la contestacion y el acta de
visita, en el que se razone si el comerciante incurri6 en los supuestos del
incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones, y si es necesario
establecer providencias precautorias para proteccién de la masa concursal.

Ese término puede prolongarse quince dias mas si lo solicita el visitador y
demuestra tener causa justificada para ello, por supuesto dicha solicitud deberd
hacerse durante los tltimos dias del primer término, pues sélo entonces el visitador
sabra si podra o no concluir en el plazo ordinario de quince dias.

La naturaleza de la visita resulta de gran trascendencia, pues con facultades

incluso mayores a las del juez, el visitador tiene acceso a toda la informacion del
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comerciante, sus libros, registros, personal interno y externo, al grado que adquiere
legitimacién para impugnar la sentencia de concurso mercantil, derecho antes nunca
otorgado a un perito.

En esencia, se trata de una probanza de tipo pericial, pues su finalidad es la de
permitir al juez la comprension de la informacién contable y financiera del
comerciante, con base en la cual, se debe dictar la sentencia de concurso mercantil.

Sin embargo, a la figura del visitador se le dota con un sinnimero de facultades
incluso mayores a la de los juzgadores, por lo que no puede considerarse como una
prueba pericial ordinaria, ya que ademas carece de las cualidades propias de esta
probanza, como son la colegiacién, la posibilidad de objetar el dictamen y el poder
interrogar al perito.

La principal caracteristica de esta prueba consiste en que no la ofrecen las
partes ni tampoco la ordena per se el juzgador para mejor proveer, sino que se realiza
indefectiblemente por disposicion legal.

Ademis, el estudio que hace el visitador no se constrifie a lo dicho por el
demandante ni a la relacién comercial de éste y el comerciante, sino que en ella se
somete a estudio la situacién econémica del demandado en su totalidad.

Tales circunstancias serdan analizadas con detenimiento en el capitulo
subsiguiente, donde también se determinaré si existen otras deficiencias que impiden o
dificultan la apropiada oportunidad de defensa a favor del comerciante y vulneran su
garantia de audiencia durante esta primera etapa del proceso, méxime si se considera
que: “esta diligencia tiene importancia crucial porque de su resultado depende, en
principio, que se declare el concurso, con todas las consecuencias que esio
implica™.®

Adicionalmente, la visita en si misma parece atentar contra los principios de
igualdad procesal y de contradiccion, pues por una parte, serd dificil que el Juez no

atienda las conclusiones del visitador que en teoria es una persona especializada e

“ Ibidem p. 137.
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imparcial, y como el Juez desconoce aspectos financieros y contables, si el visitador
concluye que el comerciante cumple con los supuestos del incumplimiento
generalizado, el juez carecera de elementos para discernir de dicha opinién, sin
importar lo alegado por el comerciante, quien en contraste, sélo puede ofrecer una
“opinion de experto”, que a diferencia del visitador, no estd inscrito en el Instituto
Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles, no puede ser citado por los
litigantes al juzgado para su cuestionamiento, ni mucho menos podria en algin
momento impugnar la sentencia de concurso mercantil.

Entonces, ;a quién atendera el Juez en el supuesto de que el dictamen del
visitador concluya una cosa y el experto determine otra, si el juzgador carece del
conocimiento necesario para examinar ambos informes y determinar cuil es el
correcto? La respuesta resulta obvia: el Juez se cefiird a lo dictaminado por el
miembro del IFECOM.

Por supuesto, algunos afirmaran que el andlisis del visitador no es una prueba a
favor del acreedor demandante, pues el dictamen puede concluir que el comerciante
no ha incumplido generalizadamente en el pago de sus obligaciones y, en este caso, el
demandado seria favorecido, pero entonces el actor no podria controvertir el dictamen
del visitador, e incluso si lo hiciera, el juzgador no tiene capacidad para determinar si
tiene la razon el visitador o el acreedor, ya que ignora temas contables y financieros.

Adicionalmente, la visita del especialista se presenta ineludiblemente dentro de
los primeros dias del procedimiento, incluso sin haberse constatado la existencia de
los presupuestos procesales indispensables, lo que significa que se obliga a la
continuacion de un procedimiento posiblemente defectuoso al que absurdamente se
sujeta al comerciante, sin una posibilidad real de defensa para evitar los dafios y
perjuicios que necesariamente trae consigo el procedimiento de naturaleza concursal.

Una vez que se emite el dictamen del visitador la ley conjunta nuevamente el
procedimiento administrativo al judicial, al poner dicho peritaje a disposicién de las

partes y abrir asi el periodo de alegatos por diez dias comunes, sin embargo, hay que
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enfatizar que la ley no permite a las partes objetar ni impugnar el dictamen del perito,
con lo que se restringe su oportunidad probatoria respecto del principio procesal del
contradictorio, en menoscabo, por supuesto, de su defensa.

Concluido el periodo de alegatos, el juez cuenta con un término de cinco dias
para dictar la sentencia de concurso mercantil, plazo extremadamente corto, sobretodo
si se considera la complejidad para entender aspectos financieros y contables, la cual
aumenta en casos de grandes comerciantes.

En caso de resultar improcedente el concurso mercantil, la sentencia debe
ordenar que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la iniciacién
del proceso, para lo cual procede el levantamiento de las medidas provisionales
impuestas y en su caso, la liberacion de las garantias exhibidas para evitar la
imposicién de dichas medidas, ademas, se debe condenar al acreedor demandante a
pagar los gastos y costas judiciales, como son los honorarios y gastos del visitador.

En cambio, la sentencia que declare el concurso mercantil del comerciante
debera contener los requisitos siguientes:

“I. Nombre, denominacién o razon social y domicilio del comerciante y, en su
caso, el nombre completo y domicilios de los socios ilimitadamente responsables (esto
de conformidad con lo sefialado al estudiar la figura del comerciante y la
responsabilidad de los integrantes de sociedades mercantiles, frente al concurso);

II. La fecha en que se dicte;

Il. La fundamentacion de la sentencia en términos de lo establecido en el
articulo 10 de esta ley, asi como, en su caso, una lista de los acreedores que el
visitador hubiese identificado en la contabilidad del comerciante, senalando el monto
de los adeudos con cada uno de ellos, sin que ello agote el procedimiento de
reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos a que se refiere el titulo cuarto de
esta ley;

IV. La orden al instituto para que designe al conciliador a través del

mecanismo aleatorio previamente establecido, junto con la determinacion de que,
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entretanto, el comerciante, sus administradores, gerentes y dependientes tendrdn las
obligaciones que la ley atribuye a los depositarios;

V. La declaracién de apertura de la etapa de conciliacion, salvo que el
comerciante haya solicitado su quiebra;

VI. La orden al comerciante de poner de inmediato a disposicion del
conciliador los libros, registros y demds documentos de su empresa, asi como los
recursos necesarios para sufragar las publicaciones previstas en la presente ley;

VII. ElI mandamiento al comerciante para que permita al conciliador y a los
interventores, la realizacion de las actividades propias de sus cargos;

VIII. La orden al comerciante de suspender el pago de los adeudos contraidos .
con anterioridad a la fecha en que comience a surtir sus efectos la sentencia de
concurso mercantil; salvo los que sean indispensables para la operacién ordinaria de
la empresa, respecto de los cuales deberd informar al juez dentro de las veinticuatro
horas siguientes de efectuados;

IX. La orden de suspender durante la etapa de conciliacion, todo mandamiento
de embargo o ejecucion contra los bienes y derechos del comerciante, con las
excepciones previstas en el articulo 65;

X. La fecha de retraccién (el periodo de retroaccion, en términos del articulo
112 de la Ley de Concursos, llega hasta el dia doscientos setenta natural antes de la
sentencia, se fija con el propdsito de proteger a los acreedores de actos realizados por
el comerciante que a sabiendas de su estado de iliquidez pudo haber realizado antes
de la declaracién de concurso en fraude de sus acreedores);

XI. La orden al conciliador de que se publique un extracto de la sentencia en
los términos del articulo 45 de esta ley (dos veces consecutivas en el Diario Oficial de
la Federaci6n y en uno de los periddicos de mayor circulacion en el lugar del juicio);

XII. La orden al conciliador de inscribir la sentencia en el registro publico de

comercio que corresponda al domicilio del comerciante y en todos aquellos lugares en
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donde tenga una agencia, sucursal o bienes sujetos a inscripcion en algiin registro
publico;

Xlll. La orden al conciliador de iniciar el procedimiento de reconocimiento de
créditos;

XIV. El aviso a los acreedores para que aquellos que asi lo deseen soliciten el
reconocimiento de sus créditos, y

XV. La orden de que se expida, a costa de quien lo solicite, copia certificada

de la sentencia” (asi).

Ademids de las publicaciones que refiere el punto XI de la sentencia, se debe
notificar de manera personal al comerciante, al Instituto, al visitador, a los acreedores
con domicilio conocido, a las autoridades fiscales, al Ministerio Piiblico y al Sindicato
al que pertenezcan los trabajadores del concursado, o a la Procuraduria de la Defensa
del Trabajo, para el caso de que no se encuentren afiliados a ningin Sindicato,
ademis, es necesario que se inscriba la sentencia en el Registro Piblico del
Comercio.

Para combatir esta resolucion, el comerciante, el acreedor demandante, el
Ministerio Piblico o el visitador, pueden interponer un recurso de apelacion que
procede en un sélo efecto cuando la sentencia declaré el concurso del comerciante,
pero en el caso de que este no haya procedido la apelacién suspende los efectos de la
sentencia, por lo que la situacion juridica del comerciante permanece en el estado que
tenia antes de que se dictara la resolucion, esto con el objeto de evitar posibles abusos
por parte de comerciantes en estado de iliquidez que hayan logrado ser absueltos en la
sentencia.

Un detalle extraordinario en esta ley es que la apelacion se convierte en un
auténtico juicio, segin se vera enseguida.

La interposicion del recurso debe hacerse por escrito en un plazo de nueve dias

contados a partir de que surta efectos la notificacién de la sentencia, en su ocurso el
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recurrente deberd expresar sus agravios, ofrecer pruebas y sefialar las constancias
para la integracién del testimonio respectivo. Con los agravios del inconforme se da
vista a la contraparte para que en un término de nueve dias conteste, ofrezca pruebas
y, de considerarlo necesario, sefiale constancias. Posteriormente, se envia el recurso
al tribunal de alzada para su admisién dentro de los dos dias siguientes a su recepcion
y, en su caso, su substanciacion.

Admitidas las pruebas, inicia el periodo probatorio que puede ser de quince
hasta treinta dias (igual que en el procedimiento de declaracién de concurso) y
después viene una etapa alegatoria que dura diez dias, primero para el apelante y
después para las otras partes.

La complejidad en el trimite de este recurso se debe a que durante la etapa
previa a la declaracién del concurso, so pretexto de contar con un procedimiento
sencillo y agil, pueden ocasionarse dafios y perjuicios a cualquiera de las partes, y
nuestros legisladores en lugar de crear un procedimiento en el que se le dé una debida
oportunidad de defensa a ambas partes, hicieron uno sumario cuyas deficiencias se
subsanan hasta que se combate la sentencia, es decir, hasta después de la sentencia
respectiva.

La resolucion del tribunal de alzada que revoque o modifique la sentencia del
Juez de Distrito deberé ser publicada e inscrita de la misma forma en que lo fue la
sentencia de primera instancia.

En definitiva, el proceso concursal goza de una naturaleza sumamente especial,
sin embargo, en su primera etapa es un acto formal y materialmente judicial y aunque
la visita no es una prueba ofrecida por las partes, sino una diligencia de origen
judicial practicada por un auxiliar de la imparticién de justicia adscrito al Consejo de
la Judicatura Federal, no deja de ser una prueba sujeta, al menos en teoria, a la
valoracion del juzgador y como elemento probatorio de un juicio comparte su misma
naturaleza y no puede atender a reglas particulares, sino en casos determinados que

asi lo justifiquen.
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En este tenor, una defensa apropiada s6lo puede garantizarse mediante la
observancia de principios judiciales que hacen las veces de formalidades esenciales al
brindarle al comerciante una real oportunidad de defensa, limitada y restringida en las
condiciones actuales.

3.2 Conciliacion.

Esta fase inicia con la sentencia que declara el concurso mercantil del
comerciante, sin embargo, no puede decirse que necesariamente siga a esa resolucion
pues en virtud de ella dicha etapa puede no presentarse y pasar directamente al estado
de quiebra, no obstante, esto en teoria es s6lo una excepcién presente en
negociaciones con pocas o nulas posibilidades de reestructuracién, pues el objeto
primordial de la ley es lograr la conservacion de las empresas.

Al principio de este periodo se envia un oficio al Instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles en el que se le ordena designar un conciliador,
cuya primera obligacién procesal serd manifestar su domicilio para oir y recibir
notificaciones, debe también dar a conocer el nombre de las personas que fungirin
como sus auxiliares, que no delegados, pues ningiin especialista del IFECOM esti
autorizado para delegar sus facultades en razon de la responsabilidad que tienen frente
a los comerciantes.

La designacion de este especialista se realiza aleatoriamente, de conformidad
con las reglas de caracter general que al efecto expide el Instituto.

Su papel dentro del concurso es trascendentalisimo, pues de su capacidad puede
depender la supervivencia de la empresa, aunque por supuesto en ciertos casos el
escaso potencial de la masa concursal o la falta de interés del deudor o incluso, de los
acreedores, pueden provocar la quiebra del comerciante, a pesar del esfuerzo
realizado por el conciliador.

De ahi la relevancia de esta figura y la posibilidad que la ley otorga a las partes
para sustituir a la persona designada por el Instituto, por una distinta inscrita también

en el IFECOM si lo solicitan acreedores reconocidos que representen el 50% de los
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créditos, o de tratarse de persona no inscrita en el Instituto, la solicitud procedera si la
realizan los acreedores representantes del 75% de la masa pasiva del concurso.

Esta ley, a diferencia de la anteriormente vigente, limita la etapa de
conciliaciébn a 185 dias como duracién normal y sélo para el caso de que el
conciliador o los acreedores que representen dos terceras partes del pasivo reconocido
soliciten al Juez una prérroga, se otorgara por 90 dias mds, y si la negociacion estd
proxima a concretarse se permite la prolongacion de esta fase por otros 90 dias,
siempre que la solicitud la haga el comerciante y 90% de los acreedores reconocidos,
es decir, la ley en su afin de preservar la negociacion mercantil de que se trate, o
bien, de evitar que su incumplimiento dafie a quienes con ella mantienen algiin tipo de
relacion comercial, limita esta etapa para que no se preste a una interminable
conciliacién en detrimento de los acreedores y iinicamente para el caso que el
convenio verdaderamente se encuentre proximo a realizarse puede ampliarse el
término previsto para ello.

El objetivo perseguido en este lapso es conciliar dos intereses contrapuestos: el
comerciante pretende conservar su empresa y pagar sus deudas sin que ese
cumplimiento lo lleve a la quiebra; sus acreedores, en cambio, persiguen la
satisfaccion de sus créditos de la mejor manera posible.

El comerciante concursado durante la etapa de conciliacion por regla general
conserva la administracion de sus bienes, siempre vigilado en su contabilidad y en sus
operaciones por el conciliador, aunque por obvias razones tiene algunas restricciones
en cuanto a la disposicién de sus bienes y derechos, verbigracia la enajenacién de
bienes que no corresponda al curso normal de la empresa, la rescision de contratos, la
constitucion o sustitucién de garantias o la contratacién de nuevos créditos, supuestos
en los que el comerciante requiere de la autorizacién del conciliador, previa opinién
de los interventores, y cualquier controversia al respecto se dirime en la via

incidental.
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Por efecto de la sentencia que declare el concurso mercantil se suspende la
ejecucién de mandamientos de embargo, excepto los relacionados con el pago de
salarios devengados, pero jamés se interrumpen las obligaciones laborales y de
seguridad social ordinarias, ni las multas, recargos o actualizaciones que produzca la
falta de pago de créditos fiscales, aunque hay que advertir que en caso de llegar a la
firma de un convenio se incentiva al comerciante con la condonacién de las multas y
accesorios. %!

Los juicios de contenido econémico en que intervenga el comerciante continian
tramitindose por éste, con vigilancia del conciliador, sin que sea posible su
acumulacién al proceso concursal en el que sélo son considerados para efectos de su
graduacion, prelacién y pago, en caso de resultar una sentencia condenatoria para el
comerciante. Por supuesto, existen asuntos en los que se controvierten derechos de
caricter personalisimo en los que no interviene el conciliador, por lo que el
comerciante conserva plena capacidad para su continuacion, sin vigilancia ni interés
alguno dentro del juicio concursal.

Asimismo, las obligaciones y los derechos derivados de contratos suscritos por
el comerciante persisten y ninguna cldusula que estipule un agravamiento de la
situacion del comerciante al ser declarado en concurso, tendré eficacia.

No obstante estas disposiciones, con la finalidad de determinar la cuantia de las
obligaciones, se tendrdn por vencidas y se debera determinar su valor incluso si su

cumplimiento es diferido o su contenido no es pecuniario.

! En este sentido, el 30 de diciembre de 2002 en el Diario Oficial de la Federacion se publicaron las reformas al
Codigo Fiscal siguientes: “Articule 16-Bis. Los contribuyentes sujetos a un procedimiento de concuiso mercantil,
podrin disminuir el monto de las deudas perdonadas conforme al convenio suscrito con sus acreedores reconocidos,
en los términos establecidos en la Ley de Concursos Mercantiles, de las pérdidas pendientes de disminuir que
tengan en el gjercicio en el que dichos acreedores les perdonen las deudas citadas. Cuando el monto de las dendas
perdonadas sea mayor a las pérdidas fiscales pendientes de disminuir, la diferencia que resulte no se considerari
como ingreso acumulable. Articulo 121-Bis. Los contribuyentes swetos a un procedimiento de concurso. podrin
disminuir el monto de las deudas perdonadas conforme al convenio suscrito con sus acreedores reconocidos. en los
términos establecidos en la Ley de Concursos Mercantiles, de las pérdidas pendientes de disminuir que tengan en el
ejercicio en el que dichos acreedores les perdonen las deudas citadas. Cuando el monto de las deudas perdonadas
sea mayor a las pérdidas fiscales pendientes de disminuir, la diferencia que resulte no se considerard como ingreso
acumulable.”
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Adicionalmente, al dictarse el concurso el capital y sus accesorios dejan de
causar intereses y son convertidos en Unidades de Inversién (Udis), lo que no ocurre
con los créditos garantizados con prenda o hipoteca que generan intereses hasta por el
valor de los bienes objeto de la garantia y se conservan en la moneda en la que
originalmente fueron denominados, y sélo con el objeto de determinar la participacién
que les corresponde en la negociacién del convenio y demas procedimientos en los
que puedan intervenir sus créditos se traducen a Udis.

La Ley prevé la conversion de las obligaciones del comerciante a Udis con el
objeto de que no disminuya su valor durante la tramitacién del proceso concursal,
para no perjudicar asi a los acreedores, sin embargo, como bien lo advierte el Doctor
Miguel Acosta Romero, estas unidades de cuenta de valor real aumentan dia a dia,
por lo que carece de equidad la disposicién, al obligar a un comerciante en estado de
iliquidez a que pague deudas que se incrementan constantemente, ello resulta ilogico y
puede a la larga impedir que el concursado pague sus deudas y, consecuentemente,
sea declarado en quiebra.

Adicionalmente, esta medida vulnera la voluntad de las partes en tanto que las
Unidades de Inversion son de caridcter potestativo y nunca obligatorio, de
conformidad con el Decreto publicado el 1° de abril de 1995, por el cual fueron
creadas.®

También durante el periodo de conciliacién se agotan algunos procedimientos
tendientes a la determinacion de la masa concursal, como el reconocimiento,
graduacion y prelacién de créditos y, en su caso, la separacién de bienes que no sean
propiedad del concursado, diligencias que deben ser totalmente concluidas por el
conciliador y si no lo hace continia su labor, incluso si se declara anticipadamente la
quiebra del concursado.

Los acreedores que asi lo deseen podran solicitar el reconocimiento de sus

créditos y aunque tanto el visitador como el conciliador, al revisar los libros y

“ Cfr. Acosta Romero, Miguel, ob. cit. p. 200.
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registros del comerciante, realizan una lista de acreedores independiente de las
solicitudes presentadas, los errores en el reconocimiento de esos créditos no serin
responsabilidad del conciliador y, por ende, no podrin ser reclamados con
posterioridad, de ahi la importancia de agotar este trimite.

El procedimiento que concluye con la Sentencia de Reconocimiento,
Graduacién y Prelacién de Créditos inicia desde el dia siguiente a la iltima
publicacion de la sentencia de concurso mercantil. Durante los primeros veinte dias
los acreedores pueden presentar sus solicitudes y diez dias después el conciliador
exhibe una lista provisional a consideraci6n de las partes durante cinco dias naturales,
plazo durante el cual se podrd objetar dicho documento y también se solicitard el
reconocimiento de acreedores que antes no hubieran ocurrido. Diez dias después el
conciliador debe mostrar una lista definitiva, con base en la cual el juez dictard la
resolucion durante los cinco dias posteriores.

Cabe mencionar que si el cOnyuge, la concubina o el concubino del
comerciante solicitan el reconocimiento de algin crédito, la obligacién sélo sera
reconocida si demuestra que la misma fue adquirida con bienes propios.

Esta sentencia puede impugnarse a través del recurso de apelacién, admisible
en efecto devolutivo, que debe interponerse dentro de los nueve dias siguientes a la
notificaciéon de esta resolucion, plazo durante el cual los acreedores no reconocidos
pueden solicitar todavia el reconocimiento de su crédito. Al interponer el recurso, el
apelante debe expresar sus agravios, ofrecer pruebas y senalar constancias para la
integracién del testimonio de apelacién. Cabe hacer un paréntesis al respecto, ya que
si el recurrente no especifica las constancias que han de integrar el testimonio, el
recurso serda desechado, sancion que parece desproporcionada, pues no puede negarse
la oportunidad de defensa por la falta de un requisito formal perfectamente
subsanable.

Los mismos requerimientos deberdn cumplir los otros sujetos procesales,

quienes cuentan con nueve dias para ello, pero en el caso de las constancias pueden
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no sefialar ninguna y con ello se entiende su conformidad respecto de las marcadas
por la parte apelante.

Posteriormente, se envian las constancias al tribunal de alzada que senala fecha
para la audiencia de pruebas y alegatos verbales dentro de los diez dias siguientes.
Todas las pruebas deben desahogarse maximo en treinta dias, y cinco después debe
resolverse el recurso.

Otra operacion que impacta y altera la masa concursal es la accién promovida
para la separacion de bienes que al momento de la declaracién de concurso hayan
estado en posesion del comerciante sin que éste tenga sobre ellos un titulo de
propiedad definitivo e irrevocable, verbigracia los inmuebles vendidos al comerciante,
no pagados y no registrados, los muebles adquiridos al contado si el comerciante no
pago la totalidad del precio y las cantidades recaudadas en nombre de las autoridades
fiscales.

Presentada la demanda de separacién y cumplidos los requisitos legales de la
misma, la accion serd procedente siempre que no se opongan los acreedores, el
comerciante o el conciliador, pues en tal caso, la controversia debera sustanciarse en
la via incidental.

Por otra parte, el conciliador cuenta con algunas atribuciones sumamente
importantes, pues en el desempefio de su cargo puede solicitar al juez la separacion
del comerciante de la administracion de la masa, el cese de las operaciones de la
empresa o incluso, la declaracién anticipada de la quiebra, controversias que se
tramitan en la via incidental.

Otro de los efectos de la sentencia de concurso mercantil es considerar algunos
actos realizados por el comerciante durante la etapa previa a la declaracién de
concurso como fraude en contra de los acreedores. La figura que hace posible esta
proteccion es la que dota de efectos retroactivos a la sentencia de concurso a un plazo
de doscientos setenta dias naturales anteriores a su declaracion. Durante este término

carecen de eficacia los actos realizados por el comerciante a titulo gratuito, los que
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prevean contraprestaciones notoriamente desproporcionales, los que establezcan
condiciones muy distintas a las pricticas comunes prevalecientes, las remisiones de
deudas, los pagos de obligaciones no vencidas, el otorgamiento o incremento de
garantias imprevistas, los pagos de deudas hechos en especie no pactadas asi, los que
realice con su conyuge, concubino, parientes por consanguinidad hasta el cuarto
grado, por afinidad hasta el segundo y los de parentesco civil, asi como los
convenidos con sociedades mercantiles en las que sean socios las personas antes
sefialadas, y en tratindose de sociedades mercantiles quebradas, los actos nulos seran
ademads, los realizados con sus administradores, miembros del consejo, los conyuges
o concubinos de éstos, las personas que representen el 51% de su capital o tengan
poder decisorio en su Asamblea, con personas morales en las que coincidan sus
administradores, socios o miembros del consejo o con sociedades controladas por el
comerciante.

Los bienes asi afectados deberdn devolverse a la masa del concurso con sus
productos liquidos o intereses, y si un adquirente de mala fe ya enajené los bienes a
otro de buena fe, el primero responderé por los dafios y perjuicios ocasionados.

En la aprobacion y suscripcion del convenio intervienen todos los acreedores
reconocidos, con excepcién de los que tengan a su favor créditos fiscales y laborales.

Dicho convenio, para ser eficaz, no requiere de la aprobacion unidnime de los
acreedores, pues basta con que al menos lo aprueben aquellos que representen mas de
la mitad del pasivo concursal reconocido o que tengan més del 50% de los créditos
reales o con privilegio especial.

Son nulos los convenios particulares entre el comerciante y alguno de sus
acreedores, so pena de privar al acreedor de sus derechos sobre la masa concursal.
pero si es posible que el conciliador se comunique e, incluso, se retna en cualquier
momento con uno o varios acreedores, pues esto supone una mayor facilidad para

alcanzar la suscripcién del convenio.
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Asi, cuando el conciliador considera que cuenta con la aprobacion del
porcentaje necesario, pone el proyecto a la vista de las partes durante un término de
diez dias para que opinen respecto del mismo y, de ser posible, lo suscriban, para lo
cual no es necesario que se rednan a votar, circunstancia que en algunos casos puede
vulnerar la garantia de audiencia de algunos acreedores, pues si s6lo se requiere mas
del cincuenta por ciento del monto reconocido para la suscripcion eficaz del convenio,
puede darse el caso de que los acreedores que no se encuentren dentro de ese
porcentaje se queden sin derecho de participar en la discusién y suscripcion del
convenio que también los obliga y afecta.®

Siete dias después de transcurrido este plazo el conciliador debe presentar al
juez el convenio firmado, quien lo pone nuevamente a la vista de los acreedores
reconocidos para que en cinco dias puedan objetarlo, o bien, si la mayoria simple de
los acreedores o los representantes del 50% del monto se oponen, ejercer su derecho
de veto e impedir con ello la aprobacion judicial del convenio.

La ley, sin embargo, no reconoce tales derechos a los acreedores comunes, de
quienes no se acepta ninguna manifestacién por considerarse suscrito por ellos el
convenio que contemple el pago de su adeudo convertido a Udis con inclusion de las
cantidades principales y accesorios y cualquier obligacion exigible, aun cuando prevea
una quita o una espera respecto de sus créditos, con el inico limite de que la espera
tenga una duracién méxima igual a la menor pactada por los acreedores suscriptores
del convenio y la quita no rebase la menor cantidad convenida por los acreedores
firmantes.

Tal prohibicién constituye una clara transgresion a la garantia de audiencia.
pues la ley, por ser su crédito uno no privilegiado, los tiene como firmantes de un
convenio que no suscribieron y con base en ese hecho arbitrariamente les prohibe

manifestarse, oponerse o vetar el convenio, a pesar de que a través de ese pacto se les

“ Ibidem pp. 181 y 182,
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priva de su patrimonio y, por ende, se les irroga un dafio sin ninguna justificacion
constitucional o legal.

Si el convenio prospera el juez dicta la sentencia de aprobacion, la cual obliga
a todos los acreedores reconocidos. Con esta sentencia finaliza el procedimiento

concursal.

3.3 Quiebra.

La declaracion de quiebra procede s6lo en tres casos:

a) Como consecuencia de la solicitud del comerciante.

b) Porque transcurra el término previsto por la ley para la etapa de
conciliacién, sin que se logre llegar a un convenio.

c) Por resolucién interlocutoria del juzgador a peticion del conciliador.

En los dos primeros casos la declaracion se hace de plano, en cambio, cuando
es el conciliador quien solicita tal declaratoria, el tramite se lleva a cabo en la via
incidental.

La sentencia de quiebra debe contener el nombre, denominacién o razén social
del comerciante, la fecha en la que se dicta, la declaracién de incapacidad del
comerciante sobre los bienes del concurso mercantil, la orden al comerciante, sus
representantes y administradores para que entreguen al sindico la posesion y
administracién de los bienes y derechos de la masa, la prohibicion a los deudores del
comerciante de pagarle sin autorizacién del sindico con apercibimiento de hacer un
doble pago, la orden al Instituto para que designe conciliador y la orden de expedir
copia de la sentencia a quien lo solicite.

La sentencia de quiebra puede ser impugnada a través del recurso de apelacion,
éste procede en un solo efecto cuando la quiebra se presenta por no haberse firmado
un convenio, y en los otros dos supuestos la apelacion se admite también con efecto

Suspensivo.
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Como consecuencia de la declaracion de quiebra el comerciante es separado de
la administracién de sus bienes, y se considera incapaz respecto de los bienes que
integran la masa del concurso.

Quien sustituye al comerciante en la administracion de sus bienes es el sindico,
que a la vez recibe amplias facultades de dominio y debe actuar como un
administrador diligente frente a la masa. Su designacién la hace el Instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles y puede ser la misma persona que el
conciliador o uno diferente, a discrecién del Instituto.

Este especialista puede ser removido por el comerciante y los acreedores
reconocidos que representen el 50 % del pasivo concursal, y en este caso se sustituye
por uno de los especialistas inscritos al Instituto Federal de Especialistas en Concursos
Mercantiles, o por uno externo a este organismo, si los representantes del 75% del
monto reconocido y el comerciante lo solicitan.

El Sindico debe inscribir la sentencia de quiebra en el Registro Publico del
Comercio, ademas de publicar dos veces un extracto en el Diario Oficial de la
Federacion y en uno de los periédicos de mayor circulacion de la localidad en la que
se encuentre el domicilio del comerciante.

Asimismo, desde el momento de su designacién debe iniciar las diligencias
para la ocupacion de los bienes del comerciante quebrado para lo cual el juez debe
dictar las resoluciones necesarias, y el secretario de acuerdos debe hacer constar los
actos de toma de posesién. Entretanto, el conciliador continuari en sus funciones de
vigilancia y supervision.

En el derecho concursal ha predominado la existencia de una presuncion
conocida como “muciana”, que en la Ley vigente implica que los bienes que haya
adquirido el cényuge o concubino del comerciante concursado dentro del término de
dos afios anteriores a la fecha de retroaccién de la sentencia de concurso mercantil, se
consideran comprados con el peculio del comerciante, por lo que forman parte de la

masa concursal, para lo cual, el sindico promueve en la via incidental la toma de
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posesion de los mismos, y para el caso que el comerciante esté casado bajo el régimen
patrimonial de separaci6n de bienes, puede demostrar haber adquirido los bienes con
dinero de su peculio; de haber casado en sociedad conyugal lo tinico que puede hacer
es pedir la terminacién de la sociedad conyugal, pues de otra forma todos los bienes
seran enajenados para el pago de los créditos reconocidos.

El sindico tiene la responsabilidad de presentar un dictamen del estado contable
en que se encuentre el comerciante, un balance de la negociacién y un inventario de
los bienes del concursado, con relacién a los cuales es considerado como un
depositario, todo ello en un plazo miximo de sesenta dias después de haber tomado
posesion de los bienes.

Durante esta etapa, ni el comerciante ni sus representantes pueden realizar
actos sin la autorizacion del sindico y los que hagan serdn nulos, a menos que sélo
afecten derechos de caracter personalisimo.

Asimismo, si el sindico requiere la presencia del comerciante o de algunos de
sus representantes o empleados, éstos deben comparecer y para ello el juez debe
auxiliar al especialista.

Con el propésito de evitar la devaluacion de la empresa, la ley establece la
obligacién de enajenar los activos en el menor tiempo posible.

Dicha venta debe comenzar incluso si estd pendiente la conclusion del
procedimiento de reconocimiento de créditos, y para el caso de que esté irresuelta
alguna pretension para separar bienes de la masa concursal, solo se dejara el objeto de
que se trate, pero forzosamente debera iniciarse la venta de los bienes restantes.

El sindico debe evaluar la forma en que la enajenacién de los bienes puede
producir mayores utilidades, por lo que es su responsabilidad decidir si se vende la
empresa como unidad productiva o separadamente, por ello la Ley lo faculta para
impedir la venta de bienes dados en garantia, por separado, durante los primeros
treinta dias de la etapa de quiebra. En este sentido, “el sindico toma posesion de la

empresa con el mandato de enajenarla de la manera que se obtenga el mdximo valor
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posible. Segin el caso, esto puede lograrse mediante una reorientacién
administrativa, operativa o financiera de la empresa, vendiendo la empresa entera o
algunas de sus partes a otro comerciante que pueda materializar mds valor, o bien
disolviéndola y vendiendo los bienes separados al mejor postor. Cuando el negocio o
cualquiera de sus partes sea viable como empresa en marcha, el sindico deberd hacer
los arreglos necesarios para venderla como tal, ya que esto permitird el valor
mdximo”.%

En cualquier caso, la enajenacién debe llevarse a cabo mediante subasta piblica
que se realiza entre diez y noventa dias después de la primera publicacién de la
convocatoria. Las posturas deben presentarse en sobre cerrado desde el dia siguiente
de la publicacion, hasta el dia inmediato anterior a la subasta. Iniciada la subasta se
abren los sobres y de entre las propuestas declaradas como legales, se establece cudl
es la mas alta y se otorgan quince minutos para mejorarla, asi sucesivamente hasta
que se declara una ganadora que nadie ya puede superar dentro del tiempo otorgado.
Terminada la subasta el juez ordena la adjudicacion, pero para ello, el pago integro
deberi realizarse en los diez dias siguientes.

La Ley permite que los familiares del comerciante quebrado intenten adquirir
los bienes de la masa concursal y para ello pueden presentar posturas, pero las
mismas no pueden ser mejoradas durante la subasta publica.

El sindico puede proponer que la venta de activos del comerciante se lleve a
cabo mediante una forma distinta cuando considere que con ello se puede obtener una
mayor ganancia. Con tal propésito, debe poner a consideraciéon de las partes su
proyecto de venta durante un término de diez dias y para el caso de que no se oponga
el comerciante, la mitad de los acreedores o los interventores o acreedores
representantes del 20% del pasivo concursal, el juez debe autorizar la venta.

Asimismo, en tratindose de bienes perecederos o bienes que requieran un

mantenimiento demasiado oneroso o incluso, aquéllos que puedan devaluarse, la ley

* Exposicion de Motivos trascrita por Dévalos Mejia, Carlos, ob. cit., p. 258.
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otorga al sindico la potestad de enajenar los bienes bajo su responsabilidad, con la
obligacién de informar de la venta tres dias después.

Si seis meses después de iniciada la quiebra existen bienes sin enajenar,
cualquiera podrd presentar una oferta que serd puesta a consideracion del
comerciante, de los acreedores reconocidos y de los interventores, y si en diez dias no
manifiestan su oposicion el juez convocard a una subasta en la que el precio minimo
serd la oferta presentada, pero el oferente no podra mejorar su posici6n.

Dentro de los bienes que podrin enajenarse no pueden estar aquellos sujetos a
una accion de separacion, sino hasta en tanto sea resuelta en definitiva su situacion.

Para el cumplimiento de su funcién el sindico puede solicitar los avalios y
peritajes que considere pertinentes, los cuales deben ser puestos a disposicion del
publico, pero se cobrara a las personas que soliciten acceso a esa informacion y
aunque el producto obtenido se integra a la masa, dicha disposicion parece indebida,
pues no hay ninguna razén légica o juridica que justifique el cobro de cuotas para
acceder a informacion judicial.

También durante este periodo los acreedores con garantia real pueden iniciar o
continuar los procedimientos de ejecucién, pero de hacerlo deberdn notificarlo al
sindico, quien podra participar en el procedimiento en defensa de los intereses del

comerciante.

3.4 Terminacion del Concurso Mercantil.

El procedimiento de concurso mercantil, por las consecuencias de hecho y de
derecho que implica, requiere necesariamente de una sentencia a través de la cual el
juez lo declare concluido.

La terminacion del concurso, sin embargo, sélo procede en casos en los que se
reiinen determinados supuestos que conllevan a circunstancias en las que ya no es
necesaria la intervencion del Estado, bien por haber sido superado el estado de

iliquidez, o bien, por ser imposible su continuacion. ’
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En este tenor, la ley regula circunstancias determinadas y especificas en las que
procede declarar concluido el concurso mercantil, que son las siguientes:

a) Cuando se apruebe el convenio en la etapa de conciliacion.

b) Cuando se pague integramente a los acreedores.

c¢) Cuando se haya pagado con moneda concursal y ya no haya mas bienes para

enajenar.

d) Si la masa concursal no alcanza ni siquiera para pagar los honorarios de los

especialistas en concursos mercantiles.

f)-A solicitud del comerciante y todos los acreedores.

En el primer caso, el procedimiento concursal concluye antes de que se declare
en quiebra al comerciante, cuando durante la etapa de conciliacién se logra la
suscripcién de un convenio en virtud del cual la actividad de las autoridades deja de
ser necesaria, pues el problema se resuelve y da lugar al nacimiento de nuevas
obligaciones, se trata de una especie de novacion que evita la quiebra del
comerciante.

Otra forma de terminacién del concurso es el pago integro del pasivo
reconocido del comerciante, circunstancia que se presenta principalmente cuando
declarada la quiebra, con el producto obtenido por la enajenacién de bienes del
comerciante, el sindico realiza el pago correspondiente a la totalidad de los
acreedores. Lo anterior no excluye la posibilidad de que alguna otra persona, por
ejemplo un socio integrante de la persona moral concursada, con dinero de su peculio
satisfaga todas las deudas reconocidas, con lo que desde luego debe terminar el
procedimiento, pues desaparece la causa del concurso que lo es el incumplimiento
generalizado en el pago de obligaciones, término explicado en el capitulo antecedente.

Durante la fase de quiebra del comerciante puede ocurrir también que los
bienes susceptibles de ser enajenados se acaben sin que se haya pagado a todos los
acreedores reconocidos, caso en el que la continuacién del proceso se vuelve

imposible por falta de activo que realizar, consecuentemente el juez declara la
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terminacion del procedimiento, sin embargo, los acreedores reconocidos no
satisfechos conservan sus derechos y acciones, por lo que la ley les otorga dos afos
posteriores a la declaratoria de terminacion del concurso para solicitar la reapertura
del procedimiento si demuestran que el comerciante ha adquirido nuevos bienes con
los que puede cubrir los créditos insolutos y entonces el juicio continia en el punto en
el que se suspendio.

El concurso mercantil concluye anticipadamente cuando se demuestra que los
bienes que integran el activo realizable del comerciante son insuficientes para pagar
incluso los honorarios del visitador, del conciliador y del sindico, pues de ser asi,
toda accion tendiente a lograr el pago de créditos insolutos resultari infructuosa ante
la inexistencia total del activo. De concluir asi el concurso, los acreedores conservan
sus derechos, por lo que el concurso puede reabrirse para obtener el pago mediante
cuota concursal.

Finalmente, la ley prevé la terminacién del concurso por acuerdo undnime del
comerciante y sus acreedores reconocidos, amigable composicién que permite
subsistir a la empresa cuando asi lo consienten los acreedores. Esta via permite la
celebracién de convenios extrajudiciales, gracias a los cuales se acuerde la
terminacién del concurso sin que las partes se atengan necesariamente a las
prescripciones legales, por ello, se exige el consentimiento de todos los acreedores.

El comerciante, los acreedores reconocidos, el sindico, el conciliador, el
visitador y el Ministerio Piblico Federal cuentan con legitimacién para impugnar la
sentencia de terminacién de concurso mercantil a través de la interposicion del

recurso de apelacién.

En las relacionadas condiciones, es dable senalar que durante el proceso
concursal la ley prevé diversas circunstancias que en uno u otro caso, ponen a los
sujetos de derecho en estado de indefension, ya sea frente a la autoridad, o bien, en

desigualdad de circunstancias frente a las otras partes procesales, lo que no
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necesariamente conlleva una violacion a la garantia de audiencia, ni menos implica la
ausencia de formalidades esenciales del procedimiento, y es por ello que en el
capitulo siguiente se analizardn minuciosamente las deficiencias descubiertas en este
apartado con la finalidad de determinar si son violaciones constitucionales
insubsanables, y en tal caso es indispensable su modificacién, o si se trata de
cuestiones de mera legalidad que es recomendable cambiar para asegurar una
adecuada defensa de las partes, pero que no vulneran los derechos fundamentales de

los individuos.
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Capitulo Cuarto.
La Garantia de Audiencia en el Concurso Mercantil.

El método para el desarrollo del presente capitulo serd el utilizado en el primer
apartado de esta tesis, a través del cual se explicd la garantia de audiencia. Por ello,
primero se determinara si los sujetos del concurso mercantil se encuentran protegidos
por Ja garantia de audiencia, después si los actos realizados dentro del juicio
constituyen actos de autoridad privativos o de molestia, y finalmente una a una sus
etapas procesales serdn estudiadas, pero ya no integramente, pues esa fue labor del
capitulo anterior, sino s6lo en cuanto a aquellos aspectos que dentro del marco legal
cumplen la funcién de formalidades esenciales del procedimiento y, en este tenor, se
determinard si verdaderamente otorgan a las partes una verdadera oportunidad de
defensa o si en caso contrario, la dificultan o impiden. Adicionalmente, como el
propésito de esta tesis no radica s6lo en criticar una Ley que se estima indispensable,
en la segunda parte de este capitulo se propondrdn las reformas que se consideren

pertinentes.

Como qued¢ establecido en el segundo capitulo, los sujetos que intervienen en
el juicio concursal son: el comerciante, los acreedores, el Juez, el Ministerio Publico,
el Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles, el visitador, el sindico
y el conciliador.

En sentido amplio aunque con ciertas excepciones que posteriormente se
referiran, todos estos sujetos gozan de la proteccion de las garantias individuales de
conformidad con el articulo 1° constitucional, por ello los actos de autoridad que
pretendan privarlos de alguno o algunos de sus derechos deben respetar la garantia de
audiencia consagrada en el articulo 14 de la Carta Magna que protege a todos:
personas fisicas y personas morales del sector privado, publico y social.

Sin embargo, como el presente trabajo de investigacién se desarrolia dentro del

marco legal del concurso mercantil, es dentro de este proceso en donde debera
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determinarse quiénes son titulares de la garantia de audiencia, quiénes en su papel de
autoridad deben respetarla, o si existen terceros sin trascendencia para el
cumplimiento de la garantfa de audiencia que Unicamente coadyuvan con la funcién
del juzgador.

Hay que partir del hecho de que todos los sujetos enunciados son partes
formales del proceso concursal, en tanto que intervienen en €l, sin embargo, quienes
actian en persecucién de una resolucion judicial que puede afectarlos de manera
concreta y particular en su esfera de derechos son Gnicamente el comerciante y sus
acreedores.

El comerciante, figura central del procedimiento, es la persona fisica o moral
que en razén de una demanda o solicitud, y siempre que esté dentro de los supuestos
de iliquidez consagrados en la Ley, es declarado en concurso mercantil. Sus derechos
son conculcados incluso antes de que formalmente inicie el procedimiento, cuando en
la visita de verificacion se vulnera la privacidad de su domicilio y de su informacién
contable. Después, ya declarado en concurso, puede perder la administracién de sus
bienes, cerrar su negociacién mercantil, quedar obligado por la voluntad de sus
acreedores, y durante la quiebra su empresa es liquidada y el producto de la venta de
sus bienes se utiliza para pagar sus adeudos reconocidos e insolutos, sin contar
ademds con las consecuencias de caricter penal que puede enfrentar. Por eso ante el
innegable menoscabo juridico que reciente el comerciante, el proceso concursal debe
otorgarle una real y apropiada oportunidad de defensa.

La proteccién de la garantia de audiencia resulta menos clara cuando el
comerciante no es una persona $ino un patrimonio fideicomitido, que de conformidad
con la fraccion 11 del articulo 4° de la Ley de Concursos Mercantiles, es concebido
COMO comerciante.

El patrimonio fideicomitido, como anteriormente se establecié, se origina en
virtud de un contrato cuyo objeto es precisamente la afectacion de ese patrimonio a

una actividad empresarial, perc esa afectacién en ninglin momento origina una
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persona juridica, pues los bienes afectados, por donde quiera que se les vea,
constituyen un patrimonio, concepto definido como: “un conjunto de obligaciones y
derechos susceptibles de wuma valorizacion pecuniaria, que constituyen una
universalidad de derecho”. %

Entonces el patrimonio fideicomitido, al igual que cualquier patrimonio, carece
de personalidad juridica, por lo que no es ni puede ser centro de imputacién de
derechos y obligaciones, y al no poseer derechos no puede considerarse como titular
de la garaniia de audiencia en ningin proceso en el que se le involucre.

Mientras que el fideicomiso es un patrimonio, las garantias individuales
Gnicamente protegen a los individuos en términos del articulo 1° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que con claridad meridiana establece: “En
los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las Garantias que otorga esia
Constitucion”.

Consecuentemente la ficcion juridica prevista en la Ley de Concursos
Mercantiles que equipara el fideicomiso con la figura del comerciante sélo tiene
validez dentro del ambito concursal, pues la Ley jerdrquicamente inferior a nuestra
Carta Magna no puede modificar disposiciones fundamentales.

En estas circunstancias el titular de la garantfa de audiencia dentro del
procedimiento concursal podrd ser el fideicomitente, la instiucion fiduciaria o
incluso, el fideicomisario, que son las personas (sujetos de derecho) que resienten en
su esfera juridica las resoluciones que pueda llegar a dictar el juzgador en relacion
con algin fideicomiso declarado en concurso mercantil.

Por su parte, los acreedores reconocidos son también afectados en su esfera
juridica por las resoluciones dictadas en el procedimiente concursal. En primer lugar,
porque con la declaracion de concurso mercantil del comerciante deudor, la voluntad
con la que contratd se altera, ademas, al ser titulares de derechos sobre la masa

concursal, en caso de firmarse un convenio, éste los obliga en sus términos, incluso

“ Rojna Villegas, Rafael, ob. cit. p. 7.
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sin ser participes en la firma del mismo, pues recordemos que la Ley no requiere
unanimidad ni mayoria especial para la aprobacion del convenio.

La Ley de Concursos Mercantiles prevé la posibilidad de que el Ministerio
Pablico demande el concurso de los comerciantes. Esto se debe a que dicha
institucion representa los intereses de la sociedad afectada por la iliquidez y posible
insolvencia de las empresas, y el incumplimiento respecto de sus obligaciones.

Sin embargo, el Ministerio Pablico no es afectado, ni directa ni personalmente,
en su esfera juridica por las resoluciones que puedan ser dictadas en el procedimiento
de concurso mercantil, en todo caso es la sociedad en su conjunto quien sufre la
afectacion, pero es dudoso que dentro del proceso concursal la sociedad sea titular de
la garantia de audiencia e incluso, es dificil pensar que como tal pueda ocurrir en
demanda del amparo y proteccion de la justicia federal.

Por una parte, el Ministerio Piiblico puede demandar el concurso mercantil de
un comerciante € incluso, impugnar las resoluciones dictadas durante el juicio, de ahi
que sea indudable su calidad de parte en el juicio y por ello parece tener legitimidad
para interponer una demanda de amparo en contra de las violaciones cometidas
durante el proceso concursal de conformidad con la tesis siguiente:

“Octava Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: Apéndice de 1995,
Tomo: Tomo VI, ParteTCC, Tesis: 857, Pagina: 585.

INTERES JURIDICO. PARTES EN UN PROCEDIMIENTO. Basta con que
una persona intervenga como parite en un procedimiento, para estimar que lietie
interés juridico para impugnar las resoluciones que le sean adversas. SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.” (Asi)

Sin embargo, en sentido estricto el Ministerio Piblico carece de interés juridico
para demandar la proteccién de la justicia federal, tal y como se colige del criterio

siguiente:
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“Octava Epoca, Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente: Apéndice de 1995, Tomo:
Tomo VI, ParieTCC, Tesis: 856, Pagina: 584.

INTERES JURIDICO, NOCION DE. PARA LA PROCEDENCIA DEL
AMPARO. El inerés juridico necesario para poder acudir al juicio de ampare ha
sido abundantemente definido por los tribunales federales especialmente por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacicn. Al respecto, se ha sostenido que el interés
Juridico puede identificarse con lo que se conoce como derecho subjetivo, es decir,
aguel derecho que, derivado de la norma objetiva, se concreta en forma individual en
algin objeto determinado otorgdndole una facultad o potestad de exigencia oponible a
la autoridad. Asi tenemos que el acto de awtoridad que se reclame tendrd que incidir
o relacionarse con la esfera juridica de algin individuo en lo particular. De esta
manera no es suficiente, para acreditar el interés juridico en el amparo, la existencia
de una situacién abstracia en beneficio de la colectividad que no oclorgue a un
particular determinado la facultad de exigir que esa situacion absiracta se cumpla.
Por ello, tiene interés juridico sélo aguel a quien la norma juridica le otorga la
Jacultad de exigencia referida y, por tanto, carece de ese interés cualquier miembro
de la sociedad, por el solo hecho de serlo, que pretenda que las leyes se cumplan,
Estas caracteristicas del interés juridico en el juicio de amparo son conformes con la
naturaleza y finalidades de nuestro juicio constitucional. En efecto, conforme dispone
el articulo 107, fracciones 1y 11, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el juicio de amparo deberd ser promovido solo por la parte que resienta
el agravio causado por el acto reclamado, para que la sentencia que se dicte solo la
proteja a ella, en cumplimiento del principio conocido como de relatividad o
particularidad de la sentencia, PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. " (Asi)

Entonces, si solo los tiulares del derecho subjetivo afectado duorante el

procedimiento concursal pueden demandar las violaciones a la garantia de audiencia,
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el Ministerio Pdblico en su calidad de representante social carece del interés juridico
necesario, su interés en todo caso es solo legitimo, pero no juridico, distincién que se
explica en Ia tesis siguiente:

“Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: XVI, Diciembre de 2002, Tesis: 2a./]. 141/2002,
Fdgina: 241

INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS TIENEN
DIFERENTE CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
De los diversos procesos de reformas y adiciones a la abrogada Ley del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, y del que dio lugar a la Ley en
vigor, se desprende que el legislador ordinario en todo momento tuvo presente las
diferencias existentes entre el interés juridico y el legitimo, lo cual se evidencia atin
mds en las discusiones correspondientes a los procesos legislativos de mif novecienios
ochenta y seis, vy mil novecienfos novenia y cinco. De hecho, uno de los principales
objetivos pretendidos con este witimo, fiie precisamente permitir el acceso a la justicia
administrativa a aquellos particulares afectados en su esfera juridica por actos
administrativos (interés legitimo), no obstante carecieran de la titularidad del derecho
subjetivo respectivo (interés juridico), con la finalidad clara de ampliar el nimero de
gobernados que pudieran accesar al procedimiento en defensa de sus intereses. Asi, el
interés juridico tiene una connotacion diversa a la del legitimo, pues mientras el
primero requiere que Se acredite la afectacion a un derecho subjetivo, el segundo
supone unicamente la existencia de un interés cualificado respecto de la legalidad de
los actos impugnados, interés que proviene de la afectacion a la esfera juridica del
individuo, ya sea directa o derivada de su situacion particular respecto del orden
Jjuridico. "(Asi)

En relacién con el papel del Juzgador, la propia Ley de Concursos Mercantiles
en el articulo 7° lo define como “el rector del procedimiento”, debido a que realiza

una funcion soberana del Estado: la jurisdiccién, que consiste en “una serie de actos
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que estdn proyectados o encaminados a la solucién de un litigio o controversia,
mediante la aplicacién de una ley general a ese caso concreto controvertido para
solucionarlo o dirimirlo”.%

En estas condiciones, el Juez dentro del procedimiento concursal es la principal
autoridad, lo cual se corrobora con la definicién que aporta la Ley de Amparo en el
articulo 11 que seflala: “Es autoridad responsable la que dicta, promulga, publica,
ordena, ejecuta o trata de ejecutar la Ley o el acto reclamado” .

Completa este concepto, el criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion que se transcribe a continuacién:

“Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Febrero de 1997, Tesis: P. XXVII/97, Pdgina:
118. AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO SON
AQUELLOS FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS PUBLICOS QUE CON
FUNDAMENTO EN LA LEY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE
CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN
LA ESFERA LEGAL DEL GOBERNADO. Este Tribunal Pleno considera que debe
interrumpirse el criterio que con el nimero 300 aparece publicado en la pagina 519
del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, Segunda Parte, que
es del tenor siguiente: "AUTORIDADES PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARQO. El término 'autoridades’ para los efectos del amparo, comprende a todas
aquellas personas que disponen de la fuerza publica en virtud de circunstancias, ya
legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar
como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser publica la fuerza de
que disponen.”, cuyo primer precedente data de 1919, dado que la realidad en que se
aplica ha sufrido cambios, lo que obliga a esta Suprema Corte de Justicia, maximo
intérprete de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a modificar

sus criterios ajustdandolos al momento actual. En efecto, las atribuciones del Estado

* Gémez Lara Cipriano, ob. cit. p. 87.
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Mexicano se han incrementado con el curso del tiempo, y de un Estado de derecho
pasamos a un Estado social de derecho con una creciente intervencion de los entes
publicos en diversas actividades, lo que ha motivado cambios constitucionales que
dan paso a la lamada rectoria del Estado en materia econdmica, que a su veg
modificé la estructura estadual, y gesté la lamada administracion paraestatal
formada por los organismos descentralizados v las empresas de participacién estaral,
que indudablemente escapan al concepto tradicional de autoridad esiablecido en el
criterio ya citado. Por ello, la aplicacion generalizada de éste en la actualidad
conduce a la Indefension de los gobernados, pues estos organismos en Su acluacion,
con independencia de la disposicion directa que llegaren a tener o no de la fuerza
publica, con fundamento en una norma legal pueden emitir actos umiaterales a ravés
de los cuales crean, modifican o extinguen por si o ante si, situaciones juridicas que
afecten la esfera legal de los gobernados, sin la necesidad de acudir a los organos
Judiciales ni del consenso de la voluntad del afectado. Esto es, ejercen facultades
decisorias que les estdn atribuidas en la ley y que por ende constituyen una potestad
administrativa, cuyo efercicio es frrenunciable y gue por tanlo se traducen en
verdaderos actos de autoridad al ser de naturaleza publica la fuente de tal potesiad,
Por ello, este Tribunal Pleno considera que el criterio supracitado no puede ser
aplicado actuaimente en forma indiscriminada sino que debe atenderse a las
particularidades de la especie o del acto mismo; por ello, el juzgador de amparo, a
fin de establecer si a quien se atribuye el acio es autoridad para efectos del juicio de
amparo, debe atender a la norma legal y examinar si lo faculia o no para tomar
decisiones o resoluciones que afecten unilateralmente la esfera juridica del
interesade, y que deben exigirse mediante el uso de la fuerza piblica o bien a través
de otras awtoridades.” (Asi)

Entonces, si autoridad es aquella que unilateralmente crea, modifica o extingue
situaciones juridicas que afectan la esfera juridica de los gobernados, y el juzgador

dentro del procedimiento dicta la orden de visita, declara el concurso mercantil del
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comerciante, reconoce créditos y establece su graduacién y prelacién, resuelve los
incidentes de separacién de bienes, declara en quiebra al comerciante, adjudica sus
bienes, es evidente e innegable que emite actos que trascienden a la esfera juridica del
comerciante y de sus acreedores, partes materiales del proceso.

Ademas, dichos actos son emitidos en forma unilateral por el Juez, pues a
pesar de ser auxiliado por los especialistas del Instituto, las resoluciones que afectan
derechos de parniculares son potestad exclusiva del juzgador.

Por lo anterior, antes de llevar a cabo cualquier acto de privacion el Juez debe
indefectiblemente respetar la garantia de audiencia de los sujetos afectades, incluso si
la ley no prevé expresamente un procedimiento de defensa.

También el Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles debe
ser considerado como autoridad, en primer lugar desde un aspecto formal, pues la ley
lo crea como “drpanc auxiliar del Consejo de la Judicatura Federal, con autonomia
técnica y operativa”, en evidente subordinacion y pertenencia al Poder Judicial de la
Federacitn.

Para saber si materialmente ¢l IFECOM es una autoridad es necesario atender a
sus funciones principales, entre las cuales se encuentra: constitir los registros de
visitadores, conciliadores y sindicos, revocar la autorizacion de los especialistas,
elaborar los procedimientos de seleccidn de especialistas y, ademas dicta las reglas de
caracter general para su organizacién y funcionamiento interno.

De lo anterior, es posible afirmar que el IFECOM tiene una funcién indirecta
dentro del procedimiento, pero de su funcién depende en mucho la correcta
imparticion de justicia, ya que el visitador, el conciliador y el sindico, subordinados a
él, tienen un papel sumamente trascendental, y en este tenor, la actalizacién de los
registros y el mantener el nivel de estos especialistas repercute directamente en el
procedimiento.

Pero no sélo los especialistas inscritos en el Instituto se ven afectados por las

resoluciones de este organo, pues la Ley le confiere ciertos actos que trascienden a la
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esfera juridica del comerciante y de sus acreedores, como la designacién de los
especialistas que intervendrdn en cada caso concreto, el establecimiento de los
procedimientos aleatorios para la designacién de dichos especialistas, la forma de
garantizar las posturas y ofertas de compra y determinar los pagos y depdsitos de
quienes soliciten informacion de los peritajes y avalios hechos durante la etapa de
quiebra.

Entonces, si este Instituto se encuentra subordinado al Poder Judicial de la
Federacion y, a la vez, emite en forma unilateral actos que afectan fa esfera juridica
del comerciante y de sus acreedores, es dable determinar que su actuacion
corresponde a ia de autoridad dentro del procedimiento concursal.

En este tenor, el IFECOM, al igual que el Juez, debe otorgar a las partes
materiales del procedimiento concursal la garantia de audiencia y asegurar el
cumplimiento de las formalidades esenciales.

En sintesis, dentro del procedimiento concursal los sujetos activos de la
garantia de audiencia son el comerciante, siempre que sea una persona juridica, y sus
acreedores; mientras que los sujetos pasivos son el Juez y el Instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles.

Por lo que respecta al visitador, al conciliador y al sindico, su naturaleza es un
tanto confusa en la legislacion concursal.

Al respecto, la Exposicion de Motivos de la Ley refiere: “La iniciativa
mantiene al juez como Organo central y rector de la quiebra, pero reconoce que la
especializacion en las ramas del derecho privado y de procedimientos que tienen los
Jueces y los abogados litigantes no los prepara en nuestros dias para resolver sobre
materias en las que no estdn necesariamente instruidos. Para resolver adecuadainente
sobre problemas financieros, del tiempo, de personal competente y de los medios
materiales, que resultan indispensables para superar la obvia crisis que confronta wna

empresa que se ha visto imposibilitada para hacer frente a sus obligaciones de
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manera generalizada, es necesario contar con la participacion de especialistas que

asistan a la autoridad judicial en sus resoluciones.”

Por su parte, la Ley de Concursos Mercantiles les confiere diversas funciones
dentro del procedimiento.

El visitador es el especialista que participa en la etapa previa a la declaracion
del concurso mercantil y tiene como principal funcién la de llevar a cabo la visita de
verificacion en la cual tiene acceso a la informacién contable del comerciante, a sus
bienes y puede entrevistar a su personal interno y externo. Dicha visita tiene por
objeto que el visitador dictamine si el comerciante incurrié en los supuestos del
concurso mercantil y, en su caso, si es necesario el establecimiento de providencias
precautorias. El visitador entrega su dictamen al Juez, quien con base en la demanda,
la contestacién, las pruebas ofrecidas por las partes y e! dicho dictamen, declara el
concurso mercantil.

El conciliador en cambio, interviene en la segunda etapa durante la cual vigila
la actuacién del comerciante cuando éste continda en la administracién de sus bienes,
ademds elabora la lista de acreedores reconocidos, con inclusién de la graduacion y
prelacioén para el pago de esos pasivos, sin embargo, dicha lista es también puesta a
disposicion del juzgador, quien con base en ella dicta la sentencia correspondiente.
Asimismo, puede plantear en la via incidental la remocién del comerciante de la
administracion de sus bienes, el cierre de la empresa o la declaraciéon anticipada de la
quiebra, cuya resolucion corresponde desde luego al Juez de Distrito que conozca del
concurso en lo principal.

Finalmente, el papel del sindico se desarrolla durante la Gltima etapa prevista
en la Ley de Concursos Mercantiles: la quiebra, en la cual por mandato expreso de la
sentencia de quiebra dictada por el Juez, liquida los bienes del comerciante, los
subasta o los adjudica.

De lo anterior es posible inferir que todas las funciones que realizan estos

especialistas son hechas en virtud de una orden judicial, y no como actos unilaterales,
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y aquellos dictimenes y recomendaciones elaborados por ellos en virtud de sus
conocimientos y experiencia, necesariamente requieren de una resolucién judicial para
exteriorizar sus ctecios y trascender a la esfera juridica de los particulares.

Consecuentementie, se trata de figuras administrativas auxiliares del Juez en
decisiones financieras y contables, y no de verdaderas autoridades, a pesar de tener
una relacién de subordinacion respecto del Instituto Federal de Especialistas de
Concursos Mercantiles.

Por lo anterior, el cumplimiento de la garantia de audiencia dentro del
procedimiento concursal no depende de esios especialistas, quienes sélo deben
cumplir sus obligaciones y no divulgar la informacién f{inanciera y contable, so pena
de responder por los dafios y perjuicios que puedan causar.

Sin embargo, existe un aspecto desconcertante en la Ley que distorsiona el
caricter auxiliar de estos especialistas, al legitimarlos para impugnar las principales
resoluciones dictadas por el Juez a lo largo del procedimiento.

El derecho de impugnar resoluciones judiciales surge con la existencia de un
interés juridico. ¢s decir, con la titularidad de un derecho afectado por la resolucion
combatida, pero en el caso no puede afirmarse que estos especialistas sean afectados
por la sentencia de concurso, la de aprobacién de convenic o la de quiebra.

El dnico vestigio de afectacién podria radicar en los créditos que tienen en
contra de la masa en virtud de su labor durante el procedimiento concursal, sin
embargo, esta doble calidad de auxiliares del juez y acreedores compromete y pone en
duda su imparcialidad.

Por ello, y en virtud de que no existe razdn légica o juridica que justifique el
derecho que la Ley les concede para impugnar las resoluciones dictadas por el juez,
estimamos que debe derogarse dicha norma para asi garamtizar y consolidar su
caracter de auxiliar del juzgador, y no permilir que indebidamente se les considere
parte en el procedimiento, pues carecen de un verdadero interés juridico por lo que

tampoco pueden calificarse como sujetos activos de la garantia de audiencia.
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Esclarecido el aspecto subjetivo, es tiempo de ahondar en el proceso concursal
como acto o actos concatenados de autoridad, para determinar si se trata de actos de
molestia y, en tal caso requieren dnicamente la observancia de la garantia de
legalidad, o bien, de audiencia, y entonces necesitan el cumplimiento de las
formalidades esenciales indispensables para una verdadera defensa.

Existe un hecho incontestable: el Concurso Mercantil es un acto de autoridad.
Esto es evidente en tanto que las resoluciones adoptadas en él son dictadas por la
autoridad judicial de manera unilateral, imperativa, coercitiva y dentro de una
refacion de supra a subordinacion en relacién con las partes (recordemos el tridngulo
procesal).

Por otro lado, todo acto de autoridad implica una afectacion para los
particulares, circunstancia explicada por el Doctor Burgoa Orihuela asi: “£!l Estado,
al desplegar su actividad de imperio, al asumir su conducta autoritaria, imperativa y
coercitiva, necesariamente afecta la esfera juridica que se atribuye a cada sujeto
como gobernado, bien sea en su aspecto de persona fisica o de entidad moral. Todo
acto de autoridad, emanado por esencia del Estado y desempefiado por los diferentes
organos autoritarios estatales creados por el orden de derecho, tiene como finalidad
inherente, imbibita, imponerse a alguien de diversas maneras y por distintas
causas...” .

En el caso, la afectacién del procedimiento concursal sobre los particulares
depende principalmente de su objeto, pues los derechos y obligaciones regulados y
protegidos serdn obviamente la materia de las resoluciones emitidas, serdn los
afectados. Entonces, si la finalidad primordial de este juicio es la conservacion de las
empresas en estado de iliquidez y, en su defecto, evitar que el incumplimiento
generalizado de esos comerciantes afecte a sus dependientes laborales, socios
comerciales y demas acreedores, la trascendencia a la esfera juridica de los

gobernados versari precisamente en la afectacién patrimonial que implica la

" Burgoa Orihuela. Tgnacio, ob. cit. p. 504.
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supervivencia de la empresa y el reconocimiento y modificacion de diversos derechos
patrimoniales relacionados con el incumplimiento del concursado.

Estos actos tienen una paturaleza privativa, pues la declaracién de concurso
mercantil, con todas sus posibles consecuencias, no constituye un medio sino un fin
en si: la simple declaracion da inicio al procedimiento que hace posible la
conservacion de la empresa y la disminucién de los posibles daiios a terceros
provocados por su incumplimiento.

Entonces, como el concurso mercantil es un acto de privacién, su tramite
forzosamente debe respetar las formalidades esenciales del procedimiento.

Sin embargo, el procedimiento concursal es sumamente complejo: contiene en
si mismo varios actos de privacién, y para cada uno prevé un procedimiento especial
que posibilita la defensa de los particulares afectados.

El principal acto de caracter privativo dictado dentro del procedimiento
comcursal es precisamente el que le da inicio al procedimiento: la sentencia de
declaracion del concurso mercantil. En virtud de ella el comerciante es sometido al
procedimiento concursal, con todas sus consecuencias legales inherentes. Se trata de
un acto privativo, pues la declaracién del concurso busca iniciar el procedimiento para
asi lograr conservar la negociaciéon mercantil o, de no ser posible, provocar el menor
dafio posible a los acreedores titulares de créditos insatisfechos, no es provisional,
posee un caracter definitivo.

Es por ello que el juez, antes de dictar la sentencia de declaracion de concurso
debe agotar previamente un procedimiento que constituye un auténtico juicio, pues de
no ser asi la violacion a la garantia de audiencia seria tlagrante.

Dentro de la etapa previa a la declaracién del concurso existen diversos actos
que también afectan derechos subjetivos de los particulares vinculados al proceso: la
visita y las providencias precautorias dictadas por el Juez de oficio, a solicitud del

demandante o por recomendacién del visitador.
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La visita de verificacién tiene la finalidad inmediata de brindar al Juez un
dictamen en el que se determine si el comerciante se encuentra dentro de los supuestos
del concurso mercantil y, de ser asi, si es necesario establecer alguna medida
provisional. Para ello el visitador gracias a una orden judicial, tiene acceso al
domicilio, informacion, bienes y personal del comerciante. No obstante resultar
evidente la afectacion infringida sobre derechos del comerciante, dicho menoscabo no
es el fin del procedimiento concursal, pues es imposible pensar que para conservar la
empresa sea util, en forma directa e inmediata, vulnerar el domicilio del comerciante.
Adicionalmente, la intromision realizada durante la visita estd limitada
temporalmente. Entonces, se trata de un medio para brindar informacién al juzgador,
y no de un fin de si, por lo que para su realizacién es innecesario llevar a cabo algin
Juicio, y simplemente se requiere de la orden judicial correctamente fundada y
motivada.

Lo mismo sucede con las medidas provisionales que, segin su propia
denominacién, son provisionales —no definitivas- y su finalidad es salvaguardar
derechos controvertidos en peligro durante la tramitacion del juicio, pues la afectacion
que implican no es la finalidad del procedimiento concursal, simplemente es
temporalmente util su establecimiento.

Por ejemplo: el arraigo del comerciante no logra por si conservar la empresa ni
evita el dafio a los acreedores de ésta, ni tampoco es definitivo, sino que es un medio
para lograr a través del procedimiento, los fines del concurso mercantil.

En tales condiciones, las medidas cautelares tampoco requieren estar
precedidas de un juicio, pues su procedencia Unicamente depende de la existencia de
una orden judicial fundada y motivada.

Posteriormente, durante {a etapa de conciliacién, el juez dicta la sentencia de
reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos, otro acto de privacién. Sus
efectos, como los de cualquier acto de privacién, persiguen una finalidad propia que

por si misma afecta definitivamente derechos del comerciante y de sus acreedores.
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A través de esta resolucion el juzgador reconoce -0 desconoce- derechos sobre
la masa concursal, en forma definitiva y con el fin de legitimar a los acreedores del
comerciante para participar en el procedimiento, es decir, permite o impide la
posibilidad de obtener el cumplimiento de obligaciones incumplidas por el
comerciante.

Tales derechos obviamente tienen como contraparie una obligacién para el
concursado, consecuentemente, cnalquiera que sea el sentido de la resolucién habra
necesariamente un afectado.

Asi, es indiscutible la necesidad de otorgar upa oportunidad de defensa para los
afectados por dicha sentencia, por lo que no basta con una orden fundada y motivada,
pues la afectacién disminuye definitivamente la esfera de derechos del comerciante o
de sus posibles acreedores.

Dentro de la conciliacién existen diversos actos que pueden privar en forma
definitiva al comerciante o a sus acreedores de ciertos derechos, y en este tenor, la
tramitacién previa de un juicio que permita la defensa de quien sera afectado resulta
constitucionalmente indispensable.

Esos actos pueden ser la separacion del comerciante de 1a administracién de sus
bienes o el posible cese de las operaciones de la negociacién mercantil concursada.

Como la naturaleza de dichos actos es privativa, es necesario un juicio que
haga posible la defensa del comerciante, por ello la ley prevé para tales pretensiones
la tramitacidn incidental.

Otro acto con consecuencias definitivas sobre la esfera del comerciante y de sus
acreedores es la sentencia de aprobacioén de convenio, gracias a la cual, el convenio
suscrito por los acreedores reconocidos del comerciante puede llegar a tener los
efectos de una resolucion judicial.

Ese convenio elevado a sentencia determina los términos para el cumplimiento
de las obligaciones del comerciante y somete a su contenido al comerciante y a sus

acreedores, incluso si no participaron en la negociacion y firma del pacto. Asi, debido
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a la definitividad de sus consecuencias, antes de que el juez apruebe el convenio se
requiere el consenso del comerciante con cierto porcentaje de sus acreedores
reconocidos, e incluso, suscrito el convenio, es posible su impugnacién y veto,
aunque como anteriormente fue advertido, tal posibilidad se otorga indebidamente
sblo a ciertos acreedores a pesar de que la privacion es sufTida por todos ellos.

Otro importantisimo acto de privacién dictado por la autoridad dentro del
procedimiento concursal es la sentencia a través de la cual se declara en quiebra al
comerciante, sus efectos, por supuesto definitivos, privan al comerciante de la
- admimistracion de sus bienes, y provocan a la larga la pérdida de sus bienes, que
durante esa etapa son vendidos para satisfacer los créditos insolutos reconocidos.

Por ello, antes de afectar al comerciante con la declaracién es necesaria la
tramitacion de un incidente en el cual se brinda al concursado la oportunidad de
defenderse y evitar la declaracién de quiebra.

La declaracién de quiebra procede como consecuencia de la solicitud del
comerciante, porque transcurra el término previsto por la ley para la etapa de
conciliacién, sin que se logre llegar a un convenio, o por resolucién interlocutoria del
juzgador a peticion del conciliador.

En los dos primeros casos la declaracion se hace de plano, en cambio cuando
es el conciliador quien solicita tal declaratoria, el ramite se lleva a cabo en la via
incidental.

En el primer caso resulta obvio que no se dé al comerciante la oportunidad de
defenderse, pues por su voluntad desea ser declarado en quiebra.

Sin embargo, cuando el conciliador solicita la declaracién de quiebra, o cuando
el tiempo para firmar un convenio se ha extinguido, es dable suponer que no existe
consentimiento por parte del comerciante, y ante la privacion producida por la
sentencia de quiebra, deberia otorgirsele la posibilidad de defenderse, sin embargo,
tal oportunidad unicamente se prevé cuando el conciliador ha demandado la

declaracién de quiebra, pero no cuando fue imposible la suscripcion de un convenio
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en el término legal concedido, lo que implica que se le prive de sus derechos sin ser
debidamente oido.

Identificados los actos de privacién previstos en la Ley de Concursos
Mercantiles, a continuacién se deterrninard si éstos se encuentran precedidos del

cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento.

4.1 Las formalidades esenciales de] procedimiento en la Ley de Concurses
Mercantiles.

Como fue establecido en el primero de los capitulos que conforman esta tesis,
el emplazamienio, la oportunidad probatoria, los alegatos y la resolucioén constituyen
los requisitos elementales y generales que todos los procesos y procedimientos deben
contener para asegurar una defensa minima a los particulares, e incluso algunas veces
a los gobernantes.

Sin embargo, segin se deteyrmind también en la primera parte de este estudio,
cada proceso particularmente considerado requiere sus propias formalidades, pues a la
luz de su naturaleza vulnera derechos en diversas formas y en esa misma manera debe
brindar la opormunidad para su defensa.

No se piense que dichas formalidades tienen un cardcter secundario, pues si
bien la Corte ha reconocido expresamente s6lo las cuairo que ya se mencionaron, en
dicho criterio se ha dejado establecido que tales formas son las que en todo proceso o
procedimiento debe existir, no por eso son las unicas, cada tipo de juicio es diterente
y en esa medida debe contar con mecanismos sin los cuales la defensa de las partes
procesales simplemente llega a ser inalcanzable y, en este tenor, su papel se vuelve
esencial.

Un aspecto determinante en el tema de las formalidades esenciales del
procedimiento radica en distinguir los procesos judiciales de los procedimientos
administrativos, que aunque ambos requieren del cumplimiento de formalidades

esenciales, en el primer caso, su observancia se presenta con mayor énfasis, mientras
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que en el segundo el interés piblico y la necesidad de una inmediata solucién
permiten una menor rigidez al respecto.

La complejidad del proceso concursal ha llevado a algunos juristas a afirmar
que en €l confluyen dos naturalezas: la judicial y la administrativa, lo cual implicaria
pretender que dentro de él coexisten dos principios opuestos como son el dispositivo y
el publicista. Ejemplo de ello lo da el maestro Felipe Davalos Mejia al sefialar: “En el
primer nivel (judicial) los litigantes litigan; pero en el segundo (administrativo) los
especialistas del Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles
(IFECOM) y las demds partes buscan dilucidar fuera del juzgado las posibilidades,
primero del concurso y después de la conciliacion y sélo al final —-de no conseguirse
ésta- la quiebra...” %

Lo anterior resulta inaceptable. Se trata de un mismo proceso en el que existe
una causa que no puede ser dividida para su tramitacion ni mucho menos para su
resolucidn, el proceso concursal es uno, y como tal, una sola es su naturaleza, y si
bien pueden existir aspectos especiales que sobresalgan del resto de los procesos, €ello
no implica que en él existan dos procedimientos independientes regidos por distintas
normas.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley hace referencia a esta falsa
dualidad del proceso, génesis de los problemas de inconstitucionalidad que adolece, al
decir:

“La Comisién llegé a la conclusion de que los mds importantes problemas que
se presentan en una empresa en estado de falta de liquidez, son de naturaleza
comercial y administrativa y pueden solucionarse por expertos en esas materias
comerciales. Solo un niimero limitado de cuestiones, relativas a las relaciones del
comerciante con terceros y a la proteccion de sus derechos, requiere necesariamenie
la intervencion de la autoridad judicial y el cumplimiento de las formalidades

esenciales del procedimiento.”

* Davalos Mejia, Felipe, ob. cit. p. 17.
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De lo anterior es posible inferir que la intencién de los legisladores fue crear
una ley con dos procedimientos paralelos, uno judicial en el que se respetan las
formalidades esenciales, y otro administrativo que -segin ellos- no necesita de la
intervencion judicial ni de las formalidades esenciales del procedimiento.

Es falso que el concurso mercantil sea judicial y administrativo a la vez.
Formalmente, es un acto absolutamente judicial, pues el juez es el rector del proceso,
0 sea, que el inicio, la continuacién, la conclusién y las consecuencias del proceso
dependen de un miembro del Poder Judicial, no del visitador, ni del conciliador o
sindico, ni siquiera del IFECOM.

Materialmente, su naturaleza dependera de sus caracteristicas predominantes.
En este tenor, serd administrativo si actia el Estado frente al particular, si existe un
interés general superior a cualquier afectacién particular, si el Estado goza de una
autodefensa en virtad de la cual puede prescindir de la intervencién judicial y si la
postergacién de la sentencia puede ocasionar un dafio a la sociedad. En cambio, sera
judicial si implica el desarrollo de una funcién jurisdiccional del Estado, que consiste
en la heterocomposicidn de un litigio surgido entre dos o mis sujetos con intereses
contrapuestos sobre un mismo objeto.

El concurso mercantil no involucra ningin conflicto entre la autoridad y el
comerciante, se presenta como un litigio surgido de la pretensién de un acreedor
insatisfecho, que ante un presunto estado de iliquidez de su deudor, demanda su
declaracion de concurso para que satisfaga por esa via todas sus deudas incumplidas
de manera generalizada. Ademas, si bien la conservacion de las empresas repercute
en la sociedad, sus efectos son percibidos por ésta indirectamente, pues de manera
inmediata Gnicamente el comerciante y sus acreedores son afectados en sus intereses
juridicos, por lo que la autoridad no puede intervenir motu proprio, como si alguna
disposicion piiblica hubiera sido vulnerada: es un conflicto nacido en el seno de una

relacién de derecho privado.
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Consecuentemente, el concurso mercantil posee una naturaleza eminentemente
judicial,

Pero esto no es asi de sencillo, pues entonces ;Por qué existe una confusion
respecto de su posible dualidad? La razén se encuentra en la complejidad que
caracteriza este proceso.

El conflicto que se pretende dirimir en el procedimiento concursal se desarrolla
dentro de ambitos financieros, contables y administrativos, y por ende, su solucién
debe contener aspectos de esa misma especie, a pesar de lo cual el proceso conserva
su naturaleza judicial,

Por ejemplo: imaginemos un juicio en el que se reclame el pago de danos y
perjuicios derivados de la responsabilidad civil de un instructor de esqui cuya
inexperta alumna sufre un accidente en el que pierde una pierna. Para determinar si
procede el pago de dafios y perjuicios, el Juez debe recurrir a especialistas (cuyos
dictimenes deben ser proporcionados por las partes), pues por si mismo no podrd
determinar, en primer lugar, si el accidente de Ia alumna fue provocado por un
descuido imputable al instructor, y después tampoce podrd establecer a cudnto
ascienden los dafios y perjuicios causados. Sin embargo, el que el juez sea auxiliado
por terceros especialistas no le da a ese juicio un matiz administrativo. No existe
ningdn motivo para considerar ese proceso como un acto administrativo, es una
controversia entre particulares que acuden al juzgador para que en uso de su imperium
aplique una ley general a un caso concreto y le dé solucidn al conflicto.

Asi también, el hecho de que el Juez de Distrito en un procedimiento concursal
sea auxiliado por especialistas no le da al juicio una naturaleza administrativa, pues al
igual que en el ejemplo anterior en el concurso uno o varios acreedores acuden al juez
para que declare en concurso a un comerciante gue en un presunto estado de iliquidez
ha incumplido con sus obligaciones. Para ello, el juez es auxiliado por especialistas
que le presentan dictimenes a través de los cuales puede determinar si el comerciante

demandado se encuentra en estado de incumplimiento generalizado de pagos, y en
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caso de ser asi, después de declarar ese estado necesita la intervencién de especialistas
que le ayuden a solucionar el problema, ya sea a través de la propuesta de un
convenio o de la venta de la empresa, pero todo con apoyo en una orden o resolucién
judicial, pues los especialistas no son autoridades sino sélo auxiliares de la funcion
judicial.

Adn mads: incluso en el supuesto de que el proceso concursal fuera judicial y
administrativo a la vez, ello no es dbice para eximir a uno u otro del cumplimiento de
las formalidades esenciales, pues por disposicién constitucional e interpretacién
jurisprudencial, éstas deben observarse indefectiblemente, sin importar si el acto de
autoridad es judicial, legislativo o administrativo.

Ni siquiera el interés publico protegido por la Ley permite la inobservancia de
las formalidades esenciales del procedimiento, pues a pesar de esto existen ciertos
limites que la autoridad por ninglin motivo puede rebasar, sino en las situaciones que
la propia Constitucién Politica establece.

Dichos limites son las garantias individuales, entendidas como aquellos
derechos minimos que en todo caso y por toda autoridad deben ser respetados.

Esas garantias s6lo pueden ser suspendidas si la sociedad corre grave peligro,
previa declaratoria del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos quien de acuerdo
con los Secretarios de Estado y la Procuraduria General y con aprobacién del
Congreso de la Union o, en su caso, de la Comisién Permanente, puede suspender en
todo el pais o en algiin lugar determinado las garantias que impidan enfrentar dicha
contingencia, pero Gnicamente de manera temporal y con carécter general.

En este sentido, el concurso mercantil de un comerciante no puede considerarse
como de grave peligro para la sociedad, sin hablar siquiera de los requisitos formales
para la suspension de los derechos fundamentales, que evidentemente no se presentan

en la legislacion concursal.
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Consecuentemente, la Ley de Concursos Mercantiles debe acatar ampliamente
la garantia de audiencia, pues no existe ninguna causa que validamente justifique la
posibilidad de seleccionar si cumplir o no los principios coustitucionales.

La propia Corte ha establecido la imposibilidad de desatender la garantia de
audiencia, a pesar del inmterés piiblico que proteja la ley, segiin se desprende del
criterio que se transcribe a comtinuacion:

“Séptima Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: 103-108 Primera Parte, Pagina: 75. AUDIENCIA, GARANTIA
DE. INTERES PUBLICO. NO AUTORIZA SU INCUMPLIMIENTO. Que una ley sea
de interés piiblico por la materia que reglamente, no implica que constitucionalmente
Se autorice al no cumplimiento de la garantia de audiencia, puesto que la mayoria de
las leyes pueden ser consideradas de interés publico, asi las penales, las
administrativas, las impositivas, etcétera. La limitacion de la garantia de audiencia
en tal sentido no se encuentra permitida constitucionalinente, ni tampoco la Suprema
Corte de Justicia asi lo ha interpretado” . (Asi)

Por todo lo anterior, es de concluirse que para toda privacion prevista en la
Ley de Concursos Mercantiles debe también estar contemplado un procedimiento que
permita al afectado defenderse eficazmente dentro del juicio, que sin importar su
complejidad, debe ser considerado como uno, y asi, en su conjunto, es que debe
respetar las formalidades esenciales del procedimiento.

Como anteriormente se advirtié, el primer acto de privacion dictado dentro del
juicio es Ia sentencia de concurso mercantil, por lo que antes de ser emitida se debe
otorgar al comerciante una oportunidad real de defensa, principalmente, a través de
las formalidades siguientes:

e Emplazamiento

e Oportunidad probatoria

e Alegalos

e Sentencia
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El proceso concursal comienza con la presentacién de una demanda a través de
la cual uno o varios acreedores pretenden la declaraciéon de concurso de su deudor-
comerciante.

Sin embargo, la simple peticion no basta para declarar a una persona en
concurso mercantil, en todo caso la demanda interpuesta sélo inicia un proceso que
seguido de varias etapas debe permitir al actor demostrar su accién y al demandado
defenderse efectivamente ante ésta.

Loégicamente, la condicion previa que posibilita la defensa de un demandado es
que tenga conocimiento de que ha sido demandado, y por supuesto, que sepa qué se
pretende de €, quién lo demanda y con base en qué hechos y derechos lo hace.

Procesalmente esto se da a través del emplazamiento, que comprende ademas
de la notificacion del demandado, la oportunidad de contestar la demanda en un plazo
predeterminado.

La trascendencia del emplazamiento se encuentra plasmada en la tesis
siguiente: “EMPLAZAMIENTO, ES DE ORDEN PUBLICO Y SU ESTUDIO ES DE
OFICIO”, que sefala: “La falta de emplazamiento o su verificacion en formna
contraria a las disposiciones aplicables, es la violacion procesal de mayor magnitud y
de cardcter mds grave, puesto que da origen a la omision de las demds formalidades
esenciales del juicio, esto es, imposibilita al demandado para contestar la demanda y,
por consiguiente, le impide oponer las excepciones y defensas a su alcance; ademas,
se le priva del derecho a presentar las pruebas que acrediten sus defensas y
excepciones y a oponerse a la recepcion o a contradecir las probanzas rendidas por
la parte actora y, finalmente, a formular alegatos y ser notificado oportunamente del
Jallo que en el proceso se dicte. La extrema gravedad de esta violacion procesal ha

permitido la consagracion del criterio de que el emplazamiento es de orden piblico y
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que los jueces estdn obligados a investigar de oficio si se efectué o no y si, en caso
afirmativo, se observaron las leyes de la materia.”® (Asi)

Al respecto, la Ley de Concursos Mercantiles no prevé la figura procesal del
emplazamiento o de la notificacion, sino un medio diverse de comunicacién procesal:
la citacién, definida por la doctrina como un “llamamiento hecho al destinatario de
tal medio de comunicacion para que comparezca o acuda a la prdactica de alguna
diligencia judicial, fijdndose, por regla general, para tal efecio, dia y hora

precisos” "

, pero la institucion contenida en la ley no es ésta, sino un auténtico
emplazamiento, pues la finalidad de la diligencia no es citar al comerciante para que

asista al juzgadc, sino otorgarle un plazo de nueve dias para contestar la demanda.

Con esto se cumple la primera y principal formalidad esencial del
procedimiento concursal.

Pero la notificacion no constituye por si misma una formalidad, sino que su
trascendencia proviene de la oportunidad que ctorga al comerciante para comparecer
en el juicio a través de la contestacién de |la demanda, gracias a la cual puede oponer
las defensas que tenga en contra de las pretensiones del actor, a la vez que interpone
las excepciones sustantivas y procesales que advierta.

Dicha coniestacion, sin embargo, devendria imitil si los hechos, defensas y
excepciones del demandado carecieran de un efecto procesal concreto reflejado en la
sentencia definitiva dictada por el juzgador.

Empero, el juez esta impedido para resolver el fondo de la conwroversia
planteada si alguno de los presupuestos procesales no se ha integrado, por ejemplo: si
el Juez de Distrito es incompetente, si el acreedor demandante o el comerciante

carecen de personalidad, si existe otro proceso concursal en contra del mismo

® Seprima Epoca, Tercera Sala, Fuente: Apéndice de 1995, Tomo: Tomo [V, Parte SCIN, Tesis: 247, Pagina:

168,

T e

Gomez Lara, Cipriano, ob. cit. p. 241.
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comerciante o alguno que se encuentre relacionado y pueda afectar el proceso, si la
deuda del acreedor demandante aiin no es exigible por no haberse cumplido el término
o condicibn respectivo o si la via que se intenta no es la adecuada en virtud de las
prestaciones reclamadas por el actor.

Por tal motivo, es indispensable que en cuanto alguna de las partes oponga
alguna excepcion procesal, el Juez la resuelva para el efecto de finalizar desde luego
el procedimiento o en su caso subsanar la deficiencia, pero de ninguna manera se
puede permitir que tales aspectos sean determinados hasta el final del procedimiento,
como indebidamente lo prevé la Ley de Concursos Mercantiles, que en su afan de
darle celeridad al proceso otorga al juzgador la potestad de resolver las excepciones
procesales en varias sentencias o al dictar la definitiva.

Si bien, la depuracion oportuna del proceso no constituye en estricto sentido
una formalidad esencial del procedimiento concursal en tanto que no imposibilita la
defensa del comerciante, minimiza y restringe ese derecho al permitir que a sabiendas
de la posible ausencia de alguno de los presupuestos procesales, €l juez contimie el
juicio, con todas sus consecuencias juridicas, econémicas y morales, aunque al final
tales menoscabos, initiles y arbitrarios, no puedan concretarse en la resolucion del
verdadero conflicto, lo cual obviamente impide el cumplimiento de los objetivos
perseguidos por la legislacién concursal, pues si la declaracion de concurso no
procede por circunstancias de caracter procesal, serd imposible salvar al comerciante
en estado de iliquidez, y tampoco se podran evitar los efectos dafiinos de su
incumplimiento hacia otros comerciantes, circunstancia que desde ninguna perspectiva
puede considerarse como una adecuada defensa.

Por ello, las excepciones procesales deben ser resueltas incidentalmente durante
la etapa de instruccién judicial para darle verdadera efectividad a la defensa del
comerciante demandado. Ilustra lo anterior el siguiente texto de Buzaid. transcrito por
el Doctor Ovalle Favela al respecto de la Audiencia Previa, de conciliacién y de

excepciones procesales, que dice: “Creemos —sostiene- que fue la revision cientifica
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de estos principios fundamentales lo que influyé, de modo decisivo, en la
elaboracion legislativa de dos codigos modernos: el austriaco y el portugués. El
legislador comprendio que si los presupuestos procesales y las condiciones de la
accion pueden reunirse bajo la categoria de requisitos de admisibilidad del
Juzgamiento de mérito, y que tales cuestiones deben ser examinadas por el juez ex
officio, una regla elemental de politica legisiativa aconsejaba que la verificacion de
tales elementos no fuese diferida hasta el momento de emitir la sentencia definitiva,
cuando ya todas las pruebas hayan sido producidas, porque la falta de cualquiera de
ellos, lejos de permitir la composicion del conflicto de intereses, daria-lugar a la
terminacion del proceso sin resolucion de mérito. Habria apenas una absolutio ab
instantia. Tales cuestiones, por su naturaleza, son previas y se contraponen, asi, a la
cuestion principal, que es la de mérito. Esta pertenece antes a las partes que al juez,
el cual debe circunscribirse al objeto fijado por el actor en la demanda, sin que pueda
decidir fuera ni mds alld de dicho objeto. Aquéllas (cuestiones previas) pertenecen al
juez antes que a las partes, el cual puede conocerlas de oficio, con independencia de
la promocion de los interesados, porque sin la concurrencia de ellas no es licito
resolver sobre el fondo de la controversia™ (Asi). "'

Posteriormente, la oportunidad probatoria permite a las partes materiales del
proceso concursal demostrar sus derechos, acciones, defensas y excepciones, para lo
cual es imprescindible el ofrecimiento de pruebas, seguido por su desahogo y su
valoracién al momento de dictar la sentencia correspondiente.

En el juicio concursal el ofrecimiento de las pruebas debe realizarse en el
primer escrito, sea la demanda o su contestacion, pero no es entonces cuando la etapa
probatoria comienza, sino que se reserva la admision de las pruebas hasta que haya
concluido la etapa del conocimiento, constituida por la demanda, la contestacion y la

vista que se da al actor con la contestacion del demandado.

" Citado por Ovalle Favela, José, ob. cit., p. 116.
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El actor debe acompaiiar a su demanda los documentos que hayan de servirle
como pruebas, y ofrecer ahi también cualquier otro tipo de probanza que le pueda ser
itil, sin que Ja Ley limite tal posibilidad.

En cambio, el demandado s6lo puede ofrecer documentales, una “opinion de
expertos™ y otras probanzas que sirvan directamente para desvirtuar los supuestos del
incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones.

Evidentemente, tal limitacion restringe y condiciona la oportunidad probatoria
del comerciante, en otras palabras: restringe y condiciona una formalidad esencial del
procedimiento concursal.

Dicha limitacién persigue el evidente fin de no retardar indtilmente el
procedimiento, sin embargo, existen dos circunstancias dentro del procedimiento que
deben ser tomadas en consideracion: por uma parte, la litis del juicio se constrifie
exclusivamente a la procedencia del concurso mercantil, basada en aspectos de indole
contable y financiera que, obviamente, s6lo pueden constar y demostrarse
idoneamente por medio de documentos y dictimenes periciales; por otra parte, el
proceso depende de la relacion personal existente entre el comerciante y su acreedor,
la cual puede ser afectada por diversas circunstancias cuya demostracién no requiere
unicamente de peritajes o instrumentos.

Entonces, ambas circunstancias son trascendentes dentro del procedimiento y
por tanto, la oportunidad probatoria debe brindarse respecto de los dos aspectos.

La celeridad de un proceso de ninguna manera permite la limitacién de las
garantias constitucionales, tal y como se expresa en el criterio siguiente:

“Novena Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de ia
Federacion y su Gaceta, Tomo: XV, Mayo de 2002, Tesis: VII.2o.P. J/5, Pagina:
971. DEFENSA, GARANTIA DE. ES DE MAYOR RANGO AXIOLOGICO QUE LA
DE OBTENCION DE UNA SENTENCIA EN BREVE LAPSO. Es violaloria de

derechos subjetivos piblicos la circunstancia de que en la instruccion no se hubiesen
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desahogado las pruebas ofrecidas por el quejoso, aun cuando estuviese excedido el
término que sefala el articulo 20, apartado A, fraccién VIII, constitucional, pues
aunque esla ultima es una garantia establecida en beneficio del procesado, no debe
perderse de vista que si éste ofrece pruebas para su mejor defensa, la instruccion no
puede darse por concluida sin haberse desahogado las probanzas admitidas, por el
solo hecho de que se haya rebasado el citado término, ya que entonces se violaria su
garantia de defensa establecida en la fraccion V del invocado precepto y apartado de
la Ley Fundamental, que en la escala de valores de la jerarquia normativa
constitucional, es de mayor rango por proteger directamente al gobernado de la
acusacion formulada en su contra, que aquella que sélo tiende a la obiencion de una
sentencia en breve plazo. SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.” (Asi)

Admitidas las pruebas, la audiencia para su desahogo debe llevarse a cabo en
un plazo no mayor de treinta dias, y su valoracion es obligada al momento de dictar la
sentencia, de lo contrario se vulneraria la garantia de audiencia de quienes legalmente
ofrecieron instrumentos probatorios tendientes a la demostracién de sus acciones o
excepciones.

En este punto, las etapas y formalidades procesales parecen guardar un orden
légico, sin embargo, aiin no ha sido considerada la visita de verificacién que realiza el
especialista del IFECOM, que dentro del proceso concursal es también una prueba, en
razén de que el dictamen emitido en ella versa sobre los hechos controvertidos en el
juicio y debe ser valorado por el Juez al momento de dictar la resolucion,
circunstancia que coincide con la definicién de los medios de prueba que los
conceptia como: “los instrumentos con los que se pretende lograr el cercioramiento
del juzgador acerca de los hechos discutidos en el proceso™.

Entonces, al ser una prueba, forma parte-de la etapa probatoria del juicio, no
obstante lo cual su preparacién comienza desde el dia siguiente al en que se admite la

demanda, a pesar de que en dicha fase el periodo de pruebas se encuentra aun
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demasiado lejano, y atn ni siquiera es posible saber si el demandado contestara y, en
su caso, de oponer excepciones procesales, no puede precisarse si éstas resultaran
procedentes.

Evidentemente, la visita de verificacién altera el orden de las formalidades
esenciales del procedimiento, pues no se emplaza al demandado y después se abre la
etapa probatoria, lo que resulta de un orden légico, sino que las dos actuaciones
judiciales inician en el mismo momento, incluso antes de que se le informe al
demandado la existencia del proceso, la principal prueba se empieza a preparar con el
oficio enviado al Instituto.

Constitucionalmente, la intromisién domiciliaria, como acto de molestia
irreparable, es regulada por el articulo 16 que prevé unicamente dos hipétesis: la
visita administrativa con miras a constatar el cumplimiento de normas impositivas y el
cateo ordenado por el juez con el propdsito de encontrar evidencias durante fa
persecucidn e investigacion de los delitos.

En el caso, la visita la realiza un especialista que, como ha quedado
establecido, no es una autoridad sino un auxiliar del juez, sin embargo, se encuentra
en una relacion de subordinacién respecto del Instituto Federal de Especialistas en
Concursos Mercantiles, el cual si forma parte del organigrama judicial al ser un
organo desconcentrado del Consejo de la Judicatura Federal, por lo que,
organicamente la visita tiene una naturaleza judicial.

El origen de la policitada visita es también de caracter judicial, ya que la orden
que faculta al visitador para irrumpir en el domicilio de un particular proviene de un
juez, y sin dicha orden la visita simplemente no puede realizarse validamente.

Consecuentemente, la visita debe ser asimilada a un cateo judicial, pues no
busca comprobar el cumplimiento de ninglin ordenamiento administrativo, ni proviene
de alguna entidad o dependencia del ejecutivo, y en cambio se funda en una orden
judicial emitida para la obtencion de los elementos con base en los cuales se declarara

el concurso mercantil.
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No es obice para lo anterior el hecho de que el cateo judicial sea generalmente
utilizado en procesos del orden penal, pues cuando el interés piblico lo justifica es
dable en cualquier proceso. Al respecto han sido emitidos diversos criterios, como el
que se transcribe a continuacion:

“Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: IX, Abril de 1999, Tesis: P. XiX/99, Pagina: 33.

CATEO. ES VALIDO ORDENARLO COMO MEDIDA DE APREMIO EN UN
PROCEDIMIENTO DE MATERIA CIVIL, SI ASI LO PREVE LA LEGISLACION
APLICABLE. La orden de cateo que, conforme a las previsiones de la legislacion
aplicable, se emita en asuntos de materia civil, constituye un mecanismo ideado por
el legislador para llevar a cabo una pronta administracion de justicia, en tanto que
Jacilita el cumplimiento de las determinaciones de las autoridades judiciales, ante la
actitud omisa o rebelde de las partes en un procedimiento judicial. En consecuencia,
el cateo, como medida de apremio, no corresponde exclusivamente al ambito penal.
ni tiene por qué sustentarse solamente en el articulo 16 constitucional, sino que puede
ser ordenado bajo la tutela de los principios establecidos en el articulo 17 de la Carta
Magna.” (Asi)

Si se le considera aisladamente, la visita constituye un acto de molestia, pero
dentro del juicio es una probanza mas que por ser ordenada en un tiempo procesal
inadecuado y sobre bases inciertas, vulnera la posibilidad de defensa del demandado,
al trastocar el orden de las etapas judiciales, que es el de las formalidades esenciales.

Fortalece el argumento anterior, la tesis aislada que a continuacién se
transcribe:

“Novena Epoca, Instancia: SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: XV, Enero de 2002, Tesis: 1.70.A.41 K, Pagina:
1254.
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AUDIENCIA. COMO SE INTEGRA ESTA GARANTIA. De entre las diversas
garantias de seguridad juridica que contiene el segundo pdrrafo del articulo 14
constitucional destaca, por su primordial importancia, la de audiencia previa. Este
mandamiento superior, cuya esencia se traduce en una garantia de seguridad juridica
para los gobernados, impone la ineludible obligacién a cargo de las autoridades para
que, de manera previa al dictado de un acto de privacion, cumplan con una serie de
formalidades esenciales, necesarias para oir en defensa a los afectados. Dichas
formalidades y su observancia, a las que se unen, ademds, las relativas a la garantia
de legalidad contenida en el texto del primer pdrrafo del articulo 16 constitucional, se
constituyen como elementos fundamentales ltiles para demostrar a los afectados por
un acto de autoridad, que la resolucion que los agravia no se dicta de un modo

arbitrario y andrquico sino, por el contrario, en estricta observancia del marco

juridico que la rige. Asi, con arreglo a tales imperativos, todo procedimiento o juicio

ha de estar supeditado a que en su desarrollo se observen, ineludiblemente, distintas

etapas que configuran la garantia formal de audiencia en favor de los gobernados, a

saber, que el afectado tenga conocimiento de la iniciacion del procedimiento, asi
como de la cuestion que habrad de ser objeto de debate y de las consecuencias que se
produciran con el resultado de dicho trémite; que se le otorgue la posibilidad de
presentar sus defensas a través de la organizacion de un sistema de comprobacion ial,
que quien sostenga una cosa tenga oportunidad de demostrarla, y quien estime lo
contrario, cuente a su vez con el derecho de acreditar sus excepciones; que cuando se
agote dicha etapa probatoria se dé oportunidad de formular las alegaciones
correspondientes 'y, finalmente, que el procedimiento iniciado concluya con una
resolucion que decida sobre las cuestiones debatidas, fijando con claridad el tiempo y
forma de ser cumplidas. SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.” (Asi)

Pero la visita de verificacién no s6lo altera el orden l6gico-juridico del

proceso, adicionalmente, vulnera la oportunidad probatoria de las partes, al grado que
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la mulifica y la vuelve initil, pues en la realidad ni la contestacién de la demanda ni el
escrito inicial podran cambiar la impresién que el juez obtenga del dictamen del
visitador, y en una terrible inequidad procesal el demandado sélo puede ofrecer la
opinién de un experto que no guarda ninguna relacién con el Poder Judicial y que no
puede ser citado, ni cuestionado y de ser objetado su dictamen, no existe un momento
0 via para perfeccionar dicha prueba.

Por otra parte, el dictamen emitido por el visitador no puede ser objetado ni
impugnado, y después de su presentacion el proceso se cierra con un término de diez
dias para que las partes puedan alegar por escrito lo que a su derecho convenga
respecto de todas las actuaciones procesales que obren en autos. Concluido dicho
plazo, el Juez debe dictar la sentencia respectiva.

Consecuentemente, tanto €l momento en el que inicia la preparacion de la visita
de verificacion, como su impugnacion y contraprueba, constituyen actos que lesionan
la oportunidad de defensa del comerciante demandado, pero también del demandante,
quien después de presentar su demanda se convierte en un sujeto secundario y pasivo
del proceso, ante el inatacable e incontrovertible dictamen del visitador.

En este contexto, es posible afirmar que el procedimiento de concurso
mercantil inicia con la demanda, que puede equiparase a una denuncia, y la
investigacién del concurso corre a cargo del poder judicial (a través de la visita),
mientras que las defensas del comerciante e incluso, las pruebas aportadas por el actor
son secundarias y s6lo contingentemente seran ltiles cuando por ejemplo, no se lleve
a cabo la visita, o los libros contables del comerciante no permitan conocer con
certeza la situacion financiera que en realidad atraviesa.

Y asi, en un procedimiento alterado cronolégicamente, que no brinda una
debida oportunidad probatoria al demandado, se dicta la sentencia de concurso
mercantil que trae aparejadas comsecuencias juridicas, economicas, profesionales y

morales.
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Los citados menoscabos sufridos por el comerciante sujeto a concurso son
innegables. Por una parte, su capacidad como empresario se pone en duda y con ello
pierde credibilidad, por ende, deja de ser sujeto para el otorgamiento de crédito y su
imagen comercial se ve deteriorada, con la consecuente disminucion de sus ganancias.

Pero ademas de los gastos y dafios econdémicos y sociales que sufre el
comerciante, durante esta etapa reciente otros menoscabos en su esfera de derechos,
como indudablemente lo es la inviolabilidad de su domicilio, vulnerada con la visita
en forma irreparable, sin que siquiera el procedimiento esté firmemente instaurado.

La etapa previa a la declaracién de concurso mercantil concluye con la fase
alegatoria y la sentencia definitiva dictada por el juzgador, en la cual determina la
procedencia del concurso o la absolucién del demandado.

Tanto los alegatos como la sentencia constituyen formalidades esenciales del
proceso que hacen posible la defensa de las partes afectadas.

Dictada la sentencia respectiva se otorga a las partes la posibilidad de
impugnarla a través del recurso de apelacion, con lo que se complementa y
perfecciona la defensa de los sujetos procesales. En este punto es conveniente referir
la critica que anteriormente fue esbozada, en el sentido de que la sustanciacion de este
recurso se convierte en un verdadero procedimiento, incluso con una oportunidad de
defensa mas amplia que la otorgada en la etapa previa de declaracion del concurso, en
virtud de que la celeridad con que fue creado el procedimiento conlleva
necesariamente una serie de violaciones que s6lo pueden subsanarse en una instancia
posterior, circunstancia que afecta necesariamente la oportunidad de defensa.

Declarado el concurso mercantil, se abre el periodo de conciliacion durante el
cual el juez puede llevar a cabo diversos actos de privacion, como son: la sentencia de
reconocimiento, graduacién y prelacién de créditos, la aprobacién de convenio, el
posible cierre de la empresa, la probable remocién del comerciante de la
administracién de su empresa y la posible sentencia de terminacién del concurso

mercantil.
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La sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacién de crédiios se
encuentra precedida de una serie de actuaciones judiciales gracias a las cuales las
partes posiblemente afectadas con la resolucion tienen la opormunidad de defenderse.
Para empezar, cada acreedor presenta su demanda de reconocimiento de crédito en la
que debe ofrecer las pruebas tendientes a la demostracion de su accién. Con base en
esas demandas, asi como en la informacidn obtenida durante el proceso, el conciliador
emite una lista provisional en la que consigna el nombre, monto, grade y prelacién de
los créditos que considera deben ser reconocidos, esa lista, que no es un acto de
autoridad, ni tampoco es definitiva, se pone a la vista de las partes para ser objetada,
y posteriormente, en consideracién a las observaciones presentadas, se realiza una
lista definitiva con base en la cual el Juez determina qué créditos reconocer, y dicta la
sentencia correspondiente, que constituye propiamente el acto de privacion.

El cierre de la empresa, la remocién del comerciante de la administracién de
sus bienes o cualquier otro acto de privacidn que pueda derivarse de la litis principal,
debe plantearse y resolverse en la via incidental, para asi asegurar al posible afectado,
unz adecuada oportunidad de defemsa. Esta via, a pesar de no suspender el
procedimiento en lo principal, se sustancia de forma pronta en los términos legales.
Este trimite comienza con la presentacion de un escrito inicial de demanda, del cual
se corre traslado al demandado incidentista por un término de cinco dias, en ese
escrito, asi como en el de contestacion, las partes deben ofrecer las pruebas tendientes
a la demostracion de la controversia incidental, mismas que se desahogan en una
audiencia, después de la cual se dicta la sentencia que en derecho proceda. Actos
todos tendientes a procurar la defensa de quienes intervienen.

El principal acto de privacién dictado durante la etapa conciliatoria es la
aprobacion del convenio preventivo de pago.

Como el objetivo de la conciliacién es lograr la conservacion de la empresa
concursada mediante la firma de un convenio en el que se acuerde una modificacion

de las condiciones de pago de los créditos reconocidos, ya sea a través de una
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disminucion (quita) o de un retraso en las fechas de pago (espera), necesariamente se
afectan en forma definitiva los derechos de los acreedores reconocidos.

En tales condiciones, es necesario posibilitar la defensa de los acreedores que
puedan ser afectados. Para ello ya no es necesario su emplazamiento, pues al haber
comparecido al proceso en demanda de reconocimiento de sus créditos, se hacen
sabedores del mismo, y la notificacién de cualquier aspecto que pueda afectarios se
hace a través de las listas del juzgado en donde tienen pleno acceso al expediente y
pueden ademds comunicarse en todo momento con el conciliador.

Tampoco es necesaria la pfesentacién de pruebas, pues no existe ninguna
circunstancia que requiera ser demostrada en ese momento procesal.

Basta con que el conciliador ponga a consideracion de los acreedores
reconocidos el proyecto de convenio, para su discusion y posterior aprobacion,
conducta que hace las veces de notificacion.

Posteriormenie, los acreedores emiten su aprobacion, que sOlo procede si la
propuesta es apoyada por el comerciante y mas del 50 % de los acreedores
reconocidos o por aquellos que representen mds del 50 % de los créditos
garantizados con prenda o hipoteca.

Esta circunstancia ha sido criticada por muchos en virtud de que limita el
derecho de discusion y aprobacién del convenio de muchos acreedores, y da lugar a
que unos cuantos puedan afectar los intereses de acreedores inconformes con el
acuerdo.

Tal tratamiento, sin embargo, obedece a que en ocasiones no todos los
acreedores tienen interés en lograr un acuerdo, y el proceso se prolonga y dificulta
innecesariamente, y muchas veces, los que menos interés tienen son quienes cuentan
con créditos poco representativos, por lo que es necesario adoptar este tipo de reglas
para permitir la conservacion de las empresas.

Lo anterior no transgrede la oportunidad de defensa de las partes, pues el

proyecto asi aprobado es sometido posteriormente a la consideracion de todos los
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acreedores, quienes pueden realizar las objeciones que consideren pertinentes, antes
de que el juzgador dicte la sentencia que eleve el convenio a cosa juzgada.

Dictada la sentencia, se da una segunda oportunidad para que los inconformes
con el convenio puedan vetarlo, siempre que se cumpla con el porcentaje senalado al
efecto por la ley, sin embargo, este derecho no se otorga a los acreedores comunes,
con lo que se vulnera su garantia de audiencia, pues se les priva de la oportunidad de
defensa en contra del convenio que los obliga en todos sus términos.

Finalmente, otro de los actos de privacion que la autoridad realiza dentro del
proceso concursal es la sentencia de quiebra.

Dicha sentencia es dictada por el juzgador em tres circunstancias: cuando el
comerciante lo solicita, cuando concluye el periodo legal para la celebracién del
convenio sin que haya sido posible llegar a un acuerdo y cuando €l conciliador lo
solicita al Juez, por considerar imposible la firma de algin convenio.

En el primer supuesto, la quiebra procede debido a la solicitud del propio
comerciante concursado y se declara de plano por el juzgador, sin necesidad de
ningin procedimiento previo, pues seria ilogico pretender que el comerciante se
defienda de su propio requerimiento y con la declaracion de quiebra los acreedores no
son perjudicados porque el principal efecto de la sentencia de quiebra es la realizacion
del activo del comerciante, cuyo producto se destina a la satisfaccién de los
acreedores reconocidos que de otra forma no podrian obtener ese cumplimiento.

Cuando la quiebra procede como consecuencia de no haber obtenido la
suscripcion de un convenio dentro del término legal para ello, tampoco se prevé un
procedimiento de defensa para el comerciante, pues por disposicion legal el concurso
mercantil se compone de dos etapas sucesivas, que son la conciliacion y la quiebra.
La primera estd limitada temporalmente, por lo que al terminar, s1 no se ha logrado
arribar a un acuerdo no queda otra posibilidad que terminar Ja etapa de conciliacién y
declarar en quiebra al comerciante. Esta circunstancia se encuentra debidamente

justificada, pues de alargar initilmente la etapa conciliatoria, el valor de la empresa se
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devaluaria ain mds y el cumplimiento de las obligaciones no se concretaria, con el
consecuente dafio provocado a los acreedores insatisfechos.

Sin embargo, para el caso de que el conciliador sea quien solicite al juez la
declaracién de quiebra del comerciante, el tramite debe sustanciarse en la via
incidental, mediante la cual se asegura la oportunidad de defensa para estar en
posibilidad de evitar la declaracion anticipada de la quiebra. Para ello, después de la
presentacion de demanda por parte del conciliador, se otorga al comerciante un plazo
de cinco dias para darle contestacién; en estos dos primeros escritos cada parte debe
ofrecer las pruebas con que cuenten, las cuales se desahogan posteriormente, en una
audiencia incidental de pruebas y alegatos, después de la cual se dicta la sentencia
respectiva.

En cualquier caso, la sentencia de quiebra puede ser apelada por el
comerciante, por los acreedores reconocidos e, indebidamente, por el conciliador,
circunstancia que perfecciona el derecho de defensa de los sujetos del proceso
concursal.

Existen otros aspectos previstos en la Ley de Concursos Mercantiles que
limitan o restringen la oportunidad de defensa de las partes, por lo que su analisis se
realiza a continuacion.

El articulo 28 de la Ley prevé la figura del desistimiento previo a la
declaracion de concurso y a la notificacién de ese estado a los posibles acreedores del
comerciante.

Para comprender las consecuencias de esta disposicion se debe atender a que el
desistimiento se refiere a una renuncia por parte del actor, que en este caso puede ser
el comerciante o sus acreedores. Esta dimisién puede versar sobre el proceso o sobre
la pretension litigiosa del demandante: en el primer caso se renuncia solo a la
instancia o demanda interpuesta, pero se deja subsistente la accion del demandante
para intentar un nuevo proceso, por esto, en caso de haberse emplazado al

demandado, se requiere su consentimiento y los gastos y costas que éste haya erogado
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pueden ser reclamados al actor; en cambio, el desistimiento de la pretensién o accién
trae como consecuencia la pérdida del derecho del actor para intentar su accién en
cualquier otro juicio, por lo que no precisa el consentimiento del demandado, quien
en todo caso se ve beneficiado por esta renuncia, aunque también se le otorga el
derecho de demandar el pago de gastos y costas.

La ley concursal en el precepto sefialado, tnicamente establece la posibilidad
de que el actor se desista de su demanda o solicitud, lo que significa que puede
nuevamente intentar el procedimiento concursal, sin embargo, parece que no se
requiere del consentimiento del comerciante demandado legalmente emplazado, 1o que
vulnera la nmaturaleza de este tipo de desistirniento, pues aunque apareniemente la
renuncia del actor representa un beneficio para él, a la larga puede ser un perjuicio,
verbigracia si el acreedor que se desiste lo hace para subsanar algin defecto de la
demanda que hubiera podido ocasionar la no procedencia del concurso, y que advierte
de la contestacion del comerciante, y con ello demanda nuevamente el concurso, con
la ventaja de haber perfeccionado su demanda.

No debe confundirse el desistimiento que regula el articulo 128, con la figura
previsia en el articulo 262 de la Ley, pues este tltimo sefiala la posibilidad de que el
comerciante y sus acreedores reconocidos soliciten la declaracion judicial de
terminacion del procedimiento concursal, lo cual implica que se haya dictado ya la
sentencia de reconocimiento, graduacidn y prelacion de créditos y, en tal caso,
necesariamente la solicitud de terminacién es una renuncia de la instancia por parte de
los acreedores, y aunque subsistan sus créditos, no podrdn demandar nuevamente el
concurso en virtud de ellos, pues al respecto existird una sentencia ejecutoriada. Este
segundo caso, requiere el consentimiento de todos los afectados por el incumplimiento
del comerciante, quienes necesariamente tendran conocimiento de la situacién y de los
efecios de la terminacion del proceso, por ende, no se vulneran los derechos de los
acreedores, ni ~consideramos- de la sociedad, pues previa la solicitud, cada acreedor

debi¢ analizar los efectos, las posibilidades, los beneficios y los perjuicios de la
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terminacion anticipada, y no es posible que después resulten afectados a grado tal que
repercuta en el interés piblico.

En cambio, en el desistimiento de la demanda (durante la primera etapa del
proceso) confluyen dos intereses: el particular, por parte del comercianie y del
demandante, y el interés commin de quienes directa o indirectamente tienen alguna
relacion de cardcter patrimonial con el comerciante, Mientras el comerciante
generalmenie busca evitar la declaracidn de concurso y el actor persigue la
satisfaccidn de su crédito, los demas acreedores, no enterados aln del procedimiento,
pueden resultar afectados si el actor se desiste, pues la renuncia del demandante no
garantiza que el comerciante no se encuentre en estado de iliquidez, y es probable que
a pesar de que el procedimiento concursal no subsista, el incumplimiento generalizado
si sea real y afecte posteriormente a los demads acreedores.

En tales condiciones, el desistimiento de la demanda abre la posibilidad de que
el actor llegue a un acuerdo privado con el comerciante, quien ante la amenaza de ser
declarado en concurso, es capaz de ofrecer cualquier cosa, en detrimento, por
supuesto, de otros acreedores no demandantes, con lo que se vulneran sus derechos
sin siquiera haber sido llamados al proceso.

Otro aspecto que vulnera el derecho de defensa del comerciante durante el
procedimiento lo constimyen las prevenciones establecidas por la ley en los articulos
26, Oltimo parrafo, 33 y 35, que obligan al comerciante a contestar la demanda, a
permitir la visita y a colaborar con el visitador, respectivamente, y de no realizar esas
conductas se le apercibe con ser declarado en concurso mercantil.

Dicho apercibimiento se encuentra desproporcionado y vulnera el derecho de
defensa del comerciante, pues de conformidad con el articulo 14 constitucional nadie
puede ser privado de algunc de sus derechos sin que medie un proceso en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento, por ende, no se puede
declarar al comerciante en estado de concurso mercantil sin la debida sustanciacion

del proceso, y tampaco se puede anticipar el legislador, ya que puede ser que el actor



149

ni siquiera tenga personalidad o que le falte legitimacion en la causa, y en tal caso, sin
importar la conducta y omisiones del demandado serd improcedente la declaracitn del
Concurso.

En todo caso, serfa mds prudente apercibir al comerciante con el hecho de
presumir el incumplimiento peneralizado en el pago de sus obligaciones, estado que,
salvo prueba en contrario, determinard, en el momento procesal oportuno y previo el
cumplimiento de los requisitos procesales, la declaracién de concurso, pero de
ninguna manera €s posible declarar el concurso por el simple hecho de incumplir con
alguna de las disposiciones de la Ley.

Lo anterior se desprende de la hermenéutica juridica que indica con meridiana
claridad la falta de Idgica, pero sobretodo la falta de apego al texto constitucional, de
cualquier norma legal que penalice la desobediencia de una formalidad legal o el
incumplimiento de una diligencia judicial, con la privacién de un derecho que
indefectiblemente requiere de un juicio previo en el que se observen diversas
formalidades, consecuencia por demds arbitraria e innecesaria, pues la carga procesal
no es una simple obligacion sine que entrafia la oportunidad de probar nuestras
acciones o excepciones, por 1o que su incumplimiento, sin necesidad de disposiciones
legales inicuas, perjudica a quien tiene interés en la sentencia que pueda ser dictada
por ¢l juzgador, pero adn sin presentar ni una sola prueba, si le asiste razén al sujeto
procesal el juez no puede mas que reconocer esa simacion, y no puede ser que el
incumplimiento de una disposicion legal determine la condena de un individuo, sin

importar la procedencia de la accion de que se trate.

4.2 Reformas propuestas a la Ley de Concursos Mercantiles.

Las deficiencias contenidas en la Ley de Concursos Mercantiles en materia de
defensa han sido claramente determinadas anteriormente, por 10 que en este apartado
solo se hara referencia a ciertas modificaciones con las que se pretende reforzar la

garantia de audiencia de las partes durante el proceso.
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a) La primera reforma propuesta es la supresion de la visita de verificacion,
pues su realizacién no se encuentra justificada formal ni materialmente.

Desde el primer aspecto (el formal}, el momento procesal en el cual se lleva a
cabo la visita es inadecuado, y como consecuencia se altera el orden de las etapas
procesales y con ello se vuelve nugatorio el derecho de defensa del comerciante.

Adicionalmente, la intervencion del Estado no se encuentra suficientemente
justificada debido a que la etapa previa de declaracién del concurso involucra
dnicamente intereses de cardcter particular, en donde la procedencia del juicio
depende en primer lugar y con independencia de la situacion del demandado, de la
relacion personal entre &ste y el acreedor demandante, y ademis en ese momento
procesal la posibilidad de afectacién al interés piiblico atin no ha sido demostrada.

En estas condiciones, seria conveniente que la intervencién del Instituto y de
sus especialistas se presentara sélo en las etapas posteriores a la declaracién de
concurse mercantil, que es cuando se requiere la vigilancia, la prevencion y la toma
de decisiones de especialistas, y es entonces cuando la intromision a la privacidad del
comerciante encuentra una justificacién légica y juridica, pues su oporwnidad de
defensa ha sido ya agotada durante la etapa previa, y si concluida ésta se le declara en
concurso mercantil serd por encontrarse en los supuestos de incumplimiento de pagos,
lo que no solo permite la intervencion del Estado sino que la exige.

La visita, en la manera prevista actualmente, persigue la celeridad del proceso
y la declaracién del mismo sobre bases supuestamente ciertas y confiables, a las que
el juzgador accede no por mérito del demandante o del demandado, sino como
consecuencia del dictamen del visitador, en el que se vulnera el domicilio y los
papeles del comerciante. A pesar de ello, esa finalidad no excusa al proceso del
cumplimiento de las formalidades esenciales, por lo que se cree conveniente suprimir
la visita, a fin de evitar posibles limitaciones para la defensa del comerciante, y en su
lugar deben fortalecerse las providencias precautorias y las medidas provisionales,

pues son estos los instrumentos que permitirdn realizar el proceso en el orden juridico
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y l6gicamente necesario, sin pomer en riesgo la viabilidad de la empresa ni Ia
continuacion del juicio.

En la ley vigente las providencias precautorias deben tramitarse de
conformidad con el procedimiento contenido en el Cddigo de Comercio, pero la
problemitica en torno a dicho ordenamiento es que exige requisitos dificiles de
cumplir al inicio del concurso mercantil, verbigracia, demostrar la necesidad de las
medidas, pues como se pretende, cuando el procedimiento apepas empieza, que el
actor compruebe la situacion de riesgo del comerciante demandado. Al respecto, seria
conveniente que dichas medidas precautorias fueran impuestas de oficio por el
juzgador desde el inicio del procedimiento, pues qué mejor justificacion que el hecho
de existir un posible incumplimiento generalizado que podria dafiar a otros.

Entonces, para evitar practicas ruinosas u otros medios de evasion judicial,
existen dos opciones, o al menos esas se han observado, que son: alterar el orden de
las etapas judiciales para lograr su celeridad, o establecer oficiosamente providencias
precautorias desde el inicio del procedimiento, sin alterar el orden de las etapas y con
una adecuada oporfunidad de defensa para el comerciante.

b) Un segundo aspecto que debe ser corregido es el que afecta la oportunidad
probatoria durante el proceso concursal.

Como ya se ha advertido, es correcto que la Ley limite la demostracién del
concurso mercantil a probanzas de tipo documental, sin admitir testimoniales o
confesionales.

Sin embargo, como también ya ha sido sefialado, es un error admitir pruebas
de otros tipos s6lo si directamente desvirtan los presupuestos del incumplimiento
generalizado de pagos, pues segiin se explicO, existen otros aspectos fundamentiales
para la procedencia del concurso mercantil que pueden demostrarse por medios
diversos, sin estar necesariamente dirigidos a acreditar el cumplimiento de las
obligaciones, nos referimos especificamente a las excepciones sustanciales y

procesales que afectan la relacion personal entre el demandante y el comerciante.
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En este contexto, la limitacidén contenida en la ley debe desaparecer, y para el
caso de que se quiera limitar el ofrecimiento de pruebas, tal restriccién deberd
referirse Gnicamente a los supuestos del concurso mercantil y no a los aspectos de
caracter personal, presentes indiscutiblemente en el juicio.

Adicionalmente, la prueba pericial en materia contable, financiera o
administrativa debe regularse en la forma tradicional, para asi no vulperar los
principios de equidad procesal y del contradictorio, pues segiin los preceptos vigentes,
el demandado sélo puede ofrecer una opinidn y no un dictamen, v éste no puede ser
contradicho por algin dictamen rendido por la contraparte, ni siquiera con una
opinién, y la visita {cuya eliminacién se recomienda) wo puede ser objetada ni
impugnada en cuanio a su validez y veracidad, sino a través de meros argumentos,
pero no por medio de probanzas concretas.

La defensa probatoria estaria mejor garantizada si se dejara a las partes e
albedrio para ofrecer pruebas de indole pericial, y para el caso de que sea ofrecida
alguna, la otra pueda ofrecer su propio peritaje, con preguntas para los peritos y
posibilidad de objecién de los dictamenes.

En este punto podria surgir upa labor mdas para el IFECOM, pues sus
especialistas si podrian fungir como terceros peritos en discordia, para el caso de que
los dictamenes sean inconciliables, momento en el cual podria llevarse a cabo la visita
que hoy se prevé desde el inicio del proceso, con costo repartido entre ambas partes,
como se prevé en el derecho comin. Adicionalmente, podria evitarse la falsedad en
los dictamenes periciales, y con eso disminuir la intervencién del Instituto, si se
apercibe a los peritos con iniciar averiguaciones previas por presunta falsedad de
declaraciones ante autoridad judicial en caso de resultar demasiado contradictorios
ambos dictdmenes.

Otra de las modificaciones mas trascendentes para defensa del comerciante y de
sus acreedores reconocidos radica en que todos los acreederes tengan la posibilidad de

vetar el convenio suscrito, sin distinciones fundadas en el tipo de créditos que se
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tengan, pues si bien existen diversos tipos de acreedores clasificados asi por la propia
ley, en términos constitucionales todos los créditos constituyen derechos y como tales,
sin categorias, son garantizados por el articulo 14 de la Carta Magna. En todo caso, la
limitacién para evitar dilaciones innecesarias, que afecten poco, es decir, que afecten
a acreedores menores, se puede dar mediante el requerimiento de un mayor
porcentaje para el ejercicio del derecho de veto, el cual puede variar para cada
especie de crédito, pero de ninguna manera se puede ignorar arbitrariamente a los
acreedores comunes, como actualmente lo prevé la Ley.

Asimismo, seria adecuado derogar el articulo 28 que prevé la posibilidad de
desistimiento de la demanda por parte del actor, durante ]a etapa previa a la
declaracién del concurso, a efecto de evitar que se dafie a los acreedores
desinformados de la posible situacion del comerciante, y no dar margen a ilegales
acuerdos que a la larga perjudiquen a un mayor nimero de personas.

Seria recomendable, ademas, modificar las facultades de los visitadores,
conciliadores y sindicos con el objeto de impedir su legitimacién para impugnar las
sentencias, pues carecen del interés juridico para ello y tal posibilidad pone en duda
su imparcialidad al momento de realizar sus funciones principales, que son de meros
auxiliares del juzgador.

Finalmente, para lograr una mejor técnica legal en este ordenamiento, seria
provechoso modificar los apercibimientos de declaracién de concurso mercantil,
contenidos en los articulos 26, 33 y 35 de la Ley de Concursos Mercantiles, y en su
lugar, establecer como sancién la presuncién iuris tantum de incumplimiento

generalizado de pagos.

Resulta imposible asegurar que las reformas antes sugeridas serdn eficaces en
la practica, pues para ello necesariamente se requiere de la experimentacion de las
mismas, sin embargo, su adopcién es una de las vias mds convenientes para eliminar

las violaciones a la garantia de audiencia que hoy contiene la Ley, que impiden y
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obstaculizan la defensa adecuada de las partes afectadas durante el procedimiento
concursal, pero sobretodo que lesionan el orden fundamental establecido por la
constitucion, el cual debe prevalecer sobre cualquier otra norma, para asi dotar al
sistema normativo mexicano de la seguridad juridica necesaria para el desarrollo de la

economia nacional.
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Conclusiones

1. Por disposiciéon del articulo 14 constitucional, todo acto por el cual la
antoridad persiga sustraer algiin derecho de la esfera juridica del gobernado debe ser
rmlizado mediante un conjunto de actos coordinados, a través de los cuales las leyes
existentes con anterioridad al hecho se apliquen al caso concreto por las autoridades
que pretendan realizar el acto privativo, sean judiciales o administrativas, y donde se
cumplan ciertos requisitos sustanciales que otorguen al particular una verdadera
oportunidad de defensa que se traduzca en la posibilidad real de no ser afectado en su
esfera juridica por las autoridades.

2. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que las
formalidades esenciales del procedimiento de manera general son: la notificacién de
inicio del procedimiento, la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas, la
oportunidad de alegar y el dictado de una resolucién que dirima las cuestiones
debatidas, sin embargo, cada proceso particularmente considerado contiene sus
propias formalidades entre las cuales deberan estar siempre los cuatro aspectos
considerados por nuestra maxima autoridad jurisdiccional, pero no solamente €stos,
pues existen otras circunstancias sin las cuales es imposible asegurar la detensa de los
particulares. '

3. En el seno de la cultura romana se encuentran los antecedentes y bases del
derecho concursal con la creacién de procesos mediante los cuales satisfacer a los
acreedores insatisfechos, primero con la esclavitud o muerte del deudor hasta llegar al
cobro en los bienes presentes y futuros del incumplido.

4. Las principales diferencias entre la Ley de Quiebras y de Suspension de
Pagos y la actual Ley de Concursos Mercantiles son:

a) Mientras la ley ya abrogada preveia la quiebra y la suspension de pagos
como procesos distintos e independientes, el ordenamiento vigente crea un proceso
Ginico con varias etapas que en ciertas circunstancias se vuelven ineludiblemente

simultineas, lo que impide su dilacién innecesaria.
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b) La ley vigente crea el Instituto Federal de Especialistas en Concursos
Mercantiles que regula la actividad de los especialistas que intervienen como 6rganos
del procedimiento, con lo que se pretende garantizar la transparencia, imparcialidad y
profesionalismo de dichos sujetos.

¢) En la ley anterior no se establecia un procedimiento previo para el inicio del
procedimiento, pues bastaba con la solicitud del comerciante, en cambio en la actual
ley se establece un proceso para la declaraciéon del concurso mercantil, € incluso se
permite la intromisién de un visitador que examina previamente €l estado financiero
del comerciante.

d) En la ley anterior los plazos de cada actuacion eran indeterminados, lo que
permitia juicios interminables que impedian el cumplimiento de los objetivos
perseguidos por la Ley. La Ley de Concursos Mercantiles establece plazos
determinados con el fin de agilizar el procedimiento.

e) Para la suscripcién del convenio la Ley de Quiebras establecia la necesidad
de realizar una reunién de los acreedores reconocidos en la que cada crédito debia ser
discutido y para su aprobacion se requeria de un consentimiento undnime, hoy dicha
reunién no es necesaria, y la suscripcién del convenio se realiza con la aprobacion de
la mayoria simple de los acreedores.

f) La Ley de Quiebras y de Suspensién de Pagos establecia la acumulacion de
los juicios pendientes para su resolucién dentro del proceso concursal, con el
consecuente retardo del mismo, mientras que en la ley vigente los juicios trascienden
al proceso concursal s6lo en cuanto a la prelacion y pago del crédito que sea
determinado en la sentencia respectiva.

5. El derecho concursal espafiol tienen gran semejanza con nuestro sistema, sin
embargo, las diferencias mds importantes son que la nueva legislacion espafola
suprime érganos concursales, mientras la legislacién mexicana aumenta el nimero de
especialistas que intervienen. Otra diferencia es que el ordenamiento ibérico establece

un procedimiento abreviado para las personas con pocos recursos economicos,
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mientras que nuestra ley sujeta la aplicaciéon de la ley a dichas personas al
consentimiento expreso de éstas. Sin embargo, la principal distincion se observa en la
gran discrecionalidad que se otorga a los jueces espafioles y las oportunidades
diversas para terminar sin importar el momento.

6. El procedimiento concursal es un procedimiento jurisdiccional al que se
somete un comerciante, por solicitud propia o demanda, cuando incumple
generalizadamente con el pago de sus obligaciones, y tiene como objeto lograr la
conservacion de la empresa del comerciante mediante el convenio que éste suscriba
con sus acreedores reconocidos. o, en su defecto, vender la empresa, sus unidades
productivas o los bienes que la integran para pagar.

7. Los sujetos que intervienen en el procedimiento concursal son
invariablemente el comerciante y sus acreedores reconocidos (partes materiales del
proceso), ademds del Ministerio Pidblico, ya sea que intervenga como demandante o
simplemente como representante de la sociedad.

8. Los 6rganos del concurso mercantil son el Instituto Federal de Especialistas
de Concursos Mercantiles, el visitador, el conciliador, el sindico y el interventor.

9. Los supuestos para la procedencia de la declaracion de concurso mercantil
son que el deudor demandado sea un comerciante y que haya incumplido en forma
generalizadamente en el pago de sus obligaciones.

10. El proceso de concurso se integra por tres etapas: la primera es el proceso
previo a la declaracién de concurso (que es propiamente el juicio concursal),
declarado el concurso inicia la conciliacién y si no se logra suscribir un convenio o si
se solicita anticipadamente, se declara la quiebra del comerciante.

11. En la primera etapa la principal deficiencia que impide y dificulta la
defensa del comerciante y del demandante radica en la visita que realiza el especialista
del IFECOM para dictaminar si se integran los supuestos del concurso mercantil y si
es necesario establecer alguna medida provisional, ello se debe a que su preparacion

inicia sin que se haya siquiera contestado la demanda, y su desahogo limita la
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oportunidad probatoria de las partes y altera el orden 16gico de las formalidades
esenciales del procedimientos, ademas implica una intervencién del Estado que no se
encuentra justificada de ninguna manera.

Otra de las deficiencias durante esta etapa es la limitacién a la oportunidad
probatoria de las partes, pues s6lo se aceptan pruebas que directamente desvirtiien los
supuestos del concurso, y cuando se objeta alguna no existe forma de perfeccionar
dicha probanza, e incluso existen pruebas que es imposible objetar (como el dictamen
del visitador).

12. Otra importante falta se encuentra prevista en la etapa de conciliacion al
negar a los acreedores comunes la oportunidad de vetar el convenio suscrito, a pesar
de que dicho acuerdo pudo haber sido suscrito sin su participacién, pues recordemos
que la Ley pide solo mayoria simple para su aprobacion.

13. Por lo anterior, es conveniente suprimir la visita del especialista, o al
menos, prever su realizacién hasta la etapa probatoria del juicio. Asimismo, debe
suprimirse la limitacién probatoria y otorgarse la posibilidad de objetar y perfeccionar
las pruebas, ello en respeto de los principios de igualdad y del contradictorio.
Finalmente, se debe otorgar el derecho de veto del convenio a todos los acreedores,
pues no existe justificacién que permita privarlos de sus derechos sin la posibilidad de
defenderse de ello.

14. Existen otras deficiencias que dificultan la defensa de las partes, y que en
su momento se resaltan e incluso se recomienda su modificacién, sin embargo, en
estricto sentido no afectan las formalidades esenciales del proceso concursal.

15. La relevancia del régimen concursal en la estabilidad y desarrollo
nacionales exige su efectividad y perfeccionamiento, pero de ninguna forma justifica

la violacién de los derechos fundamentales.
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