UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA

DE MEXICO.

FACULTAD DE DERECHO.

“ANALISIS JURIDICO DEL CONCURSO MERCANTIL DE LAS
ENTIDADES CONTROLADAS Y CONTROLADORAS CON BASE
EN EL CONVENIO UNICO DE RESPONSABILIDAD”.

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:

LICENCIADA EN DERECHO

JOANA GARCIA LOZANO

DIRECTOR DE TESIS:
DR. ALBERTO FABIAN MONDRAGON PEDRERO

Ciudad Universitaria, Cd. Mx. 2016


https://www.google.com.mx/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi77uapl8bOAhVE4yYKHdqNB4AQjRwIBw&url=http%3A%2F%2Fwww.derecho.unam.mx%2Foferta-educativa%2Flicenciatura%2Fdistancia%2F&psig=AFQjCNHrwLzsySeDBjF0EUG5hKpqgLSdEg&ust=1471445214911822

e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.






Agradezco en primer lugar a Dios, de quien
he recibido [a dicha de (a vida vy la
oportunidad de (legar a este momento.



A mi madre Maricela, por apoyarme en todo
momento, por sus consejos, por sus valores y
por [a motivacion constante que me ha
permitido ser una persona de bien, pero sobre
todo por su amor.



A mi padre Alberto Garcia Meléndez, por su
ejemplo de perseverancia y constancia, quien
avn desde el cielo me cuida y me guia en mi
camino.



A mis hRermanos Alberto y Giovanni, por
permitirme crecer a su lado y por ser [os
_petrfectos complices en cada etapa de mi vida.



A Rocio Badillo por todos los momentos
vividos, por su cariiio, paciencia y apoyo a lo
largo de una de (as mejores etapas de mi vida.



Al despacho Tapia Soberanes y Asociados, con
mencion especial al Lic. Envique Tonatiih
Tapia Lopez, por su invaluable ensefianza en
el ejercicio_profesional, pero sobre todo por su
amistad.



Al Doctor Alberto Fabidn Mondragon
Pedrero, como reconocimiento a  sus
ensefianzas y su inapreciable direccion en (a
realizacion del presente trabajo.



A la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autonoma de México, por
_proporcionarme un mundo de oportunidades,
mi eterna gratitud.



iNDICE

ANALISIS JURIDICO DEL CONCURSO MERCANTIL DE LAS ENTIDADES
CONTROLADAS Y CONTROLADORAS CON BASE EN EL CONVENIO UNICO
DE RESPONSABILIDAD.

I. DERECHO CONCURSAL MEXICANO.......ccioiiiiiiiriiirarierarenerarennnaens 12
A. Marco JUridiCO. ......oriiiiiie e 12
1. Ley de Quiebras y Suspension de Pagos de 1943........................ 12
a. Procedimiento de quiebra de los comerciantes.................. 15

b. Competenciaenlaquiebra...................oooiiiiiiii . 18

c. Sentencia de declaracién de quiebra...........................l 19

d. Organos rectores del procedimiento de quiebra.................. 22

2. Ley de Concursos Mercantiles de 2000.............cccoiiiiiiiiiiiiinns, 27
a. Concurso Mercantil............cccooiiiiiiiiiii e 29

b. Organos reCIOTES. ........cceeeeeeee e 39

C. Concurso Mercantil de las Sociedades Controladas vy

CoNtroladoras. .. ..o 46

3. Ley de Concursos Mercantiles de 2014...........ccooviiiiiiiiiiiiiiienn. 48

a. Concurso Mercantil de las Sociedades Controladas y

Controladoras. ... ....ooviiiiii 48

. CONCEPTOS GENERALES DE LOS CONCURSOS MERCANTILES DE

LAS SOCIEDADES CONTROLADAS Y CONTROLADORAS.............c..... 57
A. Conceptos GENEralES. .......ciuiiii e 57
1. Concepto de
(7o) 3 (o1 (<Y o TN PP 57
a) Naturaleza Juridica. ..........coooiiiiii 58
2. Grupo
SOCIBtANO. ... 61
a) Naturaleza
JURIICA. ..o 65
3. Sociedad controladora y Sociedad

controlada........ccveeeeiiiiiiiia, 66



4. Legitimacion para demandar el Concurso de las Sociedades

Controladas y Controladoras. ............oiieiiiiiiiiiie e 71
5. Graduacién y Prelacion de las Sociedades Controladas vy
CoNtroladoras. ... 74
6. Pago de obligaciones a
Prorrata. ... 91
7. Obligaciones subsidiarias e
ilimitadas........ccooooiiii 92
8. Obligaciones
subOrdinadas. ..........ooviiiii 93

lll. EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE LAS ENTIDADES CONTROLADA
Y CONTROLADORA BASADO EN LAS OBLIGACIONES PACTADAS EN
CONVENIO.... ..o e e s 106

A. Declaraciéon del Concurso Mercantil de las Entidades controlada v
(ole] 01 (0] F=To [o] = VR 106

1. Procedimiento. ......ooovriiiii e 106

i. Efectos respecto de la tramitacion del concurso mercantil de
las entidades controlada y controladora......................... 106
i. Efectos respecto de las obligaciones de las entidades
controlada y controladora pactadas con sus acreedores...138
iii. Responsables del cumplimiento de las obligaciones para con
|0S @CreedOres. ... couiie e 169

1. Ventajas y desventajas para los acreedores, respecto del concurso
mercantil de entidades controladas y controladoras.................. 192

2. PrOPUESTA. .. 198

3. CONCIUSION. .., 205



13

DERECHO CONCURSAL MEXICANO.

A. Marco Juridico.

En el presente capitulo procuraré dar una vision de la legislacion que rige y ha
regido el procedimiento concursal de los comerciantes en nuestro pais. Para lograr
una exposicion clara, desarrollaré las leyes desde un orden cronoldgico y de
especializacion, es decir, comenzaré por sefalar los preceptos de la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos de 1943 hasta concluir con la Ley de Concursos

Mercantiles.
1. Ley de Quiebras y Suspension de Pagos de 1943.

“Con el auspicio de la Secretaria de Economia, a cargo del abogado F. Javier
Gaxiola, y con el objeto de reformar la normatividad sobre quiebras, se redacté un
Anteproyecto de Ley de Quiebras y de Suspensién de pagos para someterlo al
analisis del Congreso de la Unién. Entre los argumentos esgrimidos por la comision
de Legislacion y Revision de Leyes se encontraba el siguiente: los procedimientos
sobre quiebras, aparte de su absoluto desprestigio, son eternos; se sabe cuando

una quiebra empieza, pero jamas puede preverse la posibilidad de su conclusion.”

La elaboracién del proyecto estuvo a cargo de una subcomisién integrada en
un inicio por los juristas Antonio Martinez Baez, Fernando Cuén y Gabriel Martinez
quien ejercid la mayor influencia. En mayo de 1941 se redacté la version definitiva,
que fue promulgada en diciembre de 1942 y publicada en 1943 como Ley de

Quiebras y Suspensién de Pagos, para iniciar su vigencia en 1943.

La Comision se orientd por tres principios fundamentales:

T HAMDAM AMAD, Fauzi, Derecho Concursal Mexicano, Editorial Oxford, México 2011, p. 17.
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a) Hacer un proyecto sistematico que fuese lo mas completo posible.
b) Recoger los problemas centrales en materia de quiebras, sin
descender por ello a un casuismo estéril.

c) Redactar un proyecto moderno.

El proyecto se basé en cimientos de influencia espafnola, puesto que las
disposiciones de Quiebras del Cédigo de Comercio de 1889 se tomaron casi
integramente del Cdédigo de Comercio Espariol de 1855. Sin embargo, uno de los
elementos centrales del proyecto fue la consideracién de que la quiebra no era un
asunto de interés privado, sino de interés social y publico, por tanto, de interés del
Estado, pues suponia la liquidacién de una empresa mercantil como interés de tutela
colectiva. Esta doctrina derivd de manera directa de la que propugnaba el gran
jurista espanol Francisco Salgado de Somoza. Hubo también otros elementos que la
Comision utilizé para redactar el anteproyecto, como algunas disposiciones de las
legislaciones concursales alemana, argentina y brasileia, y muy particularmente el

cédigo redactado en 1925 en lItalia, conocido como proyecto D’ Amelio.

Se observa que uno de los principios fundamentales que orientaron el proyecto
fue la sustitucion del concepto de comerciante por el de empresa mercantil como
protagonista del derecho mercantil. De ahi que surgiera la necesidad de consagrar el
principio de conservacion de la empresa, no so6lo como tutela de los intereses
privados que en ella coincidian sino sobre todo como salvaguarda de los intereses

colectivos que toda empresa mercantil representaba.

Los principales planteamientos de la denominada Ley de Quiebras vy

Suspension de Pagos fueron:

a) Naturaleza de la quiebra.
b) Declaracién de la quiebra.
c) Organos de la quiebra.

d) Efectos de la quiebra.
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e) Extincién de la quiebra.

En 1968, los mercantilistas Roberto Mantilla y Molina y Jorge Barrera Graf
redactaron un anteproyecto para una nueva Ley de Quiebras, el cual se orient6 a
atender los problemas derivados de la suspension de pagos, sustituyéndola por una
moratoria judicial acotada en 60 dias. Proponia también un registro de profesionales
autorizados para fungir como sindicos y reemplazaba a los 6rganos concursales de
la intervencion o la junta de acreedores por un comisario, agilizando también el
reconocimiento de créditos y suprimiendo la necesidad de abrir un debate

contradictorio para cada uno de dichos créditos.

“El 13 de enero de 1987 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion un
importante decreto que reformé y adiciond la Ley de Quiebras y de Suspension de
Pagos. Su aspecto central se situ6 en la eleccidon y designacién del sindico, quien
debia hacerse cargo de la direccion, administracion y en general de todos los
compromisos que derivasen de la masa de la quiebra. Como consecuencia de esta
trascendental funcion se propuso institucionalizar la sindicatura, estableciendo que
en el caso de los procedimientos concursales de comerciantes privados, deberia
recaer necesariamente en las camaras de comercio y de la industria, o bien,
tratandose de entidades paraestatales y empresas del sector social, en la sociedad
nacional de crédito que sefialara la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
correspondiendo al Juez de la quiebra la designacién. Asi se pretendié asegurar la
certeza de una sindicatura profesional, capaz, con experiencia en problemas

administrativos, financieros y econémicos.”

Si bien es cierto que, dicha ley tenia como objetivo institucionalizar la
sindicatura y asegurar la certeza de dicha funcidon, no menos cierto es que, en la
practica no se obtuvieron los resultados deseados, ya que la mayoria de las veces
pasaba mucho tiempo sin que se aceptara el cargo, e incluso era una rareza que la

institucion elegida aceptara la sindicatura. Pasaban meses y en ocasiones se daba

2 HAMDAM AMAD, Fauzi, op. cit. p.22.
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vuelta a las instituciones enlistadas y ninguna queria desempefar la sindicaturaEsta
contrariedad se atenudé cuando se incluye entre quiénes pueden desempefar la
sindicatura a las Camaras de Comercio y a las Camaras de Industria y
Transformacion. Asi las cosas, se generaron conflictos de intereses que Unicamente

lograban retrasar la quiebra e incluso volverla imposible.

En suma encontramos que, la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos tuvo
varios intentos de modernizacion, sin embargo, el desarrollo del comerciante y el
tiempo la rebaso; evidenciando una serie de limitaciones que propiciaron diversas

reformas, las cuales ineludiblemente la encaminaron a su abrogacion.

a. Procedimiento de Quiebra de los Comerciantes.

a) Reaquisitos de la declaracién de quiebra.

La Ley de Quiebras y Suspensidon de Pagos referia que podia ser declarado en

estado de quiebra, el comerciante que cesara en el pago de sus obligaciones.

Para ello debia considerarse que un comerciante habia cesado en el pago de
sus obligaciones cuando se encontraba ante alguno de los supuestos siguientes, los
cuales se regulaban en el articulo 2 de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos, a
saber:

[.  Incumplimiento general en el pago de sus obligaciones liquidas y
vencidas.

Il. Inexistencia o insuficiencia de bienes en que trabar ejecucion al
practicarse un embargo por incumplimiento de una obligacién o al
ejecutarse una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

lll.  Ocultacion o ausencia del comerciante sin dejar al frente de su empresa
alguien que legalmente pueda cumplir con sus obligaciones.

IV.  Eniguales circunstancias que el caso anterior, el cierre de los locales de

Su empresa.

V. La cesién de sus bienes en favor de sus acreedores.
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VI.  Acudir a expedientes ruinosos, fraudulentos o ficticios, para atender o
dejar de cumplir sus obligaciones.
VIl.  Pedir su declaracion en quiebra.
VIIl.  Solicitar la suspension de pagos y no proceder ésta, o si concedida no
se concluyd un convenio con los acreedores.
IX.  Incumplimiento de las obligaciones contraidas en convenio hecho en la
suspension de pagos.
X. Incumplimiento de las obligaciones contraidas en convenio hecho en la

suspension de pagos.

Al respecto es importante mencionar que, la presuncion aludida en este
articulo se invalidaba con la prueba de que el comerciante podia hacer frente a sus

obligaciones liquidas y vencidas con su activo disponible.

Asimismo cabe destacar que, el concepto de cesacion de pagos resulta
insustituible, partiendo del concepto de insolvencia, que constituyé y actualmente

constituye el basamento econdémico de la quiebra.

La declaracién de quiebra de conformidad a lo sefialado en la denominada
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos podia hacerse de oficio 0 a solicitud escrita

del comerciante, de uno o varios de los acreedores o del Ministerio Publico.

Si el comerciante pretendia la declaracién de su estado de quiebra, debia
presentar ante el Juez competente, demanda firmada por si, por su representante

legal o por apoderado especial, asimismo debia acompafar lo siguiente:

a) Los libros de contabilidad que tuviere obligacion de llevar.
b) Balance de sus negocios.
c) Una relacion en la cual se sefalaran los nombres y domicilios de los

acreedores y deudores, la naturaleza y monto de sus deudas y obligaciones
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pendientes, los estados de pérdidas y ganancias de su giro durante los
ultimos cinco afios.

d) Una descripcion valorada de todos sus bienes inmuebles y muebles, titulo
valores, y derechos de cualquier otra especie.

e) Una valoracién razonada de su empresa.

En caso de que los acreedores o el Ministerio Publico fuesen quienes
solicitaran la declaracion de quiebra, éstos debian demostrar que el comerciante se
encontraba en alguno de los supuestos de cesacion de pagos referidos

anteriormente.

Ahora bien, en relacién a la declaracion de quiebra de oficio referida con
anterioridad es importante mencionar que la Ley de Quiebras y Suspension de

Pagos en el articulo 10 senalaba:

"Articulo 10.- Si durante la tramitacién de un juicio
advirtiese el juez una situacion de cesacién de pagos,
procedera a hacer la declaracion de quiebra, si tuviere
competencia para ello, o lo comunicara urgente al juez
que la tenga.

Si solo tuviere duda seria y fundada de tal situacion de
cesacion de pagos, debera notificarlo a los acreedores y
al Ministerio Publico, a fin de que pidan, en su caso, la
declaracion respectiva dentro de un mes a partir de la
notificacion. Entretanto, el juez adoptara las medidas que
autoriza el segundo parrafo del articulo siguiente™

Sin embargo, en todos los casos, el juez tenia la obligacién de citar al deudor
y al Ministerio publico a una audiencia en la que se rindieran pruebas y en la que se
dictara la resolucién por medio de la cual se declarara la quiebra. Aunado a lo
anterior, el Juzgador tenia la facultad de adoptar las medidas provisionales
necesarias para la proteccion de los intereses de los acreedores, de conformidad al

articulo 11 de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, el cual a la letra sefialaba:

* RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Editorial Porria, México 1994, p.29.
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“Articulo 11.- En todos los casos, el juez, para hacer
la_declaracion _de quiebra, citard al deudor y al
Ministerio Publico, dentro de cinco dias, a una
audiencia en la que se rendiran pruebas y en la que
se dictara la_correspondiente resolucién.

Los socios ilimitadamente responsables, seran
notificados en el domicilio social.

El juez bajo su responsabilidad, adoptara entre tanto las
medidas provisionales necesarias para la proteccién de
los intereses de los acreedores y para hacer la
designacién del sindico en los términos del articulo 28 de
esta Ley."*

De igual manera, existia un acuerdo unanime de los acreedores lo que

permitia la extincion de la quiebra.

b) Competencia en la quiebra.

Eran competentes para conocer de la quiebra de un comerciante individual, el
Juez de Distrito o el de Primera Instancia del lugar sujeto a su jurisdiccion en donde
se encontrara su establecimiento principal de su empresa y, en su defecto, en donde

tuviera su domicilio.

Tratandose de sociedades mercantiles, lo era, a prevencion también, el que
tuviera jurisdiccion sobre el domicilio social y, en el caso de irrealidad de éste, el del

lugar en donde tuviera el principal asiento de sus negocios.

Las sucursales de empresas extranjeras podian ser declaradas en quiebra sin
consideracion de la competencia que pudiera corresponder a jueces extranjeros.
Esta quiebra afectaba a los bienes situados en la Republica y a los acreedores por

operaciones realizadas con la sucursal.

* RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Editorial Porrda, México 1994, p.
31.
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En cuanto al problema de la competencia en la quiebra de sociedades, existia
una compleja cuestion a la que se le dio solucidn legislativa, se trataba de la relativa
al domicilio social legalmente determinado o del efectivo en los casos en que por
cambios posteriores, o0 por discrepancia inicial, no existiera correspondencia entre el
domicilio efectivo o administrativo, y el domicilio legal declarado en la escritura de

constitucion.

Una detenida consideracion del problema aconsejo, partir del principio de
competencia por el domicilio legal, abriendo un amplio margen para que en los casos
de fraude, ficcion o simple disparidad entre el domicilio estatutario y el administrativo,

prevaleciera éste ultimo sobre aquél.

c) Sentencia de declaracion de quiebra.

La sentencia de declaraciéon de quiebra debia contener, en términos del

articulo 15 de la Ley de Quiebras y Suspension de pagos, los siguientes requisitos:

I.  El nombramiento del sindico y de la intervencion.

II. La orden al quebrado de presentar el balance y sus libros de comercio
dentro de veinticuatro horas, en caso de que no hayan sido remitidas
con la demanda.

lll.  El mandamiento de asegurar y dar posesion al sindico de todos los
bienes y derechos de cuya administracion y disposicion se prive al
deudor, en virtud de la sentencia, asi como la orden al correo y
telégrafo para que se entregara al sindico toda la correspondencia del
quebrado.

IV.  La prohibicion de hacer pagos o entregar efectos o bienes de cualquier
clase al deudor comun, bajo apercibimiento de segunda paga.

V. La citacion a los acreedores a efecto de que presentaran sus créditos
para examen en el término de cuarenta y cinco dias contados a partir

del siguiente dia al de la ultima publicacién de la sentencia.
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VI. La orden de convocar una junta de acreedores para reconocimiento,
rectificacion y graduacion de los créditos, que se efectuaba dentro de
una plazo de cuarenta y cinco dias, en el lugar y hora que sefialara el
juez, en atencion a las circunstancias de cada caso.

VIl.  La orden de inscribir la sentencia en el Registro Publico en que se
hubiese practicado la inscripcion del comerciante y, en su defecto, en
el de la residencia del juez competente; y en los del Comercio y de la
Propiedad de los demas lugares en que aparecieran inscritos o
existieran bienes o establecimientos del deudor.

VIll.  La orden de expedir al sindico, al quebrado, a la intervencion o al
cualquier acreedor que lo solicite, copias certificadas de la sentencia.

IX. La fecha a la que debian retrotraerse los efectos de la declaracion de

quiebra.

La sentencia referida debia ser notificada de conformidad al articulo 16 de la

Ley de Quiebras, que a la letra sefialaba:

"Articulo 16.- La_sentencia__debera notificarse
personalmente al quebrado, al Ministerio Publico, a la
Camara o Sociedad Nacional de Crédito que pudiera
fungir como sindico, en los términos del articulo 28 de
esta ley, y al interventor. A los acreedores con domicilio
conocido se les comunicara por escrito o por correo
ordinario o por medio del telegrama.

El sindico hara publicar un extracto de la sentencia, por
tres veces consecutivas en el Diario Oficial de la
Federacibn y en uno de los periddicos de mayor
circulacion en el lugar en que se haga la declaracién de
quiebra, y si fuere conveniente, a juicio del juez, en las
localidades en las que existieren establecimientos
importantes de la empresa.

Los acreedores se entenderan notificados de la quiebra
en el momento en que se haga la ultima publicacion de
las sefialadas en este articulo."

°> RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Editorial Porrda, México 1994, p.40.
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De conformidad con dicho precepto eran considerados como partes dentro del
proceso de quiebra: el deudor, el Ministerio publico, la intervencion y los acreedores.
En consecuencia, todos ellos debian ser notificados de la iniciacion del

procedimiento.

La inscripcion de declaracion de quiebra en los registros publicos era
necesaria para asegurar los bienes. Por eso se establecié como obligacién que la

misma fuera comunicada a los Registro Publicos correspondientes.

La publicacion de un extracto de la sentencia, ademas de en el Diario Oficial
de la Federacion, debia ser hecha en dos de los peridédicos de mayor circulacién en

el lugar en que se hacia la declaracién de quiebra y en otras localidades.

En este caso, era responsabilidad del sindico cumplimentar de forma

adecuada las citaciones, comunicaciones y publicaciones referidas.

La omision de la publicacion de la sentencia hacia incurrir en responsabilidad
oficial al funcionario responsable y al sindico de conformidad al articulo 56 de la Ley

de Quiebras y Suspensién de pagos, mismo que a la letra sefialaba:

“Articulo 56.- El sindico sera responsable ante la masa y
ante el quebrado, por la gestion de sus delegados,
mandatarios y en general del personal que haya
designado en interés de la quiebra, respecto a los dafos
y perjuicios que cause en el desempefio de sus
funciones, por incumplimiento de sus obligaciones o por
negligencia al no proceder como un comerciante diligente
en negocio propio.”

La responsabilidad civil era exigida al sindico al determinarse en funcion de la
diligencia de un comerciante en negocio propio. Lo que es loégico, ya que se trataba

de un cargo voluntario, retribuido y normalmente profesional.

® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Editorial Porria, México 1994, p.64.
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d) Organos rectores del procedimiento de quiebra.

Juez.

La Ley de Quiebras y Suspension de pagos consideraba al Juez como el
elemento central en el procedimiento de quiebras, si bien es cierto que el encargado
de realizar todas las actuaciones en el mismo era el sindico, no menos cierto es que
el Juzgador tenia amplias facultades sobre éste, lo anterior de conformidad a las
atribuciones otorgadas a dicho 6rgano, consagradas en el articulo 26 de la Ley de

Quiebras y Suspension de Pagos:

El Juez de la Quiebra tenia las siguientes atribuciones:

I.  Autorizar los actos de ocupacidon de todos los bienes y de los libros,
documentos y papeles del quebrado, concernientes a su empresa e
intervenir personalmente en tales actos, si asi lo estimare conveniente.

Il.  Examinar los antedichos bienes, libros, documentos y papeles del
quebrado.

lll.  Ordenar las medidas necesarias para la seguridad y buena conservacién
de los bines de la masa.

IV.  Convocar las juntas de acreedores que prescribe la ley y las que estime
necesarias, y presidirlas.

V. Vigilar la actuacién y remover cuando se compruebe que hay causa
justificada para ello, al personal necesario y profesionistas designados
por el sindico en interés de la quiebra.

VI. Resolver las reclamaciones que se presentaren en contra actos u
omisiones del sindico.

VII.  Autorizar al sindico para iniciar juicios cuando este lo solicitaba, y para
transigir o desistir del ejercicio de acciones y, en general, para realizar
todos los actos que excedan de los puramente conservatorios y de

administracion ordinaria.
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Dicha Ley de Quiebras sefialaba que el sindico debia ser seleccionado de
entre las instituciones de crédito, las camaras de comercio y de la industria y los

comerciantes sociales e individuales inscritos en el Registro Publico de Comercio.

Sindico.

Si bien, el Juez era tedricamente la primera figura del procedimiento de

quiebra, en la practica llegaba a serlo el sindico.

El sindico podia definirse en su origen como “el representante del Estado, que
realizaba una funcion publica consistente en ejercer la tutela que correspondia al
Estado en la liquidacion o mantenimiento de una empresa que se encontraba en una

situacién econémica anormal.”’

En la denominada Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos, el hombramiento
del sindico podia recaer en la Camara de Comercio o en la de la Industria, a la cual

perteneciera el fallido, salvo que se tratara de una entidad paraestatal.

De igual manera el nombramiento podia recaer en la Sociedad Nacional de
Crédito que sefalara la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Asimismo el

sindico tenia el caracter de auxiliar de la administracion de justicia.

Los derechos y obligaciones del sindico, de conformidad al articulo 45 de la

Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, eran las siguientes:

I.  Tomar posesion de la empresa y de los demas bienes del quebrado.
Il. Redactar el inventario de la empresa y de los demas bienes del mismo.
lll.  Formar el balance, si el quebrado no lo hubiere presentado, y en caso

contrario, rectificar si lo procediere, o darle un visto bueno.

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Mercantil, Editorial Porrua, México 1996, p.282.
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Recibir y examinar los libros, papeles y documentos de la empresa y
asentar e los primeros la correspondiente nota de visado.

Depositar el dinero recogido en la empresa o con ocasién de pagos al
quebrado, salvo los casos que la ley excluya de modo expreso.

Rendir al juez antes de que se celebre la junta de acreedores un informe
detallando acerca de las causas que hubieren dado lugar a la quiebra,
circunstancias particulares del funcionamiento de la empresa, estado de
sus libros, época a la que se retrotrae la quiebra, gastos personales y
familiares del quebrado, responsabilidad de éste, asi como todos los
datos que considerara oportunos.

Establecer la lista provisional de los acreedores privilegiados, asi como
los ordinarios que se fueren presentando.

Hacer del conocimiento del juez los nombramientos de delegados,
mandatarios y en general del personal que haya designado en interés de
la quiebra.

Llevar la contabilidad de la quiebra.

Presentar a la junta proposiciones de convenio, previa aprobacion
judicial.

Ejercitar y continuar todos los derechos y acciones que correspondan a
deudor, con relacién a sus bienes, y a la masa de acreedores contra el
deudor, contra terceros y contra determinados acreedores de aquella.
Proponer al Juez la continuacion de la empresa del quebrado, su venta,
o la de algunos de sus elemento, o de los otros bienes de la quiebra, en
las circunstancias y con los efectos que en la Ley se determinan, asi
como todas las demas medidas extraordinarias aconsejadas en bien de

la masa y de la quiebra.

Se observa que, el Juez era el revisor e impulsor de la actividad del

sindico, de aqui que los interesados -el quebrado, la intervencion, cualquier

acreedor y el Agente del Ministerio Publico- podian reclamar actos u

omisiones del sindico ante el Juez, quien resolvia dentro de tres dias.
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El sindico era el responsable ante la masa y ante el quebrado, por la gestién
de sus delegados, mandatarios y en general del personal que hubiese designado en
interés de la quiebra, respecto a los dafos y perjuicios que causara en el
desempefo de sus funciones, por incumplimiento de sus obligaciones o por

negligencia al no proceder como un comerciante diligente en negocio propio.

La intervencion.

La intervencion se encargaba de representar los intereses de los acreedores,
vigilando la actuacion del sindico y en la administracion de la quiebra, para ello se
nombraban varios interventores que actuaban colegiadamente y constituian la

intervencion de la quiebra.

Las funciones que se les atribuian a los interventores, de conformidad al

articulo 67 de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, eran las siguientes:

a) Recurrir las decisiones del juez y reclamar las del sindico que
considerasen perjudiciales para los intereses de los acreedores.

b) Informar al juez sobre los actos de administracion extraordinaria que
estimaran necesarios para que éste, a su vez, los autorizara.

c) Informar en tiempo y forma a los acreedores sobre la marcha y el estado

de la quiebra.

La intervencion era nombrada provisionalmente por el Juez en la sentencia
que declaraba la quiebra, en tanto que la junta de acreedores hacia el nombramiento

definitivo.

Solamente en el caso de que le Juez desconociera quienes eran los
acreedores del quebrado, podia designar como interventores a personas que no

tuvieran la mencionada condicion.



27

El nombramiento de interventores se hacia por la junta de acreedores en
votacion nominal; dicha junta de creedores era convocada por el Juez, ya fuera de

oficio o0 a peticion de cualquier acreedor o de la intervencion provisional.

Los interventores desempefiaban su cargo durante el tiempo que durara la
quiebra, pero podian ser removidos por el Juez, siempre que existiera una causa

justificada.
Asimismo la intervencion era responsable ante el quebrado y ante la masa, de
los dafos y perjuicios que causaran en el ejercicio de sus funciones y en especial,

por el incumplimiento de las atribuciones que le eran otorgadas por la Ley.

Junta de acreedores

Al lado de la intervencion, organismo permanente de vigilancia y control,

funcionaba la junta de acreedores como organismo deliberante de tipo discontinuo.

La junta de acreedores puede definirse como “la reunidn de acreedores del
quebrado legalmente convocados y reunidos para expresar la voluntad en materias

de su competencia”®

Cabe mencionar que, existian dos clases de juntas de acreedores: las
ordinarias y las extraordinarias. Las juntas ordinarias se reunian para resolver sobre
el reconocimiento de créditos, nombramiento de interventores, aprobacion del
convenio, y de las cuentas del sindico; en tanto que, las juntas de acreedores
extraordinarias se convocaban para resolver sobre la remocion del sindico y la
intervencion y para tomar acuerdos que no fueran de los que conocia la junta

ordinaria.

® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, ob. cit., p.287
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La junta de acreedores seria convocada por el juez, lo que seria notificada
personalmente a la intervencién, al quebrado, al sindico y a los demas acreedores,
conforme a la publicidad que se debia dar en la sentencia de quiebra de
conformidad con el articulo 16 de la Ley de Quiebras y Suspension de pagos.

Los acreedores del quebrado se clasificaban en dos grandes grupos:

acreedores concurrentes y acreedores concursales.

Los acreedores concursales son todos los que tenian que cubrir sus créditos en
el concurso con la prelacion que en cada caso les correspondiera aquellos. En tanto
que, los acreedores concurrentes son los acreedores que cobraban sufriendo una
reduccion procedente en sus créditos. En la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos la asistencia a las juntas no requeria el reconocimiento judicial de tal calidad,
sino que bastaba con que hubiera sido declarado su crédito admisible, segun el

informe del sindico y de la intervencion.

2. Ley de Concursos Mercantiles de 2000.

El 23 de noviembre de 1999 los senadores de los grupos parlamentarios PRI
PRD e Independiente por conducto del senador Salvador Rocha Diaz, integrante del
grupo parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, presentaron en la
Camara Alta un Proyecto de Iniciativa de Ley de Concursos Mercantiles, la cual fue
aprobada y publicada el 12 de mayo del afio 2000 en el Diario Oficial de la

Federacion.

"La Comision redactora consider6 que existian razones de fondo para
proponer la elaboraciéon de una nueva ley, entre ellas el desarrollo de nuevas
instituciones mercantiles, la evolucion de las practicas comerciales y los profundos

cambios ocurridos en la composicion de la sociedad mexicana desde 1943 a la
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llg

fecha", sin dejar de lado las multiples crisis econdmicas ocurridas en anos

anteriores.

Las disposiciones de la Ley de Concursos Mercantiles (LCM) se desarrollaron

conforme a los principios siguientes:

a) Maximizar el valor de la empresa en crisis, mediante su conservacion vy, si
no es posible, preservar su valor economico por medio de un procedimiento de
liquidacion que optimizara el producto de la enajenacion y otorgara un trato

equitativo al comerciante y a sus acreedores.

Se busco caracterizar el régimen juridico concursal conforme a los principios
de:

a. Predecibilidad (reglas claras y precisas que brindaran certeza al ser

aplicadas.
b. Equidad (reconocimiento de las diferencias de los distintos acreedores), y

c. Transparencia (para que todos los participantes tuvieran la informacion

necesaria a fin de ejercer sus derechos oportunamente.

Ademas se procurd respetar en lo posible las relaciones contractuales
preexistentes; propiciar las soluciones extrajudiciales, adecuando los incentivos que
facilitaran un arreglo voluntario entre deudores y acreedores; apoyar a los jueces en
aspectos técnicos y administrativos del procedimiento, para coadyuvar en las tareas
jurisdiccionales; y simplificar los tramites judiciales y procedimientos administrativos

para hacerlos mas expeditos.

Igualmente se establecié un procedimiento unico, con una etapa denominada

visita y dos etapas sucesivas: la primera, llamada conciliacion, de caracter

9 Cfr. HAMIDAM AMAD, Fauzi, Derecho Concursal Mexicano, Editorial Oxford, México 2011, p. 23.
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necesario, y la segunda, de quiebra, supeditada a que no se haya podido alcanzar

un acuerdo o convenio en la primera.

"Por ultimo, para poner al dia a México en el contexto de la globalizacién, se
incorpord un titulo: "De la cooperacidon en los procedimientos internacionales"
tomado de la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza aprobada en 1997 por
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(CNUDMI o Uncitral, por sus siglas en inglés)"™

a) Concurso Mercantil.

Para conocer a fondo el concurso mercantil, es de importancia remitirnos a la
definicion que otorga el Instituto de Investigaciones Juridicas asi como a los

antecedentes de dicha figura.

El Instituto de Investigaciones Juridicas maneja la figura del Concurso de

Acreedores, y lo define de la siguiente manera:

"CONCURSO DE ACREEDORES. I. Juicio universal que se
establece para liquidar el patrimonio de un deudor que
suspende el pago de sus deudas vencidas, liquidas vy

exigibles.""

Cuando la persona que ha incumplido de manera general sus obligaciones de
pago es un comerciante, de considerarse que se dan los supuestos del articulo 10
de la Ley de Concursos Mercantiles, se podra solicitar el inicio de un Concurso
Mercantil, el cual es regulado por la Ley de Concursos Mercantiles, como regla
general, respetando la figura del pequefio comerciante que se encuentra regulada

en el articulo 5 de la Ley de Concursos Mercantiles.

El concurso mercantil puede definirse de la siguiente manera:

1 HAMDAM AMAD, Fauzi, Derecho Concursal Mexicano, Editorial Oxford, México 2011, p. 24.

1 Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Segunda Edicion, Volumen I, Editorial
Porrua, México 2004 pp. 373.
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“Es el procedimiento mercantil, de caracter colectivo o universal que pueden
iniciar ante un Juez Federal, el comerciante insolvente, sus acreedores o el
Ministerio Publico, cuando el comerciante incumple de manera general sus
obligaciones de pago y no tiene bienes suficientes para liquidar todos sus créditos,
con la intencion en primer término de celebrar un convenio con sus acreedores que
permita modificar las condiciones de pago de sus deudas para poder cubrirlas, y si
eso no fuese posible, decretar su quiebra, rematando los bienes que integren su
patrimonio para pagar con el producto del remate a los acreedores, hasta donde

alcance, segun su preferencia y prelacion.”’?

Del concepto sefialado se desprenden tres formas de solicitar el concurso

mercantil al Juez:

a) Por solicitud del comerciante,
b) Por demanda de acreedores, y

c) Por demanda del Ministerio Publico.

Lo anterior de conformidad con el articulo 9 de la Ley de Concursos

Mercantiles de 2000, que a la letra senala:

Articulo 90.- Sera declarado en concurso mercantil, el
Comerciante que incumpla generalizadamente en el pago de
sus obligaciones.

Se entendera que un Comerciante incumplio
generalizadamente en el pago de sus obligaciones cuando:

I. El_Comerciante solicite su declaracién _en concurso
mercantil y se ubique en alguno de los supuestos consignados
en las fracciones | o Il del articulo siguiente, o

Il. Cualquier acreedor o el Ministerio Publico hubiesen
demandado la declaracion de concurso mercantil del
Comerciante y éste se ubique en los dos supuestos
consignados en las fracciones | y Il del articulo siguiente.

2 ORDONEZ GONZALEZ, JUAN ANTONIO, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porrtia, México 2012, p.13
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Del precepto mencionado se desprende a su vez que, la solicitud de concurso
mercantil sera realizada cuando el comerciante incumpla generalizadamente con el
pago de sus obligaciones, y para los efectos de la LCM de 2000, en especifico en el
articulo 10 de dicha Ley, se establece que el incumplimiento generalizado en el pago
de las obligaciones, consiste en el incumplimiento en sus obligaciones de pago a

dos 0 mas acreedores distintos cuando se presenten las siguientes condiciones:

1.- Que de aquellas obligaciones vencidas, las que tengan por lo menos
treinta dias de haber vencido representen el treinta y cinco por ciento o mas
de todas las obligaciones a cargo del Comerciante a la fecha en que se haya
presentado la demanda o solicitud de concurso, y

2.- El Comerciante no tenga activos para hacer frente a por lo menos el
ochenta por ciento de sus obligaciones vencidas a la fecha de presentacién

de la demanda o solicitud.

Ahora bien, el concurso mercantil "tiene una serie de etapas que terminan con
sentencias declarativas. La ley de concursos mercantiles sefiala en el articulo
segundo, que el procedimiento consta de dos etapas consecutivas que son la
conciliacion y la quiebra, etapas que de acuerdo con la misma ley no son
necesariamente consecutivas, pues el comerciante puede de inicio solicitar la
quiebra.”13 Incluso puede darse el caso de que el comerciante no cuente con activos
y que en lugar de una etapa de conciliacion exista una de extincion, en razén de que

no se cuenta con capital, para liquidar los créditos del comerciante.

El juicio concursal es un procedimiento especial en el que las etapas del mismo
no se encuentran plenamente definidas como en un procedimiento convencional que
se inicia con una demanda y se concluye con el dictado de una sentencia definitiva
que resuelve el fondo de la controversia planteada en la demanda, sino que, en

esencia, comienza con una solicitud o demanda segun sea el caso, en la que se

> ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, ob. cit. p.20
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pretende la declaraciéon de concurso mercantil de la empresa; se continua con el

dictado de una resolucion en la que se declara o no en concurso mercantil a la

misma; lo anterior de conformidad al articulo 42 de la Ley de Concursos Mercantiles

que refiere que el Juez dictara dicha sentencia, dentro de los cinco dias siguientes al

vencimiento del plazo para la formulacion de alegatos; considerando lo manifestado,

aprobado y alegado por las partes ademas del dictamen del visitador.

La sentencia referida debe contener los requisitos y caracteristicas a que hace

referencia el articulo 43 de la Ley de Concursos Mercantiles entre los cuales se

encuentran:

>

>

>

Nombre, denominacién o razon social y Domicilio del Comerciante.
La fecha en que se dicte.

La fundamentaciéon 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,
sin que ello agote el procedimiento de reconocimiento, graduacion y

prelacion de créditos a que se refiere el Titulo Cuarto de esta Ley.

La orden al Instituto para que designe al conciliador a través del
mecanismo aleatorio previamente establecido, junto con la determinacién
de que, entretanto, el Comerciante, sus administradores, gerentes y
dependientes tendran las obligaciones que la ley atribuye a los

depositarios.

La declaracion de apertura de la etapa de conciliacion, salvo que se haya

solicitado la quiebra del Comerciante.

La orden al Comerciante de poner de inmediato a disposicion del
conciliador los libros, registros y demas documentos de su empresa, asi
como los recursos necesarios para sufragar los gastos de registro y las

publicaciones previstas en la presente Ley.
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» El mandamiento al Comerciante para que permita al conciliador y a los

interventores, la realizacion de las actividades propias de sus cargos.

» 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, incluido
cualquier crédito indispensable para mantener la operacion ordinaria de la
empresa Yy la liquidez necesaria durante la tramitacion del concurso
mercantil, respecto de los cuales debera informar al juez dentro de las

setenta y dos horas siguientes de efectuados.

» La orden de suspender durante la etapa de conciliacién, todo
mandamiento de embargo o ejecucién contra los bienes y derechos del

Comerciante, con las excepciones previstas en el articulo 65.
» La fecha de retroaccion.

» Laorden al conciliador de que se publique un extracto de la sentencia en

los términos del articulo 45 de esta Ley.

» 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 donde tenga una agencia, sucursal o bienes sujetos a

inscripcion en algun registro publico.

» La orden al conciliador de iniciar el procedimiento de reconocimiento de

créditos.

» El aviso a los acreedores para que aquéllos que asi lo deseen soliciten el

reconocimiento de sus créditos.

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

de la sentencia.
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Contra la sentencia que declara el concurso mercantil procede el recurso de
apelacion unicamente en efecto devolutivo, contra la sentencia que no lo declara

procede dicho recurso en ambos efectos.

En cumplimiento de dicha sentencia, el IFECOM, dentro de los cinco dias
siguientes a que reciba la notificacion de la sentencia de concurso mercantil, debera

designar un conciliador para el desempefio de diversas funciones.

El conciliador designado tiene un plazo de tres dias contados a partir de su
designacion, para hacer del conocimiento de los acreedores su nombramiento y
sefalar un domicilio dentro de la jurisdiccion del juez que conozca del concurso
mercantil para el cumplimiento de las obligaciones que le impone la Ley, lo anterior

de conformidad con el articulo 149 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000.

Sin embargo, dicho nombramiento podra ser impugnado ante el Juez por el
comerciante, y por cualquiera de los acreedores dentro de los tres dias siguientes a
la fecha en que la designacién se les hubiera hecho de su conocimiento, dicha
impugnacion sera procedente siempre y cuando se acredite alguno de los supuestos
que refiere el articulo 147 de la Ley de Concursos Mercantiles, mismo que a la letra

senala:

Articulo 147.- El conciliador designado en términos de lo
dispuesto en el articulo anterior podra ser sustituido cuando:

I. El Comerciante y los Acreedores Reconocidos que
representen al menos la mitad del monto total reconocido,
soliciten al Instituto por conducto del juez, la sustitucién del
conciliador por aquél que ellos propongan en forma razonada
de entre los registrados ante el Instituto.

El Instituto deberd proceder al nombramiento del nuevo
conciliador propuesto siempre que el juez le certifique la
existencia de la mayoria requerida de los Acreedores
Reconocidos y el consentimiento del Comerciante, o

Il. El Comerciante y un grupo de Acreedores Reconocidos que
representen al menos el 75% del monto total reconocido
designen de comun acuerdo a persona fisica o moral que no
figure en el registro del Instituto y que deseen que funja como
conciliador, en cuyo caso deberan convenir con él sus
honorarios.
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En tal supuesto, el Juez lo hara del conocimiento del Instituto al
dia siguiente quedando sin efecto la designacion hecha por el
Instituto. El conciliador asi designado asumira todos los
derechos y las obligaciones que esta Ley atribuye a los
conciliadores del Instituto.

En caso de sustitucidon del conciliador, el sustituido debera
prestar al sustituto todo el apoyo necesario para que tome
posesion de su encargo, y le entregara un reporte del estado
que guarda la conciliacion, asi como toda la informacion sobre
el Comerciante que haya obtenido en el ejercicio de sus
funciones.

Como se puede observar, dicha sustitucion puede ser realizada de conformidad
con los supuestos sefialados en el articulo citado, sin embargo con la reforma a la
Ley de Concursos Mercantiles del 10 de enero de 2014, dicho articulo sufri6
modificaciones, sobre todo la fraccion segunda, en razén de que el monto
reconocido para designar de comun acuerdo persona fisica o moral que no figure en
el registro del instituto y que deseen que funja como conciliador pasé del 75%, al
50%, es decir a la mitad del monto total reconocido, lo que permite que el
procedimiento de sustitucién del conciliador sea mucho mas accesible, en razon de

que ya no se requiere un monto tan amplio para que proceda dicha impugnacion.

Dentro de las diversas conductas desarrolladas por el conciliador en la etapa
referida, se encuentra la obligacién de solicitar la inscripcion de la sentencia del
concurso mercantil en los Registros Publicos que correspondan, ademas de su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién y en uno de los diarios de mayor
circulacion en la localidad donde se siga el juicio, pudiéndose también publicar por
otros medios que el IFECOM estime convenientes. Lo anterior de conformidad al

articulo 45 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000.

La etapa de conciliaciéon tendra una duracion de ciento ochenta y cinco dias
naturales, contados a partir del dia en que se haga la ultima publicacién en el Diario
Oficial de la Federaciéon de la sentencia de concurso mercantil. Dicho plazo podra
ser prorrogado hasta por noventa dias naturales contados a partir de la fecha en que
concluya el plazo antes referido, sin embargo, dicha prérroga debera ser solicitada

por el conciliador o los acreedores reconocidos que representen por lo menos las
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dos terceras partes del monto total de los créditos reconocidos, cuando consideren

que la celebracion de un convenio esta proxima a ocurrir.

Incluso se podra solicitar una segunda prorroga por noventas dias naturales mas
de la prorroga antes sefalada, pero en este supuesto, la misma debera ser
solicitada por el comerciante y los acreedores reconocidos que representen el

noventa por ciento del monto total de los créditos reconocidos.

Durante la etapa de conciliacion, la administracidén de la empresa corresponde al
comerciante, sin embargo, como una de las facultades del conciliador, el articulo 81
de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000 le permite solicitar la remocién del
comerciante de la administracion de su empresa, cuando estime que asi conviene
para la proteccion de la masa. Por lo que si el Juez decreta la remocion del
comerciante de la administracion, el conciliador asume las facultades y obligaciones

de administracion.

Pero si la administracion de la empresa queda en manos del comerciante, el
conciliador tiene la obligacién de vigilar la contabilidad y todas las operaciones que
éste realice, ademas debera decidir sobre la resolucion de contratos pendientes y
aprobara la contratacion de nuevos créditos, la constitucion o sustitucion de
garantias y la enajenacion de activos cuando no estén vinculadas con la operacion

ordinaria de la empresa del comerciante.

Asimismo, debe vigilar las acciones promovidas y los juicios seguidos por el
comerciante y las promovidas y los seguidos contra él, que se encuentren en tramite
al dictarse la sentencia de concurso mercantil que tenga un contenido patrimonial,
para lo cual el comerciante tiene la obligacién de informar al conciliador de la

existencia de dichos procedimientos.

Ahora bien, el conciliador tiene la obligacion de presentar ante ell Juez del
procedimiento una lista provisional de créditos del comerciante, lo anterior de
conformidad al articulo 121 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000, mismo que

a la letra senala:
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“Articulo 121.- Dentro de los treinta dias naturales siguientes a
la fecha de la ultima publicaciéon de la sentencia de concurso
mercantil en el Diario Oficial, el conciliador debera presentar
al _juez una lista provisional de créditos a cargo del
Comerciante en el formato que al efecto determine el Instituto.
Dicha lista debera elaborarse con base en la contabilidad del
Comerciante; los demas documentos que permitan determinar
su pasivo; la informacion que el propio Comerciante y su
personal estaran obligados a proporcionar al conciliador, asi
como, en su caso, la informacidbn que se desprenda del
dictamen del visitador y de las solicitudes de reconocimiento de
créditos que se presenten.”

En consecuencia, los acreedores del comerciante pueden solicitar el
reconocimiento de sus créditos antes de que el conciliador lleve a cabo la lista
provisional mencionada, o en el plazo para formular objeciones a dicha lista, que es
de 5 dias naturales, incluso dentro del plazo para la interposicion del recurso de
apelacion a la sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos. Por
lo que una vez que venza dicho plazo, el conciliador contara con un plazo
improrrogable de diez dias contados a partir de aquél en que venza el plazo de 5
dias antes mencionado, para que formule y presente la lista definitiva de

reconocimiento de créditos.

Una vez realizado lo anterior, se procede a dictar una resolucion de
reconocimiento, graduacién y prelacion de los créditos de los acreedores de la
empresa concursada; enseguida, sélo para el caso de que se logre celebrar un
convenio para realizar el pago de los acreedores reconocidos, se procede a dictar
una sentencia de aprobacion de dicho convenio que da por concluido el concurso;
pero de no lograrse dicha conciliacion, se dicta una resolucién en la que se declara
en quiebra a la concursada, para continuar con la realizacion de los activos que
integran la masa concursal con el objeto de hacer el pago de los créditos
reconocidos. Contra dicha sentencia procede el recurso de apelaciéon el cual sera

admitido unicamente en efecto devolutivo.

Asi, en la especie se pueden actualizar diversos supuestos respecto al

procedimiento concursal y las etapas del mismo, todo ello, dependiendo del estado
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en el que se encuentre el comerciante o la decision que tomen los acreedores
respecto de dicho procedimiento, por lo que ninguna de las etapas que refiere la Ley
de Concursos Mercantiles es de estricta tramitacion, a reserva de la fase preliminar

para determinar sobre el procedimiento o improcedencia del concurso mercantil.

En realidad, contra lo que dice la ley, el procedimiento puede tener hasta
cuatro etapas; no inicia con la etapa de conciliacion sino con la solicitud o demanda
concursal y es hasta que termina con sentencia esa etapa declarativa del concurso
cuando se abre la etapa de conciliacion o quiebra, llevando en paralelo la etapa de
reconocimiento y graduacion de créditos. Asi que contra lo que dice el articulo

segundo de la Ley, considero que dicho procedimiento tiene cuatro etapas:

1. Fase preliminar para determinar sobre la procedencia o improcedencia del

concurso mercantil.
2. Conciliacion.
3. Reconocimiento, graduacién y prelacién de créditos.
4. Quiebra.

Ahora bien, al presentarse la fase preliminar para determinar sobre la
procedencia o improcedencia del concurso mercantil es forzosa, sin embargo la
conciliacion, el reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos, asi como la

quiebra puede que no se lleven a cabo, considerando cada caso en especial.

La etapa de quiebra puede no tramitarse si se llega a una conciliacién entre
acreedores y concursado. En teoria, la sentencia definitiva es la que pone fin a las
cuestiones de fondo planteadas en el procedimiento, por lo tanto, en sentido comun,
los procedimientos debiesen tener una sola sentencia definitiva, pero como en
materia concursal las cosas son diferentes, de acuerdo a los criterios judiciales las
sentencias que declaran el concurso reconocen créditos y declaran la quiebra son

definitivas.
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Si bien es cierto que, multiples criterios se han manifestado al respecto,
sefalando las caracteristicas de las sentencias definitivas y las razones por las
cuales las sentencias antes sefaladas no deben recibir tal calificativo, en la practica
las mismas deben ser consideradas como tal, en razén de que, a pesar de que el
procedimiento concursal cuenta con diferentes etapas, eso no significa que la
tramitacién de cada una de ellas sea obligatoria, en razén de que el procedimiento
concursal puede acabar en cualquiera de las diversas etapas referidas, por lo que la
sentencia recaida a dicha etapa, puede ser considerada como definitiva, de
conformidad al articulo 44 y 46 de la Ley de Amparo, razén por la que resulta

procedente tramitar el amparo directo contra dichas sentencias.
b) Organos rectores.
1.- Organo Jurisdiccional.

En la Ley de Concursos Mercantiles hay dos articulos que concretamente se
refieren a los jueces que deberan conocer de las tramitaciones procesales
concursales, dichos articulos son el 7 y el 17; el primero se refiere a la rectoria del

Juez y el segundo a la competencia.

El articulo 7 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000, a la letra sefiala:

“Articulo 70.- El juez es el rector del procedimiento de concurso
mercantil y tendra las facultades necesarias para dar cumplimiento
a lo que esta Ley establece. Sera causa de responsabilidad
imputable al juez o al Instituto la falta de cumplimiento de sus
respectivas obligaciones en los plazos previstos en esta Ley, salvo
por causas de fuerza mayor o caso fortuito.”

Al respecto es importante mencionar que, de conformidad a la exposicién de motivos
de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000, la palabra rector es usada como
adjetivo del Juez encargado de llevar a cabo el procedimiento concursal desde mi
punto de vista es completamente acertada, en razon de las amplias facultades que

se le otorgan al Juez para dar cumplimiento a la Ley, sobre todo cuando el objetivo
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primordial del Estado, reflejado en la Ley materia del presente analisis es la
conservacion de las empresas y evitar el incumplimiento generalizado de las

obligaciones de pago.

En relacion a la competencia para conocer de los concursos mercantiles, el

articulo 17 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2000 a la letra sefala:

“Articulo 17.- Es competente para conocer del concurso mercantil
de un Comerciante, el Juez de Distrito con jurisdiccion en el lugar en
donde el Comerciante tenga su Domicilio.”

Es importante referir que, la abrogada Ley de Quiebras y Suspension de
pagos permitia la competencia concurrente, pudiendo en aquel tiempo conocer de
juicios de naturaleza concursal, los jueces civiles del fuero comun o los Jueces de
Distrito. En la actualidad, de conformidad al precepto arriba citado, los Jueces que
conocen de procedimientos concursales son los Jueces de Distrito de Materia Civil

del domicilio del Comerciante.

2.- El Visitador.

"El Visitador es la persona fisica, que a peticion del Juez dictada en el auto
que admite a tramite el procedimiento concursal, designa el Instituto Federal de
Especialistas de Concursos Mercantiles, y que tiene como principales funciones, la
de realizar una visita al comerciante concursado, donde le revisa los libros de
contabilidad, los registro contables, los estados financieros, operaciones y contratos,
y verifica los bienes y mercancias de dicho comerciante concursado, todo eso, con la
finalidad de rendirle al juez un dictamen, en el que determine si ese comerciante esta
dentro de los presupuestos del concurso mercantil, esto es, en estado de insolvencia

e incumplimiento generalizado de obligaciones. Puede ademas, solicitar medidas
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precautorias que salvaguarden los intereses de los acreedores y del propio

comerciante concursado."™

Lo anterior de conformidad al articulo 29 de la Ley de Concursos Mercantiles

de 2000, mismo que a la letra sefala:

“Articulo 29.- Al dia siguiente de que el juez admita la demanda,
debera remitir copia de la misma al Instituto, ordenandole que
designe un visitador dentro de los cinco dias siguientes a que reciba
dicha comunicacion. De igual forma y en el mismo plazo debera
hacerlo del conocimiento de las autoridades fiscales competentes
para los efectos que resulten procedentes, girandose de inmediato
los oficios respectivos. A mas tardar al dia siguiente de la
designacion del visitador, el Instituto lo debera informar al juez y al
visitador designado. El visitador, dentro de los cinco dias que sigan al
de su designacion, comunicara al juez el nombre de las personas de
las que se auxiliard para el desempeno de sus funciones sin que
persona alguna no designada pueda actuar en la visita. Al dia
siguiente de que conozca de dichas designaciones, el juez dictara
acuerdo dandolas a conocer a los interesados.”

Asimismo, el Visitador debera presentarse en el Domicilio del Comerciante
dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que se dicte la orden de visita. Si
transcurrido este plazo, el Visitador no se hubiere presentado a realizarla por
cualquier causa, el Juez de oficio o los acreedores que hayan demandado al
Comerciante, por conducto del Juez, podran solicitar al Instituto la designacion de un

visitador sustituto.

En caso de que el Visitador acuda al lugar en donde deba verificarse la visita
y no estuviere el Comerciante o su representante, dejara citatorio con la persona que
se encuentre en dicho lugar para que lo espere a hora determinada del dia siguiente

para darse por enterado del contenido de la orden de visita.

¥ ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porria, 2da Edicién, México 2012
p.43
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El Visitador, una vez que haya concluido la visita, tiene la obligacion de
levantar un acta en la que se haran constar en forma circunstanciada los hechos u
omisiones que se hubieren conocido por el Visitador y sus auxiliares relativos al
objeto de la visita. Dicha acta debera levantarse ante dos testigos nombrados por el
Comerciante, para lo cual el Visitador debe comunicarle por escrito con veinticuatro
horas de anticipacion, el dia y hora en que levantara el acta; en caso de negativa del
Comerciante a efectuar el nombramiento de los testigos, el acta se levantara ante el

secretario de acuerdos del juzgado concursal.

3.- El Conciliador.

"Es la persona fisica, que a peticion del juez dictada en la sentencia la
declarativa de concurso, designa el Instituto Federal de Especialistas de Concursos
Mercantiles, y que tiene como principal funcion, la de mediar entre el comerciante
concursado y sus acreedores, para que lleguen a un convenio que termine con el
procedimiento concursal. Aunque el propio nombre de este sujeto, lo identifica con
su labor de conciliar, dentro del procedimiento tiene otras obligaciones que la Ley de
Concursos Mercantiles le asigna, como es la de realizar las propuesta de

reconocimiento de créditos." '

Una de las funciones principales del Conciliador es maximizar el valor social
de la empresa en concurso, mediante la celebracion de un convenio entre el
comerciante deudor y sus acreedores; de igual manera le corresponde al
Conciliador, vigilar la administracién que realice el comerciante de su empresa,
dando cabida a que dicha persona se haga cargo de la administracion, misma que
debe realizar con el objetivo de conservar la empresa. Sin embargo, cuando
convenga a los intereses de la masa concursada podra solicitar al Juez el cierre total

o parcial, temporal o definitivo de la empresa.

> ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porrda, 2da Edicion, México 2012
p.43
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El Conciliador es designado como consecuencia de la sentencia de

declaracién de concurso, en la que el Juez ordena al IFECOM hacer la designacion

correspondiente, lo anterior de conformidad a las fracciones IV y V del articulo 43 de

la Ley

de Concursos Mercantiles de 2000, a saber:

“Articulo 43.- La sentencia de declaracion de concurso mercantil,
contendra:

IV. La orden al Instituto para que designe al conciliador a través del
mecanismo aleatorio previamente establecido, junto con Ia
determinacion de que, entretanto, el Comerciante, sus
administradores, gerentes y dependientes tendran las obligaciones
que la ley atribuye a los depositarios; V. La declaracion de apertura
de la etapa de conciliacion, salvo que el Comerciante haya solicitado
su quiebra;

”

Al respecto es importante sefialar que, el Conciliador podra ser sustituido en

el ejercicio de sus funciones, a partir de la solicitud que hagan al respecto el

comerciante y los acreedores reconocidos que representen al menos 50%del monto

total reconocido de créditos, incluso se permite la designacion de un Visitador que

no figure en el registro del IFECOM en el supuesto de que ademas del comerciante,

asi lo soliciten los acreedores representativos de al menos el 75% del total del

crédito.

A.

Las principales funciones del Conciliador son las siguientes:

Iniciar el procedimiento de reconocimiento de créditos asi como inscribir la

sentencia de concurso mercantil en el Registro Publico de la Propiedad y del

Comercio que corresponda al domicilio del comerciante y en todos aquellos

lugares donde tenga una agencia, sucursal o bienes sujetos a inscripcion en

algun registro. Lo anterior de conformidad a lo sefalado en la fraccién Xl

del articulo 44 y el articulo 45 de la Ley de Concurso Mercantiles de 2000.

Encargarse de la publicacion de un extracto de la sentencia de concurso

mercantil en el DOF y en un peridédico de mayor circulacion.
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C. Cuando se encuentre encargado de la administracion de la empresa debe
realizar las gestiones necesarias para identificar los bienes propiedad del
comerciante en posesion de terceros.

D. Realizar la lista provisional de créditos, y en su oportunidad, la definitiva;
misma que de igual manera puede ser realizada por el sindico, lo cual
depende de la etapa en la que inicie el procedimiento de concurso mercantil

E. Llevar a cabo los convenios que se realicen entre los acreedores y el

comerciante en concurso.

El Conciliador, al igual que el Sindico y el Visitador seran responsables ante el
Comerciante y ante los acreedores, por los actos propios y de sus auxiliares,
respecto de los dafos y perjuicios que causen en el desempefio de sus funciones,
por incumplimiento de sus obligaciones y por la revelacion de los datos
confidenciales que conozcan en virtud del desempefio de su cargo, lo anterior de
conformidad a lo sefalado en el articulo 61 de la Ley de Concursos Mercantiles de
2000.

4 .- El Sindico.

"Es la persona fisica, que a peticion del Juez dictada en la sentencia
declarativa de quiebra, designa el Instituto Federal de Especialistas de Concursos

Mercantiles."'®

Como se refiere anteriormente, el Sindico sera nombrado solo si se abre la
fase de quiebra, para lo que se podra ordenar que se ratifique al Conciliador de

dicho concurso como sindico, o que se designe a otra persona.

Al Sindico le corresponde administrar los bienes de la empresa en concurso

dentro de la quiebra. El Sindico en la administracidon de la empresa debe obrar como

6 ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porrda, 2da Edicion, México 2012
p.43
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un administrador diligente en negocio propio, por lo que sera responsable de los

dafios que la empresa sufra por su culpa o negligencia, por lo que la LCM lo

constrifie a tomar medidas necesarias para la seguridad y conservacion de los

bienes ajenos, lo anterior de conformidad al articulo 183, 184 y 189 de la Ley de

Concurso Mercantiles de 2000.

VI.

VII.

Ademas el Sindico debe cumplir con las siguientes obligaciones:

Inscribir la sentencia de quiebra y publicar un extracto de la misma en el
Diario Oficial de la Federacion y en uno de los diarios de mayor circulacion
donde se siga el juicio.

Hacer del conocimiento de los acreedores su nombramiento.

Sefialar un domicilio dentro de la jurisdiccién del juez que conozca del
concurso mercantil.

Iniciar las diligencias de ocupacion, debiendo tomar posesion de los bienes y
locales que se encuentren en posesion del comerciante y realizar la
administracion.

Realizar la lista provisional de créditos, y en su oportunidad la definitiva,
misma que de igual manera puede ser realizada por el conciliador, lo cual
depende de la etapa en la que inicie el procedimiento de concurso mercantil.
Entregar al Juez un dictamen sobre el estado de la contabilidad, un inventario
de la empresa y un balance a la fecha que asuma la administracion, todo ello
debera realizarlo dentro de los 60 dias que sigan al inicio de sus funciones, de
conformidad al articulo 190 de la Ley de Concursos Mercantiles.

Realizacién en su caso de los activos.
5.- El Interventor.

"Son las personas (la ley no distingue si son fisicas o morales), que aunque la

ley les denomine Interventores, son por sus funciones, una especie de vigilantes y

gestores designados por los acreedores que conforme a la lista provisional de

créditos, que se realiza en la etapa de reconocimiento de créditos, segun sea el caso
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por el Conciliador o por el Sindico, tengan por lo menos el diez por ciento del monto

total de los créditos.""’

Los honorarios de estos sujetos los pagan los acreedores que los designen.

Las facultades de los Interventores, de conformidad al articulo 64 de la Ley de

Concursos Mercantiles de 2000, son las siguientes:

A. Gestionar las publicaciones e inscripciones de las sentencias declarativas de

concurso mercantil y de quiebra.

B. Pedir al conciliador o a sindico la revision de documentos, libros o medios
electréonicos del comerciante sobre circunstancias que puedan afectar los

intereses de los acreedores.

C. Solicitar al Conciliador o al Sindico informacién sobre la administracion de los

bienes de la masa patrimonial del comerciante.

c) Concurso mercantii de las Sociedades Controladas vy

Controladoras.

A partir de los afos sesenta, se realizaron en nuestro pais considerables avances en
el sistema bancario mexicano, lo que permiti6 que los servicios financieros se
ampliaran y que surgieran los intermediarios financieros, tales como Casa de Bolsa,
Sociedades de Inversion, Empresas de Factoraje, Sociedades de Ahorro y
Préstamo, Casas de Cambio, entre otros. Dichos intermediarios siguieron la inercia
natural de agruparse entre si, con el objeto de ofrecer servicios complementarios

frente al publico, asi como una gran diversidad de inversiones y productos.

7 ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porria, 2da Edicion, México 2012
p.46.
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Ahora bien, por lo que respecta al concurso mercantil de las Sociedades
Controladas y Controladoras se encuentra regulado en el articulo 15 de la Ley de

Concursos Mercantiles de 2000, mismo que a la letra sefnala:

"Articulo 15.- No se acumularan los procedimientos de
concurso mercantii de dos o mas Comerciantes, salvo lo
previsto en el parrafo siguiente.

Se acumularan, pero se llevaran por cuerda separada, los
procedimientos de concurso mercantil de:

I. Las Sociedades controladoras y sus controladas, y
. Dos o mas sociedades controladas por una misma
controladora.

Para los efectos de esta Ley, se entendera por sociedades
mercantiles controladoras las que reunan los siguientes
requisitos:

I. Que se trate de una sociedad residente en México;

Il. Que sean propietarias de mas del cincuenta por ciento de las
acciones con derecho a voto de otra u otras sociedades
controladas, inclusive cuando dicha propiedad se tenga por
conducto de otras sociedades que a su vez sean controladas
por la misma controladora, y

[ll. Que en ningun caso mas de cincuenta por ciento de sus
acciones con derecho a voto sean propiedad de otra u otras
sociedades.

Se consideran acciones con derecho a voto, aquellas que lo
tengan limitado y las que en los términos de las legislacion
mercantil se denominen acciones de goce; tratandose de
sociedades que no sean por acciones se considerara el valor de
las partes sociales.

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

Como podemos observar, la Ley de Concursos Mercantiles de 2000 senala

que los procedimientos de concursos mercantiles que podran ser acumulados -pero
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llevados por cuerda separada- son los de las Sociedades controladoras y sus
controladas, asi como los de dos o mas sociedades controladas por una misma

controladora.

Cabe mencionar que, las Sociedades Controladoras y Controladas firman un
convenio, conocido como Convenio Unico de responsabilidad, que hasta antes de la
reforma Financiera de 2014 se encontraba regulado en el articulo 28 de la Ley para
Regular Agrupaciones Financieras, por lo que al momento de que una u otra
Sociedad son declaradas en Concurso Mercantil, dicho procedimiento debe llevarse

a cabo conforme a las obligaciones pactadas en dicho convenio.

3. Ley de Concursos Mercantiles de 2014.

a) Concurso Mercantil de las Sociedades Controladas vy
Controladoras.

El 10 de enero de 2014 fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
las reformas a la Ley de Concursos Mercantiles (la “LCM”), emitidas como parte de
la “Reforma Financiera” impulsada por el Ejecutivo Federal, cuyo propdsito es
agilizar los procedimientos concursales y atender algunos de los temas sustantivos
que en la practica han resultado en la desproteccion de los intereses de los
acreedores y del comerciante, brindando mayor certeza juridica tanto a los
comerciantes como a sus acreedores. Las reformas a la LCM entraron en vigor al

dia siguiente de su publicacion.

Dentro de los diversos aspectos que se establecen en la reforma a la LCM

destacan los siguientes:

e Se impide al Juez concursal modificar los plazos o términos establecidos en la
LCM, salvo disposicién expresa que lo permita. Esta limitacion se encamina
expresamente a evitar que los tribunales extiendan la etapa de la conciliacion

mas alla del término establecido en la ley y asegurar que a su término, si no
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hay acuerdo entre los Acreedores Reconocidos y el Comerciante, se debera

dictar sin mayor dilacion la quiebra de este ultimo.

Se establece que los procedimientos mercantiles son publicos y cualquier
persona puede solicitar informacion del procedimiento mediante los
mecanismos de acceso a la informacion con que cuente el Poder Judicial

Federal.

Se adiciona el concepto de “Grupo Societario”, a efecto de poder acumular

los procedimientos de diversas sociedades que pertenezcan al mismo grupo

(controladora y controladas) y poder, ademas, solicitar simultdneamente la

declaracién conjunta de diversas sociedades. Sin embargo, sus masas

concursales no se consolidaran y cada sociedad respondera por sus propias
obligaciones y se respetaran las preferencias y garantias que existan entre los

acreedores del grupo societario. Para dichos efectos, la LCM establece que

se _entendera como Grupo Societario a las sociedades controladoras gue,

directa o indirectamente, detenten los derechos de voto respecto de mas del

50% del capital social de una sociedad, tengan poder de decisién en sus

acciones, puedan nombrar a la mayoria de los miembros de su 6rgano de

administracion o de cualquier modo puedan tomar las decisiones

fundamentales de la sociedad. Las sociedades controladas se definen como

aquellas que mas del 50% de sus acciones con derecho a voto sean

propiedad directa o indirectamente de una sociedad o que una sociedad

tenga control para dirigir directa o indirectamente su administracion, estrategia

o las principales politicas de una sociedad controlada.

Asimismo, el acreedor de una de ellas puede intentar la declaracion conjunta

sociedades que integren un Grupo Societario.

Se introduce la definicion de “Acreedores Comunes Subordinados”, como
aquellas sociedades que sean parte del mismo Grupo Societario, que hayan

convenido expresamente la subordinacion de sus derechos respecto de los
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créditos comunes o aquellos acreedores sin garantia real del mismo Grupo

Societario.

Dentro de los requisitos de la solicitud de concurso mercantil, se incorpora la
obligacion de incluir los acuerdos societarios o cualquier otra evidencia que
demuestre que los accionistas del Comerciante, tuvieron la intencidn concreta
de promover la solicitud de concurso mercantil. También se pide que la
sociedad que solicita su concurso mercantil, acompafe a su peticion, una
propuesta preliminar de convenio de pago a sus acreedores y un plan

preliminar de conservacion de la empresa.

Se crea la figura del concurso mercantil por “inminencia”, misma que implica
que cualquier Comerciante que considere que se ubicara dentro de los
supuestos legales para ser declarado en concurso mercantil dentro de los 90
dias siguientes a la presentacion de su solicitud, es elegible para ser

declarado en concurso.

Los acreedores ahora, ademas de demandar la declaracion de concurso
mercantil, pueden demandar directamente la declaracién de quiebra; la cual
procedera si el Comerciante se allana a dicha demanda. De lo contrario, el

procedimiento iniciara en la etapa de Conciliacion.

Se aclaran las reglas para que el Comerciante obtenga financiamiento
durante el procedimiento concursal, autorizandolo a contratar créditos de
‘emergencia’ que sean indispensables a fin de mantener la operacién del
comerciante, pudiéndose constituir garantias sobre los mismos previa opinién
del Juez y el Visitador o el Conciliador, segun sea el caso. Dichos créditos se
consideraran créditos contra la masa. Esta posibilidad, que ya existia en la ley

para la etapa de conciliacion, se extendio a la etapa de la visita.

Se establece que los gastos y costas que se generen por la improcedencia de
la demanda o solicitud de concurso mercantil, se calcularan conforme lo

establezcan las leyes locales para la cuantificacion de costas en asuntos que
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tienen cuantia indeterminada, que usualmente implica el cobro de un monto

concreto por cada actuacion realizada por las partes.

Se impone a los Conciliadores y Sindicos, la obligacion de cumplir con las
obligaciones fiscales del Comerciante cuando tengan a su cargo la

administracion del Comerciante.

Se introdujeron disposiciones que aclaran que las acciones separatorias de
bienes, incluyen la posibilidad de separar aquellos en poder del Comerciante,

gue se encuentren afectos a un fideicomiso.

Ahora se autoriza que los Acreedores con Garantia Real respecto de un bien
que no se considere indispensable para la operacion ordinaria del
Comerciante, no solo prosigan con el respectivo juicio sino que inicien o

continuen sus procedimientos de ejecucion respectivos.

Se amplia el periodo hasta el cual se puede establecer la fecha de retroaccion
respecto a las operaciones en que hayan participado Acreedores
Subordinados. El Juez, a solicitud del Conciliador, del Sindico, de los
Interventores o de cualquier acreedor, podra establecer como fecha de
retroaccion una mayor a 270 dias naturales antes de la sentencia de
declaracién de concurso mercantil, sin que ésta pueda exceder de 3 anos,
siempre que dichas solicitudes se presenten con anterioridad a la sentencia
de reconocimiento, graduacién y prelacion de créditos. Para que proceda el
cambio de la fecha de retroaccion prevista en el parrafo anterior, se requerira
que el solicitante relate una serie de hechos que pudieran encuadrar en
alguna de las hipotesis de los actos en fraude de acreedores establecidos en
la ley, aportando la documentacion con la que cuente, en el entendido de que
no es necesario demostrar en el incidente respectivo, para que proceda la
modificacion de la fecha de retroaccidn, la existencia de los actos en fraude

de acreedores.
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Se amplian los supuestos para que se configuren Actos en Fraude de

Acreedores sefalandose los siguientes:

Los actos a titulo gratuito;

Los actos y enajenaciones en los que se pague una contraprestacion de valor
notoriamente superior o reciba una contraprestaciéon de valor notoriamente

inferior a la prestacién de su contraparte;

Las operaciones en las que se hubieren pactado condiciones o términos que
se aparten de manera significativa de las condiciones prevalecientes en el
mercado en el que se hayan celebrado, en la fecha de su celebracién, o de

los usos o practicas mercantiles;

Las remisiones de deuda;

Los pagos de obligaciones no vencidas, y

El descuento de sus propios efectos, después de la fecha de retroaccion se

considerara como pago anticipado.

Se presumen Actos en Fraude de Acreedores, si se realizan a partir de la fecha

de retroaccion, salvo que el interesado pruebe su buena fe:

El otorgamiento de garantias o el incremento de las vigentes, cuando la

obligacion original no contemplaba dicha garantia o incremento, y

Los pagos de deudas hechos en especie, cuando ésta sea diferente a la
originalmente pactada o bien, cuando la contraprestacion pactada hubiere

sido en dinero.

Si el Comerciante es una persona fisica, se presumen Actos en Fraude de

Acreedores, si se realizan a partir de la fecha de retroaccion, salvo que se pruebe su
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buena fe, las operaciones en contra de la Masa realizadas con las personas

siguientes:

Su conyuge, concubina o concubinario, parientes por consanguinidad hasta el
cuarto grado, o hasta el segundo si el parentesco fuere por afinidad, asi como

parientes por parentesco civil, o

Personas morales, en las que las personas a que se refiere la fraccion
anterior o el propio Comerciante sean administradores o formen parte del
consejo de administracion, o bien, conjunta o separadamente, directa o
indirectamente, mantengan la titularidad de derechos que permitan ejercer el
voto respecto de mas del cincuenta por ciento del capital, tengan poder
decisorio en sus asambleas, estén en posibilidades de nombrar a la mayoria
de los miembros de su 6rgano de administracion o por cualquier otro medio,
tengan facultades de tomar las decisiones fundamentales de dichas personas

morales.

En caso de Comerciantes que sean personas morales, se presumen Actos en

Fraude de Acreedores, si se realizan a partir de la fecha de retroaccion, salvo que

pruebe su buena fe, las operaciones en contra de la Masa realizadas con las

personas siguientes:

El administrador, miembros del consejo de administracion o empleados
relevantes del Comerciante o de las personas morales sefialadas en el punto
IV siguiente, o bien, con el cdnyuge, concubina o concubinario, parientes por
consanguinidad hasta el cuarto grado o hasta el segundo si el parentesco
fuere por afinidad, asi como parientes por parentesco civil de las personas

antes mencionadas;

Aquellas personas fisicas que conjunta o separadamente, directa o
indirectamente, mantengan la titularidad de derechos que permitan ejercer el
voto respecto de mas del cincuenta por ciento del capital del Comerciante

sujeto a concurso mercantii o de las personas morales sefaladas en la
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fraccidon IV siguiente, tengan poder decisorio en sus asambleas, estén en
posibilidad de nombrar a la mayoria de los miembros de su érgano de
administracion o por cualquier otro medio tengan facultades de tomar las

decisiones fundamentales del Comerciante sujeto a concurso;

Aquellas personas morales en las que exista coincidencia de los
administradores, miembros del consejo de administracion o directivos

relevantes con los del Comerciante sujeto a concurso mercantil, y

Aquellas personas morales, directa o indirectamente, controladas por el
Comerciante, que ejerzan control sobre éste ultimo, o bien que sean

controladas por la misma sociedad que controla al Comerciante.

Un grupo de acreedores, puede ser representado por un representante
comun y se introducen reglas especificas para que los créditos colectivos
emitidos a través del mercado de valores, puedan votar el convenio concursal
en caso de que no se hubieren establecido mecanismos en el documento

inicial que les dio origen.

Algunos términos y plazos que antes incluian dias naturales, ahora se

contaran en dias habiles.

Ahora se permite que no solo el Conciliador pueda autorizar la primera
prorroga de la etapa de conciliacion por 90 dias naturales, sino también el

50% de los Acreedores Reconocidos.

Se establece que el Conciliador puede ser sustituido mediante la solicitud del
Comerciante y el 50% de los Acreedores Reconocidos, y no podran participar

los créditos reconocidos subordinados en dicho computo.

En los casos de Concursos Mercantiles con Plan de Reestructura Previo, se
puede designar un Conciliador de comun acuerdo sin que éste tenga que ser
de los listados por el Instituto Federal de Especialistas de Concursos

Mercantiles.
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e« Se prevé la posibilidad de que un acreedor, pueda renunciar de manera
expresa a un trato igualitario respecto del resto de los acreedores de su

mismo grado y prelacion.

e« Se excluye a los Acreedores Reconocidos Subordinados del computo del

porcentaje requerido, para que un convenio concursal sea considerado eficaz.

e Se establece que la sentencia que aprueba el convenio, solo afecta al
Comerciante y no modifica la situacion juridica de sus avalistas, fiadores y

codeudores, salvo aceptacion expresa de dichos acreedores.

e Se inserta la posibilidad de modificar el convenio concursal aprobado
mediante sentencia, pero se restringe a causas excepcionales que afecten

gravemente el cumplimiento del mismo.

e« Se otorga al Sindico, la posibilidad de oponerse a la venta de un bien
garantizado si acredita que la venta de dicho bien junto con otros, puede

implicar un beneficio mayor para la masa.

e Se establece la posibilidad de alcanzar un convenio concursal en la etapa de
quiebra por aprobacién de la mayoria de los acreedores y no por la totalidad
de los mismos, siempre que se considere en el convenio el pago de la

totalidad de los acreedores.

Se amplia la responsabilidad de los administradores para que indemnicen por
dafos y perjuicios que causen al Comerciante cuando voten aspectos patrimoniales
en los que tengan conflictos de interés, favorezcan a un determinado accionista,
establezcan beneficios econdmicos para si o en favor de terceros sin causa legitima,
utilicen informacion a sabiendas de que es falsa, ordenen u omitan el registro de
operaciones o alteren u ordenen alterar informacion respecto de cualquier concepto
de los estados financieros, falsear la contabilidad del Comerciante, destruyan o
modifiquen u ordenen lo anterior respecto de registros contables del Comerciante y

en general realicen actos dolosos o de mala fe. Dicha accion es exclusivamente en
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favor del Comerciante o sus accionistas que representen al menos el 25% del capital

social del Comerciante y prescribe a los 5 anos.

e Se extienden los supuestos para perseguir delitos en situacién de concurso
mercantil respecto a los administradores, que de algun modo, realicen
operaciones o actos ilicitos o prohibidos por la ley que dafien el patrimonio del

Comerciante.

e Se establece que en los concursos mercantiles con plan de reestructura
previo, se debe presentar para votacion el mismo plan que se presentd con la

solicitud.

De la reforma se observa ese especial cuidado para el manejo presente y futuro
de las sociedades controladas y controladoras al establecer de una manera mas
amplia la forma en la que se debe llevar a cabo el concurso mercantil de dichas
sociedades, lo que en la practica permite que dicho procedimiento pueda otorgar

certeza juridica a los acreedores de los grupos societarios.

I CONCEPTOS GENERALES DE LOS CONCURSOS MERCANTILES.

A. Conceptos Generales

1. Concepto de Concurso.

La palabra concurso viene del latin concursus “Competicion, prueba entre
varios candidatos para conseguir un premio.” Concursos de acreedores: “Der. Juicio
universal para aplicar los haberes de un deudor no comerciante al pago de sus
acreedores.”’® Término utilizado actualmente en el sistema juridico mexicano y por la

Ley de Concursos Mercantiles publicada el 10 de enero de 2014.

'8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola; (octubre de 2007); vigésima sequnda edicion; (en
linea);Quiebra; (pdrrafo I, V); http.//buscon.rae.es/drae/SrvitConsulta?TIPO _BUS=3&LEMA=quiebra;
(consultado 22 abril 2015)
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El Licenciado Juan Antonio Ordofiez Gonzalez define al Concurso Mercantil

como:.

“...el procedimiento mercantil, de caracter colectivo o universal que pueden
iniciar ante un juez federal, el comerciante insolvente, sus acreedores o el Ministerio
publico, cuando el comerciante incumple de manera general sus obligaciones de
pago y no tiene bienes suficientes para liquidar todos sus créditos, con la intencion
en primer término de celebrar un convenio con sus acreedores que permita modificar
las condiciones de pago de sus deudas para poder cubrirlas, y si eso no fuese
posible, decretar su quiebra, rematando los bienes que integren su patrimonio para
pagar con el producto del remate a los acreedores, hasta donde alcance, segun su

preferencia y prelacic')n.”19

Finalmente Luis Fernando Sanroman Martinez define al Concursos Mercantil
partiendo de sus caracteristicas principales y del fin que persigue, tomando en

cuenta el principio de conservacion de la empresa de la siguiente manera:

“Un procedimiento universal, en el cual un deudor que necesariamente es
Comerciante, es sometido, ya sea de manera voluntaria o coaccionada, debido a
que ha incumplido generalizadamente en el pago de dos o mas obligaciones a juicio
de un auditor (Visitador) y del Juez (mediante la sentencia), de conformidad con los
supuestos de la Ley aplicable, procedimiento que tiene como finalidad, siempre que
sea posible, conservar a la empresa que se encuentra en problemas financieros,
mediante la celebracion de un convenio, se declarara en quiebra al Comerciante
para liquidar el patrimonio, y con el resultado pagar hasta donde sea posible a sus

acreedores.”°

Como se puede observar, se han empleado diversas expresiones para

referirse a la situacion de insolvencia de una persona. A partir del afio 2000, la

2 ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, Editorial Porria, 2da Edicién, México 2012
p.13

20 SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, “Concursos Mercantiles”, Porrua, Universidad Panamericana, México,
2010, p.23.
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legislacion nacional opt6 por aplicar la acepcion de Concursos Mercantil al
considerar que se ajustaba mejor a la concurrencia de los acreedores en el proceso
judicial, asi como a las situaciones de competencia al que son sometidos los

acreedores concurrentes que persiguen el pago de sus créeditos.

Desde mi punto de vista, puede entenderse al Concurso Mercantil como el
procedimiento judicial al que es sometido un comerciante, ya sea voluntariamente o
a peticion de un tercero, al presentar dificultades para enfrentar sus obligaciones de
pago y que le brinda la oportunidad de conservar la administracion y la conservacion

de la empresa o bien la liquidacion pronta y ordenada de la misma.
a) Naturaleza Juridica.

Al estudiarse la naturaleza juridica de la quiebra se hace referencia al estudio
formal y material de la misma. El catedratico Joaquin Rodriguez y Rodriguez explica
que al hablar de la quiebra se deben reflexionar de tres conceptos, a saber: en
primer lugar, la quiebra como status juridico constituido por la declaracion de
cesacion de pagos; en segundo lugar, se menciona la quiebra para referirnos al
conjunto de normas relativas a los elementos del estado de quiebra, los efectos
sobre el comerciante, su patrimonio y las relaciones juridicas de las que es titular
que es lo que constituye el derecho material de la quiebra; y en tercer lugar, el
conjunto de normas procesales relativas a la quiebra y a los 6rganos que participan

en la misma, que es lo que se puede llamar derecho formal de la quiebra.

Raul Cervantes Ahumada sefala que: “...la quiebra es un procedimiento
judicial mercantil que se aplica solo a los comerciantes. El procedimiento es en parte
jurisdiccional y en parte administrativo. Es decir, cuando el Juez decreta la quiebra
actua como o6rgano jurisdiccional y cuando determina los actos de administracién de

la misma acttia como supremo administrador.”?’

1 CERVANTES AHUMADA, Radil citado por GARCIA RENDON, Manuel. “Sociedades mercantiles”. Pdg. 106.
Meéxico: Editorial Oxford. 2006
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Por otra parte, Miguel Acosta Romero comenta que existen varias teorias en

cuanto a la naturaleza de la quiebra, entre las mas importantes se encuentran:

“1.- Teoria que la considera como proceso de realizacion coactiva; durante
mucho tiempo el fin de la quiebra era la ejecucion forzosa de la masa activa del
quebrado para cumplir con sus acreedores, debido al caracter de culpabilidad que se
le daba al deudor incumplido. Actualmente no puede ser la unica finalidad del
proceso, pues hay que tomar en cuenta la importancia de la empresa en nuestro
dias, es por esto que en la legislacion anterior se encontraba contemplada la
suspension de pagos, cuyo objetivo era la rehabilitacion de la empresa. Por lo tanto
la naturaleza juridica de este proceso no es la coactividad, claro que se puede llegar
al cumplimiento forzoso de las obligaciones del deudor, pero antes de la ejecucion

forzosa de las obligaciones tiene que llevarse a cabo todo un proceso.

2.- Teoria que la considera como de naturaleza jurisdiccional o administrativa
segun su origen; primero hay que ver quien realiza la solicitud de declaracion de
quiebra, si lo hace el érgano jurisdiccional o de los mismos acreedores. Es esta
teoria para saber el caracter del proceso, se debe saber quien solicito la declaracion.
Si estuvo motivada por el juez, se entiende como un acto judicial; pero si la iniciativa
la tuvieron los acreedores, se debe entender como un acto administrativo. Sin
embargo, no puede decirse que la declaracién de quiebra tenga naturaleza

jurisdiccional o administrativa segun la diversa actividad procesal que la promueve.

3.- Teoria del derecho material de los acreedores a la accion ejecutiva
concursal; esta teoria sostiene que la sentencia que declara la quiebra es una
sentencia de fondo que constituye cosa juzgada sobre los derechos materiales de
los acreedores, de modo que la misma tiene como fin la declaracion del
sobreseimiento de pagos y del derecho de los acreedores a la ejecucion del

concurso mercantil por lo tanto su declaracién es constitutiva.
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4.- Teoria que niega el caracter de verdadero proceso y lo considera como una
actividad administrativa del estado; No puede hablarse de una actividad
jurisdiccional de ejecucion, porque falta un titulo ejecutivo que permita llevar a cabo

la accion concursal dandole paso a la realizacion coactiva.

5.- Teoria que le asigna naturaleza cautelar para asegurar la igualdad de trato
entre los acreedores; es decir, debe haber un trato igualitario para todos los
acreedores mientras no exista una razon para un trato diferencial. Las excepciones a
este principio se dan cuando existen créditos preferenciales. Se habla de igualdad
en cuanto a que todos los acreedores tienen la misma oportunidad para ser
pagados, pero también deben tomarse en cuenta las reglas de la graduacion y

prelacion de los créditos.

6.- Teoria Francesa y Teoria Bonelli; que considera a la quiebra como “un hecho
proveniente de la culpa del deudor insolvente, por lo que se persigue la liquidacion
colectiva de los bienes del deudor para cubrir los créditos de los acreedores.
También se considera a la quiebra como una institucion de naturaleza mixta y la
define como la organizacion legal y procedimental de la defensa colectiva de la

defensa colectiva de los acreedores frente a la insolvencia del comerciante.”??

En suma, al analizar las diferentes teorias que estudian la naturaleza juridica
de la quiebra, se puede entender a ésta como un juicio que se caracteriza por su
ejecucion coactiva; en la cual, se aseguran los bienes del comerciante, para con su
venta liquidar los créditos de los acreedores, tomando en cuenta la graduacion y
prelacion de los mismos. Por otro lado, se destaca que la quiebra es un
procedimiento jurisdiccional y administrativo, toda vez que busca solucionar las
controversias entre las partes y determinar la forma en que se va a administrar la

misma.

22 ACOSTA ROMERO, Miguel y ROMERO MIRANDA, Tania, Manual de Concursos Mercantiles y Quiebras,
Meéxico, Porrta 2001, pp.57
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2. Grupo societario.

Desarrollaré el concepto de grupos societarios, tratandolos doctrinaria vy
juridicamente, lo que ayudara a entenderlos como una natural evolucién en la
mecanica econdémica Yy societaria, proporcionando las herramientas para

identificarlos.

En primer lugar, es importante destacar que las personas juridicas adquieren
formas complejas una vez que se fusionan, escinden o se agrupan con otras
personas juridicas; resultando esta ultima de gran impacto e importancia tanto
juridica como econdmicamente, de ahi que el presente estudio se centre en la
agrupacion de sociedades mercantiles —también llamados grupos societarios-,

entendiendo a éstas como:

El conjunto de sociedades que manteniendo su independencia y personalidad
juridica, se agrupan mediante una sociedad denominada sociedad controladora, que
tiene una participacion accionaria dentro de las mismas, llamadas también
sociedades controladas, mayor al 50% de las acciones con derecho a voto, lo que le

permite ejercer el control directo, juridico, operacional y financiero del grupo.

Para el jurista argentino José Héctor Miguens un grupo societario es:

“Una estructura empresarial multiarticulada, constituida por dos 0 mas sujetos
de derecho, en la que hay una politica empresarial unificada o unitaria al servicio de
un interés social del grupo, politica que se ejerce mediante un conjunto de relaciones
de subordinacion o control juridico-econdmico de los sujetos dominantes respecto de
la existencia y funcionamiento de otros sujetos denominados dependientes, un
interés social que prima sobre todos los demas intereses sociales de todos los
integrantes del grupo, sean dominantes o dominados, con una vocacion empresarial

comun.”®

Z MmiIG UENS, José Héctor, “La extension de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”,
Depalma, Argentina, 1998, p. 41.
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La legislaciéon mexicana contempla a los grupos societarios dentro de la Ley
de Concursos mercantiles de 2014, concepto que fue agregado a dicho
ordenamiento con la reforma publicada el 01 de enero de 2014, aunque no hace
mencion ni trata de fondo sus tipos, sus estructuras, sus relaciones tanto internas
como externas. Por lo que es menester poner atencion en la creacion de principios y
bases juridicas que soporten estas nuevas tendencias societarias, ya que de lo
contrario tendremos que utilizar por analogia normas no especificas que pueden
provocar menoscabo en los entes sociales inmiscuidos y la economia general del
Estado.

De conformidad a la Ley de Concursos Mercantiles de 2014 se entendera
como Grupo Societario a las sociedades controladoras que -directa o
indirectamente- detenten los derechos de voto respecto de mas del 50% del capital
social de una sociedad, tengan poder de decisidén en sus acciones, puedan nombrar
a la mayoria de los miembros de su 6rgano de administracion o de cualquier modo
puedan tomar las decisiones fundamentales de la sociedad. En tanto que las
sociedades controladas se definen como aquellas que mas del 50% de sus acciones
con derecho a voto sean propiedad -directa o indirectamente- de una sociedad o que
una sociedad tenga control para dirigir directa o indirectamente su administracion,

estrategia o las principales politicas de una sociedad controlada.

Lo anterior de conformidad al articulo 15 de la Ley de Concursos Mercantiles

de 2014, mismo que a la letra sefala:

“Articulo 15.- No se acumularan los procedimientos de
concurso mercantii de dos o mas Comerciantes, salvo lo
previsto en el parrafo siguiente.

Se acumularan, pero se llevaran por cuerda separada, los
procedimientos de concurso mercanti de sociedades
mercantiles que integren un grupo societario.

Para efectos de lo dispuesto en esta Ley, se _entendera que
integran _un_grupo societario las sociedades controladoras vy
controladas conforme a lo siquiente:
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1. Se consideraran sociedades controladoras aquellas
que, directa o indirectamente, mantengan la titularidad de
derechos que permitan ejercer el voto respecto de mas del
cincuenta por ciento del capital de otra sociedad, tengan poder
decisorio en sus asambleas, estén en posibilidad de nombrar a
la_mayoria de los miembros del érgano de administraciéon, o
que por cualquier otro medio tengan facultades de tomar las
decisiones fundamentales de una sociedad.

No se consideraran acciones con derecho a voto,
aquéllas que lo tengan limitado y las que en los términos de la
legislacion mercantil se denominen acciones de goce.

Tratandose de sociedades que no sean por acciones, se
considerara el valor de las partes sociales.

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

También seran consideradas sociedades controladas,
las sociedades en las que una sociedad mercantil controladora,
con independencia de actualizar los supuestos sefalados en
las fracciones anteriores, tenga la capacidad de dirigir, directa o
indirectamente, la administracion, la estrategia o las principales
politicas de una sociedad controladora, ya sea a través de la
propiedad de las acciones representativas de su capital social,
por contrato o a través de cualquier otra forma.”

De lo expuesto, se debe entender a los Grupos Societarios como la union de
dos 0 mas sociedades mercantiles que se interrelacionan entre si, creando vinculos
fuertes y trascendentes que les permiten incrementar su capacidad econdémica, de
operacion y de mercado para alcanzar mayores rangos de especulacion comercial.
Se puede observar a la agrupacién societaria como un paso mas del desarrollo
historico del comercio y del empresario, ya que en un principio eran solo los
comerciantes personas fisicas, quienes realizaban operaciones mercantiles; luego la
agrupacion de personas fisicas formaron mediante una ficcion juridica la llamada

“sociedad”, que poseia personalidad distinta a la de los socios que la integraban;
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posteriormente se les atribuyeron a las personas juridicas o sociedades la capacidad
de integrar y formar nuevas sociedades; actualmente observamos cémo las
sociedades se unen para desarrollar nuevas estructuras comerciales en forma de

grupos.

Cabe destacar que, los grupos de sociedades que establecen vinculos de
control poseen caracteristicas y atributos heredados de las sociedades mercantiles y
que van intimamente ligadas a sus requisitos de constitucion, ya que son esenciales
para su determinacién e individualizacion (nombre, domicilio, patrimonio y fin

economico).

Las sociedades mercantiles estan formando nuevos entes sociales
multiarticulados que pueden adquirir diferentes estructuras dependiendo del tipo de

vinculos que los unan.

Segun sus vinculos de control, pueden ser horizontales o verticales. En los primeros,
existen vinculos de subordinaciéon descendente, se destacan por la presencia de una
controladora que posee mas del 50% de las acciones con derecho a voto de sus
controladas, lo que le permite unificar la direccidon y ejercer el control de sus
miembros. En los grupos horizontales no existe propiamente una controladora, ya
que por lo general sus miembros se entrelazan accionariamente sin que alguno
tenga control absoluto sobre los demas, algunas legislaciones como la japonesa y la

espanola suelen tenerlos muy presentes.

Debe destacarse que, las empresas pueden adquirir estructuras que les
permitan un funcionamiento distinto; en donde sus integrantes tengan facultades
diversas que van de la mano con el tipo de vinculos que se desarrollen
internamente. La legislacién nacional se esmera por tratar juridicamente a los grupos
de sociedades mercantiles que poseen una controladora y que tienden a consolidar

sus estados financieros.
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a) Naturaleza Juridica.

Doctrinariamente se pueden considerar las sociedades como “comerciantes,
contratos o entes en funcionamiento.”** Son vistas como comerciantes por la ficcion
juridica que las crea y por el fin que les da razon de ser, es decir, el hacer del

comercio su principal actividad al realizar empresas de diversa indole.

También se les puede considerar como contratos; al respecto, el diccionario
de la RAE conceptua a las sociedades como: “El contrato que obliga a dos o mas
personas a poner en comun dinero, bienes o servicios para la consecucién de un fin
comun, normalmente lucrativo.”?® Esto es, se comprende a la sociedad como un
contrato por la forma en que éstos son constituidos. Por ejemplo, en nuestra
legislacion las sociedades son constituidas mediante contratos formales

denominados “Documento Constitutivo”, las cuales son inscritas en el Registro
”» 26

Publico de la Propiedad y del Comercio como resultado de la “affectio societatis
después son consideradas personas, por tanto son sujetos de derechos y
obligaciones, es decir, adquieren personalidad juridica distinta a la de los socios que

las conforman.

Finalmente, las sociedades son vistas como entes en funcionamiento, puesto
que la sociedad mercantil generalmente es también una empresa, es un negocio
funcional con personalidad distinta a la de sus socios y por tanto capaz de generar

relaciones internas y externas.

* GARCIA DOMINGUEZ, José, “Sociedades Mercantiles”, Popocatepet!, México, 2004, p.13-15.

?* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, (octubre de 2007); vigésima sequnda edicion; (en
linea);Quiebra; (pdrrafo I, V); http.//buscon.rae.es/drae/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=quiebra;
(consultado 28 abril 2015)

% palomar Miguel, indica que la affectio societatis puede entenderse como: “La voluntad de la sociedad, el
deseo formal de integrar una sociedad, en virtud de la confianza entre los socios que la forman.” Citado por
CASTRILLON Y LUNA, Victor M, “Sociedades Mercantiles”, Porria, México, 2008, p.4.


http://buscon.rae.es/drae/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=quiebra
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En tanto, el Derecho de Sociedades puede entenderse como el derecho de
las agrupaciones privadas de personas, unidas como un negocio para la
consecuciéon de un fin comun y determinado; mientras que las sociedades pueden
definirse como “Entes a los que la ley les reconoce personalidad juridica propia y
distinta de sus miembros, y que contando también con patrimonio propio, canalizan
sus esfuerzos a la realizacion de una finalidad lucrativa que es comun, con vocacion
tal que los beneficios que de las actividades realizadas resulten, solamente seran
percibidos por los socios siempre que sean reportados efectivamente por la sociedad
al cierre de cada ejercicio.”*’

La finalidad de alcanzar conceptos o caracteristicas de las sociedades es
delimitar principalmente fendmenos que pueden constituirse como sociedades; asi
como los hechos y actos juridicos que pertenecen y afectan a las mismas. Se
asocian a este concepto, las estructuras corporativas que desempefian

principalmente actividades econdmicas, cualquiera que sea el fin propuesto.

3. Sociedad controladora y sociedad controlada.
Recordando que las sociedades mercantiles han formado y forman nuevos

entes sociales multiarticulados y que pueden adquirir diferentes estructuras
dependiendo del tipo de vinculos que los unan; segun sus vinculos de control
pueden ser horizontales o verticales. En las sociedades con vinculos horizontales,
existen vinculos de subordinacién descendente que se destacan por la presencia de
una controladora que posee mas del 50% de las acciones con derecho a voto de sus
controladas, lo que le permite unificar la direccion y ejercer el control de sus
miembros.

A su vez, las sociedades también pueden agruparse en relacién a sus
afinidades econdmicas y pueden ser verticales, horizontales o laterales.

Son grupos verticales los que se integran por empresas que abarcan
distintos niveles de produccion de un mismo producto.

Son grupos horizontales aquellos cuyos miembros comercian con el mismo

27 CASTRILLON Y LUNA, Victor M, “Sociedades Mercantiles”, Porrtua, México, 2008, p.5.
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producto, es decir, pertenecen al mismo nivel de produccion y tienden a competir
entre si.

Finalmente, las sociedades se pueden agrupar lateralmente, mediante la
coordinacion de empresas dedicadas a la produccion de diferentes bienes de un
mismo mercado.

Sin embargo, la constitucion de los grupos de sociedades no esta
claramente establecida por el legislador, salvo en el caso de los Grupos Financieros,
previstos en la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras.

La legislacion fiscal toma en cuenta las tendencias agrupacionales de los
grupos mercantiles y les brinda la posibilidad de tributar bajo un régimen
consolidado, lo anterior con el objeto de reconocerlos como unidad econémica y no
como sociedades individuales. Esto ha provocado que la legislacion fiscal, dentro de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, especifique cuestiones como los conceptos de
sociedad controladora y las controladas, precise requisitos de constitucién como su
residencia en México y la propiedad por parte de la controladora de mas del 50% de
las acciones con derecho a voto de las sociedades controladas, ya sea de forma
directa o indirecta.

Sociedad Controladora.

El articulo 15 de la Ley de Concursos Mercantiles de 2014 define a las

Sociedades Controladoras de la siguiente manera:

“Articulo 15.- ...

1. Se consideraran sociedades controladoras aquellas
que, directa o indirectamente, mantengan la titularidad de
derechos que permitan ejercer el voto respecto de mas del
cincuenta por ciento del capital de otra sociedad, tengan poder
decisorio en sus asambleas, estén en posibilidad de nombrar a
la_ mayoria de los miembros del érgano de administracién, o
que por cualquier otro medio tengan facultades de tomar las
decisiones fundamentales de una sociedad.

Por otro lado, la Ley para Regular Agrupaciones Financieras establece que

las sociedades controladoras “son sociedades andnimas cuyo objeto sera adquirir y
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administrar acciones emitidas por los integrantes del grupo financiero (que
representen en todo tiempo por lo menos el 51% del capital pagado a cada uno de
los integrantes) sin que en ningun caso, la controladora pueda celebrar operaciones
que sean propias de las entidades financieras integrantes del grupo.” 28
‘La LMV sefala que las sociedades controladoras son aquellas que realizan
como actividad exclusiva o concurrente la inversion en acciones o partes sociales de
otras sociedades que les permita, directa o indirectamente, ser titulares del 50% o
mas de su capital social o que por cualquier titulo tenga la facultad de determinar el
manejo de las mismas, siempre que dicha inversién sea igual o superior al 20% del
capital contable, segun el ultimo estado de de posicion financiera de la controladora.”
Se puede observar que, el objetivo principal de la sociedad controladora es
ser la unica con el poder suficiente para determinar, directa o indirectamente, el
manejo de otras sociedades, lo cual realiza a través de la obtencidn de acciones o
partes sociales de otras sociedades.
En sintesis, una sociedad controladora “es una sociedad andénima con
duracion indefinida y cuyo objeto es adquirir y administrar las acciones emitidas por
los integrantes del grupo financiero, que representen el 51% de su capital pagado”29
Las ventajas de una Sociedad Controladora son las siguientes:

e Lograr unidad del gobierno, objetivos y politicas

e Consolidar en una sociedad las participantes de distintos accionistas en
distintas sociedades, sin perder la individualidad de éstas;

e Multiplicar el efecto de control de un grupo de empresas;

e Facilitar una tesoreria centralizada y el mayor flujo de recursos a la sociedad
accionista de diversas sociedades operadoras; y

e Tener mayor facilidad y flexibilidad para el crecimiento y diversificacion.

Caracteristicas de una Sociedad Controladora.

8 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesus, Tratado de Derecho Bancario y Bursdtil, Tomo I, México, Porrua 2010, pp.
1262

2 Ibidem
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Los rasgos caracteristicos de la sociedad controladora son entre otros:
Naturaleza Juridica de una sociedad anonima.
Duracion indefinida y domicilio social dentro del territorio nacional.

Sociedad independiente de los demas integrantes del grupo.

<N X

Su funcién es de tipo administrativo, adquirir y administrar las acciones de los

integrantes del grupo financiero, que representen el 51% de su capital social.

v' Poseedora de una mayoria de acciones con derechos a voto suficiente para
poder tener el mando directo del grupo financiero, para consecuentemente
tener el control de las asambleas generales de accionistas y asi ser el centro
de la direccion financiera del grupo.

v" No puede celebrar operaciones que sean propias de las entidades
financieras.

v" En su capital social ninguna persona fisica o moral podra adquirir, directa o

indirectamente, mediante una o varias operaciones de cualquier naturaleza,

simultaneas o sucesivas, el control de acciones de la serie “O”; por mas del

cinco por ciento del capital social de una sociedad controladora. La SHCP

podra autorizar, cuando a su juicio se justifique, un porcentaje mayor sin

exceder del veinte por ciento.

Sociedad Controlada.

Las sociedades controladas son definidas por el articulo 15 de la Ley de

Concursos Mercantiles, mismo que a la letra sefala:

“Articulo 15.- ...

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

También seran consideradas sociedades controladas, las
sociedades en las que una sociedad mercantil controladora,
con independencia de actualizar los supuestos sehalados en
las fracciones anteriores, tenga la capacidad de dirigir, directa o
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indirectamente, la administracion, la estrategia o las principales
politicas de una sociedad controladora, ya sea a través de la
propiedad de las acciones representativas de su capital social,
por contrato o a través de cualquier otra forma.”*

Como se puede observar, las caracteristicas principales de las sociedades
controladas derivan del control que una sociedad controladora tenga respecto de sus
acciones con derecho a voto, ya sea de forma directa, indirecta o de ambas
maneras; asi como de la capacidad que tenga de dirigir, directa o indirectamente, la
administracion, la estrategia o las principales politicas de una sociedad controladora,
ya sea a través de la propiedad de las acciones representativas de su capital social,

por contrato o a través de cualquier otra forma.

4. Legitimacion para demandar el Concurso de las Sociedades
Controladas y Controladoras.

Una vez expuestas las formas y conformacion de grupos societarios,

comprendidos como una realidad empresarial justificada, a continuacion se vera qué

sucede cuando éstas se enfrentan a situaciones de insolvencia que las colocan en

un proceso concursal regulado por la Ley de Concursos Mercantiles de 2014.

Con anterioridad, en la Ley de Concursos Mercantiles de 2000 se hacia una
breve referencia a estas estructuras, reconociendo a las sociedades controladoras y
controladas como comerciantes; indicando ambiguamente que podian participar en
el concurso tanto la controlada como su controladora mediante la acumulacion,
misma que seria llevada por cuerda separada. En ese momento la problematica
juridica en torno a los grupos societarios en situacion de insolvencia iba mucho mas

alla de lo contemplado por la legislacion nacional.

Primeramente, era complicado percibir en que momento nos encontrabamos

ante un grupo societario; al respecto la Ley de Concursos Mercantiles de 2000 hacia

* MEXICO. H. Congreso de la Union, 2014, Ley de Concursos Mercantiles 2014, Mayo 2014 p.7
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referencia a lo que debia entenderse por sociedad controladora y controlada
apegandose a lo establecido por el ordenamiento fiscal utilizado para la
consolidacion fiscal. Por lo tanto, un cumulo de empresas consolidadas fiscalmente
eran tomadas como agrupaciones para los efectos del concurso mercantil, aunque
finalmente es labor del Juez concursal declarar al extensién del concurso a las
sociedades controladoras, lo que dejaba en el tintero un debate sobre el resto de los
integrantes del grupo; ya que la legislacion referida unicamente nos indicaba que en
caso de que fuesen dos sociedades controladas las que cayeran en Concurso
Mercantil, se acumularian sus procesos pero se llevarian por cuerda separada
conservando su individualidad procesal, de conformidad a los articulos 11, 14 y 15

de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de Mayo de 2000.

Sin embargo, la reforma a la Ley de Concursos Mercantiles de 2014 _adiciona

el concepto de “Grupo Societario”, a efecto de poder acumular los procedimientos

de diversas sociedades que pertenezcan al mismo grupo (controladora v

controladas) v poder, ademas, solicitar simultaneamente la declaracién conjunta de

diversas sociedades, sin que sus masas concursales se consoliden, permitiendo que

cada sociedad responda por sus propias obligaciones y que se respeten las
preferencias y garantias que existan entre los acreedores del grupo societario. Para

dichos efectos, la LCM establece que se entendera como Grupo Societario a las

sociedades controladoras que directa o indirectamente detenten los derechos de

voto respecto de mas del 50% del capital social de una sociedad, tengan poder de

decision en sus acciones, puedan nombrar a la mayoria de los miembros de su

organo de administracion o de cualquier modo puedan tomar las decisiones

fundamentales de la sociedad. Las sociedades controladas se definen como

aquellas que mas del 50% de sus acciones con derecho a voto sean propiedad

directa o indirectamente de una sociedad o que una sociedad tenga control para

dirigir directa o indirectamente su administracidn, estrategia o las principales politicas

de una sociedad controlada.

Asimismo, en dicha ley se establece que el acreedor de una de ellas puede
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intentar la declaracion conjunta de las sociedades que integren un Grupo Societario.

Ahora bien, es importante recordar que el Concurso Mercantil puede ser de
dos tipos: el procedimiento especial y el procedimiento ordinario, como se estudiara
posteriormente y que se enfocara en su aplicacibn a los grupos societarios

mercantiles.

Dicho proceso se inicia bajo dos supuestos:

a. Mediante solicitud de Concurso Mercantil del comerciante, quien considera

que ha incurrido en el incumplimiento generalizado de sus obligaciones.

Entendiéndose que un Comerciante incumplid generalizadamente en el

pago de sus obligaciones cuando:

I. EI Comerciante solicite su declaracién en concurso mercantil y se
ubique en alguno de los supuestos consignados en las fracciones | o |l

del articulo 10 de la Ley de Concursos Mercantiles.

[I. Cualquier acreedor o el Ministerio Publico hubiesen demandado la
declaracion de concurso mercantil del Comerciante y éste se ubique en
los dos supuestos consignados en las fracciones | y Il del articulo

siguiente.

Ahora bien, para los efectos de esta ley, el incumplimiento generalizado en
el pago de las obligaciones de un Comerciante, consiste en el
incumplimiento en sus obligaciones de pago a dos o mas acreedores

distintos y se presenten las siguientes condiciones:

I. Que de aquellas obligaciones vencidas, las que tengan por lo menos
treinta dias de haber vencido representen el treinta y cinco por ciento o

mas de todas las obligaciones a cargo del Comerciante a la fecha en que
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se haya presentado la demanda o solicitud de concurso, y
Il. EI Comerciante no tenga activos, para hacer frente a por lo menos el
ochenta por ciento de sus obligaciones vencidas a la fecha de presentacion

de la demanda o solicitud.

Dicha solicitud debera contener:

e Los estados financieros del Comerciante de los ultimos tres afnos.

¢ Una memoria razonada de las causas que lo llevaron a incumplir.

¢ Una relacion pormenorizada de sus acreedores y deudores, donde
indique las caracteristicas particulares de cada crédito asi como las
garantias de los mismos.

e Un inventario de todos sus bienes y derechos.

b. Mediante demanda de Concurso Mercantil interpuesta por cualquier

acreedor o por el Ministerio Publico, la cual debera acompafnarse de:

e Las pruebas documentales que pretendan demostrar el
incumplimiento de pago por parte del comerciante.

e El ofrecimiento de otorgar en caso de admision de la demanda, la
garantia para los honorarios del visitador pero en caso de ser
iniciado por el Ministerio Publico ésta no sera requerida.

e Las pruebas documentales que el demandante tenga en su poder,
en caso de no tenerlas debera designar el archivo o lugar en que se
encuentren los originales, para que, antes de darle tramite a la
demanda y a costa del demandante el Juez mande a expedir copias

de ellos.

En consecuencia, la legitimacion para demandar el Concursos de las

Sociedades Controlada y controladoras recae en los acreedores y el Ministerio
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Publico, sin dejar de lado la facultad con la que cuenta el comerciante para solicitar

la declaracidon de concurso mercantil.

5. Graduacion y prelacion de las Sociedades Controladas vy
Controladoras.

Una de las fases del Concurso Mercantil que es indispensable para cualquiera
de sus etapas y objetivos mas significativos, es el reconocimiento de créditos, ya que
marca quiénes y en qué montos y preferencias intervienen juridicamente como
acreedores reconocidos en el concurso. Dicha funcion queda a cargo del
Conciliador, independientemente de que se dé por concluida la etapa de
conciliacion. Asi mismo, la graduacion y prelacion de los acreedores se clasificara en
grados segun la naturaleza de sus créditos, lo anterior de conformidad al articulo

217 de la Ley de Concursos Mercantiles.

La doctrina reconoce en los juicios concursales tres principios que son
acordes a su naturaleza y finalidad: el de universalidad, el de colectividad y el de

igualdad.

Por el principio de universalidad se pretende que la totalidad del patrimonio
del concursado quede vinculado con la totalidad de sus acreedores; en razon de
este principio se considera al conjunto de bienes del deudor, una universalidad que
ha de ser liquidada para que con su producto se verifique el pago a todos los

acreedores del concursado.

El principio de colectividad permite que todos los acreedores del concursado
queden sujetos a un procedimiento unico que es el concursal y por tanto, a sus
resultados, proceso en el que participan con un interés comun: preservar la
integridad del patrimonio del concursado y mediante su liquidacion obtener el pago

proporcional.

Por el principio de igualdad se pretende que todo juicio concursal se siga bajo la
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regla de que todos los acreedores, independientemente de su calidad, deben recibir
dentro del procedimiento concursal un trato igual y entre aquellos que se encuentran
en igual posicion juridica, atenta la naturaleza de su crédito o el privilegio que las
leyes le confieran, deben recibir igualdad de trato en cuanto a pago o pérdidas. A
este principio se hace referencia con toda claridad en la Exposicién de Motivos de la
Ley de Concursos Mercantiles al senalar que, la equidad, por su parte, no se
alcanza dando un trato igual a los distintos acreedores, sino reconociendo las

diferencias y, sobre todo, evitando el fraude y el favoritismo.

Los tres principios se reflejan en el proceso de distribucion del activo, en el
que la totalidad de los bienes del concursado (universalidad) son liquidados, para
con su producto integro hacer pago a todos sus acreedores (colectividad), en la
proporcion y en el orden que, conforme a la naturaleza de los créditos de los que

sean titulares o la causa por la que se originaron, les corresponda (igualdad).

Este ultimo aspecto, "hacer pago a los acreedores en el orden que conforme a
la naturaleza de los créditos de los que sean titulares o la causa por la que se
originaron, les corresponda”, conduce a la necesidad de establecer tanto el orden o
lugar en el que deberan efectuarse los pagos, como a identificar el bien o conjunto
de bienes de la masa con cuyo producto se hara pago a determinado o

determinados acreedores, de acuerdo con la preferencia que tengan.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 2964 del Cédigo Civil Federal, que a la

letra senala:

“Articulo 2964.- El deudor responde del cumplimiento de
sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcion de
aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no
embargables” sus obligaciones con todos sus bienes con
excepcién de aquellos que, conforme a la ley, son
inalienables o no embargables.”

De esta manera, se consagra el principio de que el patrimonio del deudor, con
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las excepciones previstas por la ley; constituyendo lo que se conoce como "garantia

comun" de los acreedores.

La Ley de Concursos Mercantiles lo contempla en forma similar en el articulo 4°

fraccidon V, que a la letra sefala:

“Articulo 4o.- Para los efectos de esta Ley, se entendera
por:

V. Masa, a la porcién del patrimonio del Comerciante
declarado en concurso mercantil integrada por sus bienes
y derechos, con excepcidon de los expresamente
excluidos en términos de esta Ley, sobre la cual los
Acreedores Reconocidos y los demas que tengan
derecho, pueden hacer efectivos sus créditos, y

”

Las excepciones a que se refiere el articulo antes citado se encuentran

referidas en los articulo 169 fraccién Il y 179, mismos que a la letra senalan:

"Articulo 169.- La sentencia de declaracion de quiebra
debera contener:

I. La orden al Comerciante, sus administradores,
gerentes y dependientes de entregar al sindico la
posesion y administraciéon de los bienes y derechos que
integran la Masa, con excepcidon de los inalienables,
inembargables e imprescriptibles;

Articulo 179.- El Comerciante conservara la disposicion y
la administracion de aquellos bienes y derechos de su
propiedad que  sean legalmente inalienables,
inembargables e imprescriptibles.”

Asi, las obligaciones en general nacen respaldadas con la referida "garantia
comun". No obstante, es posible que por voluntad de los contratantes las

obligaciones nazcan ademas con la garantia especifica de un bien determinado, lo
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gue se conoce como garantia real; misma que al cumplir los requisitos establecidos
por la ley confiere al acreedor preferencia en el pago de su crédito con el precio del
bien especificado, como es el caso de la hipoteca y de la prenda. También sucede
que las obligaciones nazcan apoyadas en una proteccion expresa de la ley, que se
modifica en beneficio de determinados acreedores el principio de igualdad sobre la
garantia comun, al conferir a determinados acreedores preferencia para el pago y
que se conoce como privilegio, que puede ser general sobre todos los bienes o

especial sobre un bien determinado.

De ahi que, las preferencias o privilegios sean medios establecidos vy
regulados por la ley para aumentar las expectativas de satisfaccion de un crédito, en

razon de la naturaleza o causa del mismo.

Por ese motivo, aun cuando en principio la totalidad de los bienes del deudor
comun deberian responder equitativamente del cumplimiento de la totalidad de sus
obligaciones, el hecho de que la Ley expresamente reconozca o confiera a
determinados acreedores en funciéon de la naturaleza o causa de su crédito,
preferencias que deben observarse y respetarse, al cubrir las obligaciones del
deudor comun, se hace necesario acudir a la graduacion y prelacién en el pago de
créditos, que establecen el orden en que debe efectuarse el pago y determinan los
bienes con cuyo producto se hara pago a cada acreedor, sea con los bienes que
estén afectos a una garantia real, con aquellos en los que recaiga un privilegio
especial o, con los que no se hallen en ninguna de esas situaciones y que en

conjunto integran lo que se conoce como garantia comun.

Tratandose del procedimiento de concurso mercantil, la "graduacién" es la
regulacion establecida por la Ley unicamente respecto de los acreedores del
concursado, agrupados en funcion de la naturaleza o causa del crédito del que sean
titulares, a fin de establecer el orden o preferencia para el pago entre ellos mismos y
respecto de los demas acreedores concursales, a los que se hace referencia mas

adelante.
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Por otra parte, por "prelacion de créditos" se entiende la determinacién del

lugar que para efecto de recibir pago corresponde a los créditos, pudiendo ser:

a) en relacion con los diversos tipos de acreedores concursales o;

b) entre acreedores del mismo grado.

En el primer caso, se atiende a la preferencia que tengan por el privilegio o
grado que se les reconozca; en el segundo se observa la fecha de la operacién que
les dio origen, la de cumplimiento de formalidades cuando la ley las exija o, en su

defecto, opera pago a prorrata.

En todos los casos debe considerarse adicionalmente si los bienes con cuyo
producto se hara pago estan o no afectos a una garantia real o sobre ellos recae un

privilegio.

De acuerdo con lo establecido en la Ley de Concursos Mercantiles, ademas
de sus caracteristicas y cuantia, el orden en que los créditos del concursado deben
ser pagados se determina en la sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacion
de créditos que dicta el juez, tomando en consideracion tanto la lista definitiva

presentada por el conciliador como los documentos anexos a ella.

Ahora bien, tomando en consideracion dicha regulacién, es importante
realizar un analisis pormenorizado de los grados y la naturaleza de los acreedores y

sus créditos.

Tomando en consideracién lo sefalado en el articulo 3° de la Ley de
Concursos Mercantiles, la finalidad de la quiebra es la venta de la empresa del
Comerciante, de sus unidades productivas o de los bienes que la integran para el
pago a los Acreedores Reconocidos.
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Al respecto, la Exposicion de Motivos de dicha Ley sefala que la finalidad de
la quiebra sera que, cuando no sea posible alcanzar un arreglo durante la etapa de
conciliacion, se preserve el valor de la empresa mediante su liquidacion ordenada
para que del producto de ésta se proceda al reparto correspondiente entre el
Comerciante y sus acreedores, por lo que la quiebra al igual que la conciliacion,
tiene como objetivo preservar el valor de la empresa para repartirlo, conforme a sus

respectivos derechos, entre el comerciante y los diferentes tipos de acreedores.

Para lograr la satisfaccion de los derechos de los acreedores no solo debe
lograrse la liquidacién ordenada del activo y la correcta cuantificacién y clasificacion
de los derechos de los mismos, sino también la distribucion del importe liquido de la
masa de manera ordenada. Para esto es necesario observar la graduacion y
prelacion que establece la Ley de Concursos Mercantiles, que segun se afirma en su
Exposicion de Motivos, mantiene, en lo fundamental, los grados y prelaciones
establecidas en la ley vigente, realizando s6lo los cambios minimos necesarios para

adecuarlos a las nuevas disposiciones.

Doctrinalmente se identifica a los acreedores concursales como aquellos que

deben cobrar sus créditos dentro del concurso, con la prelacion que les corresponda.

A continuacion expondré e identificaré los diversos tipos de acreedores vy el

orden a seguir para efectuar los pagos a cada uno de ellos.

El sistema de graduacién y prelacién de créditos que debe observarse para
la distribucion del activo de un comerciante declarado en concurso mercantil, esta
regulado en el Capitulo Il "De la graduacion de créditos" del Titulo Séptimo de la Ley
de Concursos Mercantiles, por lo que en primer lugar debemos remitirnos al articulo
224 de dicha ley, mismo que sefala a los créditos contra la masa, como aquellos

que deberan ser pagados en primer lugar y con anterioridad a cualquier otro.

Acreedores por créditos contra la masa.
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Son créditos contra la masa y seran pagados en el orden indicado y con

anterioridad a cualquiera de los créditos que refiere el articulo 217 de esta Ley:

1.- Los referidos en la fraccién XXIll, apartado A, del articulo 123

constitucional y sus disposiciones reglamentarias, es decir, los créditos en favor de

los trabajadores por salario o sueldos devengados en el ultimo afo y por

indemnizaciones, mismos que tendran preferencia sobre cualquiera otro.

Por lo general, los créditos contra la masa son los derivados de los gastos o
deudas originados por la organizacién y administracion del concurso mercantil, o sea
que se generan con posterioridad a su declaracion, sin embargo, aun cuando a la
fecha de ésta ya se hayan causado, la Ley de Concursos Mercantiles incluye a este
tipo de créditos laborales equiparandolos a créditos contra la masa, destacando asi
el privilegio que constitucionalmente se les asigna y el aumento en tiempo que les

confiere la propia ley.

2.- Los contraidos para la administracion de la Masa por el Comerciante

con autorizacion del conciliador o sindico o, en su caso, los créditos

indispensables para mantener la operacién ordinaria de la empresa y la liquidez
necesaria durante la tramitacién del concurso mercantil. En este ultimo supuesto, se
perdera todo privilegio y preferencia en el pago en caso de otorgarse dichos créditos
en contravenciéon a lo resuelto por el juez o a lo autorizado por el conciliador, asi
como en caso de resolverse mediante sentencia firme que los créditos fueron

contratados en fraude de acreedores y en perjuicio de la masa.

Los acreedores titulares de este tipo de créditos seran pagados solo con el
producto de los bienes de la masa que no estén afectos a garantia real o en los que
no recaiga privilegio especial, hasta donde alcance la garantia comun, en razon de
que no son oponibles a acreedores con garantia real o con privilegio especial. En el

evento de que concurrieran varios acreedores de esta categoria, cobraran a prorrata
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entre ellos.

3.- Los contraidos para atender los gastos normales para la seguridad de

los bienes de la Masa, su refaccion, conservacion y administracion. En esta

categoria quedan incluidos los créditos derivados de gastos realizados para la

seguridad, refaccion, conservaciéon y administracion de:

a) Los bienes de la masa que estén afectos a garantia real o en los

que recae privilegio especial; y

b) Bienes de la masa que no estén afectos a garantia real o en los

que no recae privilegio especial.
Los primeros seran pagados con el producto del bien o bienes afectos a
garantia real o en los que recaiga el privilegio especial, que fueron beneficiados con

tales gastos.

Los segundos seran pagados con el producto de los bienes que constituyen

la garantia comun.

En el evento de que concurrieran varios acreedores de la misma categoria

respecto del mismo tipo de bienes, cobraran a prorrata.

4.- Los procedentes de diligencias judiciales o extrajudiciales en

beneficio de la Masa.

Sin embargo, frente a los acreedores con garantia real o con privilegio
especial, no puede hacerse valer el privilegio antes mencionado, sino que solo

tienen privilegio los siguientes:

I. Los acreedores por los conceptos a los que se refiere la fraccion XXIII,
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apartado A, del articulo 123 constitucional y sus disposiciones reglamentarias
considerando los salarios de un afo anterior a la declaracién de concurso mercantil

del Comerciante;

ll. Los gastos de litigio que se hubieren promovido para defensa o

recuperacion de los bienes objeto de garantia o sobre los que recae el privilegio; y

lll. Los gastos necesarios para la refaccion, conservacién y enajenacion de

los mismos.

Si el monto total de las obligaciones del Comerciante por los conceptos a los
que se refiere la fraccion XXIIl, apartado A, del articulo 123 constitucional y sus
disposiciones reglamentarias considerando los salarios del afo anterior a la
declaracién de concurso mercantil del Comerciante, es mayor al valor de todos los
bienes de la Masa que no sean objeto de una garantia, el excedente del privilegio se

repartira entre todos los acreedores garantizados.

En consecuencia, para determinar el monto con que cada acreedor
garantizado debera contribuir a la obligacion antes sefialada, se restara al monto
total de las obligaciones del Comerciante (por los conceptos a los que se refiere la
fraccion XXIIl, apartado A, del articulo 123 constitucional y sus disposiciones
reglamentarias considerando los salarios del afo anterior a la declaracion de
concurso mercantil del Comerciante) el valor de todos los bienes de la masa que no
sean objeto de una garantia real. La cantidad resultante se multiplicara por la
proporcion que el valor de la garantia del acreedor de que se trate represente de la
suma de los valores de todos los bienes de la masa que sean objeto de una

garantia.

Una vez que se hayan sido pagados los créditos contra la masa, se debera
continuar con el orden referido en el articulo 217 de la Ley de Concursos

Mercantiles, mismo que a la letra sefala:
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“Articulo 217.- Los acreedores se clasificaran en los
grados siguientes, segun la naturaleza de sus créditos:

I. Acreedores singularmente privilegiados;

Il. Acreedores con garantia real;

lll. Acreedores con privilegio especial;

IV. Acreedores comunes, y

V. Acreedores subordinados.”

Acreedores singularmente privilegiados.
De conformidad con el articulo 218 de la Ley de Concursos Mercantiles
vigente, la prelacion de los acreedores singularmente privilegiados se determinara

por orden de enumeracion, de la siguiente manera:

1. Los gastos de entierro del Comerciante, en caso de que la sentencia de

concurso mercantil sea posterior al fallecimiento; y

2. Los acreedores por los gastos de la enfermedad que haya causado la
muerte del Comerciante en caso de que la sentencia de concurso mercantil sea

posterior al fallecimiento.

La concesion de este privilegio obedece a la causa que los origina y atiende a
razones de tipo humanitario, considerando la necesidad de que el comerciante
persona fisica que se encuentre en crisis econdmica, no se vea privado de los
servicios y cuidados terminales ante la dificultad de cobro, pues si sus bienes son
suficientes ese tipo de gastos inevitables podra ser pagado con preferencia al resto

de los créditos del concursado.
Ahora bien, los acreedores singularmente privilegiados no existen tratandose
de concursos mercantiles de sociedades ni grupos de sociedades, solo en caso de

Concurso de comerciante persona fisica.

Aun cuando la ley no establece para este tipo de créditos limite cuantitativo ni
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temporal, su reconocimiento siempre podra ser objeto de impugnacion para que el
Juez los limite prudencialmente, atendiendo a los que sean indispensables y

exclusivamente del concursado.

Estos créditos corresponden al tipico caso de un crédito con privilegio
general, en razon de que la Ley no establece que el privilegio deba ser pagado con
determinado bien, por lo tanto, seran cubiertos con el producto de los bienes de la
masa que no estén afectos a garantia real o en los que no recaiga privilegio
especial. Sin embargo, si la garantia comun no es suficiente, podran ser pagados
con el producto de los bienes afectos a garantia real o en los que recae privilegio
especial; esto encuentra su justificacion en los numerales 217, 219, 220 y 223 de la
Ley de Concursos Mercantiles, de acuerdo con los cuales, no se pagara a los

acreedores de un grado sin que queden saldados los del anterior.

En caso de que haya acreedores de las dos clases a que se refiere el grado
de los singularmente privilegiados, o sea, tanto gastos de entierro como gastos de la
enfermedad que causé la muerte, primero deben cubrirse integramente los de
entierro y posteriormente los de enfermedad. Si concurrieran varios créditos de la

misma clase, cobraran a prorrata.

Acreedores con garantia real.

Estos créditos son definidos por la Enciclopedia Juridica Mexicana como
Garantias Contractuales, mismas que son definidas por dicha enciclopedia de la
siguiente manera:

"GARANTIA CONTRACTUAL. | Locucién que se refiera a los contratos de
garantia cuya finalidad es asegurar al acreedor el pago de su crédito otorgando, y

con ello, confianza en el deudor. Son pues, necesariamente contratos accesorios.

Se divide en garantia real y garantia personal, dependiendo de la seguridad
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emanada de los bienes, en el primer caso, o de las personas, en el segundo. Surgen
como una expresion de la responsabilidad del deudor en el cumplimiento de sus

obligaciones.

Por su lado, la garantia contractual real se nos presenta como una evolucién
de la personal, mediante la cual intenta subsanarse los obstaculos e inconvenientes
que representan estas ultimas, ya que puede darse el caso de insolvencia de todos
los deudores. De esta forma, las garantias reales gravan un bien del patrimonio del
deudor, dotando al acreedor de un derecho real sobre el mismo, de tal manera que,
en casos de incumplimiento pueda obtener el pago de su crédito del producto de la
venta. Estas garantias reales se dan con la hipoteca y la prenda. En estos caso,
pues el acreedor tiene dos acciones para el cobro de su crédito: la accién
hipotecaria o prendaria, por un lado que recae sobre el bien gravado en contra del
poseedor o detentador, y la accion personal en contra del deudor sobre todos sus

bienes."*’!

Por lo que respecta a las garantias reales, el derecho mercantil, en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC), reglamenta la prenda
mercantil, el fideicomiso y la garantia contractual emanada de los créditos de
habilitacion y avio. Por su parte, la Ley de Instituciones de Crédito (LIC) se refiere a

la prenda sobre bienes y valores y a la prenda en el descuento de créditos en libros.

Tanto la LGTOC como la LIC se refieren a la hipoteca mercantii como
garantia de una emision de obligaciones o de las constituidas a favor de sociedades

financieras y de bancos multiples, respectivamente.

Para efectos de la Ley de Concursos Mercantiles vigente, son acreedores con

garantia real siempre que sus garantias estén debidamente constituidas conforme a

1 Instituto de Investigaciones Juridicas, Sequnda Edicion, Volumen IV, Porrua, México 2004 pp. 182-183.
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las disposiciones que resulten aplicables, los siguientes:

1. Los hipotecarios, y

2. Los provistos de garantia prendaria.

Los acreedores con garantia real percibiran el pago de sus créditos del
producto de los bienes afectos a la garantia, con exclusion absoluta de los
acreedores a los que hacen referencia las fracciones Il (acreedores con privilegio
especial, acreedores comunes) a V (acreedores subordinados) del articulo 217 de
esta Ley y con sujecion al orden que se determine con arreglo a las disposiciones

aplicables en relacion con la fecha de registro.

Son acreedores con garantia real por la naturaleza del crédito, dado que
desde que se constituye la obligacion, nace con un derecho real a favor del acreedor
sobre determinado bien. En virtud de ese derecho real queda garantizado el
cumplimiento de la obligacion y la preferencia en el pago con el producto del bien
afecto a la garantia real, hasta donde alcance dicho producto. En caso de que el
producto sea insuficiente la parte insoluta del crédito se constituira como comun, en
atencidn a que la sentencia de reconocimiento de créditos establece la obligacion de
pago del total reconocido judicialmente. Por el contrario, en caso de que el producto
de la garantia exceda el importe del crédito, una vez satisfecho este ultimo, el

remanente del precio pasara a formar parte de la garantia comun.

Si varios acreedores estan garantizados con un mismo bien hipotecado o
pignorado, la prelacidn entre ellos se determinara con arreglo a las disposiciones
aplicables en relacion con la fecha de registro de la garantia.

Acreedores con privilegio especial.

De conformidad al articulo 220 de la Ley de Concursos Mercantiles vigente,
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son acreedores con privilegio especial todos los que, segun el Cédigo de Comercio o

Leyes de su materia, tengan un privilegio especial o un derecho de retencion.

Por privilegio especial se entiende la afectacion del producto de un bien del
patrimonio del deudor, que hace la ley de manera expresa, aun cuando no lo
convengan las partes, para efectuar el pago de un crédito con preferencia respecto

de otros acreedores.

El derecho de retencion es la facultad que tiene el acreedor que esta en
posesion de un bien determinado que pertenece a su deudor, para rehusar la
entrega del bien mientras el deudor no cumpla su obligacion. Esa facultad no implica
que el acreedor pueda tomar en pago el bien o enajenarlo y aplicar el producto al
cumplimiento de la obligacion, puesto que para ello tendra que acudir al
procedimiento judicial correspondiente. En caso de concurso no subsiste el derecho
de retencion, sino que éste se transforma en un privilegio, que es especial porque

opera sobre el producto del bien respecto del cual tuvo derecho de retencién.

Debe senalarse que el articulo antes referido hace referencia
simultaneamente a una forma diferente de establecer prelacion cuando concurran

varios acreedores sobre un mismo bien afecto al privilegio, al sefalar:

a) Si estuviere sujeto a registro, la prelacion entre ellos se determinara tal
como se establece para los créditos con garantia real, o sea con arreglo a las

disposiciones aplicables en relacidn con la fecha de registro del privilegio; y

b) Si no estuviere sujeto a inscripcién, la prelacién se establece de acuerdo

con la fecha del crédito.

Sin embargo, entre los casos localizados en que la ley prevé privilegio
especial, no se encontro alguno en el que el privilegio o el derecho de retencién esté

condicionado a su inscripcion. Probablemente la anterior determinacion obedece a
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que en la Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos, los créditos con garantia
prendaria (que pueden o no estar condicionados a inscripcion), se clasificaban
dentro del grado de acreedores con privilegio especial y tal como se sefala en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Concursos Mercantiles, en ésta se mantuvo lo
relativo a grados y prelaciones con cambios minimos y, segun se desprende de lo
anterior, se omitié adecuar el texto al cambio efectuado en el grado que se asigna a

los créditos con garantia prendaria.

En caso de que el producto del bien afecto al privilegio especial sea
insuficiente, la parte insoluta del crédito se constituira como comun, en atencién a
que la sentencia de reconocimiento de créditos establece la obligacion de pago del
total reconocido judicialmente. Por el contrario, en caso de que el producto del bien
exceda el importe del crédito, una vez satisfecho este ultimo, el remanente del precio

pasara a formar parte de la garantia comun.

Los acreedores con privilegio especial cobraran conforme a los de su misma
graduacion en los mismos términos que los acreedores con garantia real o de
acuerdo con la fecha de su crédito, si no estuviere sujeto a inscripcion, a no ser que
varios de ellos concurrieren sobre una cosa determinada, en cuyo caso se hara la
distribucion a prorrata sin distincion de fechas, salvo que las leyes dispusieran lo

contrario.

Ahora bien, los créditos laborales diferentes de los sefialados en la fraccion |
del articulo 224 (los referidos en la fraccion XXIII, apartado A, del articulo 123
constitucional y sus disposiciones reglamentarias) y los créditos fiscales se pagaran
después de que se hayan cubierto los créditos singularmente privilegiados y los

créditos con garantia real, pero con antelacion a los créditos con privilegio especial.

En caso de que los créditos fiscales cuenten con garantia real, para efectos
de su pago se liquidara hasta por el importe de su garantia y cualquier remanente se

pagara en los términos del primer parrafo de este articulo.
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Acreedores comunes.

Los acreedores comunes se identifican por exclusién, ya que son todos
aquellos que no estén considerados en los articulos 218 al 221 y 224 de este
ordenamiento, es decir, que no posean ninguna garantia o privilegio especial o
retencidn sobre un bien incorporado a su crédito y cobraran a prorrata sin distincion

de las fechas en que hayan sido generados sus créditos.

La liquidacion de los créditos de los acreedores comunes se realizara con
base en los informes bimestrales y mensuales elaborados por el Sindico y las
manifestaciones de las partes referentes a los mismos, el Juez resolvera sobre la
manera y términos en los que se repartira el activo liquido disponible y se
continuaran haciendo repartos concursales mientras exista activo susceptible de
enajenacion. Cabe agregar que, algunos acreedores que en principio formaban parte
de otros grados, a quienes no fue posible pagar en su totalidad con el producto del
bien afecto a garantia real o privilegio especial, por la diferencia no cubierta se

integran a este grado de acreedores comunes.

Acreedores subordinados.

Con la reforma a la Ley de Concursos Mercantiles del 10 de enero de 2014 se
introduce la definicibn de acreedores comunes subordinados, como aquellas
sociedades que sean parte del mismo Grupo Societario, que hayan convenido
expresamente la subordinacion de sus derechos respecto de los créditos comunes o

aquellos acreedores sin garantia real del mismo Grupo societario.

Lo anterior de conformidad al articulo 222 bis de la Ley de Concursos

Mercantiles vigente, mismo que a la letra sefiala:

“Articulo 222 Bis.- Son acreedores subordinados los
siguientes:
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I. Los acreedores que hubiesen convenido la subordinacién de
sus derechos respecto de los créditos comunes; y

ll. Los acreedores por créditos sin garantia real de que fuera
titular alguna de las personas a que aluden los articulos 15,
116 y 117 de esta Ley, con excepcidon de las personas
senaladas en los articulos 15, fraccién I, y 117, fraccién II.”

No se realizaran pagos a los acreedores de un grado sin que queden

saldados los del anterior, segun la prelacién establecida para los mismos.

Cabe mencionar que, cuando se haya declarado en concurso mercantil a una
sociedad en la que haya socios ilimitadamente responsables, los acreedores de
esos socios, cuyos créditos fueren anteriores al nacimiento de la responsabilidad
ilimitada del socio, concurriran con los acreedores de la sociedad, colocandose en el

grado y prelacién que les corresponda.

Los acreedores posteriores de los socios ilimitadamente responsables, de una
sociedad en estado de concurso, solo tendran derecho a cobrar sus créditos del
remanente, si lo hubiere, después de satisfechas las deudas de la sociedad de que

se trate, de acuerdo con estas disposiciones.

Ahora bien, a partir de la fecha de la sentencia de quiebra, por lo menos cada
dos meses, el Sindico presentara al juez un reporte de las enajenaciones realizadas
y de la situacion de activo remanente, y una lista de los acreedores que seran

pagados, asi como la cuota concursal que les corresponda.

En relacién con los créditos que hayan sido impugnados, el Sindico debera
reservar el importe de las sumas que, en su caso, pudieran corresponderles. Dichas
reservas seran invertidas conforme a lo dispuesto en el articulo 215 de la Ley de
Concursos Mercantiles vigente (instrumentos de renta fija de una institucién de
crédito, cuyos rendimientos protejan preponderantemente el valor real de dichos
recursos en términos de la inflacién y que, ademas, cuenten con las caracteristicas

adecuadas de seguridad, rentabilidad, liquidez y disponibilidad) y cuando se
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resuelva la impugnacién se procedera, en su caso, a pagar al Acreedor Reconocido

de que se trate o a reintegrar a la Masa cualquier excedente.

6. Pago de obligaciones a Prorrata.

"PRORRATA. |. (Del Latin pro rata parte, a parte o porcion fija, determinada.)
Parte, porcidon o cuota que corresponde a cada uno en el reparto de beneficios o
cargas deudas o créditos, que se distribuyen entre varios, hecha la cuenta

proporcionada de lo que cada uno debe pagar o percibir.

Il. Es un concepto fundamental en el que descansa la idea de copropiedad en

materia de bienes y de mancomunidad en materia de obligaciones.

A prorrata se determina la participacion de los copropietarios asi en los
beneficios como en las cargas de la cosa indivisa. A prorrata se fija la cantidad por la

cual esta obligado cada uno de los deudores en la obligacion mancomunada."*?

“‘Cuota o porcidon que toca a alguien de lo que se reparte entre varias
personas, hecha la cuenta proporcionada a lo mas o menos que cada una debe

pagar o percibir’?

En términos generales, la prorrata no es otra cosa que la cuota que debe
cobrar o pagar una entidad, cuando se produce un determinado reparto de bienes

entre un grupo de entidades.

Por lo tanto, las cuotas o cantidades a percibir por los diferentes
miembros del grupo pueden ser fijas o variables y la variabilidad puede depender de

diferentes parametros.

32 Instituto de Investigaciones Juridicas, Segunda Edicion, Volumen V, Porrua, México 2004 pp. 876-877.

* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; (octubre de 2007); vigésima sequnda edicion; (en
linea);Prorrata; (pdrrafo 1, ); http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val =prorrata; (consultado 18 mayo 2015)



http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val%20=prorrata3&LEMA=quiebra
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7. Obligaciones subsidiarias e ilimitadas.

"SUBSIDIARIDAD. | (Del término latino subsidium, que significa ayuda,
remedio, reserva.) El principio de subsidiariedad aplicado a la sociedad significa que
las organizaciones sociales mayores, especialmente el Estado, han de intervenir, en
forma auxiliar y complementaria para favorecer el desarrollo de las organizaciones
sociales menores y de los individuos. Pio Xl en su enciclica Quadragesimo anno
proporciona una clara definicion de este principio: "Asi como es ilicito quitar a los
particulares lo que con su propia iniciativa y propia industria pueden realizar para
enmendarla a una comunidad, asi también es injusto y al mismo tiempo de grave
perjuicio y perturbacion del resto del orden social abocar a una sociedad mayor y
mas elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades menores o inferiores.
Toda actividad social debe, por su naturaleza, prestar auxilio a los miembros del

cuerpo social, nunca absorberlos ni destruirlos."*

En consecuencia, de la definicion antes sefalada se puede determinar, que
cuando una sociedad controlada entra en concurso, para cumplir con sus
obligaciones para con sus acreedores, en primer lugar deberan de tomarse en
consideracion su patrimonio y en caso de que el mismo no sean suficiente para
cumplir con sus obligaciones la sociedad controladora, debera cumplir con el

remanente, es decir, debera cumplir con las obligaciones pactadas con la controlada.

8. Obligaciones subordinadas.

Subordinar puede significar, en una concepcién vulgar, una relacion de

dependencia, o bien clasificar algo como inferior respecto de otra u otras cosas.

* Ibid. p. 574.
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La subordinacién implica la voluntad de otorgar un trato desfavorable a ciertos
créditos que el legislador ha sefialado. La subordinacién supone simplemente que el
crédito de uno o varios acreedores queda clasificado como inferior en la graduacion
de creéditos respecto de otro u otros créditos que, sin subordinacion serian, si no de

mayor rango, al menos del mismo rango.

De conformidad al diccionario de la Real Academia Espafiola, subordinar

significa:

“Sujetar a alguien o algo a la dependencia de otra persona o cosa. Clasificar
algo como inferior en orden respecto de otra u otras cosas. Regir a otro de
categoria diferente.

Hacer que una persona o una cosa pase a depender de otra o de otras.
Clasificar unas cosas como inferiores a otras o considerar que dependen de

otras.”®

Podemos definir a la subordinaciéon como una modificacién del orden de
prelacion entre los acreedores, que no influye en la validez o la legalidad de sus
créditos. Es interesante observar esta definicién, ya que de entrada se considera
que la subordinacion no anula los créditos ni los desnaturaliza, ya que la deuda
sigue siendo deuda, aun siendo ésta subordinada, ya que la naturaleza de la misma

atiende al orden de cobro de los créditos y no a la anulacion de los mismos.

De lo anterior también se desprende que, la subordinacién tiene que ver con
el orden de prelacion, mismo que responde a la jerarquia que comportan los créditos
en relacion a su cobro. Por lo que en caso de insolvencia el deudor responde con su
patrimonio por todas sus obligaciones, sin embargo, en caso de que éste ultimo sea

insuficiente para cubrir el pago de todas las deudas, se distribuird a prorrata entre

* DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Madrid —Esparnia, Vigésima segunda edicion, editorial Espasa Calpe
pp.2100
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todos los acreedores que en principio son de “igual condicién” y deben de recibir el

mismo trato (principio de la “par condicio creditorum’).

Ahora bien, la subordinacion crediticia afecta al rango o a la graduacion, no a
la prelacion de los créditos. Al eliminar los privilegios propios de la graduacion, los
créditos pierden su rango y pasan a una categoria inferior abajo de los comunes. La
prelacion no se ve afectada con la subordinacién, pues los créditos subordinados
cobraran, una vez pagados la totalidad de todos los créditos adeudados, de acuerdo
con su propia prelaciéon en los términos establecidos en la propia Ley Concursal. La
graduacion clasifica a los acreedores en grados o en rangos. La prelacién establece

el orden en que iran cobrando los acreedores del mismo grado o rango.

La subordinacion de créditos en materia concursal se presenta por distintas
causas, como puede ser de indole contractual, es decir, sea por motivos de politica
legislativa, derivada de la voluntad de las partes (acreedor y deudor); o bien por
mandamiento judicial (como resultado de una conducta indebida o inequitativa), pero
en cualquiera de los casos existe una renuncia (voluntaria) o eliminacion

(sancionatoria) al rango de los créditos comunes o privilegiados.

Las clases de subordinacién reconocidas que se analizaran a continuaciéon

son las siguientes:

1.- Legal
2.- Voluntaria o convencional.
3.- Judicial

1.- SUBORDINACION LEGAL.

La subordinacién de caracter legal tiene como sustento una decision del

legislador basada en distintos criterios juridico-politicos de cada pais, que

determinan la postergacion de ciertos créditos en el caso de insolvencia. Por lo
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general aporta parametros objetivos que permiten el encuadramiento de la figura en

determinadas circunstancias o a determinadas personas (fisicas o juridicas).

2. VOLUNTARIA O CONVENCIONAL.

Por su parte, la subordinacién voluntaria, también llamada convencional, es
aquélla postergacién convenida libre y voluntariamente con el deudor y aceptada por
el acreedor respecto a la postergacion de sus créditos, hasta en tanto los créditos

beneficiados por dicha subordinacién se encuentren satisfechos y cancelados.

Por otro lado, la subordinacién aceptada por el acreedor (voluntaria) sera
general o universal, si lo es respecto de la totalidad de los créditos del deudor
(presentes o futuros) y que consiste en la postergacion, ya sea parcial (si es
solamente con respecto al capital) o total (si abarca tanto el capital como a los
intereses) y; sera especial, cuando el acreedor postergue sus créditos unicamente
frente a determinados créditos en especifico (que pueden limitarse a los presentes o

incluir los futuros).

Dentro de la subordinacion de caracter voluntario también se encuentra la
clasificacion que distingue entre créditos que estan sujetos a una subordinacion pura
o completa, que quiere decir que no estan sujetos a ninguna condicién o modalidad
y, la subordinacién voluntaria condicional ("contingent subordination", "springing
subordination" o "inchoate subordination"), la cual estara sujeta a una condicion:
resolutoria, si se estipulase que el crédito sera exigible ante la realizacién de un
hecho determinado, condicional, futuro e incierto y; suspensiva, en la cual, mientras
la realizacion de determinado hecho futuro e incierto no se cumpla, la subordinacion

permanecera “latente o dormida”.

Por lo tanto, como ya se sefialé en lineas anteriores, habra créditos cuya
exigibilidad nacera una vez que se produzca aquélla condicion que puede consistir

en la realizaciéon o no, de un determinado hecho (como el del pago o cancelacion
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previa de otros créditos o de la totalidad de los créditos beneficiarios, llamados
también senior). Sin embargo, se reitera una vez mas que a pesar del caracter
subordinado de los créditos, éstos no pierden su calidad de deuda y deben de ser
abonados por el deudor una vez cancelados los créditos que le anteceden. Por su
parte el acreedor subordinado seguira gozando de todos los medios legales que le
permitan defender el pago de sus créditos. Inclusive en aquellos casos en que se
hubiere previsto una clausula que estipulare un plazo para la exigibilidad del cobro y
pudiese pensarse que sus acciones estan suspensas hasta en tanto se cumpla el
plazo o condicion. Esto no sucede en México, toda vez que uno de los efectos de la
declaracion del concurso mercantil es el de dar por vencido anticipadamente la

totalidad de los créditos pendientes.

No hay que olvidarse del importante riesgo de impago que subyace en dicha
posicion de postergacion, por otras causas, verbigracia, la ocasionada por el

agotamiento del patrimonio concursal antes de ser satisfechos todos los créditos.

3.- JUDICIAL.

Esta clase de subordinacidén obedece a una sancion impuesta por el Juez en
su calidad de rector del proceso concursal ante la evidencia de que ha existido una
conducta indebida o inequitativa, bien sea por parte de la deudora, de su matriz o de
cualquiera otra de las controladas que forman parte del mismo Grupo Empresarial.
Es frecuente observar este tipo de sancion judicial en los sistemas judiciales del
common law, en donde la equidad desempeia un papel preponderante en el animo

del juzgador al evaluar las conductas empresariales de los entes involucrados.

La clasificacion de un crédito como subordinado tiene consecuencias muy
negativas para el acreedor, tanto en el supuesto de que haya convenido la
subordinacion de sus derechos respecto de los acreedores comunes, como en el
caso de la existencia de una especial relacion entre el deudor y el acreedor, en los

términos que prevé la Ley Concursal. Este supuesto, cuyo fundamento es muy
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discutible, plantea considerables problemas en la practica por razéon de sus

presupuestos y de sus drasticas consecuencias.

El crédito subordinado hay que entenderlo como antitesis del crédito
privilegiado. Asi, aunque la Exposicion de motivos de la reforma a la Ley de
Concursos Mercantiles afirma que con ésta se han reducido las desigualdades
existentes bajo la legislacién anterior, reforzando el principio de la par conditio
creditorum, lo cierto es que la regulacién de un anti-privilegio, a través de la
categoria de los créditos subordinados, consolida una excepcion mas al principio de

igualdad entre los acreedores.

Lo anterior, en razén de que nuestra legislacién concursal contempla la figura

de los acreedores subordinados en su articulo 222 bis, al sefialar lo siguiente:

“Articulo 222 Bis.- Son acreedores subordinados los
siguientes:

I. Los acreedores que hubiesen convenido la subordinacién de
sus derechos respecto de los créditos comunes; y

Il. Los acreedores por créditos sin garantia real de que fuera
titular alguna de las personas a que aluden los articulos 15,
116 y 117 de esta Ley, con excepcion de las personas
senaladas en los articulos 15, fraccién I, y 117, fraccion 11.”

Del precepto citado se desprende que, los acreedores subordinados son:

1. Aquellos acreedores que han convenido la subordinacion de sus
derechos respecto de los acreedores comunes.
2. Los acreedores por créditos sin garantia real de que fuera titular alguna
de las siguientes personas:
e Sociedades mercantiles, en especifico las sociedades
controladas.
e La codnyuge, concubina o concubinario, parientes por

consanguinidad hasta el cuarto grado, o hasta el segundo si
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el parentesco fuere por afinidad, asi como parientes por
parentesco civil del comerciante.

e Personas morales, en las que las personas sefialadas en el
punto anterior o el propio Comerciante sean administradores
o formen parte del consejo de administracién, o bien
conjunta o separadamente, directa o indirectamente,
mantengan la titularidad de derechos que permitan ejercer el
voto respecto de mas del cincuenta por ciento del capital,
tengan poder decisorio en sus asambleas, estén en
posibilidades de nombrar a la mayoria de los miembros de
su organo de administracion o por cualquier otro medio
tengan facultades de tomar las decisiones fundamentales de
dichas personas morales.

e El administrador, miembros del consejo de administracién o
empleados relevantes del Comerciante. Aquellas personas
fisicas que conjunta o separadamente, directa o
indirectamente, mantengan la titularidad de derechos que
permitan ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
ciento del capital del Comerciante sujeto a concurso
mercantil.

e Aquellas personas morales en las que exista coincidencia de
los administradores, miembros del consejo de administracion
o directivos relevantes con los del Comerciante sujeto a
concurso mercantil.

e Aquellas personas morales, directa o indirectamente,
controladas por el Comerciante, que ejerzan control sobre
este ultimo, o bien que sean controladas por la misma

sociedad que controla al Comerciante.

En dichos supuestos no se encuentran contemplados los siguientes:
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e Las sociedades controladoras; y

e Aquellas personas fisicas que conjunta o separadamente, directa o
indirectamente, mantengan la titularidad de derechos que permitan
ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por ciento del capital
del Comerciante sujeto a concurso mercantil o de las personas
morales que tengan poder decisorio en sus asambleas, estén en
posibilidad de nombrar a la mayoria de los miembros de su 6rgano
de administracion o por cualquier otro medio tengan facultades de
tomar las decisiones fundamentales del Comerciante sujeto a

concurso.

Cuando la subordinacion tiene su razon de ser en la existencia de una
especial relacion entre deudor y acreedor, la clasificacion del crédito como
subordinado lleva aparejada una penalizacion adicional: la extincion de “las
garantias de cualquier clase constituidas a favor de los créditos de que aquél (el
acreedor subordinado) fuera titular, debiéndose ordenar, en su caso, la restitucion
posesoria y la cancelacion de los asientos en los registros correspondientes. Cabe
sefalar que, ningun precepto normativo de la Ley de Concursos Mercantiles refiere
qué sucede con las garantias de los acreedores subordinados al momento en que
son clasificados en tal apartado, sin embargo, se considera que las garantias
otorgadas por el comerciante en concurso mercantil a dichos acreedores formaran
parte de la masa con la que se realizara el pago a los acreedores reconocidos, sobre
todo a los acreedores comunes, ya que los acreedores subordinados a pesar de
contar con alguna garantia no podran recibir el pago de su crédito hasta que todos

los acreedores hayan recibido su pago.

El acreedor subordinado pierde las garantias que se hubieran constituido a su
favor. Con esta prevision, el legislador ha tratado de evitar que el titular de un crédito
subordinado pueda eludir la penalizacion legal propia de tal condicion, amparandose
en su condicion de especialmente privilegiado. De este modo, se refuerza la posicién
de los acreedores comunes, que dispondran de mas activos para el cobro de sus

créditos.



101

Lo que es claro, es que la reforma a la Ley de Concursos Mercantiles intenta
reforzar a los acreedores ordinarios, evitando la merma del patrimonio del
concursado a través de la afeccion que representa una garantia real. Sin embargo,
nada de eso ocurre en el caso de las garantias personales o de garantias reales
constituidas por terceros, en la medida en que la garantia la presta un ajeno a la
masa. En consecuencia, la extincion de la garantia no afecta en nada al deudor

concursado ni a los acreedores ordinarios.

Asi mismo, cabe senalar que de conformidad al articulo 112 de la Ley de
Concursos Mercantiles, tratandose de acreedores subordinados, los dias para
establecer la fecha de retroaccion sera el doble de 270 dias, es decir, 540 dias
naturales; por lo que la fecha de retroaccion debera ser considerada al dia 540

natural inmediato anterior a la fecha de la sentencia de declaracién de concurso.

El legislador ha llevado al extremo la sospecha o desconfianza hacia las
personas relacionadas con el deudor, entendiendo que tal vinculacidon
necesariamente determina el aprovechamiento de esa cercania en beneficio del
acreedor. Frente a esta solucién, habria sido mas légico que la subordinacién
operara solo cuando las personas relacionadas hayan utilizado esa especial

vinculacion en su propio beneficio y en perjuicio del resto de los acreedores.

Tal vez el legislador ha tenido en cuenta la realidad de algunos
procedimientos concursales en los que la existencia de créditos intragrupo permitia a
la propia deudora controlar el procedimiento concursal, desfigurando el régimen de
mayorias de cara a la votacion del convenio. Siendo cierto que esa realidad ha
existido; no es menos cierto que la regulacion actual nos lleva al extremo contrario,
pues convierte en tan arriesgada la financiacion o el crédito que pueda conceder una
persona relacionada con el deudor (en la medida en que asimila el crédito a una
inversiéon en capital), que sera previsible que esta forma de financiacion se retraiga
de un modo considerable, o al menos se examine de forma mucho mas exigente por

el financiador, lo que el mejor de los casos acarreara un encarecimiento sustancial
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de la financiacion por el mayor componente de riesgo que inevitablemente va a

conllevar.

A su vez, la subordinacion de los créditos de las personas especialmente
relacionadas con el deudor cambia por completo el panorama de las entidades que
podrian demandar una financiacion que, ademas, suele ser la Unica accesible en
una situacion financiera delicada. Y cambia ese panorama en perjuicio de la propia
sociedad y de sus acreedores, pues precipita la declaracion del concurso. Tal vez, la
figura del acreedor subordinado va orientada a fomentar los concursos
empresariales, puesto que, producida una minima insuficiencia financiera, si
cualquier financiacion adicional proveniente de las “personas vinculadas” va a ser
tratada en la practica en un eventual concurso como capital propio del financiado, lo
mas sensato sera abstenerse de financiar la empresa y solicitar sin mas tramites el

concurso voluntario.

Cabe anadir que, para el caso de México la subordinacion legal de créditos de
grupos que conforman el sistema financiero no provocaria un cambio sustancial en
la financiacion de las empresas, ni un replanteamiento de sus estrategias de
inversion, ya que la rigida Ley para Regular las Agrupaciones Financieras hace a la
controladora subsidiaria e ilimitadamente responsable del cumplimiento de las
obligaciones a cargo de las entidades financieras integrantes del grupo, de manera

que sobra decir que independientes en operaciones comparables.

Como se ha sefialado, la subordinacién puede afectar al proceso global de
inversion del Grupo, pues todos los miembros estaran afectados por un riesgo de
impago de los créditos otorgados intra-grupalmente y que afectara la capacidad de
recibir créditos externos, ya que quienes van a otorgar un crédito a una empresa
integrante de un grupo de empresas querran investigar antes la solvencia o la
situacion econdmica de las demas empresas afiliadas a su probable deudora, esto
es si la solicitante de un crédito refleja en sus estados financieros como parte de su
activo cuentas por cobrar a cargo de diversas empresas integrantes de su mismo

grupo, pudieren ver afectada su capacidad crediticia ante la posibilidad legal de no
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cobrar oportunamente sus creditos en caso de insolvencia de la o las deudoras en

virtud de la subordinacién automatica.

No cabe duda que, la subordinacién obliga tanto a los acreedores internos
como externos a replantearse las estrategias de inversion y endeudamiento. Sin
embargo, una sana aplicacién del contemporaneo Derecho de Grupos, debe ser
traducida al interior del grupo en una correcta administracion que obligue a
capitalizar las empresas de manera suficiente a sus reales necesidades financieras,
es decir, a través de una adecuada financiacién a la empresa via aumento de
capital, via capitalizacion de deudas, via colocacion de bonos en el mercado
secundario de valores o de cualesquier otra fuente similar. En caso de que su
situacion financiera sea critica, entonces lo mas conveniente seria iniciar el concurso
e intentar salvar la empresa en el la relacidn que exista entre los porcentajes que
representan, en el capital de la controladora, su participaciéon en el capital de las

entidades de que se trate.

Para efectos de lo previsto en esta ley, se entendera que una entidad
financiera perteneciente a un grupo financiero tiene pérdidas, cuando los activos de
la entidad no sean suficientes para cubrir sus obligaciones de pago. Las referidas
responsabilidades estaran previstas expresamente en los estatutos de la
controladora. En el convenio citado también debera senalarse expresamente que
cada una de las entidades financieras del grupo no respondera por las pérdidas de

la controladora ni por las de los demas participantes del grupo.

En resumen, a pesar de las ventajas de agilidad procesal y seguridad juridica
que aporta la doctrina de la subordinacién automatica en materia de Grupos, la
rigidez de su aplicacion y su uso indiscriminado en cualquier caso, trae consigo
consecuencias de injusticia para acreedores que obraron de buena fe, con probidad

y transparencia.
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Por otro lado, debe aceptarse al fendmeno econdmico llamado “Grupo” como
una realidad econdmica, de modo que quien realice operaciones comerciales o
financieras con una empresa del grupo debera analizar la situacion global del grupo,
en el entendido que ese replanteamiento de las formas de financiacion no es un
cambio que deberia de evitarse, por el contrario, es una realidad que hay que
reconocer y a la que el mercado, los empresarios y los juristas deberan de enfrentar

de manera transparente y justa como sea posible.

Sin embargo, vale la pena comentar que la Subordinacién Crediticia, sea del
tipo equitativo o legal-automatico, no es solamente una solucién reparadora (aunque
como consecuencia de su aplicacidon se pueda resarcir de alguna manera el dafio
causado a los demas acreedores) ni un “antiprivilegio” unicamente, sino que sera
ademas una sancion; es decir, podriamos considerar que la subordinacion es un
castigo (necesario) aplicado en razén de una conducta inequitativa o ilicita, con

independencia de que pudiera o no estar tipificada como ilegal.

Hay que reiterar que la subordinacion no es un “antiprivilegio”, puesto que el
fin ultimo “privilegio” es hacer iguales a los desiguales, por ejemplo, en México se
privilegian a ciertos créditos que por una condicién de vulnerabilidad (como los
alimentarios, gastos funerarios, etc.), o bien por el hecho de tener una carga especial
para el deudor (créditos con garantia real), es decir, créditos que por tener una
condicion especial, se les da un privilegio de cobro superior con el objeto de
conservar un equilibrio en el justo y sano reparto de la masa concursal. Sin embargo,
un antiprivilegio propiamente dicho, colocaria al crédito preferente en situacion de
inferioridad respecto del resto de los acreedores inclusive los “comunes”. Por lo
tanto, un crédito subordinado que tiene un grado de cobro inferior al de los créditos
privilegiados e incluso inferior al de los créditos comunes, no puede ser simplemente
un crédito que no tiene un privilegio, sino que es un crédito sancionado a esperar en
ultimo lugar su cobro, castigo que viene estipulado por fuerza legal automatica o

judicial en razén de una conducta inequitativa o ilicita.
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Siendo asi, la subordinaciéon no es solamente una forma de reparacion, sino
una sancion a una conducta que dejo de ajustarse a los parametros de una sana
administracion observando los usos y costumbres en materia empresarial. Por
ejemplo, cuando se realiza una accion u omision a la vigilancia de las operaciones
de la empresa; o bien cuando no se cumple con una obligacion nacida de un
contrato, de la ley o de un cuasicontrato; como cuando no se cumple con una sana
administracion de los negocios que exige: capitalizar los negocios, vigilar que no se
descapitalicen, realizar previsiones financieras, analizar politicas de costos, precios,
politicas de créditos, conocer capacidad real de endeudamiento, conocer la situacion

real del mercado, etc.

Luego entonces, cuando las empresas no atienden los parametros exigidos
por una sana administracion empresarial, trae resultados tales como: pérdidas de
mercado, de imagen o incluso la insolvencia y en muchos casos la desaparicion de
la empresa. Esas acciones inadecuadas, como el sobre endeudamiento de la
empresa, disponer politicas inadecuadas de créditos, un excesivo empasivamiento
de las mismas, contratar créditos caros, no conocer los costos y no fijar
adecuadamente una politica de precios y por supuesto no tomar medidas oportunas
cuando aparecen los “focos rojos” en materia financiera, deben traer como
consecuencia necesaria la indemnizacién o reparacion del dafio a aquéllos que
resulten afectados, como serian los acreedores externos especificamente en el caso

particular de la insolvencia de Grupos, a los acreedores externos.

En los casos en que la empresa dominante, bien porque sea holding, bien por
contrato, o bien empresas que formen parte del mismo Grupo, impone politicas
especiales o criterios empresariales, que van en contra de los usos y costumbres
empresariales y que trajeron como consecuencia necesaria la insolvencia de una
empresa del Grupo, debe causar el efecto legal y sancionador de la subordinacion
de su crédito en caso de que resulte acreedora. Con independencia de la

subordinacion, ademas debera de hacerse responsable de indemnizar a los
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acreedores afectados, por el monto de sus pérdidas econdmicas, por haber violado

estos usos y costumbres mercantiles.

Ahora bien, para el caso de la subordinacién voluntaria, que se considera
como un caso muy particular, se puede definir a la subordinacion como una auto-
sancion impuesta por la voluntad del acreedor a su propio crédito, a cambio de un
beneficio que bien podria ser de caracter economico inmediato (por ejemplo, una

elevada tasa de interés).

En consecuencia, y en relacion a la subordinacion de créditos en el derecho
concursal mexicano, es claro que nuestro sistema judicial mexicano no contempla, a
diferencia de los sistemas judiciales del common law, la facultad de los jueces de
resolver conforme a la equidad, que les permite analizar para cada caso en concreto
las circunstancias de justicia y las conductas inequitativas en que pudieron haber
incurrido los acreedores internos al Grupo y asi determinar para cada caso en
particular, de acuerdo con dicha potestad, si los créditos de dichos acreedores
merecen o0 no ser subordinados. Es decir, en el derecho mexicano la actuaciéon de
los jueces y tribunales debe de estar en todos los casos fundada y motivada en la
ley o en jurisprudencia, fundamento al cual debe circunscribirse su voluntad que

estara limitada al rigor de la ley.

lll. EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE LAS ENTIDADES CONTROLADA
Y CONTROLADORA BASADO EN LAS OBLIGACIONES PACTADAS EN EL
CONVENIO.

A. Declaracion del Concurso Mercantil de las Entidades controlada v
controladora.

1. Procedimiento.

i. Efectos respecto de la tramitacion del concurso
mercantil de las entidades controlada y controladora.
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Es importante poner de manifiesto, la importancia y necesidad del Derecho
Mexicano de reconocer y regular la existencia de los Grupos Empresariales, en
razon de que son una realidad ya reconocida por la ciencia econdmica y otras
afines, por los regimenes juridicos de otras naciones, mas no por el Derecho positivo

vigente en México.

Existe una gran problematica juridica que significa la actuacion de facto de las
empresas que funcionan como Grupos Empresariales y la dificultad que presenta en
la actualidad para los juzgadores mexicanos, la disyuntiva de resolver conflictos
relacionados con la insolvencia de estas empresas mediante la aplicacion de normas
juridicas vigentes que regulen la insolvencia del comerciante en lo individual, bien
sea persona fisica o juridica. A continuacién, se veran una serie de instituciones
juridicas que se ponen en ejercicio a la luz de la problematica que plantea la
insolvencia de uno o varios componentes de un Grupo Empresarial. Problematica
para la cual, el derecho positivo mexicano en materia concursal no tiene respuesta,
produciéndose inseguridad juridica e inequidades que atentan contra principios
fundamentales, tales como el de par condicio creditorum, que son sustento basico

del derecho de la insolvencia.

El concurso mercantil de las sociedades controlada y controladora se
encuentra regulado por la Ley de Concursos Mercantiles y la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en razén de que los tipos de sociedades que contempla la
Legislacion en el articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1934 y que pueden integrar
grupos societarios mercantiles son: Sociedad en Nombre Colectivo; Sociedad en
Comandita Simple; Sociedad en Comandita por Acciones; Sociedad de
Responsabilidad Limitada; Sociedad Anénima y Sociedad Cooperativa.
Dependiendo del tipo de sociedad, sera su integracion y manejo dentro de un grupo
societario, sobre todo lo que respecta a la responsabilidad que adquieren sus socios

frente a terceros.



108

Actualmente, es la Sociedad Andénima la mas empleada, seguida de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, ya que poseen caracteristicas que facilitan
su dinamismo en el mercado, como la facilidad con la que sus acciones pueden
cambiar de un duefio a otro proporcionando dinamismo en la direccion empresarial o
la responsabilidad limitada de sus socios o accionistas quienes ven afectados sus

patrimonios hasta el monto de su participacién social.

Por lo que es claro que para que tanto la controlada como la controladora,
para funcionar como tal, deben constituirse como una sociedad mercantil, en alguna
de las formas indicadas por la ley ante notario o corredor publico, mediante una
Escritura Constitutiva o podliza que debera inscribirse en el Registro Publico. El
documento constitutivo debe contener de acuerdo al articulo 6 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, los estatutos de la sociedad que son las normas acordadas
por los socios fundadores de una sociedad referentes a la constitucion vy

funcionamiento de la misma.

Los estatutos de la sociedad sirven para individualizar a la sociedad al
brindarle un nombre, un domicilio, una nacionalidad, un objeto o fin que siempre sera
especulativo y conforme a derecho, asi como el monto del capital que puede ser
modificado ya sea que se constituya fijo o variable. En los estatutos también
encontramos estipulaciones referentes al funcionamiento, direccion y administracion

de la sociedad, la responsabilidad ante terceros y antes los propios socios, las

bases su disolucién y liquidacion asi como la conformacion de un fondo de reserva
que sera de gran utilidad para estabilizar a la sociedad si llegasen a presentarse

perdidas o problemas econémicos.

Sin embargo, la constitucion de los grupos de sociedades no esta claramente
establecida por el legislador, salvo en el caso de los Grupos Financieros, previstos
en la Ley para Regular Agrupaciones Financieras y que en su titulo segundo, de la

organizacion de las Sociedades Controladoras y la Constitucion y funcionamiento de
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Grupos Financieros, en sus articulos 11, 12, 13 y 14 estipula que para constituirlos

se requiere:

La solicitud ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que debera contener:

I. Proyecto de estatutos de la sociedad que debera considerar el objeto social, asi
como los requisitos que en términos de la presente Ley para regular Agrupaciones
Financieras y de las demas disposiciones aplicables deban contenerse. El proyecto
de estatutos de la Sociedad Controladora debera contener los criterios generales a

seguir para evitar conflictos de interés entre los integrantes del Grupo Financiero;

Il. Relacion de las personas que pretendan mantener una participacion directa en el
capital social de la Sociedad Controladora y de las personas que pretendan
mantener una participacion indirecta por mas del 5% de dicha Sociedad, que debera
contener, de conformidad con las disposiciones de caracter general que al efecto

expida la Secretaria, lo siguiente:

a) El monto del capital social que suscribira cada una de ellas o el porcentaje

de participacion indirecta y el origen de los recursos que utilicen para tal efecto;

b) La situacion patrimonial en caso de personas fisicas o estados financieros

auditados en caso de personas morales, en ambos casos de los ultimos tres anos.

c) Aquella que permita verificar que cuentan con solvencia econdmica,

honorabilidad e historial crediticio y de negocios satisfactorio.

lll. Relacion de las personas propuestas como consejeros, director general y
principales directivos de la Sociedad Controladora, acompafiada de la informacion
que acredite que dichas personas cumplen con los requisitos que senala la Ley para

Regular Agrupaciones Financieras.
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IV. La estructura general del Grupo Financiero que se pretenda constituir, que
incluya la relacion de accionistas de cada una de las entidades financieras que

integraran dicho grupo y el porcentaje de tenencia accionaria de cada uno de ellos.

V. El proyecto de estatutos de las entidades financieras que integraran el Grupo
Financiero, y, en su caso, de las entidades financieras en las que pretenda adquirir
la tenencia accionaria del cincuenta por ciento o menos del capital social respectivo,
asi como de Prestadoras de Servicio e Inmobiliarias. Tratandose de entidades
financieras o Prestadoras de Servicio o Inmobiliarias constituidas, debera
presentarse el instrumento publico otorgado ante fedatario publico que contenga los
estatutos vigentes, asi como los proyectos de modificaciones que se efectuarian con

motivo de la creacion del Grupo Financiero;

VI. El proyecto de convenio de responsabilidades.

VII. Los estados financieros auditados que presenten la situacion de las entidades
financieras constituidas o, en su caso, los proyectados, de las entidades que no se
hubieran constituido y que formaran parte del Grupo Financiero, asi como las

proyecciones financieras de la integracion del Grupo Financiero.

VIIl. Los convenios conforme a los cuales la Sociedad Controladora, en su caso,
adquirira las acciones representativas del capital social de las entidades financieras

de que se trate.

IX. El programa financiero estratégico para su organizacién, administracién y control

interno.

X. La demas documentacion que solicite la Secretaria para evaluar la solicitud

correspondiente.
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De lo anterior se pueden resaltar los siguientes puntos neuralgicos para la

formacion de cualquier grupo societario, y que ayudan a evitar un manejo indebido

de los mismos asi como la proteccion del mercado:

/7
L X4

La requlacién de una estructura multiarticulada definida. En éste caso

podemos observar un control societario vertical, donde concurren una
sociedad controladora y sus controladas; una estructura que se inclina al
holding sajon, cabe recordar que hay multiples formaciones de sociedades
que pueden ser reguladas y fomentadas.

La autorizacién por el Estado para la formacién de un grupo societario. Esto

permite al Estado un mayor control sobre la informacion y actividades de los
grupos mercantiles, porque supervisa el cumplimiento de los requisitos
minimos para la formacion de los mismos, también observa y registra el
comportamiento econdmico-societario nacional, o que le permite desarrollar
directrices, programas, esquemas etc., que fortalezcan nuestro sistema

economico nacional.

Los estatutos que formalicen la creacién de un grupo societario. En ellos se

define quienes lo integraran, como se estructurara, cuales seran las
aportaciones de cada uno de los socios, coOmo sera el proceso de formacion e

integracion del grupo, los criterios para evitar conflictos dentro del grupo etc.

Proyecto de convenio de responsabilidades. El proyecto permite desde la

constitucién del grupo, un plan para responder frente a terceros de las
obligaciones contraidas e incluso puede crear algun medio para soportar una
crisis dentro del grupo formando certezas crediticias en el grupo y sus
acreedores, el proyecto define quienes y en qué proporcion responden los
integrantes del grupo. En el concurso mercantil éste tipo de convenios puede

permitir un convenio e incluso sentar bases para un salvataje empresarial.
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« La finalidad del grupo sobre la voluntad individual de sus integrantes. Al

momento de generarse una agrupacioén nace una voluntad propia del grupo
que va a imperar sobre las voluntades individuales de quienes lo integran, por
lo general, el motivo principal de la agrupacion de sociedades es generar
vinculos de coordinacion, de colaboracion, de complementacién y hasta de

control que les permitan obtener mayores ganancias.

Estas disposiciones nos pueden ayudar a generar las pautas para regular de
forma general a los Grupos de Sociedades Mercantiles, a fin de establecer reglas de
su constitucion y operacion. Pero queda claro que no existen directrices juridicas y
econdmicas que fortalezcan el mercado nacional y permitan estar preparados para

afrontar las adversidades y retos que vienen con el dinamismo global.

Es claro que, con el rapido crecimiento y expansion de diversos Grupos
Empresariales tanto nacionales como internacionales, surgié la problematica del
tratamiento que les darian los jueces a los grupos empresariales que se colocaban

en situacion de insolvencia.

La Comision de las Naciones Unidas del Derecho Mercantil Internacional -
“‘UNCITRAL” por sus siglas en ingles- ha establecido disposiciones legislativas en

relacion a la insolvencia de grupos empresariales.

Las disposiciones relativas a la solicitud conjunta de apertura de
procedimientos de insolvencia con respecto a dos o mas empresas de un grupo

tienen por objeto:

a) Facilitar el examen coordinado de la solicitud de apertura de un

procedimiento de insolvencia presentada respecto de esas dos 0 mas empresas del

grupo;
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b) Habilitar al tribunal para obtener informacién acerca del grupo de empresas
que facilite la determinacién de si procede o no decretar la apertura de un
procedimiento de insolvencia respecto de cada una de esas empresas del grupo;

c) Promover la eficiencia y reducir los gastos de apertura de esos
procedimientos; y

d) Ofrecer un mecanismo que facilite al tribunal la determinacion de si

procede o no coordinar esos procedimientos.”

La UNCITRAL y su Grupo de Trabajo IV (Régimen de la Insolvencia)
establecieron en la tercera parte de su guia legislativa, en la que se aborda el

tratamiento dado a los grupos empresariales, lo siguiente:

En el plano interno, el comentario y las recomendaciones de la tercera parte
incluyen varios mecanismos que se pueden utilizar para racionalizar procedimientos
de insolvencia contra dos 0 mas empresas pertenecientes a un grupo. Algunos de

ellos son:

» La coordinacion de diversos procedimientos relativos a diferentes deudores;

» Cuestiones relativas a la financiacion en la etapa posterior a la solicitud y la
apertura del procedimiento en el contexto de los grupos de empresas;

» Disposiciones que rigen la anulacién;

» La consolidacion patrimonial entre procedimientos de insolvencia que afecten
a dos o0 mas miembros del grupo;

» El nombramiento de un unico o un mismo representante para todos los
miembros del grupo afectados por la insolvencia; y

» Los planes de reorganizacion coordinados.

En cuanto al tratamiento internacional de los grupos, la tercera parte se centra
en la cooperacion y la coordinacién; amplia las disposiciones basadas en la Ley
Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza al contexto de los grupos de empresas,

y mutatis mutandi, aborda la aplicabilidad en el contexto internacional de los
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mecanismos propuestos para hacer frente a las insolvencias de grupos de empresas

en el contexto nacional.

Sin embargo, en el caso de México en afos recientes surgieron
procedimientos concursales de grupos empresariales, en los cuales los jueces no
tenian los instrumentos juridicos para dar un tratamiento adecuado a los mismos, en
razon de que la Ley de Concursos Mercantiles de 2000, no regulaba
adecuadamente los concursos relativos a los Grupos Empresariales, ya que los
jueces resolvian las cuestiones de insolvencia de grupos empresariales aplicando
una ley que no regulaba adecuadamente la situacién y sin contar con criterios o

precedentes aplicables.

Las fuertes quejas y sefialamientos sobre los Jueces por parte de la
comunidad de negocios, organizaciones de abogados, miembros del sistema
financiero y universidades entre otros actores sociales propiciaron que el legislador
presentara un paquete de reformas financieras que contenian entre otras cosas un
decreto para modificar y adicionar a la LCM especificamente en lo relativo al
concurso mercantil de grupos empresariales. El decreto en cuestion fue publicado
el 10 de enero de 2014.

Las disposiciones legales que regulan los concursos mercantiles de los
grupos empresariales de conformidad al decreto de reforma son el articulo 15y 15

Bis de la Ley de Concursos Mercantiles vigentes, que a la letra sefialan:

“Articulo 15 Bis.- Podran solicitar simultdneamente la
declaracion judicial conjunta de concurso mercantil, sin
consolidacién de masas, aquellos Comerciantes que formen
parte del mismo grupo societario. Para la declaratoria
conjunta del concurso _mercantil resultara suficiente con
que uno de los integrantes del grupo se encuentre en
alguno de los supuestos de los articulos 10, 11 o 20 Bis, y
que dicho estado coloque a uno o mas de los integrantes del
grupo societario en la misma situacion.
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Tratdndose de Comerciantes integrantes de un grupo que se
encuentren en el mismo supuesto del parrafo inmediato
anterior, su_acreedor o acreedores podran demandar la
declaracién judicial conjunta de concurso mercantil de uno
o varios de éstos.

En los casos previstos en este articulo, la_solicitud o
demanda de declaraciéon _conjunta de concurso mercantil
se_sustanciara bajo un _mismo procedimiento, pudiendo
designar el juez a un solo visitador, conciliador o sindico
para los efectos de esta Ley, si asi resulta conveniente para los
fines del procedimiento.

Los procedimientos de declaracién conjunta de concurso
mercantil podran acumularse con otros procesos de concurso
mercantil conforme a lo dispuesto en el articulo 15.”

Como bien sabemos, el concurso mercantil puede ser solicitado por el
comerciante que se encuentra en incumplimiento generalizado de pago de sus

obligaciones, asi como por sus acreedores y el Ministerio Publico.

En el caso de grupos societarios, ante el incumplimiento generalizado de
pago de las obligaciones de una de las sociedades controladas que coloque en la
misma situacién a mas integrantes del grupo societario, la sociedad controlada o su
acreedor o acreedores podran solicitar y demandar la declaracion judicial conjunta
de concurso mercantil, sin consolidacibn de masas, de una o varias sociedades
controladas que se encuentren en alguno de los supuestos sefalados en los
articulos 10, 11 0 20 Bis de la Ley de Concursos Mercantiles.

En consecuencia, la solicitud o demanda de declaracion conjunta de concurso
mercantil se sustanciara bajo un mismo procedimiento, pudiendo designar el Juez a
un solo Visitador, Conciliador o Sindico, asi resulta conveniente para los fines del

procedimiento

De igual manera, los procedimientos de declaracién conjunta de concurso
mercantil podran acumularse con otros procesos de concurso mercantil conforme a
lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de Concursos Mercantiles, que a la letra
sefiala:

“Articulo 15.-



llevaran por cuerda separada, los procedimientos de concurso mercantil de:

Se acumularan, pero se llevaran por cuerda separada, los
procedimientos de concurso mercantil de sociedades
mercantiles que integren un grupo societario.

Para efectos de lo dispuesto en esta Ley, se entendera que
integran un grupo societario las sociedades controladoras y
controladas conforme a lo siguiente:

I. Se consideraran sociedades controladoras aquellas que,
directa o indirectamente, mantengan la titularidad de derechos
que permitan ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
ciento del capital de otra sociedad, tengan poder decisorio en
sus asambleas, estén en posibilidad de nombrar a la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracién, o que por
cualquier otro medio tengan facultades de tomar las decisiones
fundamentales de una sociedad.

No se consideraran acciones con derecho a voto, aquéllas que
lo tengan limitado y las que en los términos de la legislacion
mercantil se denominen acciones de goce.

Tratandose de sociedades que no sean por acciones, se
considerara el valor de las partes sociales.

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

También seran consideradas sociedades controladas, las
sociedades en las que una sociedad mercantil controladora,
con independencia de actualizar los supuestos sefalados en
las fracciones anteriores, tenga la capacidad de dirigir, directa o
indirectamente, la administracion, la estrategia o las principales
politicas de una sociedad controladora, ya sea a través de la
propiedad de las acciones representativas de su capital social,
por contrato o a través de cualquier otra forma.”

La sociedades controladoras y sus controladas, y

Dos 0 mas sociedades controladas por una misma controladora.
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El precepto citado con anterioridad sefala que se acumularan, pero se
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Sin embargo, los articulos citados no hacen la precision de indicar las reglas
para establecer cual sera el procedimiento principal al que se acumularan los demas
vinculados, si tomara en cuenta parametros de antigiiedad del proceso, o bien si en

cualquier caso el de las controladas se acumularan al de la controladora.

Cabe mencionar que, se observa que se acumularan los procesos de
sociedades controladas por una misma empresa controladora, esto quiere decir que
los concursos entre hermanas podran ser acumulados. De cualquier manera es
evidente que, el régimen de acumulacion mexicano se basa exclusivamente en el
parametro del control accionario dejando de lado la existencia de los grupos
horizontales o por coordinacion, o incluso grupos en donde exista cierto grado de
control pero que no alcance el porcentaje del 50% de las acciones con derecho a
voto que la ley marca como requisito de existencia del “control”, como es el caso de
los llamados “derechos de minorias” en donde por disposicion estatuitaria o aun por
disposicion legal en el caso de las Sociedades Anénimas Promotoras de Inversion
(SAPI's) o Sociedades Anodnimas Bursatiles (SAB’s) reguladas por la Ley de
Mercado de Valores, se pueden establecer validamente controles especificos que
regulen la vida social de la sociedad, sin el requisito de tener mas del 50% de las

acciones con derecho a voto.

Por otra parte, la legislacibn concursal mexicana no sefala cual sera la
tramitacién que seguira dicha acumulacion, lo que llevara a utilizar el Cédigo de
Comercio como supletorio36 aplicando lo conducente a la acumulacién de autos, el

cual al efecto sefiala:

“Articulo 1359.- La acumulacion de autos solo podra
decretarse a instancia de parte legitima, salvo los casos
en que, conforme a la ley, deba hacerse de oficio.

Articulo 1360.- La acumulaciéon puede pedirse en
cualquier estado del juicio, antes de pronunciarse
sentencia, salvo que se trate de excepciones procesales

36 . . , .2 . .
En los términos del articulo 8° fraccion | de la Ley de Concursos Mercantiles mexicana.
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que deban hacerse valer al contestar la demanda, o que
tratandose del actor bajo protesta de decir verdad
manifieste no conocer, al solicitar la acumulacién, no
haber conocido antes de la presentacion de su demanda,
de la causa de la acumulacion.

Articulo 1361.- La acumulacion debera tramitarse en
forma de incidente.”

En cuanto a tal disposicion pueden surgir varios cuestionamientos:

En primer lugar, sefala que la acumulacién se decretara a instancia de “parte
legitima”, pero si se traslada al derecho concursal, en materia de grupos, ¢ quiénes
podran ser considerados como tales? Por poner algunos ejemplos, ¢podran ser
consideradas como partes legitimas para solicitar la acumulacioén cualquier acreedor
o solo los acreedores comunes de dos o mas sociedades integrantes de un mismo
grupo? ¢estaran legitimados para solicitarla los especialistas del concurso mercantil?

O bien, ¢ podra ser decretada de oficio?

También se observa que el Codigo de Comercio establece que la via idonea
para tramitar la acumulacion sera la incidental, exclusividad que de ser aplicable a la
materia concursal seria un gravisimo error puesto que en tal caso no podria ser
invocada al momento de la presentacion de la solicitud de la apertura. Ya que una
de las ventajas de la solicitud de apertura conjunta del concurso es precisamente la
de tener la posibilidad de que los procedimientos sean también acumulados o
coordinados en su estudio. Virtud que seria coartada por la imposicion del incidente
como Unica via para la tramitacion de la acumulacién, por lo cual lo mas idoneo seria

dejar abiertas ambas posibilidades.

Es claro que, nos encontramos ante una ley mexicana que ha intentado hacer
frente a los modelos contemporaneos de asociacion empresarial, pero que una vez
mas su regulacion es deficiente al no hacer un tratamiento a profundidad de esta
problematica, sin intentar aportar soluciones concretas que vayan ajustadas a un

moderno derecho empresarial.
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Solicitud y apertura conjunta.

Ademas de la acumulacion de procedimientos concursales, pueden
establecerse en el régimen de insolvencia otras medidas que faciliten la tramitacion
de los procedimientos de empresas vinculadas por una relacién grupal. Tal es el
caso de la solicitud conjunta de apertura del procedimiento, la cual pudiera ser
presentada, de acuerdo a lo previsto para cada régimen concursal, en uno o varios
escritos simultaneos en los que se contemplaren a todas las empresas que solicitan
el concurso. En tal o tales solicitudes podria solicitarse o no la acumulacion, pero con
independencia de ésta ultima, la simple solicitud simultdnea de apertura de uno o
varios procedimientos concursales de empresas relacionadas procura la

consecucion de varios propositos que a continuacion se sefialan.

En primer lugar, mencionar como uno de los objetivos de la solicitud conjunta,
el de economia procesal, facilitando los tramites que permitan darle celeridad al
proceso y reduciendo los gastos de apertura y administracion de los procesos de
insolvencia, asi como la facilitacion al juzgador del examen coordinado de las

solicitudes de apertura.

Otra ventaja que supone la solicitud conjunta de concursos de varias
empresas relacionadas, es que alertaria al tribunal sobre la existencia de un grupo
de empresas, especialmente si a la solicitud se acompafian documentos que sirvan
para acreditar las relaciones entre empresas. Asi que el allegar este tipo de
informacion le permite al juzgador tener una base mas sélida para decretar si

efectivamente procederia la apertura conjunta o no del procedimiento.

Por otra parte, se obtiene la ventaja de tener una fecha comun de inicio de
concurso para las empresas integrantes del grupo, lo cual facilitaria en dado caso la
coordinacion de procesos (la celebracion de juntas, negociaciones, acuerdos,

notificaciones, etc.).
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Como se ha mencionado, en el escrito de solicitud de apertura conjunta
también pudiera solicitarse o tramitarse la acumulacion procesal, con lo cual se

facilitaria desde el inicio del o de los procedimientos, su coordinacion.

Aunque no hay que olvidar que si bien la solicitud o solicitudes conjuntas
facilitan un examen coordinado que permita decretar la apertura del concurso, y en
todo caso, también ayuda a la coordinacion a lo largo de todo el proceso concursal
(vgr. con la coincidencia de fechas, establecimiento del plazo para el periodo
sospechoso, etc.), ello no quiere decir que para que exista la coordinacion procesal
o la acumulacion de concursos, tiene que necesariamente solicitarse conjuntamente

la apertura.

Es decir, la solicitud conjunta de apertura podria traer aparejada la
acumulacion, esto no significa que la existencia de la acumulacion o de la
coordinacion procesal, tengan como requisito haber sido promovidas en el escrito de
apertura conjunta. Tal y como bien expone el Grupo de Trabajo V de la UNCITRAL
en la Tercera Parte de la Guia Legislativa sobre el régimen de la insolvencia, la
solicitud conjunta no tiene por objeto predeterminar la forma en que se sustanciaran
los procedimientos y considera deseable que el régimen de insolvencia no exija una

solicitud conjunta a titulo de requisito previo a la coordinacién procesal. '

Para el caso del régimen concursal mexicano, la oportunidad de solicitar
conjuntamente la apertura de un procedimiento por dos o0 mas comerciantes no se
encuentra contemplada, considerando legitimados para solicitar el concurso al
comerciante que hubiere incurrido en el incumplimiento de pago generalizado de sus
obligaciones en términos del articulo 10 (Art. 20), a cualquier acreedor del
comerciante o al Ministerio Publico (Art.21 de la Ley de Concursos Mercantiles

vigente), pero omitiendo mencionar si esta solicitud puede ser solicitada

¥Vler Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL sobre el régimen de insolvencia relativa al trato
otorgable a los grupos de empresas en situacion de insolvencia.
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conjuntamente por dos 0 mas comerciantes (0 en su caso sociedad controladora y
su o0 sus controladas), o bien, por un acreedor respecto de varios de sus deudores
comunes vinculados entre si, por tanto se entiende que la solicitud es en todos los

casos individual y respecto de una sola persona.

Sin embargo, en el caso de que se llegara a establecer el presupuesto de la
solicitud conjunta, aplicaria para la legislacibn mexicana la misma postura que los
doctrinistas espafioles han adoptado para la interpretacion de su ley concursal, ya
que el presupuesto objetivo para declarar el concurso mercantil del Comerciante es
el incumplimiento generalizado del pago de sus obligaciones (articulo 9°),
entendiendo por incumplimiento generalizado del pago de las obligaciones el relativo
a dos o0 mas acreedores distintos, siempre y cuando se reunan las siguientes
condiciones:

“Articulo 10.- (...)

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

Il. EI Comerciante no tenga activos enunciados en el
parrafo siguiente, para hacer frente a por lo menos el
ochenta por ciento de sus obligaciones vencidas a la
fecha de presentacion de la demanda o solicitud.

...y

Aunque la ley mexicana prevé una excepcion, consistente en declarar en el
concurso mercantil el patrimonio de los socios ilimitadamente responsables de la
sociedad declarada en concurso, estableciendo que el procedimiento se podra iniciar
conjuntamente en contra de la sociedad y de los socios, sefialando expresamente
que aunque los socios puedan individualmente hacer frente al pago de obligaciones
de la sociedad (es decir que sean solventes), esto no los eximira de la declaracion

del concurso.
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Tomando en consideraciéon que el contemporaneo derecho de los grupos
empresariales tiende a tratarlos como una unidad econdémica, se considera acertada
la solucion prevista por la ley argentina, que permite la inclusién del concurso de
varias empresas que forman parte de un grupo empresarial, sin el requisito de que
todas ellas sean deudoras comunes del promovente ni que todas ellas se
encuentren en estado de cesacion de pagos, bastando que la cesacion de pagos de
cualquiera de ellas pueda poner en peligro el cumplimiento de las obligaciones del

resto.

A mayor abundamiento, se considera que en aquéllos casos en que
cualesquiera de las empresas del grupo se hubiese beneficiado directa o
indirectamente con las circunstancias econdmicas que trajeron como consecuencia
la cesacion de pagos de una o varias de ellas, deben responder con la consolidaciéon
del patrimonio comun, para lo cual debieran de ser llamadas al concurso de
cualesquiera de las deudoras que forman parte del mismo grupo empresarial a
efecto de consolidar las masas activa y pasiva en beneficio de los acreedores. Ese
debe ser el fin ultimo de un adecuado tratamiento de la insolvencia de un Grupo

Empresarial.

Por ultimo, vale la pena reiterar que tanto la acumulacién o coordinacion
procesal, asi como la solicitud de apertura conjunta del proceso concursal, son
soluciones de caracter procesal y que ninguna de las previsiones anteriormente
expuestas redundan en la confusién de patrimonios ni necesariamente en una
solucion conjunta (aunque facilitarian a ello) ni en un unico acuerdo. En fin, no se
trata de una consolidacién sustancial, sino de medidas de naturaleza puramente

procesal.

A. SUJETOS LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA APERTURA CONJUNTA
Y LA COORDINACION PROCESAL.

De conformidad con los articulos 15 y 15 Bis de la Ley de Concursos

Mercantiles, a continuacidn sefalaré algunas cuestiones relativas a la apertura
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conjunta y a la coordinacion procesal de empresas que forman parte de un mismo
Grupo Empresarial, y se encuentran ubicadas dentro de un mismo pais. Es decir, no

se hara referencia a las cuestiones relativas a procesos transfronterizos.

De acuerdo con la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL que
trata sobre las cuestiones de insolvencia de los Grupos de Empresas, se aconseja la
conveniencia de especificar en el régimen de la insolvencia de que se trate, a los
sujetos que estaran facultados para solicitar la coordinacién procesal. Asimismo, se
apunta conveniente que el tribunal competente discurra sobre la procedibilidad de la
coordinacion, misma que podra decretarse de oficio, si el tribunal considera
adecuada la coordinacion para facilitar la administraciéon del proceso y en general,
para el provecho del Grupo de Empresas, en el caso de que dicha coordinaciéon no

hubiese sido solicitada por las partes legitimadas.

A su vez, el Tribunal podria decretar la coordinacién a instancia de las partes
interesadas y autorizadas por el régimen concursal. Al efecto, la Tercera Parte de
dicha Guia recomienda considerar como partes que pueden estar facultadas para

solicitar la coordinacion a:

a) El propio deudor.- En el caso de tratarse de un Grupo Empresarial, podria
establecerse en el régimen concursal que cualquier participe del Grupo pudiera
solicitar la coordinacién, siempre y cuando se encuentre sujeto a un procedimiento

concursal o por lo menos haya presentado una solicitud de apertura del concurso.

b) El representante de la insolvencia.- Asimismo, podria estar facultado para
solicitar la coordinacion, el representante de la insolvencia de cualquiera de los
deudores concursados integrantes de un mismo Grupo, puesto que en principio

posee la informacion mas relevante para hacerlo.

c) Los acreedores.- En esta misma linea, la Tercera Parte de la Guia antes
mencionada, recomienda la autorizacibn para solicitar la coordinacion de

procedimientos a los acreedores de una o varias empresas que formen parte de un
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Grupo y las cuales sean objeto de una solicitud de concurso o bien ya se encuentren
sujetas a un proceso de insolvencia. Cabe aclarar que en la Guia no se considera
necesario que el acreedor solicitante lo sea de todas las empresas cuyos
procedimientos se pretenda coordinar, basta tan solo que sea acreedor respecto de
una de ellas para que la ley lo considere como facultado para solicitar dicha

coordinacion.

En nuestro pais, la actual legislacién concursal establece como un requisito
sine qua non para la declaracion del concurso mercantil, que el Comerciante
incumpla generalizadamente en el pago de sus obligaciones -se entiende que
incumplié cuando el propio comerciante solicita su declaracion en concurso- y se
ubique dentro de los supuestos legales establecidos por el articulo 10 de la Ley de
Concursos Mercantiles o bien cualquier acreedor (incluyendo al fisco) o el Ministerio
Publico (el representante social) demande la declaracién de concurso del

comerciante y éste se ubique en tales supuestos.

También, tratandose de sociedades controladoras y sus controladas, una vez
que ambas se ubiquen en los supuestos de cesacion de pagos ya mencionados, los
procedimientos concursales se acumularan, pero se llevaran por cuerda separada,
sin mayor regulacion sobre las problematicas que se han venido sefialando en este
capitulo. Lo que aqui se debe resaltar es que, la legislacion mexicana también
faculta a que cualquier acreedor o | Ministerio Publico, demande la declaracién de
concurso o lo solicite la insolvente, pero tratandose de controladora y controladas, se
requiere tener la calidad de acreedor para demandar y el estado de insolvencia de la
deudora para ser llevada a concurso, ya que sigue las reglas generales para

cualquier otro concurso individual.

Con anterioridad a la reforma del diez de enero de dos mil catorce, nuestra
legislaciéon concursal no preveia la posibilidad de llevar a cabo la declaracion
conjunta del concurso mercantil de varias empresas que formaran parte de un Grupo
Empresarial. Por lo que, cada Comerciante que se encontraba dentro de los

supuestos de cesacion de pagos ya mencionados, debia solicitar su propia
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declaracidon de concurso. Igualmente, cada acreedor o el Ministerio Publico
legitimados para demandar la declaracion de concurso de una deudora insolvente,
demandando de manera individual a cada una de las deudoras aunque formara

parte de un Grupo Empresarial y varias de ellas le resultaran deudoras directas.

Sin embargo, con la reforma mencionada se adiciona a la Ley de Concursos

Mercantiles, el articulo 15 Bis, mismo que a la letra senala:

“Articulo 15 Bis.- Podran solicitar simultaneamente
la declaracion judicial conjunta de concurso
mercantil, sin consolidacién de masas, aquellos
Comerciantes que formen parte del mismo grupo
societario. Para la declaratoria conjunta del
concurso mercantil resultara suficiente con que uno
de los integrantes del grupo se encuentre en alguno
de los supuestos de los articulos 10, 11 o0 20 Bis, y
que dicho estado coloque a uno o mas de los
integrantes del grupo societario en la misma
situacion.

Tratandose de Comerciantes integrantes de un
grupo que se encuentren en el mismo supuesto del
parrafo inmediato anterior, su acreedor o
acreedores podran demandar la declaracién judicial
conjunta de concurso mercantil de uno o varios de
éstos.

En los casos previstos en este articulo, la
solicitud o demanda de declaracién conjunta de
concurso mercantil se sustanciara bajo un mismo
procedimiento, pudiendo designar el juez a un solo
visitador, conciliador o sindico para los efectos de
esta Ley, si asi resulta conveniente para los fines
del procedimiento.

Los procedimientos de declaracién conjunta de
concurso mercantil podran acumularse con otros
procesos de concurso mercantil conforme a lo
dispuesto en el articulo 15.”

B. FINALIDAD DE LA COORDINACION PROCESAL.
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La coordinacion, ya sea como efecto de la acumulacién de concursos entre
personas vinculadas o bien como medida procesal, tiene como objetivo procurar la
eficiencia del o de Ilos procedimientos concursales mediante el mejor
aprovechamiento de recursos, la racionalizacion de gastos y el menor desgaste del

aparato jurisdiccional al evitar la duplicacién de esfuerzos.

Otras de las finalidades de la coordinacion del concurso de acreedores de las
empresas integrantes de un grupo, es la facilitacién del tramite y de la sustanciacién
de los procedimientos mediante la obtencion de informacion de las empresas
vinculadas, asi como la valoracion de sus bienes y la identificacion de acreedores
que bien podrian ser comunes, dando como resultado una masa de insolvencia

depurada.

Asi también, la coordinacion procesal promueve la reduccion de los gastos y
el mayor aprovechamiento de los recursos, lo cual posibilita elevar la tasa de

reembolso y retorno de los préstamos a los acreedores.

En resumen, el desahogo coordinado de procedimientos de personas
relacionadas, como lo son los integrantes de un Grupo Empresarial, tiene como
efectos el de facilitar no solo la agilidad y la efectividad del concurso de acreedores,
sino también el de permitir a los jueces resolver el concurso con un panorama mas
amplio sobre las relaciones, bienes, vinculos y responsabilidades de las empresas
en dificultades, que en JdUltima instancia traerd& como beneficio un mejor

aprovechamiento de sus recursos.

No obstante lo anterior, cabe recordar que la coordinacion de concursos se
trata de una medida puramente procesal y administrativa, lo cual quiere decir que no

afectara cuestiones de fondo ni derechos sustantivos de los acreedores y que en
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todo momento se respetara la identidad juridica de los concursados, asi como su
| 38

independencia administrativa y patrimonia

Por otra parte, es menester sefalar algunas de las medidas que podria tomar
el Juez en el acuerdo o mandamiento de coordinacion de procedimientos, mismas
que posibilitaran alcanzar los fines antes mencionados. Tales disposiciones se
pueden encontrar enunciadas como parte de las recomendaciones que hace la
UNCITRAL en la Tercera Parte de la Guia Legislativa sobre el Régimen de la

Insolvencia. A saber tales medidas son, entre otras, las siguientes:

1.- Designar a un unico o el mismo representante de la insolvencia de los concursos
de dos o mas participes de un Grupo de Empresas. (Recomendacion 204 de la
Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL).

2.- Dictar la coordinacién de audiencias. (Recomendacion 204 de la Tercera Parte de
la Guia Legislativa de la UNCITRAL).

3.- Promover el intercambio de informacion relativa a las empresas miembros de un
Grupo. (Recomendacion 204 de la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la
UNCITRAL).

4.- Ordenar la coordinaciéon de negociaciones, con el objeto, por ejemplo, de tomar
un acuerdo de reorganizacion o de liquidacién. (Recomendacion 204 de la Tercera
Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL).

5.- El envio conjunto de notificaciones. (Recomendacion 204 de la Tercera Parte de
la Guia Legislativa de la UNCITRAL).

6.- La coordinacion en la presentacion y verificacion de los créditos.
(Recomendacion 204 de la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL).
7.- La coordinacién en los procedimientos de impugnacion. (Recomendacion 204 de
la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL).

8.- La valoracién conjunta de los activos. (Articulo 10.7 del Decreto 1749 de Mayo de

2011 colombiano).

* Ver fundamento en la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL sobre el Régimen de Insolvencia. P.
25y Decreto 1749 de Mayo de 2011 de Colombia, articulos 2° y 8°.
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C. TRATO OTORGABLE A LOS BIENES UNA VEZ ABIERTO EL
CONCURSO DE ACREEDORES DE UN GRUPO EMPRESARIAL.-

Diversas legislaciones como las de Colombia, Chile y Argentina que se
ocupan de regular la insolvencia en cada pais, prevén el tratamiento que se le debe
dar al deudor y a sus bienes en tratandose de un deudor singular, esto es, que no
forma parte de un Grupo Empresarial, o que aun formado parte de un Grupo
Empresarial, dicho grupo no se encuentra reconocido como tal y regulado
especificamente con reglas especiales como sucede en el caso de México. Sin
embargo, para el caso del concurso de acreedores de una o varias empresas
participes de un grupo, los efectos acerca del tratamiento de su patrimonio
presentan ciertas particularidades que merecen ser analizadas y reguladas de
manera especial. Tales efectos pueden ir desde la anulacion de actos entre
personas allegadas o integrantes del mismo grupo, subordinacion de créditos o
incluso la consolidacion del patrimonio de varias empresas en uno soélo. Sobre los
efectos de ser personas relacionadas, se ha tratado con antelacién, lo relativo a la
subordinacion de créditos, por lo que en este apartado me ocuparé de sefnalar
brevemente otros efectos del concurso de acreedores de empresas de un Grupo: el
de la financiacion y otorgamiento de garantias después de la apertura y el relativo a
la administracion y enajenacion de los bienes una vez abierto el procedimiento

concursal.

D. FINANCIACION Y OTORGAMIENTO DE GARANTIAS POSTERIORES A
LA APERTURA DEL CONCURSO.

En primer término, conviene seRalar que en cualquier procedimiento
concursal la financiacion de la empresa en dificultades se encuentra revestida de
una especial importancia, ya que persigue el principal objetivo del concurso que es
el de la preservacion de la empresa (econdmicamente viable y socialmente Uutil)

como fuente de empleo y de riqueza. Por lo tanto, uno de sus objetivos es tanto la
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inyeccion de capital, como garantizar las obligaciones de la empresa frente a
terceros, y asi seguir operando, ya sea en caso de su posterior reorganizacién o bien
en caso de su inevitable venta. En este ultimo caso maximizar su valor al entregarse
una empresa que se encuentra en marcha, ya que cabe recordar que es
indispensable contar con fondos para hacer frente a gastos ordinarios e
indispensables de funcionamiento de la empresa, tan esenciales como el pago de
costos laborales, materias primas, tecnologia, maquinaria moderna, servicios
especializados que permitan a la empresa instalarse a la vanguardia, por citar

algunos ejemplos.

El acceso al financiamiento en el mercado de una empresa concursada o aun
quebrada es casi imposible. Hay que partir de la amarga experiencia que viven estas
empresas que han caido en desgracia financiera y que por regla general reciben el
rechazo del sector financiero institucionalizado. No existe conciencia ni educacion
para valorar los esfuerzos que realizan quienes tienen problemas financieros y se
ven sujetos a concurso y que merecen una segunda oportunidad. Es dificil que una
empresa concursada o aun quebrada obtenga financiamiento a que lo reciba
cualesquier otra empresa de nueva creaciéon. No es tomada en cuenta la experiencia
del comerciante deudor en desgracia financiera y quien ya aprendié de sus errores o

aprendié a conocer mejor las fuerzas del mercado.

Es por ello que adquiere vital importancia para la supervivencia de estas
empresas el facilitar el financiamiento de aquellos que aun confian en ellos como

son los que forman parte de su mismo grupo empresarial en primera instancia.

Para el moderno derecho empresarial, en el caso de insolvencia de una o
varias empresas participes de un grupo, este objetivo adquiere relevancia puesto
que no es un deudor unico, sino varias empresas, solventes o0 no, las que se verian
afectadas por dicha financiacion. Como bien sefiala el Grupo V de la UNCITRAL, la
financiacion posterior a la apertura en el caso de los Grupos Empresariales, tiene

una importancia mayor, en virtud de que las consecuencias econdmicas que
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presupone tienen mas envergadura, maxime en tratandose de Grandes Grupos de

Empresas.

Pero aunque la finalidad puede ser la misma para el caso de un unico deudor
como de un Grupo Empresarial, las implicaciones son distintas para uno y otro como

se vera en lineas posteriores.

En el caso de la financiacion posterior a la apertura del concurso de
acreedores de una o varias empresas miembro de un Grupo, puede presentar

ciertos problemas como los que se sefalan a continuacion:

a) Un conflicto de intereses. Es decir, puede presentarse una oposicion en
cuanto a los intereses particulares de una empresa (proveedora o receptora de
fondos) contra los intereses del grupo del que forma parte. Este problema se agudiza
cuando existe un unico representante de la insolvencia de los concursos de varias
empresas del mismo grupo, el cual pudiera ser al mismo tiempo representante tanto
de quien aporta como de quien recibe los fondos y tendria que valorar de manera

imparcial los intereses de cada empresa en particular y los del grupo en su conjunto.

b) La necesidad de mantener estructura financiera operante en el Grupo con
anterioridad al concurso. Sobre todo cuando se trata de un Grupo de Empresas de
estructura centralizada que concentra la obtencion de todos los recursos en una
tesoreria comun, la cual, al otorgar financiamiento a la insolvente pudiera afectar la

liquidez del Grupo o de algunas empresas que lo componen.

c) Repercusiones de la financiacion tanto en la empresa proveedora como en
la receptora de recursos. Este punto presenta relacion con el primero, en el que se
deben de analizar cuidadosamente cualquier conflicto de intereses respecto de la
empresa que aporta los recursos o garantiza la financiacion, como de la beneficiaria
de dichos recursos o garantias. Asi como las consecuencias que traeria consigo no
s6lo para la receptora (como seria el caso de un deudor individual) sino también

para la empresa garante o proveedora de los recursos, asi como para los intereses
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de sus acreedores. Por otro lado, de existir varios representantes de la insolvencia,
como bien previene la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL sobre el
régimen de insolvencia, sera preciso concertar un cierto grado de coordinacion entre
ellos y si fuere un unico representante el encargado de administrar varios concursos

de empresas del mismo grupo, debera de analizar y resolver cualquier conflicto.

No obstante, los aparentes inconvenientes de la financiacion intra-grupal, una
vez declarado el concurso de una o varias empresas que formen parte del mismo
grupo, puede ser compensada por beneficios que atienden precisamente a su
estructura empresarial. En primer lugar, porque el beneficio obtenido por la empresa
que necesita de la financiacidn para su supervivencia o para conservar o incluso
incrementar su valor, puede repercutir en un beneficio global para las demas
participes del grupo. Asi mismo, el perjuicio sufrido por los acreedores de la empresa
gue otorga la financiacién puede ser contrarrestado por el beneficio del otorgamiento
de una garantia real. Por otro lado, tratandose de los acreedores internos del grupo,
su financiacién no sélo puede ayudar a asegurar la supervivencia de la empresa en
dificultades, sino que puede ser incluso necesaria para garantizar su propia

supervivencia.

Asi, los problemas relacionados con la financiacion que se han venido
mencionando, pueden ser combatidos con soluciones de tipo procesal como por
ejemplo, en el régimen de la insolvencia se podria requerir la autorizacion judicial y/o
de los acreedores para poder otorgar un préstamo. Aunque el Grupo V de la
UNCITRAL advierte que debe de reducirse al minimo el numero de autorizaciones
ya que la financiacion podria ser necesitada de manera urgente. Otra medida que
puede ayudar a resolver el problema relativo al conflicto de intereses agravado por la
existencia de un unico representante de la insolvencia, seria el nombramiento de
otro u otros representantes, ya sea de manera temporal en tanto que se resuelve la
aportacion de fondos o de garantias, o bien de manera permanente. Por ultimo, en

cualquier caso el representante de la insolvencia debera determinar que existe la



132

necesidad imperante de obtener fondos después de la apertura, para la preservacion

de la empresa, asi como de su valor y su mantenimiento en funciones.

Ahora bien, para el caso del otorgamiento de garantias reales la Tercera
Parte de la Guia legislativa de la UNCITRAL sobre el Régimen de Insolvencia citada,
sugiere la posibilidad de que una empresa concursada pueda otorgar una garantia
real para respaldar su propia financiacién o también para respaldar la financiacion de
una empresa integrante del mismo grupo que se encuentre en la misma situacion de
insolvencia. En este ultimo caso, la garantia unicamente podra ser otorgada sobre
bienes no gravados, situacion que de cualquier manera supondria una disminucion

del conjunto de bienes disponibles para sus acreedores.

Sin embargo, este menoscabo puede ser compensado por el beneficio
indirecto a largo plazo, ya que en el contexto del grupo, una financiaciéon que
suponga la salvaguarda de las empresas después redundara en un beneficio global

del grupo.

Para evitar en lo posible que se cause perjuicio a los acreedores al
comprometer la masa activa que les garantiza su pago, habra que considerar por
parte del representante del concurso y de la autoridad judicial rectora del proceso lo

siguiente:

a) Si bien es cierto que, se impone un gravamen sobre un bien o bienes que
conforman el activo fijo de la concursada; también es cierto que, al recibir préstamo
esta ultima vera incrementado su activo circulante con la inyeccion de capital de

trabajo.

b) Lo que habra que vigilar es que este capital de trabajo no se emplee
unicamente en gastos “operativos” sino que se destine en realidad a la adquisiciéon
de nueva maquinaria y/o tecnologia de punta, asi como la adquisicion de materia

prima e insumos a mejores precios al ser pagados de contado.
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Lo anterior implica que al autorizarse este crédito exista el convencimiento
pleno de que se garantiza la viabilidad financiera de la empresa y no que se vera

agravada con un exceso de “empasivamiento”.

Por otra parte, en el contexto del concurso de Empresas de Grupo, la
financiacion puede provenir tanto de fuentes internas como de proveedores externos
al grupo. En el primero de los casos, los acreedores internos podran tratarse de
miembros solventes del grupo, asi como los que se encuentren sujetos a

procedimientos de insolvencia.

A continuacién se estudiaran brevemente las particularidades para el caso de

la financiacion proveniente de cada una de las fuentes siguientes:

a) Provenientes de concursadas.-

En este apartado se estudiara la posibilidad de que una empresa que se
encuentre sujeta a un proceso concursal pueda a su vez otorgar una garantia o
financiar a otra empresa que forme parte del mismo grupo y que sea igualmente

insolvente y sujeta a un proceso concursal.

Aunque en general es de esperar que una empresa insolvente no esta en
condiciones de garantizar deudas ajenas o de financiar a otra empresa, no obstante,
en el escenario de los Grupos Empresariales y en circunstancias especificas, esta
financiacion puede ser deseable. La multicitada Tercera parte de la Guia Legislativa
de la UNCITRAL sobre el Régimen de Insolvencia, sefala que en los regimenes de
la insolvencia tal vez sea conveniente regular el caso de la obtencién y concesién de
fondos por parte de empresas insolventes para asi facilitar el otorgamiento de tal
financiacion. Asi también sefala la conveniencia de establecer los deberes y
obligaciones tanto de los proveedores como de los receptores de tal financiacion.
Asi mismo, apunta la necesidad de evaluar los beneficios que traeria consigo el

sacrificio de una empresa en busqueda del beneficio de las demas empresas del
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grupo, con el objetivo de obtener un provecho global y de una distribucion mas
equitativa de los perjuicios que pudiera ocasionar a corto plazo, con miras a

beneficiarse a largo plazo.

Pareciera un contrasentido el analizar la posibilidad de que una concursada
pueda transferir fondos via préstamo a otra concursada, sin embargo, hay que tomar
en cuenta que pueden existir administradoras de fondos del Grupo Empresarial que
por encontrarse sujetos a dicho procedimiento tienen la prohibicion legal de realizar
pagos y en consecuencia tienen la liquidez suficiente para poder realizar préstamos
a sus filiales o0 aun a su matriz, lo que al final siempre redundara en beneficio del
Grupo como unidad econémica pues de nada sirve que una de las empresas, aun
concursada, tenga liquidez y otra de las concursadas del mismo Grupo carezca de
ella y ponga en peligro a toda la unidad economica a la que le se ha venido

denominado Grupo Empresarial.

b) Provenientes de integrantes del grupo no concursadas.

En cuanto a este punto el Grupo de Trabajo V de la UNCITRAL plantea varias
cuestiones. En primer lugar, que es posible que a una empresa que no tiene
dificultades financieras le puede interesar la estabilidad de las demas empresas del
mismo grupo o del grupo en su conjunto y que también deberia ser posible que una
empresa solvente pueda actuar como proveedor de recursos o garantizar un crédito

de manera personal o con sus bienes.

Y aunque esa financiacion podria realizarse al margen del régimen concursal
mediante una aportacion voluntaria via aumento de capital, dicha aportacion estaria
regulada por el derecho societario y no por el concursal. Este seria un capital de

riesgo poco atractivo para un inversionista.

Otra forma de otorgar apoyo financiero a la concursada, bien mediante
transferencia de fondos via préstamo o bien otorgando por ella garantias, se puede

negociar en el acuerdo de reestructuracion propuesto a los acreedores, con el
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inconveniente de que si el préstamo es urgente no se podra operar hasta que dicho
acuerdo sea aprobado por las mayorias, las cuales, obvio es decirlo, pueden no

aprobar dicho acuerdo y por lo tanto no se operaria el crédito.

De ser urgente la obtencidon del crédito, entonces éste quedara sujeto a la
regulacion concursal, la cual en todo caso debera establecer un pago preferente a
estos créditos, con prelacién a cualesquier otro, pues de lo contrario sera muy dificil
que un acreditante esté interesado en realizar préstamos a fondo perdido o sujeto a

su postergacion por ser partes relacionadas.
c) Provenientes de terceros.-

Aunque la Tercera Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL sobre el
Régimen de la Insolvencia no hace especificacion en cuanto a este punto, si sefala
que la financiacion asi como el otorgamiento de garantias puede ser efectuada por
acreedores externos a los Grupos Empresariales y también apunta que el régimen
de la insolvencia deberia de especificar la prelacion y el rango que debe de
asignarse a los créditos otorgados después de la apertura del procedimiento de
insolvencia, incluyendo aquéllos pertenecientes a acreedores externos. Y en este
ultimo caso podria reconocerse un incentivo en cuanto a dicha prelacion, a los

créditos de prestamistas externos.

“Existen ordenamientos como el brasilefio, en los que se observa como una
novedad el beneficio para los acreedores que otorgan créditos durante la

recuperacion judicial, calificandolos como extraconcursales.”® Y aunque no

3 Art. 84.- Acreedores de la masa fallida.- Serdn considerados créditos extraconcursales y serdn abonados con
anterioridad a los mencionados en el art. 83 de esta ley, en el siguiente orden, los relativos a: (...).- V.-
Obligaciones resultantes de actos juridicos vdlidos practicados durante la recuperacion judicial en los términos
del art. 67 de esta ley o con posterioridad a la declaracion de quiebra; (...). -Art.67 Los créditos por obligaciones
contraidas por el deudor en la recuperacion judicial serdn considerados extraconcursales. Los créditos
procedentes de obligaciones contraidas por el deudor durante la recuperacion judicial, inclusive aquellos
relativos a gastos con proveedores de bienes o servicios y contratos de mutuo, serdn considerados
extraconcursales en el caso de que fuera declarada la quiebra, respetando lo prescripto por el art.83 de esta ley.
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menciona al caso de los Grupos de Empresas, ni a qué tipo de acreedores (internos
o externos) sera aplicado dicho beneficio, es interesante mencionar esta
particularidad del régimen brasilefio puesto que habla de las ventajas que puede
suponer incluso para una persona extrana al Grupo de Empresas que
aparentemente no tienen ningun interés en la recuperacion de la concursada, el

darle un trato de acreedor de la masa fallida.

De igual manera, el régimen concursal uruguayo otorga un trato preferencial a
los créditos nacidos con posterioridad a la declaracién del concurso, considerandolos

como créditos contra la masa. *°

Por su parte, la Ley de Concursos Mercantiles mexicana permite la
contratacion de nuevos créditos, asi como la constitucién o sustitucién de garantias
una vez declarado el concurso, cuya aprobacion sera decidida por el conciliador
previa opinion de los interventores (cuando existan) y la enajenacién de activos
cuando no se encuentren vinculados con la operacion ordinaria de la empresa del
Comerciante. Asimismo, establece el grado de prelacion y el rango que se les
otorgara con respecto a los demas créditos calificandolos con el caracter de créditos
contra la masa que se deberan pagar con preferencia a cualquier otro, excepto los
salarios de los trabajadores correspondientes a los dos afos anteriores a la

declaracioén del concurso.

Por ultimo, con base a todo lo anterior, asi como a lo dispuesto por la Tercera

Parte de la Guia Legislativa de la UNCITRAL antes citada, y a legislaciones de

(...)” Articulo 84 inciso V de la Ley de Recuperacion Judicial y Extrajudicial y Quiebra del Empresario y de la
Sociedad Empresaria de 9 de febrero de 2005.

“ Articulo 91. (Créditos contra la masa).- Serdn créditos contra la masa: (...).- 4) Los créditos nacidos después de
la declaracion de concurso, incluidos los provenientes de la rehabilitacion de contratos que hubieran caducado,
salvo que la ley los considere créditos concursales. (...).- Articulo 92. (Régimen de los créditos contra la masa).-
Los créditos contra la masa se pagardn, a medida que venzan, fuera del procedimiento de concurso.-Su pago se
realizard con cargo a los bienes de la masa que no estén gravados con prenda o hipoteca.- Ley N2 18.387.-
Declaracion Judicial del Concurso y Reorganizacion Empresarial publicada el 03 de noviembre de 2008.
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insolvencia novedosas como la colombiana, es concluyente en lo que ve a la
financiacion otorgada con posterioridad a la apertura del concurso, que el régimen
de insolvencia deberia de facilitar la obtencion de fondos por parte de empresas de
un grupo sujetas a un procedimiento concursal con la finalidad de procurar su
supervivencia y el incremento o la conservacion del valor de la masa concursal.
Asimismo, deberia de facilitar la aportacion de fondos por otras empresas del mismo
grupo ya sean solventes o sujetas también a un procedimiento concursal,
procurando una distribucion equitativa de los perjuicios y beneficios derivados de tal
aportacion, asi como una proteccion de los intereses de los proveedores y sus
acreedores, destinatarios de los fondos y en general de cualquier parte que pudiere
verse afectada por la financiacion. Y por ultimo, el régimen de la insolvencia deberia
sefalar con precisidon quién sera el que pueda autorizar el otorgamiento y la
recepcion de nuevos créditos, buscando siempre la agilidad en el tramite y sin

perjuicio de los intereses de los acreedores.

Es concluyente que, la falta de liquidez en las empresas es la causa principal
de que se ubiquen en uno de los supuestos de la cesacion de pagos que trae como
consecuencia, voluntaria o forzada, a ser declarados judicialmente en estado de

concurso mercantil.

En tal virtud, es imprescindible el favorecer la financiacion de aquellas
empresas, que siendo viables, requieran recursos financieros frescos para su

supervivencia y continuidad en el mercado.

No se trata de financiar empresas no viables que estan destinadas a
desaparecer del mercado, bien porque no se modernizaron, porque no reconvirtieron
sus procesos de produccidon, no se ajustaron a las demandas del mercado, por la
obsolescencia de sus productos y servicios o bien porque en realidad no son
competitivas frente a la competencia nacional o internacional, y entonces es

momento de que el empresario cambie de giro.
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Se insiste en que se debe facilitar la financiacion de empresas viables y para ello es
menester proteger por una parte a quien otorga el préstamo y a sus propios
acreedores, asi como a quien lo recibe, siempre en beneficio de sus propios

acreedores.

Los empresarios insolventes o quebrados no deben ser denostados
publicamente, ni marginados de la economia formal, condenandolos a la economia
informal. Merecen una segunda y hasta ulteriores oportunidades, cuando no han
actuado de mala fe, de manera fraudulenta, sino que son victimas de los vaivenes y
los riesgos propios del mercado. En una economia de mercado, las empresas ganan
y pierden. Lo que siempre se gana es en la experiencia de los empresarios, quienes
después de un fracaso, en la mayor de las veces seran mejores, mas cuidadosos,
mas previsores y sobre todo, mas preparados para enfrentar los retos de una
economia globalizada. Se propugna aqui, por una legislacion concursal que
humanice estos procesos y que no vea con frialdad y desprecio al concursado y que
por el contrario coadyuve a crear una educacion general que entienda los fracasos
econdmicos y ayude a solventarlos. Solo deberan ser castigadas las conductas de

mala fe o fraudulentas.

Todos estos conceptos deberan ser regulados y aplicados de igual manera en
tratandose de los Grupos Empresariales, nueva realidad econdmico-juridica, que no
es contemplada en muchas legislaciones concursales, incluyendo la mexicana. La
debilidad o la muerte de uno de sus componentes, bien puede significar el
debilitamiento o inclusive la desaparicion de todo el Grupo en perjuicio de la

fortaleza econdmica de un pais.

ii. Efectos respecto de las obligaciones de las entidades
controlada y controladora pactadas con sus acreedores.

Es preciso definir a la persona como un ser cuya dignidad y desarrollo en la
sociedad constituye una realidad anterior al derecho, y sobre todo, anterior al

derecho positivo. El desarrollo y la protecciéon de la dignidad de la persona, es
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posible a virtud de la regulacion por parte del Derecho de las relaciones entre las
personas (seres humanos) dentro de una sociedad. Asi que coincidiendo con lo
expuesto por los Doctores Alberto Calvo, José Maria Quiroga y Carlos Baquerin
“...la dignidad de la persona, su libertad no nace del Derecho sino de la naturaleza

humana; el Derecho ha de proteger y amparar esa dignidad.”*"

Definido el concepto de persona, se puede explicar el concepto de personalidad
juridica de acuerdo con CASTAN, citado por Calvo, Quiroga y Baquerin, quien afirma
que: “...si la persona es todo ser capaz de derechos y obligaciones, por
personalidad ha de entenderse la aptitud de ser sujeto activo o pasivo, de
relaciones juridicas.”*?

La legislacion mexicana reconoce a las personas, la capacidad de ser sujeto de
relaciones juridicas a partir de que nace y hasta su muerte. (Articulo 2 del Cddigo
Civil Federal).43 Sin embargo, dicha capacidad no siempre puede ser ejercida
directamente por el individuo, por lo tanto, se puede clasificar a la capacidad juridica
en dos tipos: capacidad de goce y de ejercicio. La primera, se refiere a la facultad
que tiene una persona por el simple hecho de serlo, de ser sujeto de derechos y
obligaciones (esencia misma de la personalidad); sin embargo, su ejercicio directo
por el individuo encuentra algunas limitaciones legales (por ejemplo es el caso de los
menores de edad, quienes ejerceran sus derechos u obligaciones a través de quien

ostente su patria potestad, ya sean padres o tutores.).44

“IcaLvo MEIIDE, Alberto; QUIROGA DE ABARCA, José Maria, BAQUERIN ALONSO, Carlos. “Instituciones de
Derecho de Empresa” Pag. 131. Madrid: Editorial Dykinson. 1997.

“ Ibid.
3 En vigor a partir del 1 de Octubre de 1932.

* Articulo 23. La minoria de edad, el estado de interdiccion y demds incapacidades establecidas por la ley, son
restricciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la
integridad de la familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de
sus representantes. Codigo Civil Federal. En vigor a partir del 12 de octubre de 1932.
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Es importante destacar que, las personas fisicas o naturales en el uso de su
capacidad juridica y en el ejercicio de sus derechos de libertad, pueden asociarse y
reunir ciertos bienes de su patrimonio para constituir una nueva “persona”
independiente, a la cual el derecho le reconoce también derechos y obligaciones
independientes a los de sus integrantes (o socios). Es decir, la “persona juridica o
social” la cual es definida por CALVO, QUIROGA Y BAQUERIN, la definen, como
aquella agrupacion de personas fisicas o naturales, (universitas personarum) o el
conjunto de bienes destinados a un fin u organizacién destinada a un fin (universitas
bonorum) a la cual la Ley le otorga una personalidad juridica distinta e independiente
de la de sus miembros y la consiguiente capacidad patrimonial para la consecucion

de un fin social durable y permanente.

Es claro que, al hablar de personalidad juridica no se puede hacer referencia
exclusivamente a un conjunto de personas fisicas asociadas para la consecuciéon de
un fin, sino a un ente nuevo e independiente, cuya personalidad autbnoma va ms
alla de la personalidad individual de cada uno de sus socios, en razén de que la
sociedad no es la suma de los socios, sino algo que esta por encima de ellos,

rebasando su personalidad fisica.

Lo anterior de conformidad a la naturaleza de este fendmeno, respecto del cual
se puede mencionar algunas teorias que hablan acerca del origen de las personas
juridicas. Una de ellas es la teoria de la ficcion cuyo principal exponente fue
SAVIGNY, misma que sostiene que las personas juridicas son seres ficticios y
unidades independientes a las de los miembros que las integran, aunque no siempre
son mera creacion legal (da el caso de las ciudades a quienes considera como
personas juridicas pero de caracter real.) Al respecto, sefiala CERVANTES
AHUMADA, que dicha teoria ya ha sido superada, en virtud de que es bien sabido
que el Derecho no “finge”, sino que puede crear figuras, y aunque sean de

naturaleza ideal son igualmente reales que las figuras materiales.
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En la teoria organica desarrollada por GIERKE, se equipara la naturaleza de las
personas juridicas con la de la persona fisica, considerandola como un ser con
voluntad e interés propio, autonomo al de sus miembros. Afirmaba que la

“

personalidad era “...un atributo propio de todo organismo social, capaz de una
propia voluntad de accion, y respecto del cual el Estado se limita simplemente a

reconocer su existencia.”*®

Por otro lado, la teoria del patrimonio afectacion postulada por BRINZ, establece
que la persona juridica es igual al patrimonio que se afecta para la consecucion de
un fin. Esto es a todas luces erréneo, pues si bien el patrimonio es un elemento de la
persona, no se puede confundir al patrimonio con persona, pues el primero es un

elemento o caracteristica constitutiva de la segunda.

Es claro que, la personalidad juridica es una creacion del Derecho, la cual esta
integrada por otras personas y por una serie de bienes cuya afectacion se hace con
el interés de conseguir un fin. Y dicha persona juridica al ser creada y reconocida
por el derecho, al igual que a la persona fisica, también le es reconocida una
capacidad juridica (de goce y ejercicio) consistente en la facultad de ser sujeto de
derechos y obligaciones a que se ha hecho referencia anteriormente y ademas
ejercer dichos derechos y obligaciones. Sin embargo, al ser un ente creado por el
derecho de manera “artificial”, su capacidad de obrar, recaera en sus organos de

administracion o representantes.

Al respecto, es importante mencionar que la teoria clasica de las sociedades
(personas juridicas) como entes independientes a las personas que lo integran, con
derechos y obligaciones distintas a las de sus miembros y con autonomia propia (la
cual se desarrolld6 con antelacion) condujo a la doctrina de la “responsabilidad
limitada” de los socios o accionistas de las sociedades. Esta doctrina establece que

los mismos, no son responsables por las obligaciones o cargas de la sociedad ni

* VERRUCOLI citado por CERVANTES AHUMADA, Raul. Ibidem. p.40
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seran responsables con su patrimonio propio por deudas o pérdidas sociales, y
responderan unicamente por el monto de sus aportaciones al capital social. Sin
embargo, esta teoria no fue adoptada por el derecho positivo sino hasta mucho

tiempo después de desarrollada la teoria de la personalidad juridica.

Doctrinalmente se ha dicho que la limitacién a la responsabilidad, basada
principalmente en el “aislamiento del patrimonio” de los socios-accionistas, alcanzé

su maxima expresion en la teoria y practica de la Sociedad Anénima.

Sin embargo, aunque por un lado esta limitacion a la responsabilidad de los
socios 0 accionistas al crear una sociedad (persona juridica) con patrimonio
independiente al de las personas que lo integran, con derechos y obligaciones
propias, autonomia contractual, trae consigo un incremento en la actividad
empresarial, como ya se ha mencionado. Por otro lado, ha sido objeto de abusos por
parte de las personas que integran dicha sociedad. Se dice que “(...) al separar la
personalidad de la sociedad de la de sus componentes o asociados, haciendo
abstraccion de éstos cuando aquélla nace a la vida juridica cumplimentado
requisitos meramente formales, abre una via facil para cualquier fraude o actividad
ilicita”.*

En ocasiones, la personalidad juridica de la sociedad ha sido utilizada como
un instrumento para aislar a los miembros de la sociedad de las consecuencias e
imputaciones de sus actos y negocios, haciendo un uso abusivo de la personalidad
juridica independiente de la sociedad, para cometer actos ilicitos, esquivar los

preceptos legales, incumplir sus obligaciones y en general defraudar.*’

El tratadista Gonzalo Garcia Velasco, atinadamente comenta (...)

desafortunadamente en el mundo de los negocios, el abuso dado en la creacion de

“® DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel. “Levantamiento del velo de las personas juridicas.” Revista Critica de
Derecho Inmobiliario - Num. 699, Enero - Febrero 2007. Editorial Vlex. Fuente electrdnica Id. vLex: VLEX-363846.

7 Ibid.
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personalidad juridica, ha traido como resultado la utilizacion de esta figura juridica
para burlar el cumplimiento de una norma contractual, como consecuencia del

desdoblamiento entre la personalidad de la sociedad y la del tnico socio.”*®

Como he mencionado en capitulos anteriores, se entiende por Grupo
Empresarial o Grupo de Sociedades a aquella asociacion de dos o mas personas
(generalmente personas juridicas o sociales), que realizan distintas actividades
empresariales (ya sea de produccion o servicios) bajo una direccion unificada
lograda a través de lazos de control o coordinacion, para la consecucion de un fin
econdmico. Cabe reiterar que, el “Grupo Societarioc” como tal, carece de
personalidad juridica propia y que por lo tanto no es sujeto de derechos y
obligaciones ni de responsabilidad alguna en su conjunto, por las conductas
realizadas por cualquiera de sus miembros. Por otro lado, cada uno de sus
miembros si cuenta con personalidad juridica propia, lo que significa que son
responsables unicamente de sus actos (deberes y derechos), con independencia de
sus accionistas, administradores o de la persona o personas que controlen o a quien

controlen.

Es decir, siguiendo la teoria de la personalidad juridica, una sociedad matriz no
sera responsable (salvo en algunos casos establecidos por norma muy especificas,
sobre todo en materia tributaria, laboral y financiera) por las deudas o cargas de sus
filiales ni tampoco lo sera por obligaciones contraidas contractualmente por alguna
de sus subsidiarias ni tampoco lo sera juridicamente de las pérdidas de alguna o
algunas de sus controladas. Y a la inversa, las filiales no seran (salvo algunos casos
previstos por la ley) responsables por los derechos u obligaciones contraidos por sus

empresas hermanas ni tampoco por las responsabilidades de la matriz.

Las empresas en el Grupo actuan como reflejo de las conductas desplegadas

por las personas fisicas que son socias o accionistas de personas juridicas. Las

8 GARCIA VELASCO, Gonzalo. “Persona juridica. Doctrina y legislacion mexicana.” p.71. Editorial Porrua.
Meéxico. Universidad Panamericana. México, 2009.
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primeras, se escudan en el anonimato o en la proteccion patrimonial que les permite
la actuacion del Grupo como tal, que les permite obtener beneficios econdmicos o
comerciales, diluyendo el grado de responsabilidad frente a terceros;, tal como los
segundos también se escudan en el anonimato o en la proteccidén patrimonial que
les permite el ver limitadas por el derecho positivo sus obligaciones patrimoniales
que asume la persona juridica frente a terceros, exclusivamente al monto de sus
aportaciones, salvo las sociedades de responsabilidad ilimitada, practicamente en

desuso.

Se esta ante una contradiccién, puesto que en el Grupo que funciona como una
unidad econdémica de facto, estd conformado por varios entes juridicamente
independientes entre si, pero de hecho vinculados y subordinados a una direccién
empresarial comun, asi, la libertad de empresa que no prohibe asociacién societaria
en forma de conformacion de Grupos Empresariales, permite tacitamente su
existencia, lo que ha dado origen a estructuras de gran variedad y enorme
flexibilidad.

Asi, al igual que para el caso de personas juridicas individuales, en el contexto
de grupos puede darse un abuso gravisimo de la personalidad juridica y de la
responsabilidad limitada. Se puede mencionar como ejemplo, al abuso de la
personalidad juridica societaria en el seno de los Grupos Empresariales el de la
llamada “Sociedad Refugio” para el caso del derecho tributario. Lo que sucede es
que se produce una reduccion en el patrimonio del obligado tributario, producto de la
transmision de bienes de éste a otra entidad “refugio”, deviniendo el primero
insolvente. En el caso de los grupos, esta trasmision podria darse de la sociedad
matriz a alguna de sus filiales o a la inversa. Aqui el ilicito no gira tanto en torno a la
transmision patrimonial de bienes o derechos de una sociedad a otra, sino mas bien
la insolvencia en que incurre la primera a causa de dicha transmision, traducida en

perjuicio de sus acreedores, entre ellos el Fisco.

En tal situacién, en el contexto de grupos se puede aplicar dicho supuesto de

una manera mas extensa, suponiendo que no es la matriz sino una de sus filiales la
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obligada tributaria y que ésta ultima, por direcciones de la sociedad controladora,
transfiere sus activos a la controladora misma o alguna de sus hermanas. Al
configurarse el elemento de dominio (en el cual se persigue una direccion unificada)
se podria entonces extender la responsabilidad a la sociedad o sociedades (ya sea a
la matriz o a las demas filiales) a quienes se les haya transferido dicho patrimonio.

Se trata de un supuesto de control efectivo indirecto.

Un ejemplo desde la doctrina italiana relativo al abuso de la personalidad
juridica en el marco de los Grupos Societarios, es el caso de la denominada
Fattispecie o “ficcion de grupo” o “grupo aparente”. Dicho término se refiere a
fendmeno de creacion de varias sociedades de capital, cuyos activos son poseidos
por un mismo grupo de individuos, con el unico fin de evadir la aplicaciéon de normas
legales. En este supuesto se abusa de la personalidad juridica de las sociedades
para crear artificialmente a varios entes distintos entre si Unicamente por el nombre,

cuando para sus socios son considerados y tratados como una misma entidad.

En este pais ha crecido la incidencia de las llamadas empresas outsourcing,
las cuales carecen de patrimonio y sin embargo, son legalmente las “patronas”, de
los trabajadores que en realidad prestan sus servicios para terceras empresas con
las cuales no tienen vinculo obrero-patronal. Con esta argucia, los verdaderos
patrones evitan hacer frente al pago de su responsabilidad econémica derivada de la
relacion de trabajo (indemnizaciones por despidos injustificados, primas de
antigliedad, reparto de utilidades, etc.). También defraudan al fisco al no pagar los
verdaderos patrones las cuotas obrero-patronales ni la cuota correspondiente al
grado de riesgo si se trata de una industria peligrosa, cuotas que corresponde recibir
al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y al no pagar también dichas cuotas
al Instituto Nacional para el Fomento de la Vivienda de los Trabajadores
(INFONAVIT). De esta suerte, la empresa outsourcing factura al verdadero patron
(prestacién de servicio) convirtiéndose en una relacién de tipo mercantil y burlando
las obligaciones patronales derivadas del derecho laboral y del derecho de la

seguridad social.
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Estas practicas viciosas tuvieron su origen en la sana intencion empresarial
por evitar las serias repercusiones legales que representa el derecho laboral en este
pais y que data desde el afio de 1970, en el que se buscd un exacerbado
proteccionismo a la clase trabajadora y que a la fecha jamas ha sido modificado
debido a las practicas populistas de nuestros gobiernos, lo que constituye un lastre

para la competitividad de México frente al extranjero.

Por otra parte, también encontraron su fundamento estas practicas
empresariales en la necesidad de evitar las excesivas cargas fiscales que representa
una injusta carga tributaria, pues debido a una inadecuada politica fiscal-
recaudatoria, la administracién publica exactora ha abusado de los contribuyentes

cautivos como lo son entre otros, los empresarios.

La verdad es que, lo que en un principio fue una legitima planeacion fiscal,
financiera y legal, ha dado motivo hoy en dia a una serie de abusos en la utilizacion
de este tipo de “prestadoras de servicios” que constituyen a los ojos del fisco

auténticas figuras de evasion y que merecen ser combatidas.

Otro de los hechos que demuestran la existencia del “grupo aparente” es la
confusién patrimonial sistematica entre sociedad controladora y controlada, en que
se utilizan indistintamente, sin ningun titulo u obligacién aparente (fianza, contratos,
garantias), los bienes de una y otras, para pagar deudas o hacer frente a

obligaciones.

Por otro lado, GALGANO, senala los siguientes supuestos que se suman al

anterior:

b) La confusion de obligaciones, en que las sociedades integrantes de un
supuesto grupo, disfrutan indiscriminadamente de financiamientos, los
cuales se depositan en cajas comunes y cuyo uso por una u otra sociedad

no tienen relacion con el préstamo obtenido por una u otra sociedad;
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c) La confusion laboral, cuando se emplean promiscuamente a los mismos
trabajadores en cualquier sociedad de grupo, v;

c) La pre-constitucion integral de las resoluciones del érgano de la
controladora, esto quiere decir que el érgano de administracion o direccion de
la controlada tiene que acatar las decisiones tomadas por la controlante sin
poder alguno de decisién u opinidn, y firmando a través de su representante
contratos previamente acordados por la controladora. Lo cual no se traduce
en un abuso en el control de una sociedad a otra, ni en el uso excesivo en la
toma de decisiones estratégicas con el objetivo de alcanzar un fin comun (el
“abuso de la direccion unitaria” se refiere mas al envio de directivas en
perjuicio de la controlada), sino que se traduce en un “abuso de la
personalidad juridica” puesto que cada operacion imputada a la controlada, es
decidida en todos sus particulares, por los administradores de la pseudo
controlante” por lo tanto se abusa “de la distinta subjetividad juridica de la

controlada respecto de la controlante.

Los anteriores ejemplos de la existencia del “grupo aparente” solo tienen el
proposito de evidenciar la existencia de empresas que en la practica funcionan vy
operan como Grupos Empresariales. Estas practicas empresariales, no
necesariamente deben ser vistas como vicios o ilicitudes que debieran ser
sancionados por el derecho. Los comentarios de analisis que aqui se ofrecen tienen
el unico propdsito de evidenciar que la propia doctrina reconoce la existencia de
practicas empresariales comunes, que deben llevar a la conclusion y al
reconocimiento del Derecho de cuando se estara ante la presencia de un “Grupo de
Interés Econdmico”, al que se denomina Grupo Empresarial. Lo que se pretende con
estas consideraciones, es que el derecho reconozca la existencia de facto de estos
Grupos Empresariales y les asigne diversos efectos juridicos de acuerdo al enfoque

de este tipo de relaciones econdmico-juridicas.

Resulta entonces concluyente que, no se pretende analizar las practicas y

costumbres empresariales cuando funcionan grupalmente desde la éptica de la ética
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o moral empresarial. No es el propdsito de este estudio el tratar de encontrar
virtudes o defectos en estas practicas empresariales, estudio que por otra parte

debera ser interesante bajo la 6ptica de la ética, o que no es propdsito del presente.

Solo se ha pretendido a lo largo de este estudio poner en evidencia que el
mundo empresarial ha cambiado. Que bien sea por reconocimiento expreso de la
ley, por voluntad contractual o aun de facto, las empresas y empresarios que actuen
con un sentido de unidad econdmica, deben ser reconocidos legalmente en México

como Grupos Empresariales y darles efectos juridicos ad hoc.

En respuesta al uso indebido de la personalidad juridica de las sociedades, que
en la practica se ha cometido reiteradamente en el mundo de los negocios, han
surgido teorias doctrinales, jurisprudenciales y en algunas ocasiones hasta medidas
legales, para reparar los abusos; ya sea haciendo uso de ciertas normas
extracontractuales plasmadas en ciertas leyes especificas, o bien aplicando via
jurisprudencial la teoria de la “desestimacion de la personalidad juridica” (“disregard
of the legal entity”) o del “levantamiento del velo societario” (“lifting the corporate
veil”) para fincar responsabilidad a los socios 0 a las sociedades integrantes de un
grupo, respecto de actos ilicitos cometidos a través de las sociedades que

componen un Mismo grupo.

La doctrina mexicana, se ha ido aplicando la “teoria de la desestimacion”
(“disregard of the legal entity”) como escudo para la proteccion de abusos a la
personalidad juridica. De acuerdo con CERVANTES AHUMADA, como exponente

[1

de dicha doctrina, al efecto sehala que “..si la personalidad juridica de las

sociedades mercantiles pretende ser utilizada como instrumento de defraudacioén, tal
instrumento juridico debera perder toda su eficacia porque ninguna institucion

Juridica puede, en principio ser instrumento de mala fe”. 49

**CERVANTES AHUMADA, Radl citado por GARCIA RENDON, Manuel. “Sociedades mercantiles”. Pag. 88.
México: Editorial Oxford. 2006
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Jurisprudencialmente, en México, el alto Tribunal de Justicia de la Nacion, a
través del Cuarto Tribunal Colegiado del Primer Circuito, se ha pronunciado a favor
de la técnica del “levantamiento del velo de la persona juridica o velo corporativo”

para su aplicacion en el procedimiento de investigacidn sobre practicas monopalicas.

Lo anterior para el desarrollo de un caso ulterior relativo a un Grupo de
Empresarial (el llamado caso de “La Guerra de las Colas”).”® Lo anterior,
argumentado para el caso de conductas abusivas de derechos, o constitutivas de
fraude, o de simulacién ante la ley. “Si se hace un uso indebido de la personalidad
societaria, se justifica la implementacién de medios idoneos para conocer el origen y

la intencion de dichos actos ilicitos, para lo cual se podra aplicar la teoria del

>0 “TECNICA DEL "LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA JURIDICA O VELO CORPORATIVO". SU SUSTENTO
DOCTRINAL Y LA JUSTIFICACION DE SU APLICACION EN EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
MONOPOLICAS. En la prdctica las condiciones preferenciales o privilegios de que disfrutan las personas morales
no sélo han sido usados para los efectos y fines licitos que persiguen, sino que, en algunas ocasiones,
indebidamente han sido aprovechados para realizar conductas abusivas de los derechos o constitutivas de
fraude o de simulacion ante la ley, con distintas implicaciones que denotan un aprovechamiento indebido de la
personalidad de los entes morales, generando afectacion a los derechos de los acreedores, de terceros, del
erario publico o de la sociedad. De ahi que ese aspecto negativo de la actuacion de algunas personas morales
justifica la necesidad de implementar medios o instrumentos idoneos que permitan conocer realmente si el
origen y fin de los actos que aquéllas realicen son licitos, para evitar el abuso de los privilegios tuitivos de que
gozan. Luego, con el uso de dichos instrumentos se pretende, al margen de la forma externa de la persona
juridica, penetrar en su interior para apreciar los intereses reales y efectos econdmicos o negocio subyacente
que existan o laten en su seno, con el objetivo de poner un coto a los fraudes y abusos que, por medio de esos
privilegios, la persona juridica pueda cometer, en términos de los articulos 2180, 2181 y 2182 del Cédigo Civil
Federal. Para ese efecto, podrd hacerse una separacion absoluta entre la persona social y cada uno de los
socios, asi como de sus respectivos patrimonios, y analizar sus aspectos personal, de fines, estrategias,
incentivos, resultados y actividad, para buscar una identidad sustancial entre ellos con determinado propdsito
comun, y ver si es factible establecer la existencia de un patrén de conducta especifico tras la apariencia de una
diversidad de personalidades juridicas. Esto es lo que sustenta doctrinalmente a la técnica del "levantamiento
del velo de la persona juridica o velo corporativo". Por consiguiente, la justificacion para aplicar dicha técnica al
apreciar los hechos y determinar si son vos de prdcticas monopdlicas conforme al articulo 10 de la Ley Federal
de Competencia Econémica, en el procedimiento de investigacion relativo, es conocer la realidad econdmica que
subyace atrds de las formas o apariencias juridico-formales.” Registro No. 168410.- Localizacién: Novena
Epoca.- Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.- Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.-
XXVIII, Noviembre de 2008.- Pagina: 1271.- Tesis: 1.40.A. J/70.- Jurisprudencia.- Materia(s): Administrativa.-
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levantamiento del velo, con el fin de buscar una identidad sustancial entre la

sociedad y sus socios.”"

Salvo las muy especiales materias que se han identificado a lo largo de este
trabajo en las que el derecho positivo mexicano algo se ocupa de regular —aunque
sea de manera incipiente y superficial- la actuacion de las empresas controladoras y
sus controladas, practicamente nula ha sido la actividad legislativa del H. Congreso
de la Union en México para regular el levantamiento del velo corporativo, ni mucho
menos para reconocer y regular también a los Grupos Empresariales o Unidades de

Interés Econdmico.

Es oportuno sefialar un esfuerzo aislado que realizaron los senadores Rafael
Gilberto Morgan Alvarez y Jests Galvan Mufioz, al presentar ante la LVIII Legislatura
con fecha de 21 de noviembre de 2002, una iniciativa con proyecto de ley
denominada “Ley de Desestimacion de la Personalidad Juridica Societaria”,
identificando en su Exposicion de Motivos a la “desestimacion de la personalidad
juridica societaria” con la doctrina conocida también como “levantamiento del velo
corporativo”, disefiada precisamente con el propésito de facultar a la judicatura a
prescindir de esta ficcion del derecho, cuando la persona juridica es una simple
pantalla de proteccion de quienes, a través de ella, realizan actos en fraude de ley o

en perjuicio de acreedores.

El legislador justifica dicho anteproyecto para la creacion de una ley especial,
diferente e independiente de la Ley General de Sociedades Mercantiles que regula
en nuestro pais a este tipo de sociedades, aduciendo —con toda razén- que si bien
es cierto que la doctrina naturalmente es aplicable en sociedades de capitales que
por definicion estan estructuradas bajo un sistema de responsabilidad limitado para
sSus accionistas o socios, es necesario tomar en cuenta que existen hoy otras

entidades —como las sociedades cooperativas por ejemplo- que pueden adquirir

1 Ibid.
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esquemas de responsabilidad limitada sin ser en sentido pleno sociedades de
capitales y que el hecho de legislar solamente sobre un limitado tipo de personas
juridicas eleva el riesgo de que queden lagunas en la legislacién societaria mercantil
y que quienes abusan de la personificacion encuentren nuevas figuras societarias
que les permitan seguir estructurando sus negocios en fraude de ley o de
acreedores y que por otra parte, nada impediria que un futuro se legislase sobre
nuevas personas juridicas que sean utilizadas por los estrategas del abuso de la

personificacion.

Es prudente resaltar dos de los objetivos de la ley propuesta: 1.- Mantener la
regulacion vigente respecto a los tipos de responsabilidad de los integrantes de las
personas juridicas de conformidad con la ley que les sea aplicable, y 2.- Establecer
como recurso excepcional y subsidiario al régimen de responsabilidad mencionado,
la posibilidad de desestimar la personalidad juridica societaria para extender la
responsabilidad civil de la persona juridica a sus integrantes, de conformidad con las

hipotesis normativas determinadas en la ley propuesta.

Dicho proyecto de ley sefialaba varios supuestos para presumir la existencia
del control absoluto, como un elemento objetivo necesario para desestimar la
personalidad juridica. Dichas presunciones legales (presunciones iuris tantum),
deberian ser acreditadas de modo conjunto con lo que el proyecto denominaba
elemento subjetivo (conducta dolosa o fraudulenta) y elemento resultante (el dafo y

perjuicio ocasionado a tercero de buena fe).

Las consecuencias de la desestimacion de la personalidad juridica sefialadas
en dicho proyecto de ley, era extender de modo subsidiario e ilimitado la
responsabilidad civil de la persona juridica al integrante (socio, accionista o de
cualquier forma participante en la asamblea) o al tercero, que tenga una influencia
dominante en dicha persona juridica, con el objetivo de impedir la conducta

fraudulenta.
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Corrié con poca suerte ésta interesante y novedosa iniciativa de ley. A los
cuatro meses de su presentacion, fue turnada a diversas Comisiones para su estudio
legislativo y a mas de 8 afos de distancia continda sin ser discutida ni aprobada
dicha iniciativa. Se quedo archivada en el Senado de la Republica la oportunidad de
México de dar un paso importante hacia la develacion del velo corporativo en los
casos en que la conducta dolosa de quienes se ocultan en la personalidad juridica
de las empresas, se aprovechen para realizar actos fraudulentos en perjuicio de

terceros de buena fe.

Esta es una de las razones por las cuales el derecho positivo mexicano
continla rezagado en esta materia. Hay que esperar que no suceda lo mismo
cuando llegue el momento, deseando que sea pronto, en que se ponga a discusion
una iniciativa de ley para regular a los Grupos Empresariales. Hoy en dia, se
considera necesario el retomar la discusion legislativa sobre la develacién del velo
corporativo para aquellos casos de personas juridicas que no forman parte de
grupos empresariales. Se propugna también por orientar dichos esfuerzos en la
regulacion de los Grupos de Interés Econdmico como nuevo fendmeno econémico-

juridico que merece su propia y contemporanea regulacion.

Al respecto es importante senalar que, los acreedores se encuentran ante un
serio problema cuando los grupos empresariales realizan cualquier clase de argucia
con el fin de esconder su patrimonio y evitar el pago de sus obligaciones, ya que, si
bien es cierto que, la acumulacion procesal supone la sustanciaciéon de los distintos
procedimientos de insolvencia de personas vinculadas (entre ellas empresas que
formen parte del mismo Grupo) ante un mismo tribunal, la misma unicamente afecta
derechos procesales (tales como la coordinacién del procedimiento, el
establecimiento de los mismos plazos, etc.). Sin embargo, dicha acumulacién no
tiene injerencia en los derechos sustantivos de las personas sujetas a tal régimen, ni
en las responsabilidades de acreedores y deudores, manteniendo la separacién de
los patrimonios y la autonomia juridica de las empresas concursadas. Es decir,

los ordenamientos juridicos positivos no refieren la forma en la que los acreedores
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comunes podran ejecutar sus créditos respecto de la entidad controlada y

controladora.

La ley es clara respecto a los créditos laborales, fiscales, e incluso a la
regulacion de los Grupos Financieros, sin embargo, los acreedores comunes se
encuentran en la incertidumbre e inseguridad juridica al no contar con supuestos

normativos necesarios para llevar a cabo el cobro de sus créditos.

Por lo anterior, y atendiendo a la teoria del levantamiento del velo antes citada,
el régimen de consolidacién patrimonial, de cuyo estudio se ocupara el presente
capitulo, supone no solamente la sustanciacién conjunta de los procedimientos de
insolvencia de las personas vinculadas o integrantes del mismo Grupo (acumulacién
o consolidacion procesal) sino que aglutina sus activos y pasivos en una sola masa
de la insolvencia como si pertenecieran a una unica entidad, con absoluto respeto a

la personalidad juridica de las empresas consolidadas.

Con la implementacion en algunas legislaciones concursales de la institucion
juridica denominada consolidacion patrimonial, se pretende superar los conflictos
generados con la aplicacién de la teoria del rasgamiento o develaciéon del velo
corporativo. En la consolidacién patrimonial se respeta la autonomia e individualidad
de cada una de las personalidades juridicas involucradas y el derecho concursal se
concentra, en una masa comun producto de la consolidacion de activos y pasivos,
formada por la propia actuacién de las empresas involucradas y en donde se hace
dificil, casi imposible, la separacién de los activos y pasivos a que corresponden a
cada una de ellas, en beneficio de los acreedores, y en algunos también en beneficio

del salvamento de las empresas a través de su reestructuracion financiera.

Asimismo, a diferencia de la acumulacion procesal, la consolidacion patrimonial
si afecta derechos sustantivos y obligaciones de los participes de dicho régimen,
pudiendo traer consigo, entre otros efectos, el de la cancelacién de créditos intra-
grupo, o de las operaciones entre empresas participes del grupo, la extincion de

fianzas, etc.
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Por otro lado, la consolidacion del patrimonial podra ser total, o bien, parcial o
limitada. Es decir, se podrian excluir a ciertos bienes o activos del patrimonio comun
y también podria darse el caso de que la orden de consolidacion procediera

unicamente respecto de reclamaciones de una clase o clases de acreedores.

‘La UNCITRAL estudia el tratamiento del denominado régimen de
consolidacion patrimonial en la Tercera Parte de la Guia Legislativa relativa a la
insolvencia de los Grupos de Empresas desarrollada por su Grupo de Trabajo V,
recomendando la aplicacion de dicha consolidacidon unicamente en casos
excepcionales, en los cuales se restrinja su aplicacion a circunstancias muy

especificas.”?

En esta misma linea, también se pueden citar los casos de los regimenes
colombiano y espafiol (en su mas reciente reforma a la Ley Concursal)®, los cuales,
han adaptado las recomendaciones efectuadas por la Tercera Parte de la Guia
Legislativa de la UNCITRAL, previendo en sus legislaciones concursales, a manera
de excepciéon al principio del respeto a la personalidad juridica, la consolidacién

patrimonial de los deudores vinculados.

Al efecto, se puede citar el articulo 2° inciso 4to del Decreto 1749 de Colombia
que regula el concurso de acreedores relativo a los Grupos de Empresas, el cual

define a la consolidacién procesal como:

“‘Articulo 2. (...) 4. Consolidacién patrimonial: Tratamiento
excepcional en virtud del cual el pasivo y el activo de dos o0 mas
deudores vinculados entre si o participes en un mismo Grupo
de Empresas se entienden y tratan como parte de una unica

masa de la insolvencia.”

2 “Contenido de las Disposiciones Legislativas.- Excepciones al principio de la identidad juridica propia.219. El

régimen de la insolvencia deberia respetar la identidad juridica propia de cada empresa de un grupo. Toda
excepcion a esta regla deberd estar fundada en alguno de los motivos enunciados en la recomendacion
220.(...)”UNCITRAL. Tercera Parte de la Guia Legislativa... p. 64

3 Ley 38/2011, de 10 de octubre de 2011, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. BOE Num.
245,
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Asimismo, cabe mencionar al segundo parrafo del nuevo articulo 25 ter. de la
Ley Concursal espafnola reformada en Octubre de 2011, en el cual se introduce
“‘excepcionalmente”, en el régimen de insolvencia espanol, la consolidacién de
masas estableciendo que: “(...) se podran consolidar inventarios y listas de
acreedores a efectos de elaborar el informe de la administracién concursal.” y la
restringe a la existencia dos supuestos: “(...) cuando exista confusion de patrimonios
y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o
en una demora injustificados”. (Articulo 25 ter 2do parrafo de la Ley 38/2011 de

reforma de la Ley Concursal espafiola).

Es menester mencionar que ni en las legislaciones espafiola y colombiana,
como tampoco en la jurisprudencia norteamericana, la consolidacion patrimonial o
sustancial constituye una extensién de la quiebra. Es decir, la consolidacion solo
versara sobre el patrimonio de personas vinculadas sujetas a un procedimiento
concursal o de insolvencia. Por su parte, en la Tercera Parte de la Guia Legislativa
de la UNCITRAL sobre el régimen de la insolvencia, se sefala que si bien por regla
general el régimen de la consolidacidén patrimonial se aplica a empresas insolventes,
existen algunos regimenes de insolvencia que permiten extenderla a miembros

aparentemente solventes del grupo.**

Cabe senalar que, en el presente apartado no se hara referencia a la
legislacion concursal mexicana, puesto que el régimen de insolvencia nacional no
prevé ni regula la Consolidacién Patrimonial, por lo que se realizara el analisis de
dicha figura al margen del procedimiento concursal mexicano, como una propuesta
necesaria de implementar en la Ley de Concursos Mercantiles de nuestro pais,
como el instrumento necesario para otorgarles seguridad juridica a los acreedores
de las entidades controladas y controladoras que forman parte de un grupo

empresarial.

En resumen, en el presente capitulo se intentara dar un acercamiento al

régimen de la consolidacion patrimonial comenzando por estudiar los elementos

** UNCITRAL. Tercera parte de la Guia Legislativa. p.55.
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objetivos o0 los supuestos que justificarian su aplicacion y posteriormente, tratara
sobre la distincion entre la consolidacién total y parcial; de los efectos que traeria
consigo su aplicacion; de los participantes asi como los sujetos facultados para

solicitarla y; de los casos en que resultaria improcedente.

Tal y como se ha mencionado, el régimen de la consolidacion patrimonial no es
automatico, sino excepcional y esta limitado a la concurrencia de los elementos que
cada régimen de la insolvencia establezca. Estos motivos que justifican la
consolidacion son restringidos, y pueden estar contemplados por la ley positiva o
establecerse con base a los criterios de decisiones judiciales -tal es el caso de la
consolidacion sustancial estadounidense- pero en cualquiera de los casos su
tratamiento como una “excepcion” esta orientado a evitar abusos en su aplicacion

practica.

Se comenzara por mencionar para el caso del derecho anglosajén, algunas de
las pautas que han sido acufiadas por distintas sentencias de las Cortes
norteamericanas, en las que se han considerado, entre otras, como razones de la

consolidacion sustancial las siguientes:

1.- La integracion econdmica del grupo de sociedades.- Sin excluir a otros
razonamientos que pudieran concurrir en las decisiones de los tribunales, uno de los
factores mas importantes a la hora de determinar la consolidaciéon sustancial, es el
de la integracidon econdmica de los participes del grupo y su comportamiento
encaminado en una direccion unificada. Como ya se ha venido mencionando, el
elemento principal para distinguir a los Grupos de Empresas es la integracién de sus
participes en una direccibn comun que permita considerarlos, a pesar de la
independencia juridica de sus integrantes, como una unidad econémica. Asi también
en materia concursal, las expectativas de muchos acreedores estan enfocadas al
reconocimiento de dicha integracion empresarial que los Tribunales

estadounidenses han tomado en cuenta para determinar la consolidacion.

2.- Las expectativas de los acreedores.- Otro criterio utilizado por las Cortes

norteamericanas para determinar la consolidacion, ha sido el de la expectativa de los
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acreedores al creer que se estaba negociando con un Grupo y no con una entidad
independiente a él. Lo que refleja no sélo la impresién del acreedor, sino también la
conducta unificada de las empresas del grupo que hacen que esa falsa impresion
sea razonable. Dichas expectativas pueden estar fundadas en elementos tales
como: la financiacién u otorgamiento de garantias intra-grupo, la exteriorizacion de
que la empresa funcionaba en forma consolidada con las demas empresas del
grupo, la inexistencia de contabilidad separada para cada integrante del grupo o la

existencia de contabilidad consolidada, entre otras.

3.- Confusion de la contabilidad.- En este supuesto cuando no sea posible
reconstruir la contabilidad de manera separada, el tribunal tendra poco que hacer
ademas de declarar la consolidacion o cuando simplemente esta separacion sea
muy costosa y requiera demasiado tiempo util, debera de ponderar las pérdidas y el
costo en tiempos de llevar procedimientos separados contra el posible perjuicio en el
caso de la consolidacion. Aunque se ha observado que estos elementos de costos y
tiempos no son tan decisivos, puesto que en algunos casos como el de Flora Mir
Candy, se decretd la consolidacidn aunque la separaciéon de la contabilidad era

accesible.

4.- La confusién de activos.- Es comun en el caso de los Grupos de Empresas,
que las compafnias mas fuertes financien a las débiles y que muchas veces el
volumen de las transacciones sea tan grande que no sean facilmente registrados por
la contabilidad. El continuo fluir de fondos que presupone la falta de respeto por las
formalidades societarias aprovechandose de la estructura de Grupo, constituye un
motivo para no considerar a las distintas entidades societarias como tales y aplicar el

moderno derecho empresarial y decretar la consolidacion sustancial.

5.- Factibilidad creciente de la reorganizacién.- En los casos en que las
empresas deudoras sigan operando, la consolidaciéon puede contribuir a una
reorganizacion mas exitosa o mas rapida, o bien podria hacer mas eficientes las

operaciones y la rehabilitacién de los deudores.



158

Estas circunstancias razonadas, se han enunciado a manera ejemplificativa y
no representan una relacion exhaustiva de las razones o motivos en que se pueden
fundar las Cortes Norteamericanas para motivar la acumulacién sustancial

decretada.

El régimen de la consolidaciéon patrimonial no constituye una manera de
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario. Se parte de la premisa
que el régimen concursal debe de respetar la personalidad juridica independiente de
los miembros del grupo, sin embargo, por excepcion, podria acumular sus activos y
pasivos en una sola masa concursal, siempre y cuando se reunan los elementos
objetivos 0 se presenten ciertas circunstancias que ameriten dicha consolidacion y

que sean sefialados por la ley o por la jurisprudencia.

- Se considera que la consolidacion patrimonial o material, no es una forma de
extensién de la quiebra, aunque se puede dar el caso de ciertos regimenes que
extiendan la quiebra y que tal medida tenga como consecuencia la consolidacion de

activos y pasivos.

- La técnica de la Consolidacion Patrimonial atiende al nuevo derecho

empresarial de los grupos, siguiendo los principios del Enterprise Law.

- El derecho concursal mexicano debe de adoptar tal como lo hicieran
Colombia y Espafia en su caso, las recomendaciones de la Tercera Parte de la Guia
Legislativa de la UNCITRAL, para consolidar el patrimonio concursal de varias
empresas integrantes de un mismo grupo, restringiendo su aplicacion unicamente en
el caso de la concurrencia de ciertos elementos objetivos. Asimismo, podria tomar
como fuente de analisis el tratamiento jurisprudencial norteamericano con respecto

al tratamiento del régimen de la consolidacién sustancial.
A. CONSOLIDACION PARCIAL Y CONSOLIDACION TOTAL.-

Hasta el momento he hecho referencia a la figura de la consolidacion sustancial
en el marco de la insolvencia de los Grupos, como una medida aplicable en el

proceso concursal de varias empresas vinculadas mediante la cual se aglutinan los
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distintos patrimonios de los participes del grupo sujetos al concurso, en una unica
masa concursal, formando asi un patrimonio unico del que seran pagadas las
acreencias de todas las empresas consolidadas. Lo anterior, en circunstancias muy
particulares que deberan establecer la ley o los criterios que hayan quedado
asentados en la jurisprudencia del pais de que se trate.

Sin embargo, hay regimenes -como el norteamericano al que se hara
referencia en seguida- que han previsto un tipo de consolidacion parcial o limitada
(denominada “partial consolidation” en el régimen concursal estadounidense), la cual
consiste en excluir determinados bienes o créditos de una o varias de las empresas

consolidadas, del ambito de aplicacidén de la consolidacion patrimonial.

No obstante, la aplicacion del régimen de consolidacion patrimonial parcial
suele ser muy poco frecuente, ya que, recordando que algunas de las principales
causas para ordenar una consolidacién son las de: i) una mezcla tan indiscriminada
de bienes, activos o cuentas que es dificil distinguir al titular o verdadero propietario
de dichos bienes, o bien, ii) la de la existencia del grupo como mera fachada, que
tenga por objeto realizar operaciones fraudulentas; luego entonces, puede resultar
muy costoso o muy impractico, separar de la masa comun ciertos activos o bienes

para la satisfaccion de uno o varios acreedores.

De tal suerte que, la consolidacion patrimonial parcial s6lo puede ser practicada
en circunstancias todavia mas restringidas que la total. Al efecto, resulta conveniente
mencionar los pronunciamientos que hace la UNCITRAL sobre este tema. En la
Tercera Parte de la Guia legislativa presentada por su Grupo de Trabajo V, expresa
para el caso de la insolvencia de Grupos de Empresas, que la consolidacion parcial
puede justificarse, por ejemplo, en casos donde sea facil identificar al propietario de
ciertos bienes que no haya participado en un plan fraudulento o si fuera posible
aislar ciertos negocios de las empresas consolidadas del grupo del fraude cometido

y siendo asi todo crédito asociado a un bien excluido seguiria a dicho bien.

Asi también, en la mencionada Tercera Parte de la Guia Legislativa se apunta

que la consolidacion patrimonial también podria estar limitada a ciertos créditos
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originales, dejando a salvo a los acreedores garantizados que podrian hacer valer
sus créditos mediante el ejercicio de una garantia real. O también se podrian excluir
de la consolidacion ciertos activos o bienes, con la finalidad de no causar un dafno
indebido a algunos acreedores, pero como ya se dijo, esta circunstancia es poco
probable en virtud de que la consolidacion se presenta principalmente en casos de

bienes entremezclados o fraude.

Por otro lado, una de las principales razones para aplicar parcialmente la
consolidacion se presenta cuando uno o varios acreedores hayan contratado con
una empresa en particular, sin estar al tanto de la pertenencia de dicha empresa a
un Grupo Empresarial, es decir, cuando se hayan fiado correctamente del patrimonio
de una de las empresas al negociar y de su personalidad autobnoma, por lo tanto, tal

vez sus créditos deberian de ser reembolsados del activo de dicha empresa.*®

Por otra parte, en el Derecho Norteamericano, la consolidacion sustancial
(“substantive consolidation”) tiene su fundamento en la facultad de equidad de los
Jueces —concedida en la Seccién 105 del Cédigo de Bancarrotas norteamericano-
que les permite dictar la consolidacién actuando conforme a criterios de equidad. Sin
embargo, la figura de la “substantive consolidation” como tal, no esta regulada en la
ley positiva estadounidense, sino que su tratamiento se ha ido acufiando en funcion

de sentencias judiciales que han servido para sustentar los criterios en torno a ella.

Al igual que en la consolidacion sustancial “total” en la jurisprudencia
norteamericana se ha llegado a aplicar una consolidacion “parcial’” (“partial
consolidation”) excluyendo ciertos bienes o créditos del resto del patrimonio
consolidado, o satisfaciendo a algun acreedor o categoria especifica de acreedores,
con activos separados pertenecientes a uno o mas integrantes del grupo de
empresas (mientras que el resto de sus activos y créditos se encuentren
consolidados con el de otras empresas participes del grupo sujetas al concurso), o

preservando ciertas garantias. No obstante lo anterior, la aplicacion de la

55 , . Yy B
“(...) no se les deberia privar (refiriéndose a los acreedores que contrataron con una empresa en particular) de

un reembolso pleno de sus créditos por razon de que dicha empresa mantuviera una relacion con otra empresa
insolvente del grupo, de la que dichos acreedores no tuvieran conocimiento.” p.55
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consolidacion parcial en los tribunales norteamericanos ha sido escasa y ha tenido

una aprobacion muy limitada en los casos judiciales. %

Cabe mencionar que, algunas Bancarrotas estadounidenses han sostenido que
a pesar de que se den las condiciones propicias para decretar la consolidacion
sustancial (total), un acreedor podria cobrar sus créditos unicamente de los activos
de una unica empresa si logra demostrar que en realidad y razonablemente creyo
que estaba contratando con dicha empresa como entidad independiente del Grupo
Empresarial, situacion contemplada también por la Tercera Parte de la Guia

legislativa.

De este modo, el tribunal podria separar los activos de la empresa deudora
suficientes para garantizar el pago al acreedor demandante, ya sea en la liquidacién
0 segun lo acordado en el plan de reorganizacién. Igualmente, la consolidacion
parcial frecuentemente requiere que la Corte estime en qué medida podria ser la
recuperacion del acreedor demandante en caso de que no se efectuara la

consolidacion a efecto de evitar injusticias.

B. CUESTIONES PROCESALES RELATIVAS A LA CONSOLIDACION
PATRIMONIAL.

Personas leqgitimadas para solicitarla.-

Para el caso de la consolidacion patrimonial relativa a la insolvencia de
empresas integrantes de un Grupo, la UNCITRAL ha recomendado en la ya
multicitada Tercera Parte de la Guia Legislativa sobre el régimen de insolvencia, que
estén legitimadas para presentar la solicitud de consolidacion cualquier empresa
interesada integrante del Grupo, cualquier acreedor de dichas empresas y el

representante de la insolvencia de cualquiera de las empresas del Grupo, ya que

*® JENNEMANN, KAREN S. United States Bankruptcy Judge. In re LOUIS J. PEARLMAN, et al. “Second amended
memorandum opinion granting substantive consolidation of the joint debtors ’ estates.”p.7 United States
Bankruptcy Court. Middle District of Florida. Orlando Division.
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este ultimo tal vez sea la persona que posea mas informacién global acerca de los
integrantes del Grupo y quien podria valorar si es conveniente la solicitud de

consolidacion.

Sin embargo, en cuanto a la solicitud de consolidacion patrimonial presentada o
decretada de oficio, la UNCITRAL sugiere adoptar un criterio restrictivo, en el cual no
se autorice a los tribunales para solicitarla oficiosamente. Aunque reconoce que
ciertos Estados permiten decretar de oficio dicha consolidacion, la gravedad de esta
medida obliga a permitir también que las partes afectadas puedan ser escuchadas y

tengan la oportunidad de impugnar dicha solicitud o la resolucidon en su caso.

La Guia legislativa recomienda que el régimen de la insolvencia determine
cuales serian las personas legitimadas para solicitar la consolidacion patrimonial,
entre las cuales estarian toda empresa del grupo, un acreedor y el representante de

la insolvencia. °’

C. ORDEN DE PRELACION DE CREDITOS CONTRA EL PATRIMONIO
CONSOLIDADO.-

Como se ha estudiado en el presente trabajo, la técnica de la consolidacién
sustancial se encarga de fusionar en uno solo, el patrimonio de varias empresas
vinculadas. Lo anterior, puede suscitar intereses encontrados entre los acreedores
de las distintas empresas concursadas y problemas de indole procesal en cuanto al

tratamiento de dichos acreedores, de sus créditos y en su caso, de sus garantias.

A continuacion se hara referencia a cuestiones relativas al orden de prelacion
de los accionistas, acreedores garantizados y acreedores privilegiados, asi como al
tratamiento de las garantias en el marco de la consolidacion sustancial. Dicho
estudio estara guiado siguiendo los comentarios y parametros establecidos por la
UNCITRAL para estos casos, los cuales se pueden consultar en la Tercera Parte de

%7 Recomendacion 223 de la Tercera Parte de la Guia Legislativa. p. 65
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la Guia Legislativa sobre trato otorgable a los Grupos de Empresas en situaciones

de insolvencia.

1) Cuestiones relacionadas con accionistas.

Generalmente, en los regimenes concursales los créditos pertenecientes a los
propietarios o accionistas de la empresa en insolvencia tienen un grado inferior al del
resto de los acreedores o suelen estar subordinados a ellos. Ahora bien, en el
contexto de la consolidacion patrimonial, la regla de dar prioridad a los acreedores
sobre accionistas y propietarios se aplicaria solidariamente a todas las empresas
consolidadas, por lo cual el pago de los créditos de los accionistas de uno o varias
empresas sujetas a la consolidacion, estarian subordinados al pago de todos los
demas acreedores. Luego entonces, los accionistas de empresas en cuyo patrimonio
individual era mayor el activo que el pasivo, tal vez tendran menores posibilidades de
pago en la consolidacion patrimonial que con la subordinacidon en el concurso
individual, puesto que ahora sus créditos estaran subordinados no solo a la
satisfaccion de los acreedores de una empresa, sino a la de los acreedores de todas

las empresas consolidadas.

A mayor abundamiento, puede parecer injusta la consolidacién, si como efecto
de la misma los accionistas ya no pudieran recibir dividendos o la parte que les
corresponda del haber social en el momento de la liquidacion de la empresa, que por

motivo de la consolidacién bien pudo haberse quedado totalmente sin patrimonio.

2) Cuestiones en torno a los acreedores garantizados.

En un procedimiento de insolvencia, por regla general, se reconoce la
oponibilidad y la prelaciéon de toda garantia real valida, preservandose el valor del
bien, siguiendo este criterio para el caso del concurso del Grupo de Empresas. Sin
embargo, en el marco de la consolidacion patrimonial el tratamiento a las garantias

puede presentar algunos problemas o interrogantes que en seguida se mencionan:



164

¢ Seria viable que una garantia constituida sobre parte o la totalidad del patrimonio
de una empresa del grupo pueda ser extendida al patrimonio de otra empresa del
grupo? o bien, ¢debera quedar circunscrita al patrimonio de la empresa inicialmente

gravada?

La respuesta que ofrece la UNCITRAL es que las garantias reales no deberian
de extenderse al activo mancomunado de todas las empresas del Grupo, en
principio porque estas se presentan generalmente en el momento de la apertura del
procedimiento de insolvencia y porque dicha extension mejoraria la posicion del
acreedor garantizado en deterioro de los demas acreedores, lo que constituiria un
beneficio indebido que no es deseable. También sefiala que este razonamiento es

aplicable a los créditos salariales de los empleados de una de las empresas.>®

Sin embargo, cuando un bien gravado se requiera como factor clave para la
reorganizacion de una empresa, la respuesta puede ser distinta. Para este caso, se
puede prever que el tribunal decrete la consolidacion de tal suerte que el bien pueda
seguir con su funcién de garantia o la de permitir que el acreedor garantizado
renuncie a su gravamen, con tal de que la suma debida pase a ser pagadera por las

entidades consolidadas.

¢Es posible que un acreedor garantizado con cobertura insuficiente pueda
presentar una reclamacion, a titulo de acreedor ordinario, frente a la masa

consolidada, por la parte de su crédito no cubierta por la garantia?

Por supuesto que es factible. Si el acreedor garantizado no recupera su crédito
reclamado con el producto de la venta del bien que garantiza, por el saldo insoluto
se convierte en un acreedor ordinario y debe formar parte de estos acreedores que

tendran derecho a cobrar de la masa consolidada.

*8 UNCITRAL. Tercera Parte de la Guia Legislativa. p. 59.
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¢Un acreedor garantizado interno (es decir una empresa integrante del mismo

grupo) podria ser tratado de distinta manera que los acreedores externos?

La respuesta es afirmativa. Al respecto, la UNCITRAL sefiala que en algunas
legislaciones cabe la posibilidad que las garantias reales internas sean anuladas,
convirtiéndose el acreedor garantizado interno en acreedor ordinario con respecto a
la masa mancomunada, o bien que sus garantias sean subordinadas o modificadas
de algun modo. También ofrece como posible solucion la de excluir a los acreedores
garantizados externos de la consolidacion (como ya se vio, este seria el caso de una
consolidacion parcial, aunque cabe recordar que solo es aplicable bajo ciertas
circunstancias como por ejemplo cuando el acreedor garantizado se haya fiado de la

personalidad autbnoma de cada empresa del grupo).

¢, Cual es el trato que procederia darle a una fianza para el caso de que la
empresa fiadora y la empresa beneficiaria sean participes de un mismo grupo y sean

objeto de una orden de consolidacion?

Se plantea la posibilidad de que esta fianza deje de ser exigible y que el
acreedor garantizado sea tratado como acreedor ordinario con respecto a la masa
consolidada, salvo que el régimen de la insolvencia le reconociera otro grado de

prelacion.

Por ultimo, por lo que hace al tratamiento de las garantias reales en el marco
de la consolidacién patrimonial, la UNCITRAL ha recomendado que el régimen de la
insolvencia debiera de respetar los derechos y la prelacion de un acreedor
amparado por una garantia real sobre algun bien de una empresa del grupo que sea

objeto de una orden de consolidacion, a excepcion de los siguientes supuestos:

- Cuando la deuda garantizada sea puramente interna entre empresas del

grupo y haya quedado cancelada a resultas de la consolidacion;
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- Cuando se determine que la garantia real se obtuvo mediante un acto

fraudulento en el que intervino el acreedor; o

- Cuando la operacién constitutiva de la garantia real sea impugnable.

3) Cuestiones en torno a los acreedores privilegiados.-

Una vez que se haya asignado en el concurso individual el grado de prelacion
de los créditos privilegiados (como el de los trabajadores o los fiscales), para el caso
de la consolidacion patrimonial de empresas de un Grupo, cabria revisar de nuevo el
orden de prelacion de dichos créditos. Y aunque en principio en la consolidacién
patrimonial los créditos privilegiados tienden a tener una mejor posicion a costa de
los acreedores ordinarios del patrimonio consolidado, no obstante dichos acreedores
deben de moderar sus expectativas, en virtud de que tendran que computar entre

todos ellos sus créditos privilegiados frente a una unica masa de la insolvencia.

Ademas, los beneficios de la consolidacion no seran los mismos para un
acreedor privilegiado de una empresa que individualmente presenta mas activos que
pasivos, que para los acreedores privilegiados de otra empresa que tenga mas

pasivos que activos, pudiendo surgir entonces intereses contrapuestos.

Por otra parte, es deseable reconocer el orden de prelacion de cada empresa
deudora en particular, asi como bien menciona la UNCITRAL, cuando los activos
estan de tal modo entrelazados que no es posible distinguir quién es el propietario
de tal o cual activo, resulta muy dificil cuantificar la prelacion o determinar el valor del

activo disponible para saldar cada crédito privilegiado.

En el presente estudio, se considera que de adoptarse en México el régimen
de consolidacién patrimonial —lo cual se cree pertinente- el tratamiento de la
legislacién colombiana sobre estas cuestiones procesales puede servir como una

especie de guia, toda vez que el derecho mexicano se rige por principios de estricto
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derecho positivo y no concede a los Jueces atribuciones de equidad, como lo hacen
los sistemas del common law;, asi que al igual que en Colombia, se tendrian que
regular en la ley todas las cuestiones procesales y de fondo que afectarian a la

figura de la consolidacion patrimonial.

Es conveniente hacer mencién que en México, sin embargo, viene ganando
terreno lentamente el jus naturalismo frente al ius positivismo. De hecho, las
reformas constitucionales de mediados del afio 2011 consagran la proteccion ya no
de garantias individuales sino de los derechos humanos en toda su extension, dando
primacia de norma constitucional incluso a los Tratados Internacionales aprobados

por el Senado de la Republica.

De ahi, que se debera tomar en cuenta en lo sucesivo, que el juzgador tiene
facultades para lo que se conoce como “el control difuso” de la Constitucién; mismo
que le da la atribucion de desaplicar una norma que considera atentatoria a los
derechos humanos y aplicar algun principio de derecho derivado de un Tratado
Internacional que tiene la fuerza equiparable a la Ley Suprema en México. Ello abre
la posibilidad de que en un futuro cercano y en la medida en que los Jueces vayan
asimilando este trascendente cambio en la vida juridica de Meéxico, los Jueces
puedan aplicar criterios de equidad y apartarse de la norma escrita, siempre

motivando la preservacion de un derecho humano ponderado.

Como bien dice el Dr. Rodolfo Luis Vigo “...transcurrimos de la ley al derecho

y del positivismo al principialismo.”®

D. FINALIDAD DE LA CONSOLIDACION PATRIMONIAL.-

La aplicacién de la teoria de la consolidacion patrimonial esta destinada a dar

un trato mas justo a los acreedores y a procurar la conservacion global de la

*viGo, Rodolfo Luis. “De la Ley al Derecho”. Editorial Porrua. México. 2005.
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empresa. No obstante, como ya se ha visto, esta medida debe de estar restringida a
ciertos casos o condiciones, tales como la confusién inescindible de los activos y
pasivos de varias empresas de un mismo grupo, o bien con base a la creencia de los
acreedores de estar contratando con un Grupo Empresarial y no con una empresa
en lo individual, por mencionar algunos supuestos. Es decir, se debera utilizar en
circunstancias especificas que justifiquen su aplicacion y en casos en los que

resultaria mas dafoso el dejar de ordenarla.

Es menester insistir en que el simple hecho de formar parte de un Grupo
Empresarial no sera per se un motivo para decretar la consolidacion, sino que
deberan reunirse otras circunstancias que justifiquen la pertinencia de esta medida,

que busca:

1. Impedir un dafo indebido a los acreedores.

2. Procurar un reparto justo de las masas de la insolvencia, fusionadas en una
sola.

3. Evitar los costos causados por la dificultad de separacion de activos y
pasivos de las diversas empresas participes de un Grupo.

4. Promover un trato justo a los acreedores, que se veran beneficiados en
virtud del trato que la medida de la consolidacion puede darle a los créditos intra-
grupales (cancelacion de créditos inter- societarios respecto de empresas

consolidadas).

5. Resolver los casos de confusién patrimonial (de hecho) y de abuso de las

formas sociales, respetando la personalidad juridica de las sociedades consolidadas,

en buen uso del moderno derecho empresarial. ®°

60 .. . . . .z . .
...ya que la solucion de la consolidacion permite resolver los casos de confusion patrimonial y de abuso de

formas sociales con absoluto respeto al mantenimiento de la personalidad juridica de las sociedades
involucradas. QUETGLAS, Rafael Sebastidn. p.112.
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En la medida que en México se siga madurando el concepto y la naturaleza
juridica que implica la actuacion en los mercados de los Grupos Empresariales y sus
repercusiones en el mundo del derecho, a la par de que los tribunales asimilen y
apliquen el control difuso de la constitucién, la proteccion de los derechos humanos
y la ponderacién de principios de derecho, pudiendo incluso desaplicar en ciertos
casos el derecho positivo, se estara mejor preparados para introducir esta institucion
de la consolidacion patrimonial en el sistema de derecho mexicano y sobre todo, de

administracion de justicia.

La consolidacion patrimonial no es una institucién juridica que favorezca a las
deudoras y empresas cuyo patrimonio se consolidan unicamente. En realidad, se
pretende beneficiar a los acreedores que han confiado al desarrollo sus relaciones
comerciales con un grupo empresarial y de paso probablemente permita la

preservacion de las deudoras.

iii. Responsables del cumplimiento de las obligaciones

para con los acreedores.

En este capitulo, analizaré el tipo y grado de responsabilidad que deviene de
la ley y las cuales deben obligar a las empresas que componen un grupo, al

cumplimiento de obligaciones conjuntas, aun en contra de su voluntad.

No se abordara la responsabilidad contractual que se pueda desprender de la
asuncion de obligaciones solidarias o subsidiarias, por el otorgamiento de garantias
quirografarias (aval), prendarias, hipotecarias o garantias civiles derivadas del
contrato de fianza, toda vez que son del dominio general de los abogados este tipo
de obligaciones y no merecen mayores comentarios en este estudio. Ademas de que

se correria el riesgo de desviarse de su enfoque central, que es precisamente la
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busqueda de las obligaciones de las empresas que conforman un grupo y que, por
actuaciones irregulares o fraudulentas de cualesquiera de ellas en perjuicio de
terceros de buena fe, deben traer como consecuencia el resarcimiento obligatorio de
dafnos y perjuicios, repitiendo, no por voluntad propia sino por disposicidon expresa de

la ley.

Es importante mencionar que, una vez que se fueron consolidando las
empresas del sector productivo y el comercial, en el siglo XIX aparece un nuevo
sector que es el de servicios y el financiero, mismos que no se manifestaban en la
produccién ni en la comercializacion de productos y bienes materiales, sino que se
especializaron en una serie de bienes intangibles que a la fecha en muchos casos
adquieren mayor valor que los bienes tangibles. Asi, aparece en el siglo XIX la
Sociedad por Acciones, naciendo con ella la factibilidad de que el capital se divida
en acciones, las cuales al adquirir la calidad de titulos transferibles y en
consecuencia el caracter de bienes muebles, abren la posibilidad juridica de que
circulen como bienes de capital propiciando el desarrollo de la industria. Las
empresas ya no solamente actuan en el mercado de la produccién y de la
comercializaciéon de bienes, sino que también fueron objeto de un mercado

financiero incipiente.

Ya en el siglo XX, habiéndose organizado algunas empresas industriales en
grupos, dividiendo sus funciones bajo una direccion estratégica; ésta direccion y
coordinacion recayé en manos de la empresa tenedora de las acciones del grupo
que se denomind “holding”, la cual ademas de ser tenedora de acciones y por tanto
la duefia del capital, empezd a ejercer la direccidn estratégica del grupo y sus
empresas filiales continuaron siendo las operadoras o las que realizaban las
funciones de produccioén o de comercializacion de los bienes o productos elaborados
mediante su especializacién en la produccion. Por otra parte, la “holding” tenia el
tiempo y la capacidad factica de analizar diversos segmentos del mercado,

incluyendo el financiero para diversificar su producciéon y encontrar nuevos
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mercados, incluyendo los internacionales y buscando la forma de atraer nuevos

capitales para fortalecer al grupo.

En nuestro pais, la Ley General de Sociedades Mercantiles, reconoce la
existencia de la sociedad por acciones a la que denomina “Sociedad Andénima”
estableciendo en su numeral 111 que las acciones en que se divide el capital social
de una sociedad anonima estaran representadas por titulos nominativos que
serviran para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y se regiran
por las disposiciones relativas a valores literales, en lo que sea compatible con su
naturaleza y no sea modificado por dicha ley. En el caso de la ley societaria
mexicana es factible entonces que las acciones sean adquiridas y poseidas tanto
por personas fisicas como juridicas, existiendo unicamente la limitante de que se
requiere la existencia de dos socios como minimo y que cada uno de ellos suscriba
una accion por lo menos (articulo 89 fraccion | de la Ley General de Sociedades
Mercantiles). No obstante que se denomina “sociedad andnima”, la legislacion
societaria mexicana no permite la existencia de acciones al portador, sino que deben
ser nominativas y en el propio titulo accionario debera establecerse el nombre,

nacionalidad y domicilio del accionista (articulo 125 fraccién | de la citada ley).

Por otra parte, las acciones representativas del capital son de libre circulacion
salvo pacto en contrario, pues en el contrato social podra pactarse que la
transmision de las acciones solo se haga con la autorizacion del consejo de
administracion. El consejo podra negar la autorizacion designando un comprador de
las acciones al precio corriente en el mercado (articulo 130 de la citada ley). De lo
anterior se colige que es factible la existencia en el derecho mexicano de las
empresas tenedoras de acciones o de las “holdings”, puesto que no existe limitante
alguna para que otras empresas o personas juridicas adquieran hasta el 99.9% de
las acciones, salvo aquellos casos en que la ley de inversiones extranjeras mexicana

prohiba la participacion de capital extranjero.
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Al no regular la Ley General de Sociedades Mercantiles mexicana la
existencia de las “holdings”, sino al permitir su existencia ante la ausencia de su
prohibicion, tampoco regula el alcance de la responsabilidad juridica por hechos o

actos ilicitos practicados por la “holding” o practicados por las filiales o controladas.

Una empresa integrante de un grupo de empresas puede verse afectada por
decisiones de la empresa controladora o “holding”, a la cual algunas legislaciones o

jueces le han imputado cierta responsabilidad.

Algunos escenarios de incorrecta gestion empresarial (“mismanagement’),
son por ejemplo: la desviacion de fondos de la empresa (puede ser a manera de
donaciones, daciones en pago, o en el caso de grupos empresariales traslado de
fondos a la matriz, a las filiales o entre empresas hermanas) con el objeto de
“‘esconderlos” de sus acreedores, esperando o previendo la insolvencia de la
empresa; operar sin fondos suficientes para hacer frente a sus obligaciones
valiéndose de su “buena imagen” corporativa o de grupo en su caso; crear nuevas
sociedades sin liquidar las anteriores insolventes; no llevar una contabilidad clara y
adecuada, o que la altere o falsifique para ocultar su verdadera situacion financiera;
el financiamiento indebido con el fondo proveniente de los impuestos retenidos; dar
una falsa impresién de solvencia asumiendo riesgos, responsabilidades y deudas,
asi como seguir realizando actos de comercio, a sabiendas de que es de hecho

insolvente o que sera incapaz de hacer frente al pago de sus obligaciones.

Todos estos comportamientos indeseables de “mismanagement” que
conllevan practicas ruinosas, fraudulentas o ficticias, pueden ser incluso castigadas
con penas privativas de libertad, poniendo como ejemplos los casos de las
infracciones previstas en el Codigo Fiscal de la Federacion cuando se presenta el
supuesto de la financiacion de la empresa con fondos de los impuestos retenidos y
para la Ley Concursal mexicana, en caso de no llevar una correcta contabilidad, o

falsificar o destruir u ocultar los registros contables.
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Para el caso del derecho concursal mexicano, cabe hacer notar que, cuando
el comerciante sea una persona moral sus administradores o funcionarios pueden
ser sujetos de responsabilidad penal por sus actos u omisiones, cuando participen o
ejecuten algunas de las conductas delictivas relacionadas con el concurso mercantil.
Por ejemplo, en el procedimiento concursal, se establece como delito en el articulo
271 que se sancionara con pena privativa de libertad al comerciante declarado, por
sentencia firme, en concurso mercantil, por cualquier acto o conducta dolosa que
cause o agrave el incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones,
estableciendo como un supuesto de ley que el llevar la contabilidad en forma que no
permita conocer su verdadera situacién financiera; o la altere, falsifique o destruya,
causa o agrava dolosamente el incumplimiento generalizado en el pago de sus
obligaciones. Otro delito tipificado por la legislacion concursal mexicana es el
establecido en el numeral 272, que también prevé sancién de pena privativa de
libertad cuando el comerciante no ponga a disposicion del juez la informacion
contable dentro del plazo concedido por éste ultimo. La propia ley en su articulo 273
sefala a los miembros del Consejo de administracién, administradores, directores,
gerentes o liquidadores, como personas quienes actuando en nombre del
comerciante, se les puede hacer extensiva la responsabilidad penal pudiendo ser

sujetos activos del delito.

“Articulo 273.- Cuando el Comerciante sea una persona moral, la
responsabilidad penal recaera sobre los miembros del consejo de
administracion, los administradores, directores, gerentes o

liquidadores de la misma que sean autores o participes del delito.”

Lo anterior, permite considerar que los directores o administradores que
pretendan realizar una correcta gestion empresarial o “management’” deben
identificar con toda anticipacion y honradez los “focos rojos” que le indican cuando la

compafia que administra se encuentra en estado de insolvencia.

Es concluyente que, asi como sucede entre las empresas hermanas y su

matriz que integran un grupo, igual importancia reviste el que los directores o
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administradores de dichas empresas las conduzcan en una sana direccion que
garanticen su éxito en el ambiente en que se desarrollen y de manera profesional
eviten a toda costa el fracaso de sus empresas, evitando con ello la afectacion de

intereses de terceros.

a) RESPONSABILIDAD DE LA “HOLDING” EN MATERIA FISCAL.

La legislacion fiscal establece una responsabilidad solidaria de la persona o
personas, cualquiera que sea el nombre con que se les designe, que tengan
conferida la direccién general, la gerencia general o la administracion unica de las
personas morales, por las contribuciones causadas o no retenidas por dichas
personas morales (juridicas) durante su gestion, asi como por las que debieron
pagarse o enterarse durante la misma, en la parte del interés fiscal que no alcance a
ser garantizada con los bienes de la persona moral que dirigen, cuando dicha

persona moral incurra en cualquiera de los siguientes supuestos:

b) No solicite su inscripcidn en el registro federal de contribuyentes.

c) Cambie su domicilio sin presentar el aviso correspondiente en los
términos del Reglamento de este Cddigo, siempre que dicho cambio se
efectue después de que se le hubiera notificado el inicio del ejercicio de
las facultades de comprobacion previstas en este Codigo y antes de que
se haya notificado la resolucién que se dicte con motivo de dicho ejercicio,
o cuando el cambio se realice después de que se le hubiera notificado un
crédito fiscal y antes de que éste se haya cubierto o hubiera quedado sin

efectos.

d) No lleve la contabilidad, la oculte o la destruya.

e) Desocupe el local donde tenga su domicilio fiscal, sin presentar el aviso

de cambio de domicilio en los términos del Reglamento de este Cddigo.
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Esto es, cuando la “holding” tenga conferida la direccién o la administracién
de sus controladas sera responsable solidaria por las contribuciones causadas en
los términos anteriores, responsabilidad que si bien la Ley fiscal le denomina
“solidaria”, en realidad es subsidiaria, toda vez que queda limitada a la parte del
interés fiscal que no alcance a ser garantizada con los bienes de la persona moral

que dirige, cuando se dan los supuestos enunciados en lineas anteriores.

De igual manera, las tenedoras de acciones son responsables solidariamente
con sus filiales cuando adquieren estas negociaciones, respecto de las
contribuciones que se hubieran causado en relacion con las actividades realizadas
en la negociacion, cuando pertenecia a otra persona, sin que la responsabilidad
exceda del valor de la negociacion (fraccion IV del articulo 26 del Codigo Fiscal de la
Federacion). También se da el caso de la responsabilidad solidaria de las “holdings”
cuando representan a personas no residentes en el pais (filiales extranjeras) con
cuya intervencion efectuen actividades por las que deban pagarse contribuciones
hasta por el monto de dichas contribuciones (fraccion V del precitado articulo 26 del
CFF). Otra responsabilidad fiscal importante nace de lo preceptuado de la fraccion X
del multicitado articulo 26 del CFF cuando siendo socio, socia o accionista, o
habiéndolo sido, existan contribuciones que se hubieren causado cuando tenian tal
calidad, en la parte del interés fiscal que no alcance a ser garantizada con los bienes
de la controlada, siempre que se den los supuestos a que se refieren los incisos a),
b) y ¢) que ya se mencionaron en lineas anteriores, sin que la responsabilidad
exceda de la participacion que tenian en el capital social de la sociedad controlada

durante el periodo o a la fecha de que se trate.
Por su parte la Ley del Impuesto Sobre la Renta, define para los efectos de
dicha ley que se consideraran sociedades controladoras las que reunan los

requisitos siguientes:

I.  Que se trate de una sociedad residente en México.
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II.  Que sean propietarias de mas del 50% de las acciones con derecho a voto de
otra u otras sociedades controladas, inclusive cuando dicha propiedad se
tenga por conducto de otras sociedades que a su vez sean controladas por la

misma sociedad controladora.

[ll.  Que en ningun caso mas del 50% de sus acciones con derecho a voto sean
propiedad de otra u otras sociedades, salvo que dichas sociedades sean
residentes en algun pais con el que se tenga acuerdo amplio de intercambio
de informacién. Para estos efectos, no se computaran las acciones que se
coloquen entre el gran publico inversionista, de conformidad con las reglas
que al efecto dicte el Servicio de Administracion Tributaria. La sociedad
controladora que opte por considerar su resultado fiscal consolidado, debera
determinarlo conforme a lo previsto en el articulo 68 de esta Ley. Al resultado
fiscal consolidado se le aplicara la tasa establecida en el articulo 10 de esta
Ley, en su caso, para obtener el impuesto a pagar por la sociedad
controladora en el ejercicio. Una vez ejercida la opcion de consolidacion, la
sociedad controladora debera continuar pagando su impuesto sobre el
resultado fiscal consolidado por un periodo no menor de cinco ejercicios
contados a partir de aquél en el que se empezo6 a ejercer la opcion citada, y
hasta en tanto no presente ante el Servicio de Administracion Tributaria aviso
para dejar de consolidar, o bien, cuando la sociedad controladora deje de
cumplir alguno de los requisitos establecidos en este Capitulo, o deba
desconsolidar en los términos de los articulos 70, cuarto parrafo, o 71, octavo,
décimo quinto y décimo sexto parrafos, de esta Ley. El plazo anterior no se

reinicia con motivo de una reestructuracion corporativa.

Dicha ley regula en su numeral 65, que la sociedad controladora podra
determinar su resultado fiscal consolidado, siempre que cumpla con las demas
sociedades controladas con los requisitos que marca la propia ley como son, entre

otros, el contar con la conformidad escrita del representante legal de cada una de las
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controladas y obtener autorizacion del Servicio de Administracion Tributaria (SAT).
Manifestar la controladora todas las sociedades que tenga en caracter de
controladas; dictaminar sus estados financieros por contador publico durante los

ejercicios fiscales que opten por el régimen de consolidacion.

Asi, la Ley Fiscal identifica claramente a las empresas controladoras, siendo
aquéllas que residen en México, que son propietarias del mas del 50% de las
acciones con derecho a voto de otra u otras controladas, inclusive en caso de control
indirecto (a través de otra controlada); y que en ningun caso mas del 50% de sus
acciones con derecho a voto sean propiedad de otra u otras sociedades, salvo que
dichas sociedades sean residentes en algun pais con el que se tenga acuerdo
amplio de intercambio de informacién. Para estos efectos, no se computan las
acciones que se colocan entre gran publico inversionista (como las de Teléfonos de

México, Sociedad Andnima Bursatil “SAB”).

De tal suerte que, la ley fiscal mexicana sélo reconoce la existencia de las
“holdings” por el control que ejerce sobre sus controladas mediante la tenencia
accionaria y lo que pretende evitar es la evasion fiscal originando pérdidas en
algunas empresas del grupo para no pagar el Impuesto Sobre la Renta y desviando
las utilidades hacia otras empresas del grupo que al tener pérdidas en ejercicios
fiscales anteriores amortizan las mismas y tampoco pagan el Impuesto Sobre la

Renta.

Al consolidar su resultado fiscal la controladora y las controladas, entonces
tributan como una unidad, como grupo en conjunto, lo que hace a la “holding”
responsable solidaria en su caracter de contribuyente de las obligaciones fiscales

derivadas de las operaciones de sus controladas como grupo o unidad econdémica.

b) CONCEPTO DE “PARTES RELACIONADAS”
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Otra forma de regular el tratamiento fiscal de empresas relacionadas entre si,
de una manera diferente a la simple mayoria de la tenencia accionaria, es el
concepto de “partes relacionadas”. La Ley del Impuesto Sobre la Renta considera
que dos 0 mas personas son partes relacionadas, cuando una participa de manera
directa o indirecta en la administracion, control o capital de la otra, o cuando una
persona O grupo de personas participe, directa o indirectamente, en la
administracion, control o en el capital de dichas personas, o cuando exista
vinculacion entre ellas de acuerdo con la legislacion aduanera. (Articulo 106 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta, “LISR”).

Asi, aquellos contribuyentes que sean personas juridicas, ademas de las
obligaciones fiscales establecidas en la LISR, se les impone la obligacion de
presentar, conjuntamente con la declaracion del ejercicio fiscal, la informacion de las
operaciones que realicen con partes relacionadas residentes en el extranjero,
efectuadas durante el afio de calendario inmediato anterior. (Articulo 86 fraccién. XllI
de la LISR).

Especial importancia en materia tributaria adquieren estas regulaciones,
porque se trata de evitar que se transfieran las utilidades a una empresa “holding”,
ubicada en el extranjero, principalmente en lo que se denominan “paraisos fiscales”
o “territorios de baja imposicion fiscal” o bien a una “holding” que pudiera amortizar
pérdidas fiscales anteriores suyas o de alguna otra controlada, evitando con ello el
pago de impuestos y dejando en consecuencia a la controlada con ingresos
suficientes para subsistir, pero sin utilidades para que tampoco paguen impuestos.
Esto es, se pretende evitar para efectos fiscales que las empresas controladas
funcionen con ingresos indispensables para su operacion y que las utilidades se

transfieran a otras entidades.

La regulacién fiscal en comento, establece que tratdndose de personas
morales que celebren operaciones con partes relacionadas, éstas deberan

determinar sus ingresos acumulables y sus deducciones autorizadas, considerando
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para esas operaciones los precios y montos de contraprestaciones que hubieran
utilizado con o entre partes independientes en operaciones comparables (articulo 86
fraccion XV y 106 de la LISR).

En caso contrario, las autoridades fiscales podran determinar los ingresos
acumulables y las deducciones autorizadas de los contribuyentes, mediante la
determinacién del precio o monto de la contraprestacion en operaciones celebradas
entre partes relacionadas, considerando, para esas operaciones, los precios y
montos de contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes en
operaciones comparables, mediante la aplicacion de los métodos previstos en la
propia ley, ya sean éstas con personas juridicas residentes en el pais o en el

extranjero.

Por su parte, la Ley Aduanera, para determinar la base gravable del impuesto
general de importacién y cual es el valor en aduana de las mercancias, en sus
articulos 67 y 68, también regula que estos valores no se encuentren influenciados
por que se trate de partes relacionadas, considerando que existe vinculacién entre

personas para los efectos de esta ley, en los siguientes casos:

“Articulo 68.- (...)

I. Si una de ellas ocupa cargos de direccion o
responsabilidad en una empresa de la otra.

Il. Si estan legalmente reconocidas como asociadas
€en negocios.

[ll. Si tienen una relacion de patron y trabajador.

IV. Si una persona tiene directa o indirectamente la
propiedad, el control o la posesion del 5% o mas de
las acciones, partes sociales, aportaciones o titulos
en circulacién y con derecho a voto en ambas.

V. Si una de ellas controla directa o indirectamente
a la otra.

VI. Si ambas personas estan controladas directa o
indirectamente por una tercera persona.

VII. Si juntas controlan directa o indirectamente a
una tercera persona.

VIIl.  Sison de la misma familia."
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La vinculacion referida no debe influir en el precio. En una venta entre
personas vinculadas, la autoridad aduanera examinara las circunstancias de la venta
y aceptara el valor de la transaccion cuando la vinculacién no haya influido en el
precio, siempre y cuando se demuestre que el precio se ajustdé conforme a las
practicas normales de fijacién de precios seguidos por la rama de produccion de que
se trate o con la manera en que el vendedor ajusta los precios de venta a

compradores no vinculados con él.

A su vez, debe demostrar que con el precio se alcanzan a recuperar todos los
costos y se logra un beneficio congruente con los beneficios globales obtenidos por
la empresa en un periodo representativo en las ventas de mercancias de la misma

especie o clase. (Articulo 69 de dicha Ley Aduanera).

c) RESPONSABILIDAD DE LA “HOLDING” EN MATERIA
MERCANTIL

Partiendo del principio de que la Ley General de Sociedades Mercantiles
mexicana no reconoce, y por tanto no regula la existencia y el alcance de las
obligaciones de las “holding”, se debe concluir que respecto de obligaciones
mercantiles en general, respondera la controladora de obligaciones mercantiles
contraidas por la o las controladas en aquellos casos en que por disposicion expresa
de la ley las controladas realicen actos mercantiles en su caracter de “dependientes”
que son aquellos que la ley reputa como los que desempefien constantemente
alguna o algunas gestiones propias del trafico, en nombre y por cuenta del

propietario de éste (articulo 309 del Codigo de Comercio de 1889).

Esto es, cuando las controladas realicen compras o ventas o cualesquier
gestion propias del trafico comercial en nombre y por cuenta de la “holding’,
entonces la ley le reputa el caracter de “dependientes” y por tanto, existe la

responsabilidad solidaria de la “holding” de responder por los actos de su controlada.
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Es cierto lo anterior, que en aquéllos casos en que por convenio, contrato o
por disposicion expresa de la ley, la “holding” quede obligada solidaria o
subsidiariamente con su controlada. El propio Cédigo de Comercio referido prevé,
cuando regula las providencias precautorias, que pueden dictarse ante el temor de
que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya
entablado una demanda; cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en
que debe ejercitarse una accién real o cuando la accién sea personal (siempre que
el deudor no tuviere otros bienes que aquellos en que se ha de practicar la diligencia
y se tema que los oculte o enajene), prevé que estas disposiciones comprenden no
solo al deudor (en este caso la controlada), sino también a los socios (en este caso
la “holding”). Articulo 1168 del Cédigo de Comercio.

d) LA RESPONSABILIDAD DE LA CONTROLADORA
TRATANDOSE DE GRUPOS FINANCIEROS

La Ley para Regular las Agrupaciones Financieras tiene por objeto establecer
las bases de organizacion y funcionamiento de los grupos financieros en México;
sefalando los términos bajo los cuales habran de operar, asi como la proteccion de
los intereses de quienes celebren operaciones con los integrantes de dichos grupos.
(Articulo 1°).

Los grupos financieros estaran integrados por una controladora y por algunas
de las diferentes entidades financieras que componen el Sistema Financiero
Nacional como Instituciones de Banca Multiple, Sociedades operadoras de
Sociedades de Inversion, Administradoras de Fondos para el Retiro, Casas de

Cambio, Instituciones de Fianzas, Instituciones de Seguros, entre otras..

En esta legislacion se regula con mayor precision que en cualesquier otra en

México las obligaciones de la controladora, siempre con el interés superior de
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proteger los bienes del grupo en beneficio del publico. Asi, el articulo 119 de la ley

establece:

“Articulo 119.- La Sociedad Controladora y cada una de las
entidades financieras integrantes de un Grupo Financiero suscribiran
un convenio conforme al cual:

|. La Sociedad Controladora respondera subsidiaria e ilimitadamente
del cumplimiento de las obligaciones a cargo de las entidades
financieras integrantes del Grupo Financiero, correspondientes a las
actividades que, conforme a las disposiciones aplicables, le sean
propias a cada una de ellas, aun respecto de aquellas contraidas por
dichas entidades financieras con anterioridad a su integracion al
Grupo Financiero, y

Il. La Sociedad Controladora respondera ilimitadamente por las
pérdidas de todas y cada una de dichas entidades financieras. En el
evento de que el patrimonio de la Sociedad Controladora no fuere
suficiente para hacer efectivas las responsabilidades que, respecto
de las entidades financieras integrantes del Grupo Financiero se
presenten de manera simultanea, dichas responsabilidades se
cubriran, en primer término, respecto de la institucion de crédito que,
en su caso, pertenezca a dicho Grupo Financiero y, posteriormente,
a prorrata respecto de las demas entidades integrantes del Grupo
Financiero hasta agotar el patrimonio de la Sociedad Controladora.
Al efecto, se considerara la relacidn que exista entre los porcentajes
que representan, en el capital de la Sociedad Controladora, su
participacion en el capital de las entidades financieras de que se
trate.

Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entendera que una
entidad financiera perteneciente a un Grupo Financiero tiene
pérdidas, cuando los activos de la entidad no sean suficientes para
cubrir sus obligaciones de pago.

Las referidas responsabilidades estaran previstas expresamente en
los estatutos de la Sociedad Controladora.

En el convenio citado también debera senalarse expresamente que
ninguna de las entidades financieras del Grupo Financiero
responderan por las pérdidas de la Sociedad Controladora, ni por las
de los demas participantes del Grupo Financiero.”

Asi, como consecuencia de la crisis financiera que afecté a este pais a partir
del llamado “error de diciembre”, que trajo como consecuencia la devaluacion del
peso mexicano frente a la divisa estadounidense el 19 de diciembre de 1994 y que
origind la quiebra de una gran cantidad de instituciones financieras del pais

obligando al gobierno federal a intervenir para garantizar los ahorros del publico,
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estatizando la banca que a la postre volvié a ser vendida a particulares, trajo como
consecuencia la necesidad imperiosa de regular la actuacién y sobre todo la
responsabilidad frente a las autoridades competentes y en aras de la proteccion de
los intereses del publico ahorrador, de regular la responsabilidad de los grupos

financieros que actuan en el pais, principalmente de sus controladoras.

Aunque se separen las entidades financieras que formen parte de un grupo,
subsistiran las responsabilidades de la controladora en tanto no queden totalmente
cumplidas todas las obligaciones contraidas por las controladas o queden cubiertas
las pérdidas de las mismas, y dicha controladora sélo podra disolverse hasta que
cumpla todas las obligaciones contraidas por sus controladas con anterioridad a la

disolucion del grupo o hasta que cubra sus pérdidas.

En consecuencia, por disposicion expresa de la ley en comento, la
controladora y cada una de sus controladas que componen el grupo financiero
deben suscribir un convenio conforme al cual, la controladora respondera subsidiaria
e ilimitadamente del cumplimiento de las obligaciones a cargo de sus controladas y
dicha controladora respondera ilimitadamente por las pérdidas de todas y cada una
de dichas entidades. Se entendera que una entidad financiera perteneciente a un
grupo financiero tiene pérdidas, cuando sus activos no sean suficientes para cubrir

sus obligaciones de pago.

En el convenio referido debera sefialarse expresamente que cada una de las
entidades controladas no respondera por las pérdidas de la controladora, ni por las

de los demas participantes del grupo.

e) RESPONSABILIDAD DE LA “HOLDING” EN MATERIA
CONCURSAL

La Ley de Concursos Mercantiles mexicana establece en su articulo 4to que

para efectos de esta ley se entiende como “comerciante” a |la persona fisica o moral
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que tenga ese caracter conforme al Cédigo de Comercio. Este concepto comprende

al patrimonio fideicomitido cuando se afecta a la realizacion de actividades

empresariales. Igualmente, comprende a las sociedades mercantiles controladoras y

controladas a que se refiere el numeral 15 de esta ley, mismo que define como

controladoras a las que reunan los siguientes requisitos:

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

derecho a voto sean propiedad de otra u otras sociedades.

No se consideraran acciones con derecho a voto, aquéllas que lo
tengan limitado y las que en los términos de la legislaciéon mercantil se

denominen acciones de goce.

Tratandose de sociedades que no sean por acciones se considerara el

valor de las partes sociales.

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

controladora.

Como una novedad, dado que la abrogada Ley de Quiebras y de Suspension

de Pagos de 1943 no establecia el concurso de controladoras y controladas, parece
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incompleta la regulacion juridica que hace la ley concursal mexicana acerca de los
concursos acumulados de los procedimientos concursales de las sociedades
controladoras y sus controladas, toda vez que la ley es omisa al establecer cuales
son los efectos y consecuencias juridicas de acumular, aunque se lleven por cuerda

separada, los procedimientos de concurso de las controladoras y sus controladas.

Esto es, dandose el supuesto legal del incumplimiento generalizado en el
pago de las obligaciones de la controladora y de su o sus controladas, en los
términos del articulo 9° de la ley concursal se considera que debiera establecerse en
dicha ley el grado de responsabilidad de la controladora frente a sus controladas y
viceversa. Salvo el hecho evidente de que el legislador traté de evitar el dictado de
sentencias contradictorias si se llevasen ambos procedimientos concursales (el de la
controladora y el de la controlada) en juicios por separado, no se observa en la ley
ninguna otra consecuencia para que se acumulen estos procedimientos aunque se

lleven por cuerda separada.

En el supuesto de que la “holding” solo tenga el caracter de sociedad
controladora por la tenencia accionaria mayoritaria al 50% o mas de las acciones
con derecho a voto, bien sea por medio de control directo o indirecto y dicha
tenedora no se hubiese obligado solidariamente ni cambiariamente, ni hubiese
otorgado garantias ni respondido a favor de la controlada insolvente, no debera
tramitarse el concurso de la controladora cuando su controlada solicite o le
demanden la declaracién del concurso. Salvo los casos expresamente establecidos
en la Ley Federal para Agrupaciones Financieras, y en el caso de obligaciones
solidarias en materia fiscal como ya se sefal6 en lineas anteriores, en ninguna otra
legislacion mexicana se establece la responsabilidad ilimitada solidaria o subsidiaria
de la controladora y sus controladas o viceversa, razén por la cual se insiste, sdlo
podran tramitarse conjuntamente los concursos de la controladora y su controlada
cuando ambas se encuentren en los supuestos legales del incumplimiento

generalizado de sus obligaciones.
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Caso diferente es el ya mencionado en que la “holding” actue como “factor” y
la controlada como su “dependiente” o cuando quede acreditado con elementos
objetivos que en realidad la controladora se aprovecho o resulté beneficiada con las
operaciones comerciales de la controlada o que de alguna manera por directrices
dictadas por la “holding” se origind la insolvencia de la controlada beneficiando a
otras empresas del grupo o a la propia controladora, casos en los cuales si debiera

llamarse y tramitarse el concurso acumulado de la controladora y sus controladas.

También es pertinente dejar asentado que otra forma de regular la eficacia o
sancionar de ineficaces los actos juridicos efectuados por los comerciantes en
perjuicio de los acreedores y en beneficio de otros de su mismo grupo empresarial,
lo es la regulacidn que hace la ley concursal respecto de los actos considerados en
fraude de acreedores. En efecto, el Capitulo VI del Titulo Il de la Ley Concursal
establece el denominado “periodo sospechoso”, para lo cual prevé que para efectos
de analizar los actos que se presumen cometidos en fraude de acreedores se sefala
una fecha de retroaccion del dia doscientos setenta natural inmediato anterior a la
fecha de la sentencia que declare el concurso mercantil, misma que podra ampliarse
retroactivamente una vez acreditada la necesidad de la medida ante el Juez del

concurso.

Esta institucidén juridica recoge la conocida en el derecho romano “accion
pauliana” que reputa como actos en fraude de acreedores los cometidos por el
comerciante antes de ser declarado en concurso mercantil, defraudando a
sabiendas a los acreedores y beneficiando a un tercero que tenia conocimiento de
este fraude, conocimiento éste ultimo que no sera necesario en los actos de caracter
gratuito, como cuando el comerciante dona a terceros para quedarse insolvente en

perjuicio de sus acreedores.
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Esta legislacion regula los efectos de actos celebrados entre partes
relacionadas y menciona como tales a las siguientes en sus articulos 116 y 117, que

a la letra dicen:

“Articulo 116.- En el evento de que el Comerciante sea
una persona fisica se presumen actos en fraude de
acreedores, si se realizan a partir de la fecha de
retroaccion, salvo que el interesado pruebe su buena fe,
las operaciones en contra de la Masa realizadas con las
personas siguientes:

l. Su coényuge, concubina o concubinario, parientes por
consanguinidad hasta el cuarto grado, o hasta el segundo
si el parentesco fuere por afinidad, asi como parientes por
parentesco civil, o Il. Sociedades mercantiles, en las que
las personas a que se refiere la fraccién anterior o el
propio Comerciante sean administradores o formen parte
del consejo de administracion, o bien conjunta o
separadamente representen, directa o indirectamente, al
menos el cincuenta y uno por ciento del capital suscrito y
pagado, tengan poder decisorio en sus asambleas de
accionistas, estén en posibilidades de nombrar a la
mayoria de los miembros de su 6rgano de administracion
o por cualquier otro medio tengan facultades de tomar las
decisiones fundamentales de dichas sociedades.

Articulo 117.- En caso de Comerciantes que sean
personas morales se presumen actos en fraude de
acreedores, si se realizan a partir de la fecha de
retroaccion, salvo que el interesado pruebe su buena fe,
las operaciones en contra de la Masa realizadas con las
personas siguientes: I. Su administrador o miembros de
su consejo de administracion, o bien con el cényuge,
concubina o concubinario, parientes por consanguinidad
hasta el cuarto grado, o hasta el segundo si el parentesco
fuere por afinidad, asi como parientes por parentesco civil
de las personas antes mencionadas; Il. Aquellas personas
fisicas que conjunta o separadamente representen,
directa o indirectamente, al menos el cincuenta y uno por
ciento del capital suscrito y pagado del Comerciante
sujeto a concurso mercantil, tengan poder decisorio en
sus asambleas de accionistas, estén en posibilidad de
nombrar a la mayoria de los miembros de su érgano de
administracion o por cualquier otro medio tengan
facultades de tomar las decisiones fundamentales del
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Comerciante sujeto a concurso; Ill. Aquellas personas
morales en las que exista coincidencia de los
administradores, miembros del consejo de administracion
o principales directivos con las del Comerciante sujeto a
concurso mercantil, y IV. Aquellas personas morales
controladas por el Comerciante, que ejerzan control sobre
este ultimo, o bien que sean controladas por la misma
sociedad que controla al Comerciante.”

Cuando se resuelva la devoluciéon a la masa de algun objeto o cantidad,
deberan devolverse también sus productos liquidos o intereses correspondientes al

tiempo en que se disfrutd de la cosa o dinero (Articulo 119).

f) RESPONSABILIDAD EN MATERIA PENAL DE LAS EMPRESAS
INTEGRANTES DE UN GRUPO.

En Meéxico, la responsabilidad penal por delitos cometidos recae
exclusivamente en las personas fisicas. Aun no se legisla en este pais la
responsabilidad criminal de personas juridicas y en consecuencia la responsabilidad
penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes, excepto en los casos

especificados en la ley (articulo 10 del Cddigo Penal Federal).

Sin embargo, existe un dispositivo legal en esta materia que vale la pena

comentar. El articulo 11 del Cédigo Penal Federal establece:

“Articulo 11.- Cuando algun miembro o representante de
una persona juridica, o de una sociedad, corporacion o
empresa de cualquiera clase, con excepcion de las
instituciones del Estado, cometa un delito con los medios
que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen,
de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo
de la representacion social o en beneficio de ella, el juez
podra, en los casos exclusivamente especificados por la
ley, decretar en la sentencia la suspensién de la
agrupacion o su disolucion, cuando lo estime necesario
para la seguridad publica.” De lo anterior se colige que
cuando el comportamiento del representante de una
persona juridica o de una sociedad, corporacion o
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empresa, cometa un delito con los medios que para tal
objeto las mismas entidades le proporcionen a nombre o
bajo el amparo de la representacion social o en beneficio
de ella, el juez podra decretar en la sentencia la
suspension de la agrupacion o su disolucion, siempre
justificando y motivando que esta medida es necesaria
para la seguridad publica.”

Es decir, cuando el comportamiento del representante de una persona juridica
o de una sociedad, corporacion o empresa, cometa un delito con los medios que
para tal objeto las mismas entidades le proporcionen a nombre o bajo el amparo de
la representacion social o en beneficio de ella, el Juez podra decretar en la sentencia
la suspensioén de la agrupacion o su disolucién, siempre justificando y motivando que

esta medida es necesaria para la seguridad publica.

En el caso materia de este estudio, si una entidad a través de sus miembros o
representantes comete algun ilicito tipificado por las leyes penales como delito, y se
beneficia la “holding” o cualquiera de sus controladas y ese comportamiento atenta
contra la seguridad publica, aunque no exista condena de reparacién del dafio
patrimonial, el juez tendra facultades para pedir la suspension de las actividades de

la agrupacion o su disolucion.

En el caso de responsabilidad penal por delitos cometidos por comerciantes
personas juridicas, la responsabilidad penal igualmente recaera sobre los miembros
de consejo de administracion, los administradores, directores, gerentes o
liquidadores de la misma, que sean autores o participen en el delito a cargo de la

persona juridica declarada en concurso o en quiebra.

En los casos de comisién de delitos cometidos por los socios o gerentes
directores de sociedades o agrupaciones, estas ultimas estan obligadas a reparar el
dafio consistente en la sancidn pecuniaria que comprendan la multa y la reparacion

del dafio causado.
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g) LOS GRUPOS EMPRESARIALES DESDE LA PERSPECTIVA DE
LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA.

La Ley Federal de Competencia tiene como principal objetivo el prevenir y
sancionar en su caso, los actos o practicas prohibidas por la propia ley que tengan
por objeto inhibir la libore competencia de las empresas en un mercado relevante y
establece un procedimiento de investigacion de practicas monopdlicas aun cuando
las conductas atribuidas a una empresa fueron desplegadas por lo que denomina

“Grupo de Interés Econdmico” al que dicha empresa pertenece.

El 6rgano gubernamental encargado de dicho procedimiento de investigacién
de practicas monopodlicas es la Comision Federal de Competencia (CFC) que debe
vincular tanto al agente investigado como a la integracion vertical o de cualquier otra

naturaleza, como opere el aludido grupo.

Cuando se denuncia a una empresa por la realizacion de practicas
monopolicas y se le atribuye su calidad de parte integrante de un grupo empresarial
0 grupo de interés econdmico, corresponde a la empresa que se pretende sancionar
demostrar que no forma parte del grupo de interés econdmico al que se atribuye la
instrumentacion y coordinacion de las conductas consideradas practicas

monopdlicas.

En muchas ocasiones no es sencillo para la CFC acreditar hechos o
circunstancias a partir de lo que se conoce como “la mejor informacion disponible”,
respecto de la actuacién de empresas que han concertado acuerdos para llevar a
cabo practicas monopdlicas por lo que la prueba indirecta es idonea para acreditar
estos hechos. A efecto de hacer responsable a la totalidad de las empresas
integrantes de un grupo empresarial o grupo de interés econdmico por su
responsabilidad en la realizacion de actos desleales que tipifican ilicitos sancionados
por la ley de la materia, es esencial perfeccionar la técnica del “levantamiento del

velo” de la persona juridica o “velo corporativo” y que la autoridad competente
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justifique su aplicacion en el procedimiento de investigacion de practicas

monopolicas.

El alto Tribunal de Justicia de la Nacién, a través del Cuarto Tribunal
Colegiado del Primer Circuito, con sede en la Ciudad de México, conocié de la
controversia planteada por empresas del llamado “Sistema Coca-Cola” que fueron
sancionadas por la CFC por la realizacion de practicas monopdlicas en perjuicio de
una empresa dedicada también a la elaboracion y comercializacion de bebidas
gaseosas de cola y que sufria las consecuencias de la restriccion indebida de su
participaciéon en el mercado al no poder desplazar sus productos toda vez que los
diversos establecimientos (abarroteras, tiendas de barrio, tiendas de autoservicios,
restaurantes, bares, casinos, centros de espectaculos, etc.) que integran los
naturales canales de distribucion de su producto, se negaban a venderlos ante el
temor de amenazas y represalias de sanciones econdmicas y aplicacion de penas

contractuales impuestas por el poderio econdmico del “Sistema Coca-Cola”.%’

La defensa de las empresas sancionadas por la CFC consistiéo basicamente
en que eran empresas independientes, personas juridicas con personalidad juridica
propia, y que en nada debia afectarles los actos imputados a su matriz (“holding”) o
a otras empresas, que si bien eran parte del grupo empresarial, actuaban por su
cuenta y riesgo en diversas labores de publicidad, marketing, promociones,

distribucion, transportacion, etc. de los productos del “Grupo Coca-Cola”.

Es importante que la jurisprudencia mexicana el que el H. Tribunal Colegiado
precitado haya resuelto la procedencia de la aplicacion de las sanciones impuestas
por la CFC, utilizando basicamente el argumento toral de que todos los componentes

del grupo empresarial denunciado y sancionado habian actuado de manera

** Todos estos conceptos fueron analizados y resueltos en el Amparo en Revision 479/2006, promovido por la
empresa “Yoli de Acapulco, S.A. de C.V.” como parte integrante del denominado “Sistema CocaCola” y que
resolvio el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.- Registro numero 21150.-
Novena Epoca.- Tribunales Colegiados de Circuito.- Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.-
Tomo XXVIII, Octubre de 2008.- Pdg. 2050.
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coordinada y sistematica, con el proposito de sacar del mercado a la competencia
que representaba la empresa denunciante y que este era un caso tipico en donde
era menester levantar el velo corporativo y asumir la plena conviccion de
encontrarse ante la presencia de un grupo de interés econdémico, al que denominé
“Sistema Coca-Cola” y que por tanto, todas las empresas componentes del grupo
empresarial denunciado eran responsables de la sistematica actuacion del grupo

como tal en la realizacion de estas practicas monopdlicas.

Esta resolucién judicial constituye una importante tesis al haber sido
confirmada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
sesion del 24 de Octubre de 2007%, por lo que al haber sido resuelto este caso en
definitiva constituye un precedente importantisimo en la materia del tratamiento de

los grupos empresariales.

En resumen, el mas alto Tribunal de Justicia de la Nacion en México,
desarrolla y aplica la teoria del “levantamiento del velo corporativo” y reconoce la
existencia y la actuacion de los grupos empresariales que a veces de manera formal
y a veces de manera velada funcionan como “grupos de interés econdmico” y que
por tanto deben sufrir las consecuencias de la actuacion de algunos de sus

miembros cuando todo el grupo resulta beneficiado.

1. Ventajas y desventajas para los acreedores, respecto
de la acumulacion de procedimientos en el concurso
mercantil de entidades controladas y controladoras.

En principio, se debe recordar que la acumulacion de los procesos
concursales no es sinébnimo de acumulacion sustancial, en virtud de que la primera
se refiere uUnicamente al estudio paralelo de procedimientos de personas
relacionadas, en este caso, de empresas integrantes del mismo grupo, sin que exista

una afectacién a los derechos o al patrimonio de las concursadas.

62 Amparo en revision 169/2007
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Por lo que nuestra legislacion concursal en muchos casos solo supone la
sustanciacion de los concursos ante un mismo juez dependiendo del régimen de
insolvencia, permitiendo que los procedimientos acumulados puedan compartir
algunos elementos comunes, sin embargo, no supone la paralizacion de concursos

ni la unificacién de ellos.

La acumulacion y/o la coordinacion de procedimientos concursales, fungen
como soluciones ajustadas al moderno derecho empresarial de Grupos, en las
cuales, al mismo tiempo que se reconoce la personalidad juridica independiente de
las distintas empresas que conforman un grupo, éstas como partes relacionadas,
puedan protagonizar un mismo concurso o por lo menos concursos correlacionados,

dandoles un tratamiento mas acorde a su realidad econdmico-juridica.

Sin embargo, las ventajas de los acreedores respecto a dicha acumulacion
procesal son meramente procesales, ya que legalmente los ordenamientos juridicos
son insuficientes para darle a dichos acreedores las ventajas suficientes respecto del

patrimonio de las entidades controladas y controladoras.

Dichas ventajas procesales son:

e La coordinacion procesal de los concursos de empresas integrantes
del mismo grupo, la cual, puede determinarse al designar a un unico
especialista de la insolvencia o bien coordinar asambleas, pero en
cualquier caso, el juez debe procurar el estudio coordinado de los

procedimientos.

e La existencia de un unico Juez ante el cual seran tramitados los
concursos vinculados, lo cual presupone el ahorro de trabajo
jurisdiccional y la simplificacion de tramites que redundaran en una

mayor economia procesal, pero ademas, el hecho de que sea un solo
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juez el que conozca de los diversos concursos de las diversas
empresas vinculadas, lo que le permitira allegarse de informacion
relativa a la estructura, funcionamiento y red de vinculacion de las
empresas del Grupo, que le permitira tomar en cuenta las relaciones
existentes entre los concursados-relacionados y en base al
conocimiento de esos vinculo tome decisiones mas acertadas y mas

acordes a su realidad empresarial.

e La posibilidad para ciertos casos de llegar a un acuerdo conjunto en el
que se previera un tratamiento unitario de las categorias de acreedores

y asi como en el computo de las mayorias.

e Permite condicionar la propuesta de convenio de reorganizacion a la

aprobacion judicial de las demas empresas insolventes del grupo.

Es decir, la acumulacion procesal regulada en nuestra Ley unicamente trae
consigo la coordinacion procesal de concursos entre empresas integrantes de un
mismo grupo, generando ventajas en cuanto a celeridad y economia procesal, sin
embargo no presupone una imparticion de justicia mas transparente, mas eficaz y
mas acorde a la estructura empresarial contemporanea, ya que no sefala nada

respecto a los limites de |la personalidad juridica de las sociedades vinculadas.

En nuestro pais, la normatividad mexicana si prevé, a manera de excepcion,
un régimen de acumulacién procesal para el caso de Grupos (refiriéndose a la Ley
de Concursos Mercantiles a empresa controladoras y sus controladas). Aunque
desgraciadamente la legislacion nacional todavia se queda corta al contemplar lo
concerniente a la personalidad juridica de las sociedades vinculadas, que refiere en
primer lugar al patrimonio de dichos grupos, que es lo mas importante para los

acreedores al momento en que se ven envueltos en un concurso de esta especie.

Sin dejar de lado que la mera acumulacién procesal presenta varias

deficiencias legales que en seguida se expondran.
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La mencionada Ley de Concursos Mercantiles sefala en su numeral 15

establece que se acumularan, pero se llevaran por cuerda separada,

procedimientos de concurso mercantil de:

Las sociedades controladoras y sus controladas, y

Dos o0 mas sociedades controladas por una misma controladora.

los

Luego sigue explicando la ley concursal mexicana en el numeral antes citado,

lo que se entendera por sociedades mercantiles controladoras, a saber seran:

“Articulo 15 (....) las que reunan los siguientes requisitos:

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

Que en ningun caso mas de cincuenta por ciento de
sus acciones con derecho a voto sean propiedad de
otra u otras sociedades. No se consideraran
acciones con derecho a voto, aquéllas que lo tengan
limitado y las que en los términos de la legislacion

mercantil se denominen acciones de goce.

Tratandose de sociedades que no sean por acciones

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

la misma controladora.”

De lo anterior se observa que, la legislacion concursal se basa en el requisito
de control accionario para determinar la calidad de controladora o controlada,

pudiendo ser ejercido por la controladora de manera directa o indirecta.

Por otro lado, cabe hacer varias precisiones en cuanto a esta disposicion:

En primer lugar, se desprende de la lectura del numeral antes citado que si
bien menciona que se acumularan los procedimientos de las controladoras y sus
controladas, no hace la precision de indicar las reglas para establecer cual sera el
procedimiento principal al que se acumularan los demas vinculados; si tomara en
cuenta parametros de antigiedad del proceso o bien si en cualquier caso el de las

controladas se acumularan al de la controladora.

Asi, se observa que se acumularan los procesos de sociedades controladas
por una misma controladora, esto quiere decir que los concursos entre hermanas
podran ser acumulados. De cualquier manera es evidente que el régimen de
acumulacion mexicano se basa exclusivamente en el parametro del control
accionario, dejando de lado la existencia de los grupos horizontales o por
coordinacion, o incluso grupos en donde exista cierto grado de control pero que no
alcance el porcentaje del 50% de las acciones con derecho a voto que la ley marca

como requisito de existencia del “control’, como es el caso de los llamados
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“derechos de minorias” en donde por disposicion estatutaria o aun por disposicion
legal en el caso de las Sociedades Andnimas Promotoras de Inversién (SAPI's) o
Sociedades Andnimas Bursatiles (SAB’s) reguladas por la Ley de Mercado de
Valores mexicana, se pueden establecer validamente controles especificos que
regulen la vida social de la sociedad sin el requisito de tener mas del 50% de las

acciones con derecho a voto. Encontrando en esta disposicion otra laguna legal.

Por otra parte, la legislacion concursal mexicana no sefala cual sera la
tramitacion que seguira dicha acumulacion, lo que llevara a utilizar el Codigo de
Comercio como supletorio aplicando lo conducente a la acumulacion de autos, el

cual al efecto sefala:

“‘Articulo 1359. La acumulacion de autos solo podra
decretarse a instancia de parte legitima, salvo los casos en

que, conforme a la ley, deba hacerse de oficio.

Articulo 1360. La acumulacion puede pedirse en cualquier
estado del juicio, antes de pronunciarse sentencia, salvo
que se trate de excepciones procesales que deban hacerse
valer al contestar la demanda, o que tratandose del actor
bajo protesta de decir verdad manifieste no conocer, al
solicitar la acumulacién, no haber conocido antes de la
presentacion de su demanda, de la causa de la

acumulacion.

Articulo 1361. La acumulacién debera tramitarse en forma

de incidente.”

En cuanto a tal disposicion pueden surgir varios cuestionamientos:
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En primer lugar, se regula que la acumulacion se decretara a instancia de
“‘parte legitima”, pero si se traslada al derecho concursal en materia de grupos,
¢quiénes podran ser consideradas como tales? Por poner algunos ejemplos,
ipodran ser consideradas como partes legitimas para solicitar la acumulacion
cualquier acreedor o solo los acreedores comunes de dos o mas sociedades
integrantes de un mismo grupo? ¢Estaran legitimados para solicitarla los

especialistas del concurso mercantil? o bien, ¢ podra ser decretada de oficio?

También se observa que el Codigo de Comercio establece que la via idénea
para tramitar la acumulacion sera la incidental, exclusividad que de ser aplicable a la
materia concursal seria un gravisimo error puesto que en tal caso no podria ser
invocada al momento de la presentaciéon de solicitud de apertura. Es claro que una
de las ventajas de la solicitud de apertura conjunta del concurso es precisamente la
de tener la posibilidad de que los procedimientos sean también acumulados o
coordinados en su estudio. Virtud que seria coartada por la imposicion del incidente
como unica via para la tramitacion de la acumulacion, por lo cual lo mas idéneo seria

dejar abiertas ambas posibilidades.

Por ultimo, el articulo 15 de la ley concursal mexicana, tampoco precisa
cudles seran los efectos que traera aparejada dicha acumulacion, como podrian ser:
la designaciéon de un unico o del mismo administrador concursal; ordenar la
coordinacion de audiencias; la disposicion de intercambio y revelacion de
informacion relacionada; ordenar la coordinacion de negociaciones para celebrar un
acuerdo de reorganizacion; coordinar la presentacion y verificacion de créditos; etc.,

como lo harian otras legislaciones mas avanzadas.

En conclusién, se esta ante una ley mexicana que ha intentado hacer frente a
los modelos contemporaneos de asociacion empresarial, que regula acumulacion
procesal dentro de la Ley de Concursos Mercantiles como un avance en la

tramitacién de los mismos, sin embargo no refleja de manera clara las ventajas
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procesales para los acreedores de los Grupo Empresariales, y mucho menos

sustantivas.

Nuestra legislacion concursal es deficiente al no hacer un tratamiento a
profundidad de esta problematica, sin intentar aportar soluciones concretas que

vayan ajustadas a un moderno derecho empresarial.

2. Propuesta.

Ante la escasa regulacion juridica que existe en México de las empresas
controladoras (holdings) y sus controladas, es necesario que el derecho positivo
identifique y eleve a la categoria de norma juridica, aquellos elementos objetivos que
permitan identificar con certeza cuando se esta ante la presencia de la actuacion de
un Grupo Empresarial, a efecto de limitar el indiscriminado uso de su potencial
econdémico e influencia sobre el mercado en perjuicio de otros competidores mas

débiles y del consumidor final.

El reconocimiento legal de los elementos objetivos que identifiquen a un
Grupo Empresarial, debera traer como consecuencia que la ley regule en cada caso
concreto, el alcance de la responsabilidad de la controladora por actos realizados
por sus controladas y viceversa y de todos los componentes del grupo por actos

realizados por cualquiera de sus miembros en casos de insolvencia.

Para el caso del derecho concursal mexicano, se propugna por un grado de
responsabilidad solidaria en el supuesto de insolvencia provocada por la matriz o por

cualquier otra empresa componente del grupo.

El acreditamiento de elementos objetivos que permitan identificar la existencia
y funcionamiento de un Grupo Empresarial, tanto a la autoridad administrativa o
judicial como a acreedores o terceros interesados, se facilitara con el reconocimiento
legal de sus elementos objetivos, que de una manera enunciativa y no limitativa, a

continuacioéon se senalan:
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1. La controladora (holding) es propietaria de la mayoria de las acciones con
derecho a voto de otra u otras sociedades. (Control directo).

2. La controladora (holding) es propietaria de la mayoria de las acciones con
derecho a voto de otra sociedad, que a su vez es propietaria de la mayoria de las
acciones con derecho a voto de otra u otras controladas. (Control indirecto).

3. Las empresas involucradas operan bajo la direccién unificada de una sociedad
directora o holding.

4. Existe una controladora o holding que opera a través de otras empresas
controladas.

5. Las empresas actuan en una misma actividad industrial o integran diversas etapas
de un ciclo de produccién, o bien actuan en diversas ramas industriales.

6. Las empresas se encuentran unidas por lazos de control o de coordinacion.

7. La controladora contractualmente (casi siempre estatutariamente) se reserva el
derecho y la facultad de nombrar y remover a quienes ocupan los puestos de
direccion, administracion y gerenciales.

8. La controladora contractualmente (casi siempre estatutariamente) se reserva el
derecho de decidir unilateralmente sobre aumentos o disminuciones del capital
social.

9. La controladora contractualmente (casi siempre estatutariamente) se reserva el
derecho de autorizar unilateralmente la venta o enajenacion de cualesquier activo,
aun los intangibles, incluyendo patentes, marcas, nombres comerciales, tecnologia,
“know how”, procesos productivos, cartera de clientes, relacién de proveedores, etc.
10. Existe una sociedad (dominante) que ejerce control e influencia sobre las
controladas (dominadas) y que se ejerce mediante acciones “persuasivas” o en su
caso “disuasivas” sobre los directores, en virtud del estatus que le otorga el ser
propietaria de acciones.

11. Las empresas se encuentran encausadas en la misma direccion asociandose por
pactos o alianzas de cooperacion o acuerdos de colaboracion.

12. La consolidacién de los estados financieros de las controladas con la holding,

bien sea para efectos fiscales o financieros.



201

13. El mayor porcentaje de sus operaciones lo hacen con partes relacionadas,
entendiéndose como tales las que se realicen con entidades econdémicas o juridicas
en donde exista identidad de personas, bien sea como socios 0 accionistas o bien
sea en elevados cargos gerenciales que puedan influir de manera directa en la toma
de decisiones y que estén unidas por parentesco en cualquier grado en linea recta
ascendente o descendente, en linea colateral hasta el 4to grado y por afinidad hasta
el 2do grado.

14. Otorgar a una o0 a varias empresas del grupo créditos o préstamos en
condiciones financieras mas ventajosas que las del mercado o incluso sin el cobro
de intereses.

15. Otorgar garantias a terceros sin justificaciéon aparente.

16. Condonar deudas o transferir bienes sin justificacion legal alguna.

17. Participaciones cruzadas en el capital social de las empresas (los miembros de
un grupo tienen prohibido contractualmente, adquirir acciones de la dominante u
otorgar una garantia sobre tales acciones y tienen igualmente prohibido emitir o
transferir acciones en provecho de una controlada).

18. El endeudamiento de una empresa siendo ya insolvente, permitido o facilitado
por la matriz.

19. Funcionar en una pluralidad de al menos dos sujetos, bien sociedades, bien
personas fisicas o ambas.

20. La confusion de plantillas de trabajadores entre diferentes empresas.

21. La utilizacién indiscriminada de recursos financieros, materiales y humanos entre
diferentes empresas.

22. Actuar de manera coordinada y sistematica con el propdsito de sacar del
mercado a la competencia.

23. Cualesquier otra forma de cooperacion, colaboracion o asociacion que permita
deducir de manera inequivoca que una empresa actua en beneficio de si misma o
de otra u otras empresas o en perjuicio de si misma o de otra u otras empresas, todo

ello sin justificacion alguna.
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Resulta incuestionable que los estudiosos del derecho de la insolvencia
deben profundizar en el analisis de la problematica juridica que representa el

concurso de empresas que forman parte de un Grupo Empresarial.

Por la actividad empresarial que realice un empresario oculto a través de la
actuacién del empresario aparente, el derecho mexicano debe establecer el grado
de responsabilidad que nace de dicha actuacién. El principio juridico formal en cuya
virtud responde quien aparece frente al exterior como titular del ejercicio del
comercio, debe ser sustituido por el principio econdmico sustancial, en virtud del cual
responde el titular efectivo de la empresa, que es quien se aprovecha de ésta y debe
soportar las pérdidas de la misma. Bajo este principio y aplicado al campo del
derecho concursal, si se declarase la quiebra del comerciante aparente, el
empresario oculto, por consecuencia legal, deberia de ser obligado de responder de
las deudas insolutas y no pagadas con el patrimonio del aparente, como causante

de la situacion de insolvencia.

La teoria de la Confusion de Patrimonios es un mecanismo corrector del
régimen de responsabilidad societaria, bajo el cual no se podria imputar
responsabilidad a un socio que intencionadamente hubiere confundido su
patrimonio. Cuando se confundan patrimonios de diversas personas de tal suerte
que sea imposible su separacion, la legislacion debera considerar al patrimonio
confundido como la masa activa que debe responder a los acreedores, sin que con
ello se vea afectada la personalidad juridica de las empresas involucradas. Con esta
teoria de la consolidacion patrimonial se supera a la de la extension de la quiebra o
del concurso que tiene graves implicaciones, como seria el llevar a concurso o
quiebra a empresas que no se ubiquen en el supuesto juridico del estado de

cesacion de pagos.

La consolidaciéon patrimonial no debe ser automatica, sino que debe estar
sujeta a la existencia de factores o elementos establecidos en el régimen de

insolvencia.
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Los actos fraudulentos cometidos por el comerciante sujeto a concurso y los
créditos de personas especialmente relacionadas con el deudor, se puede concluir

respecto de la Ley Concursal Mexicana que:

a) Es protectora de los acreedores en contra de actos fraudulentos cometidos por el
comerciante y las personas con él relacionadas que identifica la propia ley, salvo que
se acredite la buena fe;

b) Los créditos de las personas especialmente relacionadas con el deudor no se
postergan. Siguen la misma suerte que cualesquier otro crédito de acreedores
terceros;

c) Los acreedores de buena fe y que tienen un vinculo estrecho con el deudor
pueden ejercer su derecho de voto (salvo conyuge, concubina o concubinario que no
seran considerados como acreedores), sin ninguna limitante, lo que no es viable

bajo otras legislaciones que ya han sido analizadas que si limitan el derecho de voto.

Se debe reformar la ley concursal mexicana para incluir como personas
especialmente relacionadas o vinculadas con el concursado o quebrado a las
empresas que, por cualquiera de las formas reguladas y reconocidas por la ley,
resulten formar parte de un mismo Grupo Empresarial, estableciendo las

consecuencias juridicas respecto de, cuando menos, los siguientes actos:

i) Actos realizados dentro del “periodo sospechoso”;

ii) La subordinacion de sus créditos;

iii) La limitacion de su derecho de voto en el convenio concursal para evitar la
afectacion en perjuicio de terceros;

iv) La necesaria de autorizacion judicial para la adquisicion de bienes en la quiebra;

y
v) La prohibicion para actuar como visitadores, conciliadores o sindicos.
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La ley concursal mexicana preve el concurso de las sociedades controladoras
y sus controladas, estableciendo que se acumularan, pero se llevaran por cuerda
separada dichos procedimientos, sin regular los efectos juridicos procesales de
dicha acumulacion. Esto es, no regula dicha legislacion ninguno de los siguientes

efectos de la acumulacion procesal:

i) La necesaria coordinacion procesal,

ii) La designacion de especialistas en concursos mercantiles comunes (visitador,
conciliador o sindico);

iil) La necesaria comunicacién entre especialistas concursales;

iv) Los efectos de la acumulacién frente a los acreedores involucrados;

v) La celebracion de audiencias conjuntas, que permita maximizar el valor conjunto

del Grupo Empresarial.

La figura juridica de la Consolidacién Patrimonial, con absoluto respeto a la
personalidad juridica de las empresas consolidadas, pretende aglutinar activos y
pasivos de empresas que por su forma de actuar en la economia, han propiciado la
formacion de una sola masa activa, como si pertenecieran a una unica entidad. En
consecuencia, debera formarse una sola masa activa de la insolvencia que responda

a los acreedores.

Con el uso de esta estructura se pretende superar los conflictos generados
con la aplicacion de la Teoria del Rasgamiento o Develacion del Velo Corporativo.
Se aplica en aquellos casos en que se ha formado una masa comun de activos y
pasivos, derivada de la propia actuacién de las empresas involucradas y en donde
se hace dificil, casi imposible, la separacién de los activos y pasivos que
corresponden a cada una de ellas. Se pretende beneficiar a los acreedores y en
algunos casos, también en beneficio del salvamento de las deudoras propiciando su

reestructuracion financiera.
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Se considera que la Consolidacion Patrimonial o material, no es una forma de
extensién de la quiebra, aunque se puede dar el caso de ciertos regimenes que
extiendan la quiebra y que tal medida tenga como consecuencia la consolidacion de

activos y pasivos.

En la medida que en México se siga madurando el concepto y la naturaleza
juridica que implica la actuacion en los mercados de los Grupos Empresariales y sus
repercusiones en el mundo del derecho, a la par de que los tribunales asimilen y
apliquen el control difuso de la constitucion, la proteccién de los derechos humanos
y la ponderacion de principios de derecho, pudiendo incluso desaplicar en ciertos
casos el derecho positivo, se estara mejor preparados para introducir esta institucion
de la Consolidacion Patrimonial en el sistema de derecho mexicano y sobre todo de

administracion de justicia.

La figura juridica de la subordinacién crediticia presupone una modificacion
del orden de prelacion entre los acreedores, que no influye en la validez o la
legalidad de sus créditos. La deuda subordinada, sigue siendo deuda. Sodlo
pretende, en ciertos casos, que los créditos subordinados sean pagados al final y

una vez cubiertos el resto de los créditos.

Por no encontrarse prevista la consolidacion en el derecho concursal
mexicano, se propone la adopcion en México de un sistema de subordinacion legal,
no automatico, condicionado en todos los casos a la concurrencia de conductas
ventajosas, fraudulentas o ilicitas, encuadradas en los parametros objetivos que se
observen en la propia ley y que permitan al juez del proceso concursal decidir con
base a un sustento legal los casos en los que procede la subordinacion, cumpliendo

el propaosito de otorgar seguridad juridica a todas las partes.

Se propugna por una reforma a la legislacion concursal mexicana que limite el

derecho a voto en los convenios de las personas relacionadas con el concursado,
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con independencia de la postergacion de sus créditos en los casos en que ésta sea

procedente.

3. Conclusion.

Es claro que los acontecimientos politicos han influido en la creacién y en la

metamorfosis de los modelos empresariales.

Con el advenimiento de la economia de mercado capitalista, las empresas
fueron extendiendo su influencia, ya no sélo en materias de produccion de bienes o

tenencia de tierra, sino al campo financiero, comercial, crediticio incluso al politico.

A través del tiempo, la empresa no ha sido solamente un actor mas en los
modelos de organizacion econdmica, financiera, productiva o tecnoldgica, sino que

se ha ido convirtiendo en su principal protagonista.

Por tanto, los eventos politicos, sociales y econdmicos, han influido
enormemente en el comportamiento de las empresas que se han ajustado a las
necesidades de la época. En la era contemporanea, las empresas siguen
evolucionando juntamente con los acontecimientos econémicos, politicos, sociales y

culturales actuales e incluso provocan el cambio.

Es menester que, el Derecho avance conforme a los tiempos y no se quede
rezagado en relaciéon a los cambios que impone realidad econdmica, pues de lo
contrario, sus instituciones quedaran obsoletas, dando origen a una serie de lagunas
y vacios legales, como es el caso del derecho mexicano en relacién al actual modelo
de empresa que funciona en Grupos Empresariales, imponiendo nuevas condiciones
de mercado y contractuales que es necesario regular para garantizar como fin ultimo

del derecho la paz social.

Queda claro que la empresa contemporanea estructurada en Grupos, ha ido

sentando sus bases desde hace varios siglos y se ha adaptado a los cambios



207

economicos, politicos y sociales, garantizando asi su supervivencia, su crecimiento y

su influencia.

Los grupos empresariales son una realidad relativamente novedosa, en el
sentido de que si bien han ido forjAndose desde hace siglos, en la actualidad han
tomado unas dimensiones sin precedentes por su importancia en el desarrollo
econdémico y sus nuevas y diferentes formas de organizacion, por lo que es

necesario que los Grupos Empresariales sean regulados por el Derecho mexicano.

Si bien es cierto que, la ciencia econdmica es la que mas ha analizado el
funcionamiento de los Grupos Empresariales, es menester que el Derecho se ocupe
de ellos, toda vez que utilizan estructuras juridicas a veces complejas, que dificultan

su tratamiento y regulacion por el derecho positivo.

El Derecho es el unico instrumento que tienen el Estado y los gobernantes
para equilibrar las dispares fuerzas econémicas y lograr el equilibrio de los diversos
factores de la produccién, los especialistas en derecho se deben involucrar en
trabajos e investigaciones multidisciplinarias (contabilidad, fiscal, administracién de
empresas, financiera, economia, marketing, publicidad, etc.), a efecto de entender,
identificar y coadyuvar a la regulacién juridica de los Grupos Empresariales en
beneficio de una sana competencia que permita un equilibrado desarrollo del

mercado.

La teoria de la personalidad juridica de las empresas que conforman Grupos

Empresariales no debe ser pretexto para favorecer el abuso del Derecho.

La personalidad juridica propia de las sociedades se sigue manteniendo, sin
embargo, hoy en dia probablemente la pequefia empresa privada sea el unico tipo
de empresa organizado como sociedad independiente, ya que la mayoria de las

grandes empresas estan organizadas a manera de grupos.
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Se considera superada la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo
como una forma de eliminar el escudo que representa la conformacién de la persona
juridica independiente de la personalidad de los socios, para poder imputar a éstos
ultimos su grado de responsabilidad personal en aquéllos comportamientos abusivos

y fraudulentos en perjuicio de terceros.

Ante las dificultades facticas y legales para acreditar en juicio la mala fe con
gue actuan los accionistas ocultos, resulta preferible acudir a las bondades de la
teoria del Enterprise Law que, eliminando las dificultades del develamiento del velo
corporativo, imputa responsabilidades directas a los socios y accionistas cuando
actuan como un Grupo de Interés Econdmico o, como se les denomina en este

trabajo, como un Grupo Empresarial.

Bien sea por reconocimiento expreso de la ley, por voluntad contractual o aun
de facto, las empresas y empresarios que actuen con un sentido de unidad
econdmica, deben ser reconocidos legalmente en México como Grupos

Empresariales y darles efectos juridicos ad hoc.
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