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INTRODUCCION.

A lo largo del tiempo se ha visto como el hombre busca optimizar los recursos a su
alcance para satisfacer sus necesidades y las de su comunidad, al principio era la persona del
comerciante quien traficaba las mercancias de una comunidad a otra, posteriormente se dio
cuenta que al juntarse con otros comerciantes extendia su territorio y aumentaba sus ventas.
Esta dinamica fue evolucionando hasta nuestros dias, en los que las sociedades de

sociedades estan proliferando en todos los mercados.

Actualmente la globalizacion estd marcando las exigencias empresariales en todo el
mundo, requiere de altos indices de produccion sobre estdndares de calidad y
sustentabilidad, lo que ha provocando grandes y vertiginosos cambios en la forma de llevar
a cabo el comercio, ahora las personas buscan producir mas invirtiendo menos y a bajos
riesgos, por lo que necesitan potencializar sus recursos, para ello han optado por agruparse
en formas complejas que permiten a sus miembros reducir su responsabilidad y sus riesgos
al tiempo que se expanden y fortalecen alcanzando niveles econdmicos y de produccion

mayores a los de paises enteros.

Sin embargo, las agrupaciones de comerciantes son una realidad justificada que trae
consecuencias no solo para quienes las conforman, ya que por su importancia tienden a
potencializar sus efectos, sea para bien o para mal, como en las crisis mundiales en las que
se ha podido ver que la inestabilidad de uno de sus miembros suele arrastrar al resto o
perjudicar a terceros con los que tiene relacion. Por ello, no pueden los gobiernos dejar en la
esfera de lo privado la formacidn, responsabilidades y alcances de los grupos, de alli que el
presente estudio se enfoca en desentrafar a las agrupaciones y proponer un trato juridico

especial para aquellas que presentan dificultades econdmicas.



Por tanto, en el primer capitulo se trataran los diversos significados de sociedad y
como ha evolucionado dicha figura hasta llegar a los Grupos Societarios, se estudiara el
control societario por ser uno de sus elementos de existencia asi como las distintas formas

en las que tienden a estructurase los Grupos a lo largo del mundo.

Estas formas agrupacionales no estan exentas de caer en crisis, por ello hablaremos
de su Concurso Mercantil, y para comprender sus dindmicas se veran los presupuestos y
principios rectores de dicho proceso. Concluiré el primer capitulo puntualizando los

antecedentes tanto de los Grupos como del Concurso Mercantil.

Se manejara en el capitulo segundo el marco juridico nacional de los grupos y el
concurso de los mismos, para comprender la realidad juridica que los rodea a fin de
identificar los puntos mas sobresalientes de ellos y robustecerlos, porque como se vera a lo

largo de dicho capitulo, su evolucion ha rebasado nuestra norma positiva.

Se considera que lo anterior al igual que la operacion con otros marcos juridicos nos
ayudard a modernizar las instituciones, figuras y normas societarias, por ello trataré en el
tercer capitulo algunos regimenes juridicos que se han ocupado de estudiar y regular a las
sociedades, sus agrupaciones y sus problematicas concursales. Estudiaré al Derecho
Argentino cuya tradicion juridica compartimos y que ha atravesado por duras crisis desde el
2002 que le han ensefiado la trascendencia de la regulacion apropiada y oportuna de los
grupos y sus concursos. Seguiré con Espafia que junto con la Union Europea muestran los
avances Estatales e integracionistas del derecho societario asi como su trato concursal;
finalmente se estudiard a Estados Unidos de América, nuestro principal socio comercial
cuyos principios, directrices y figuras societarias y concursales, marcan la pauta para otros

regimenes.

Dados los problemas que existen ante la falta de una legislacion nacional propia de

los Grupos Societarios, propondré en el capitulo cuarto la creaciéon de un régimen juridico



especifico para los mismos, en especial un marco de responsabilidad de sus miembros y
administradores; propondré la implementacion de mecanismos que permitan optimizar la
conservacion de la empresa, previniendo futuras crisis mediante una supervision oportuna o
bien con planes de reestructuracion empresarial cuando ya presentan problemas; finalmente
se sefialaran medidas como la extension de la quiebra, que proejan a los acreedores y al
propio sistema de los efectos expansivos de los Grupos sobre la economia nacional, en

especial con quienes sostienen relaciones.



CAPITULO 1. GENERALIDADES Y ANTECEDENTES.

1.1. Los Grupos de Sociedades Mercantiles.

Introduccion: Desarrollaré el concepto de Sociedad desde su origen, gramatical y
doctrinariamente asi como la generalidad de su marco juridico; también hablaré de los
grupos societarios mercantiles, conceptualizandolos y tratandolos doctrinaria y
juridicamente, lo que ayudara a entenderlos como una natural evolucion en la mecanica
econdmica y societaria, proporcionando las herramientas para identificarlos. Me adentraré
en el analisis del control societario ya que es uno de los puntos neurdlgicos para la
formacion e identificacion de los grupos de sociedades, finalmente trataré las diversas
estructuras que presentan los grupos societarios alrededor del mundo lo que permite apreciar
su dinamismo y complejidad estructural sobre la que pueden versar y que pudiera dar lugar

a formas similares dentro de nuestro sistema.

1.1.1 Conceptos.
Sociedad. Se entiende de forma general a la sociedad como “El conjunto
. .7 . »l, o . .
organizado de personas, familia, pueblos, naciones...”"; éste conjunto de personas tiene sus
origenes en tiempos antiguos, ya desde los romanos se reconocia la personalidad otorgada
en un inicio a las personas fisicas que cumplian determinados requisitos, posteriormente se
le concedia, mediante una ficcion juridica la personalidad al conjunto de personas fisicas

con un mismo fin, a lo que se llamé “sociedad ™.

Gramaticalmente el término sociedad proviene del latin societas que significa
reunién, comunidad, compania®. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola

define a la sociedad como: “La agrupacion de comerciantes, hombres de negocios o

'Gran Diccionario Enciclopédico llustrado, T. X1, S-T, Selecciones del Reader’s Digest, México, 1990, p. 3547.
*Cfr. Enciclopedia Juridica, Q-Z, 2* edicién, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrta, Universidad Nacional
Autonoma de México, México 2004, p. 472.
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accionistas de alguna compania.”” Otra connotaciéon de sociedad mercantil es como la
asociacion de personas que unen sus capitales, esfuerzos y materiales con el fin de

incorporarse al comercio, industria, servicio publico, etc.

Doctrinariamente se pueden considerar las sociedades como comerciantes,
contratos o entes en funcionamiento®. Son vistas como comerciantes por la ficcién 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 contratos,
como en el referido diccionario que conceptiia a las sociedades como: “El contrato que
obliga a dos o mdas personas a poner en comun dinero, bienes o servicios, para la
consecuciéon de un fin comtn, normalmente lucrativo.””; 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 “Actas
Constitutivas”, las cuales son inscritas en el Registro 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 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.

El derecho de sociedades puede entenderse como el derecho de las agrupaciones
privadas de personas, unidas como un negocio para la consecucion de un fin comin y

determinado; mientras que las sociedades pueden definirse como “Entes a los que la ley les

3Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola; (octubre de 2007); vigésima segunda edicion; [en linea];
Sociedad; (parrafo IV); <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=sociedad>; [consultado 15
mayo 2011].

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

*Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola; Op. Cit., nota 3.

% 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 mutua entre los socios que la forman”. Citado por CASTRILLON Y
LUNA, Victor M, “Sociedades Mercantiles”, Porrua, México, 2008, p. 4.
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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 serdan percibidos por los socios siempre que sean reportados

. . . . .. 7
efectivamente por la sociedad al cierre de cada ejercicio.”

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

cualquiera que sea el fin propuesto.

Por ejemplo la Corporacion es ligada intimamente a sociedad mercantil, ya que
seglin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la corporacion viene del
ingl. corporation, y este del latin corporatio, -onis. Y es la organizacion compuesta por
personas que, como miembros de ella, la gobiernan. Es normalmente una empresa de

grandes dimensiones, en especial si agrupa a otras menores.”

Agrupaciones. Las personas juridicas adquieren formas mas complejas una vez que
se fusionan, escinden o se agrupan con otras personas juridicas, resultando ésta ultima de
gran importancia e impacto tanto juridica como econdmicamente, de alli que el presente
estudio se centre en la agrupacion de sociedades mercantiles, entendida desde mi punto de

vista como:

“El conjunto de sociedades que manteniendo su independencia y personalidad

juridica, se agrupan mediante una sociedad denominada sociedad controladora, que tiene

’Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Op. Cit., p 1. nota 6.

¥Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; (octubre de 2007); vigésima segunda edicién; [en linea];
Corporacion; (parrafo II); <http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO BUS=3&LEM A=corporacion>; [consultado
17 mayo 2011].
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una participacion accionaria dentro de las mismas, llamadas también sociedades
controladas, mayor al 51% 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 Jos¢ Héctor Miguens un grupo societario es: “Una
estructura empresarial multiarticulada, constituida por dos o 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
Jjuridico-economico 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

.7 . 4 )}9
una vocacion empresarlal comun.

Los elementos caracteristicos de los Grupos de Sociedades son la unidad de
propdsito y direccion, la subordinacion, dependencia o control societario y la estructura
multiarticulada y unificada. En la teoria internacional estos elementos se han debatido

. . . . 1
considerablemente ya que las variantes societarias parecen llevarlos al extremo. "’

La legislacion societaria mexicana no contempla una definicion clara de Grupos
Mercantiles, solo hace mencion de los tipos de sociedades mercantiles y civiles, pero no
trata a fondo el tema de las agrupaciones societarias, sus tipos, sus estructuras, sus
relaciones internas y externas o sus formas de extincion tal y como lo hace con los tipos de
sociedades. Es menester poner atencion en la creacion de principios y bases juridicas que

soporten éstas nuevas tendencias societarias, ya que de lo contrario seguirdan utilizandose

’MIGUENS, José Héctor, “La extension de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Depalma,
Argentina, 1998, p. 41.

'%Algunos de los elementos que caracterizan a los grupos societarios o empresariales son: Unidad de propésito, unidad
de direccion, control societario efectivo, estructura unificada y multiarticulada, independencia de las sociedades que
forman el grupo, personalidad juridica propia distinta a la de los miembros del grupo y la prosperidad econdmica como
su fin principal. Cfr.; MONTIEL FUENTES, Carlos Mario, “Grupos Empresariales: Concurrencia de elementos para
Su existencia”, Revista E-Mercatoria, volumen 8, Numero 1, (2009), [en
linea],http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMENS/01.html#acercamiento>, [consultado el 25 mayo de
2011].
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por analogia normas no especificas que pueden provocar menoscabo en los entes sociales
inmiscuidos y en la economia general del Estado. En esta analogia es como actualmente
podemos estudiar juridicamente a los grupos de sociedades que se encuentran previstos en
varias las leyes, entre ellas la Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 de enero de 2002, que
hace referencia a las sociedades que los conforman conceptualizando a las sociedades
controladoras y controladas quienes podran optar por consolidarse fiscalmente. Asi se puede
observar en el articulo 64 de la referida ley que las Sociedades Controladoras entendidas en
términos fiscales, son las sociedades residentes en México 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. La misma ley hace referencia en su articulo
66 al concepto de Sociedades Controladas considerandolas como aquellas sociedades en las
cuales mas del 50% de sus acciones con derecho a voto, son propiedad, directa, indirecta o

ambas, de una sociedad controladora.

Al igual que la Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 enero de 2002, hay otras leyes
que tratan a las agrupaciones, como la Ley Federal de Competencia Economica de 24 de
diciembre de1992 que marca las directrices para mantener un mercado sano y competitivo o
la Ley de Inversion Extranjera de 27 de diciembre de 1993 que marca los limites de
inversion de extranjeros en sociedades y agrupaciones mexicanas entre algunas otras que

mas adelante abordaremos.

Sin embargo, cabe resaltar que dentro del marco juridico nacional hay un apartado
especial para regular las agrupaciones financieras a través de la Ley para Regular las
Agrupaciones Financieras de 18 de julio de 1990 que menciona entre otras cosas, los
requisitos para la constitucion y funcionamiento de las mismas en sus articulos del 6 al 14,
comenzando con la autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico otorgada de

manera discrecional con opinion del Banco de México y de la autoridad financiera



correspondiente'’ | esto en respuesta de la solicitud enviada que deberd ser acompafiada
entre otros, por el proyecto del estatuto de la controladora donde se estipulen criterios
generales para evitar conflictos de intereses entre los integrantes del grupo, el procedimiento
para dar garantia a las acciones emitidas por la controladora, asi como el proyecto de
convenio de responsabilidades. Posteriormente a los tramites y autorizacion de la Secretaria
se hard la inscripcion correspondiente de la misma y sus documentos en el Registro Publico

del Comercio

Esta ley en sus articulos 15, 16 y 17 indica que las Sociedades Controladoras de
Grupos Financieros deberan ser sociedades anonimas, de duracion indefinida, con
domicilio en el territorio nacional y propietarias, en todo tiempo, de acciones con derecho a
voto que representen por lo menos el 51% del capital pagado de cada uno de los integrantes
del grupo; dicha controladora estard en posibilidad de nombrar a la mayoria de los
miembros del consejo de administracion de cada uno de los integrantes del grupo. El objeto
de la controladora serd adquirir y administrar acciones emitidas por los integrantes del
grupo. Y la ley es especifica al decir que en ningin caso la controladora podra celebrar

operaciones que sean propias de las entidades financieras integrantes del grupo.

Como se observa aun falta recorrer un gran camino juridicamente hablando en
materia agrupacional, ya que se porque solo se contempla integramente en la legislacion
nacional los distintos tipos de sociedades o las agrupaciones financieras cuando también

deberia regularse integralmente a los grupos societarios mercantiles.

1.1.2 La relacion de dependencia o control societario.
En la actualidad el comportamiento empresarial, influenciado por la globalizacion,

las tendencias de libre mercado, y la necesidad de un mercado mas consolidado, con

" Las autoridades financieras que pueden ser escuchadas en virtud de los integrantes del grupo, son la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores o la Comision Nacional de Seguros y Fianzas de conformidad al articulo 6 de la Ley
para Regular las Agrupaciones Financieras.
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sistemas financieros solidos y estructuras comerciales sofisticadas provoca modificaciones
en los flujos de inversidon y en la estructura organizacional de las empresas quienes para

expandirse y acceder a nuevos y mayores sectores del mercado cooperan y se concentran.

Segun la Doctora en Derecho Luciana Scotti, surge durante la primera guerra
mundial la teoria del control societario'?, vinculada desde sus inicios historicos con la
postura de nacionalidad de las sociedades, denominada “Teoria del control con atribuciones
de nacionalidad”. Posteriormente, nos sefiala, fue utilizada en Francia para darle a las
sociedades la nacionalidad del lugar sede, descubriendo que a pesar de ser empresas
francesas por tener su sede en dicho pais, obedecian intereses alemanes o enemigos, por
tanto se decidio desvincular la nacionalidad del control societario, para darle proteccion a
los intereses del Estado y facultarlo para limitar la participacion del capital extranjero en las

. . 13
sociedades nacionales.

El mercado global es como una red que sostiene a las sociedades; forma alrededor y
al interior de las mismas vinculos externos (crea usos, costumbres, practicas, cooperaciones,
competencias, etc.), € internos (estructuras societarias mas complejas). Estos vinculos
establecen lazos de control, entendiéndolo al control como “la situacion en la que una
persona tiene la capacidad de ejercer una influencia dominante sobre una o varias
personas juridicas, de tal manera que de una influencia puede formar y ejecutar la voluntad

.. ) . ) 14
decisiva de las sociedades sometidas al control o dominadas

El control societario capaz de crear grupos societarios debe ser efectivo, debe
poseer los medios juridicos y practicos que permitan a la sociedad controladora ejercer su

mando y voluntad sobre las controladas, lo cual en muchas ocasiones recae en un dominio

"2El control societario se puede entender como la facultad de tomar decisiones estratégicas y operativas de una empresa,
que afectan su estructura asi como sus flujos presentes y futuros.

BCfr. SCOTTI, Luciana Beatriz, “Armonizacién Legislativa en materia de insolvencia internacional de los grupos
economicos: ;Una asignatura pendiente para el MERCOSUR?”, Biblioteca Virtual de Derecho, Economia y Ciencias
Sociales, (1° junio de 2006), PDF, (p. 210 ss.) http://www.eumed.net/libros/2010a/63 1/index.htm, [consultado el 30 de
mayo de 2011].

“MONTIEL FUENTES, Carlos Mario. Op. Cit. p.8, Nota 10.



http://www.eumed.net/libros/2010a/631/index.htm

evidente, por ejemplo en el articulo 15 de la Ley para Regulas las Agrupaciones Financieras
de 18 de julio de 1990, se puede observar que una de las caracteristicas de las sociedades
controladoras es la adquisicion de éstas, de por lo menos el 51% de las acciones con derecho
a voto del capital pagado de las controladas, lo cual les permite un poder absoluto de
decision sobre ellas. Por supuesto en la medida que se vaya haciendo formal y permanente
es mas solida la agrupacion ya que trasciende en el tiempo y no depende de circunstancias
menores para su existencia.

( Contractualmente Cuando la cohesion del grupo provenga de un
contrato.

Cuando sus miembros mantengan intercambios
accionarios y uno de ellos posea en todo
momento un porcentaje mayor al 50%.

< Accionariamente
El control se puede crear

Cuando coinciden los administradores de la
sociedad dominante con los de las sociedades
controladas.

\ Personalmente

El control se puede ejercitar de forma directa o indirecta segun la inmediatez del
vinculo, como en el siguiente organigrama'’ que representa la estructura accionaria Grupo
Elektra, que se constituye con un 29% de participacion publica, mientras que el 71%
restante es propiedad de Ricardo B. Salinas y su familia, se puede observar el Banco
Azteca, Afore Azteca, Seguros Azteca y Seguros Azteca Dafos son subsidiarias de Grupo

Elektra, mientras que mantiene una participacion indirecta con Azteca y Grupo lusacell.

2
- —— Ricardo B. Salinas

Publico ok
grupo elektra y Familia
29% 71%
pqrt;clipaciun x
ndirecta
.................................... w ..

® »¥
— & »

BANCO AZTECA Seguros Azteca AFORE AZTECA

"Organigrama tomado de la pagina oficial de Grupo Elektra,

http://www.grupoelektra.com.mx/structure/shareholder.aspx, [consultado el 25 abril 2012].


http://www.grupoelektra.com.mx/structure/shareholder.aspx

El control establece relaciones de dependencia centralizada (en las que la
controladora es quien posee autonomia de decision sobre sus dominadas) y descentralizada
(las controladas mantienen facultades de decision sobre algunos aspectos). Por otro lado en
existen vinculos agrupacionales inter societarios (entre las sociedades que forman al grupo)

e infra societarios (al interior de cada sociedad miembro del grupo).

Los vinculos inter-societarios pueden clarificarse en dos grandes grupos, como
vinculos de colaboracidon o cooperacion y vinculos de control, dominacién o subordinacion.
En los primeros no existe preferencia de alguna sociedad sobre otra por tanto los lazos son
de coordinacion, cooperacion, union de esfuerzos y estrategias para alcanzar fines comunes
a los integrantes, las relaciones no llegan a afectar la independencia de la sociedad, tanto
formal como econdmica. En los de control si hay un efectivo dominio de una sociedad sobre
otra, basado generalmente en la propiedad accionaria'® de una (controladora) sobre el resto
(controladas) dando como resultado el menoscabo en la independencia de las sociedades
formadoras del grupo al someterse a una direcciéon comtin y un control operativo.'” En ésta

ultima encontramos a la Fusion, Escision y la Agrupacion.

Aun cuando la agrupacion tenga una connotacion positiva, el Estado no pierde de
vista su obligacidon por mantener un mercado sano y competitivo, derivado de ello tenemos
el articulo 28 de la Carta Magna que prohibe la existencia de monopolios y practicas
tendientes a evitar o viciar la libre concurrencia en los mercados, previendo y sancionando
practicas de cualquier naturaleza cuyo fin sea evitar la competencia, restringir la libre
circulacion de bienes, restringir la prestacion de algin servicio, fragmentar al mercado al
designarlo en porciones geograficas o por tiempos determinados a cierto grupo o personas,
desplazar a terceros del mercado, imponer precios o tarifas, entre otras posturas y efectos, ya

que enferman el sistema.

"°La forma de control accionario es la utilizada y reconocida por el sistema juridico mexicano, pero también puede
presentarse como control de hecho, personal al tener una identidad de 6rganos de gobierno y de administracion, de
dependencia econdémica, por contrato de control, entre otras.

YCfr. ZARKIN CORTES, Sergio Salomén, “Derecho Corporativo”, Porrtia, México, 2003, p. 193-197.



El legislador mexicano sanciona los abusos cometidos a la libre concurrencia por
medio de normas antimonopolistas como la Ley Federal de Competencia de 24 de diciembre
de 1992 que apoyada por criterios jurisprudenciales delinea el desarrollo del mercado
nacional e influye en el derecho societario y econémico. Esta ley pone especial atencion a
las concentraciones comprendidas en su articulo 16 como “La fusion, adquisicion del
control o cualquier acto por virtud del cual se concentran sociedades, asociaciones,
acciones, partes sociales, fideicomisos, actos en general que, que se realicen entre

competidores, productores, clientes o cualesquiera otros agentes economicos” .

No todas las concentraciones son sancionadas, en su articulo 16 la Ley Federal de
Competencia de 24 de diciembre de 1992 especifica que solo se sancionaran aquellas cuyo
objetivo sea: “disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de

bienes y servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados”.

1.1.3 Doctrinas sobre el comportamiento de los Grupos Societarios.

La dinamica economica actual ha generado una actividad creativa de las sociedades,
que buscan mediante la concentracién obtener mayor fuerza al encaminar sus esfuerzos para
obtener diversos fines. A lo largo del tiempo y del mundo se han presentado diversas teorias
sobre este comportamiento mismas que han intentado clasificarlo para su mejor estudio y
reconocimiento, por lo cual desarrollaremos algunas de las mdas destacadas formas de

agrupacion societaria.

Asi, la concentracion empresarial vista como un medio para fortalecerse y crecer en
el mercado global altamente competitivo, genera relaciones de cooperacion y colaboracion,
asi como de control o dominacion o subordinacién que dan origen a distintas figuras, entre

las cuales destacan:

Dentro de las practicas Anglosajonas de concentracion empresarial:
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GENTLEMENT AGREEMENTS'™ Que son acuerdos informales, generalmente
verbales, no exigibles juridicamente ya que se basan en la confianza mutua y que establecen

directrices para guiar el desarrollo de las actividades empresariales.

TRADE ASSOCIATION" Es la cooperaciéon de empresarios de una misma rama
que unen esfuerzos para promover la actividad propia y asi incrementar el comercio en la

misma al mejorar también los servicios que le frecen al publico.

COMMUNITY OF INTEREST®® Son agrupaciones empresariales transitorias
donde sus miembros conservan su autonomia, son creadas para compartir obligaciones y
beneficios conjuntos y de ese modo fortalecer sus relaciones al actuar en bloque. Ellas
realizan trabajos de investigacion, operaciones conjuntas de compra venta, plantean
directrices para mejorar los servicios al publico, asi como para desarrollar la actividad
empresarial de la comunidad, entre otras. Sus miembros responden de forma personal y

solidaria de las operaciones en comun.

POOL?" Es un término inglés similar al Cartel Aleman, donde existe una
asociacion empresarial mediante la cual se crea una comunidad de intereses entre sus
miembros al compartir sus socios las cargas financieras y comerciales entre si,
confundiéndose parte de su patrimonio por el traspaso accionario y permitiendo a sus
miembros conservar su autonomia, encaminando esfuerzos en politicas comerciales
comunes con el objeto de restringir la competencia y aumentar beneficios al controlar el
mercado. Este tipo de agrupaciones permite abarcar un mayor mercado y disminuir los
riesgos para optimizar ganancias a los miembros. En el pool los miembros responden de

forma solidaria al tener patrimonios confundidos con los de la asociacion.

'8Cfr. Ibidem., p. 199, 200 y 209.
PCfr. Ibidem., p. 200, 201, 209.
*Cfr. Ibidem., p. 203, 209.
?ICfr. Ibidem., p. 200, 201, 209.
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TRUST Palabra que posee sus origenes en el derecho anglosajon de la edad media,
utilizada para designar al tipo de agrupacion empresarial donde se otorga a una persona
llamada Trusteé , la administracion de un patrimonio a favor de otra, llamada beneficiario o
Cestui que trust”>. Este instrumento de concentracion suele relacionarse a cualquier
manifestacion de participacion societaria que implique una reduccion o supresion de
competencias o autonomias empresariales. El control en el trust se logra mediante la entrega
accionaria de diversas sociedades a un consejo llamado generalmente board of trusteés, que
entrega a cambio de la partida accionaria, un certificado o trust certificates, el cual legitima
el derecho de recibir los beneficios correspondientes a la participacién entregada®. En el
trust se realizan intercambios de patentes e informaciones y se puede lograr a formar en el
un oOrgano rector que no interfiera con la independencia de sus miembros, pero si guie sus

. . 24
acciones y operaciones” .

HOLDING Es la palabra inglesa ampliamente utilizada para referirse a la compaifiia
que controla las actividades de otras mediante la adquisicion de todas o la mayoria de sus
acciones con derecho a voto”. Asi el holding es la forma de concentracién empresarial mas
utilizada en la actualidad. Su Unica finalidad es la posesion de acciones de otras sociedades
ya que no ejerce por si misma actividades en la industria o comercio, solo realiza
actividades financieras de control y gestion del grupo de empresas en las que ejerce su
domino y de las que forman su propio patrimonio o activo, por lo cual son llamadas

2
empresas tenedoras®’,

Dentro de las practicas Alemanas de concentracion empresarial encontramos:

2Cfr. GONZALEZ BEILFUSS, Cristina, “El trust: la institucién Anglo-americana y el derecho internacional privado
espaniol”, Bosch, Espaiia, 1997, p. 16-28.

23Cfr.Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2004, p. 502.

*Cfr. ZARKIN CORTES, Sergio Salomén, Op. Cit., p. 201, 202, nota 17.

Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Op. Cit., p. 246, 257, nota 6.

GARCIA DOMINGUEZ, José, Op. Cit., p. 282, 283, nota 4.
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KARTELL o CARTELL o KARTELLVERORDNUNG Figura que se contempla
en el sistema juridico aleman desde 1923 y que designa a la agrupacion constituida por
empresarios pertenecientes a una misma rama del comercio, que conservan su autonomia
economica y funcional. Es una agrupacion tendiente a monopolizar la actividad de la cual
forman parte, que mediante una base contractual, unen esfuerzos a fin de ejercer influencia
y conseguir preponderancia en el comercio, asi como para reducir costos y eliminar la
competencia entre si, obteniendo asi control sobre bienes y servicios”’. En el kartell los
esfuerzos tienden a y/o eliminar la competencia obteniendo de ese modo un control

yqe . . . 28
monopodlico, muchas veces, sobre bienes y servicios™ .

KONZERN Es la palabra alemana que significa juntar, reunir, conservar, y es
utilizada para designar a la forma de agrupacion donde las empresas que conservan su
independencia, pero se unen con fines econdmicos, generalmente bajo una direccion

r 2
comun ?

; con el fin de racionalizar la produccion, intercambiar bienes, aumentar las
ganancias, regular los precios, disminuir pérdidas originadas por la competencia, alcanzar
mayor eficiencia productiva, entre otras. En el konzern hay un intercambio de miembros del
consejo lo cual genera una direccidon comun; se hace un intercambio de acciones mediante
permutas o compra ventas cruzadas, se nombra un solo administrador para el grupo y se

celebran contratos para establecer acciones determinantes logrando un control directo y

. . 30
decisivo™.

CONSORCIO Es una forma empresarial altamente utilizada que disciplina la
concurrencia en el mercado®’ al establecer restricciones en la oferta o a ciertos clientes, se
fijan precios y calidad en la prestacion y elaboracion de bienes y servicios, se determinan
cantidades de mercancias a elaborar, se elaboran reglas comunes y obligaciones e

produccidon, gestion y administracién, determinacion de mercados nacionales e

7’Cfr. CASTILLON Y LUNA, Victor M., Op. Cit., p. 253, 254, nota 6.
*Cfr. ZARKIN CORTES, Sergio Salomén, Op. Cit., p. 205, 207, 208, nota 17.
#Cfr. Ibidem., p. 206-209.
*Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Op. Cit., p. 253- 255, nota 6.
ICfr. GARCIA DOMINGUEZ, José, Op. Cit., p. 280, 282, nota 4.
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internacionales. Esta racionalizacion de la produccion es para aumentar las ganancias dentro
del grupo y minimizar las perdidas. En el consorcio se mantiene una autonomia juridica y

econdmica y tampoco hay aportaciones de capital, solo voluntades conjuntas’”.

Dentro de las practicas Niponas para la concentracion empresarial tenemos:

ZAIBATSU Palabra japonesa para designar a los conglomerados familiares que
fueron promovidos por el gobierno de Meiji durante la segunda guerra mundial, para
desarrollar y fortalecer la industria nipona, sus monopolios y su milicia. Fueron perseguidos
por los Estados Unidos de América después de la Guerra. Son simples acuerdos

, 1 . . . . 33
monopolicos de precios y liderazgos en territorios y mercados™.

KEIRETSU Palabra japonesa popularmente aplicada cuando los capitalistas de
riesgo comenzaban a reconstruir sus empresas, por €so se les puede ver como la evolucion
de los zaibatsus>*. Los keiretsus son empresas que se unen para provecho mutuo, donde los
proveedores y los clientes trabajan juntos, se conforman de un nucleo empresarial que no
necesariamente estd en la cuspide que fomenta un entorno econdmico adecuado para el
desarrollo de sus miembros, dicho nucleo suele conformarse por una banca, una casa
comercializadora, y una empresa econdmicamente importante; éste nucleo se rodea de
diversas empresas que por lo general incluyen una casa de seguros, una astillaria y una
empresa que ostente el dominio o influencia decisiva de alguna industria en especifico. De
ésta forma se crean relaciones horizontales encaminadas al monopolio. Accionariamente se

. . .. . 35
vinculan mediante una participacion cruzada™.

32Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Op. Cit., p 253-255, nota 6
3Cfr. MONTANO HIROSE, Luis y RENDON COBIAN, Marcela, “Del Zaibatsu al Keiretsu. Organizacion y
eficiencia productiva en la corporacion japonesa”, Revista Gestion y Politica Publica, Volumen III, Numero 1, PDF,
[enlinea],<http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.IIl No.I lersem/MHL _Vol.IIl No.I lsem
-pdf>, [consultado el 17 de julio de 2011].
Hdem.
#Cfr. THAYER WATKINS, SILICON VALLEY y TORNADO ALLEY USA, “Los Keiretsu de Japén”, San José
State University, [en linea], <http://www.applet-magic.com/keiretsusp.htm>, [consultado el 18 de julio de 2011].
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http://www.applet-magic.com/keiretsusp.htm

Una vez explicado que son los grupos societarios mercantiles, sus elementos y las
doctrinas sobre su comportamiento, veremos a groso modo el procedimiento juridico
nacional que se les aplica cuando tienen dificultades para cumplir con sus obligaciones de

pago, es decir el Concurso Mercantil.

1.2 El Concurso Mercantil.

Desarrollaré primeramente el concepto de Concurso Mercantil desde su raiz
gramatical, hablaré de sus origenes y diversas acepciones del mismo posteriormente lo
analizaré¢ desde un punto de vista doctrinario y juridico, lo que ayudara a entender éste
fenomeno y sus alcances. Puntualizaré los presupuestos del Concurso Mercantil, porque son
esenciales para la deteccion y existencia del mismo. Finalmente veré los principios rectores
del Concurso Mercantil ya que, es con base en ellos que girara el procedimiento concursal.

Dejaré su desarrollo procesal para analizarlo en el Capitulo 2 del presente estudio.

1.2.1 Conceptos.

Gramatical. Han sido distintas las formas de mencionar el trato al deudor
incumplido, entre ellas Bancarrota, Fallimento, Concurso, Quiebra, etc. Estas expresiones
han sido ampliamente utilizadas para acotar el estado del comerciante imposibilitado
patrimonialmente para pagar sus deudas; dichas acepciones también son empleadas para el

procedimiento al cual es sometido dicho comerciante.
Quiebra desde el punto de vista lingiiistico a la luz del Diccionario de Real

Academia de la Lengua Espafiola es entendido como: “Rotura de una superficie de cierta

dureza o rigidez.” Quiebra desde el punto de vista juridico para éste mismo diccionario es:
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“Juicio por el que se incapacita patrimonialmente a alguien por su situacion de insolvencia y

. . . 36
se procede a ejecutar todos sus bienes en favor de la totalidad de sus acreedores.”” .

La expresion Quiebra, que ha sido ampliamente utilizada en la historia juridica,
tiene sus origenes segin narran algunos doctrinarios como Cervantes Ahumada®’ en las
ferias Espafiolas de la época Imperial, donde se aprecia en el trato a los comerciantes,
especialmente de los Banqueros, porque cuando sufrian quebrantos y quedaban
imposibilitados para pagar, los funcionarios de la feria hacian romper, publicamente y de
manera infame, su banca sobre su mesa, imposibilitandolos legalmente para seguir actuando
en la feria. La logica que viene de ésta tradicion juridica ha hecho de ésta expresion una de
las mas comunes tanto coloquial como juridicamente. Por otro lado hay quienes ven en el
fallimento una mejor acepcion, ya que segin cuentan esta expresion era utilizada por el fallo
que tenia el comerciante respecto de las obligaciones que contraia con sus acreedores,
también se apegaba al engafio o fraude y a la muerte que se solia provocar al deudor

incumplido y que caracterizaba a la falencia.

Por otra parte, tenemos al Concurso que viene del latin concursus “Competicion,
prueba entre varios candidatos para conseguir un premio.” Concurso 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 de 12 de mayo de 2000.

Juridico. Dado que la legislacion nacional ha empleado en numerosas ocasiones la
palabra quiebra para designar al procedimiento juridico que versa sobre el comerciante

incumplido a continuacién se verd como la doctrinaria maneja de dicha concepcion y

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola; (octubre de 2007); vigésima segunda edicion; [en linea];
Quiebra; (parrafo I, V); <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&[L.EMA=quiebra>; [consultado 20
julio 20117.

’CERVANTES AHUMADA, Ratl, “Derecho de Quiebras”, 3° ed., Herrero, México, 1990, p. 18.

*Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola; (octubre de 2007); vigésima segunda edicion; [en lineal;
Concurso de acreedores (I); < http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=concurso>; [consultado
20 julio 2011].
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concluiré¢ con la definicion del Concurso Mercantil, al ser la acepcion empleada

actualmente.

Raul Cervantes Martinez en su Tratado de los Concursos Mercantiles en México
define a la quiebra en una reminiscencia de sus anteriores fines como: “Un juicio universal
para liguidar y calificar la situacion del comerciante quebrado . Por otro lado la Doctora
en Derecho Elvia Quintana Adriano describe de forma integral a la Quiebra en su libro
Derecho Mercantil*® como: “El estado juridico al que se llega por sentencia judicial. Es un
Jjuicio universal, un procedimiento juridico-administrativo de ejecucion forzosa al que se
somete un comerciante cuando no puede satisfacer sus deudas, y durante el cual se
conjunta la masa activa del deudor comun para liquidar la masa pasiva con base en la

graduacion y prelacion legitima de los créditos reconocidos aprobados judicialmente”

Finalmente Luis Fernando Sanroman Martinez define al Concurso 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

. 41
hasta donde sea posible a sus acreedores.”

¥CERVANTES MARTINEZ, Daniel J., “Tratado de los Concursos Mercantiles en México”, Angel Editor, México,
2002, p. 216.
“QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Derecho Mercantil”, Coleccion Panorama del derecho Mexicano, McGraw-
Hill, Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1997, p.51.
“'SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, “Concursos Mercantiles”, Porrta, Universidad Panamericana, México,
2010, p. 23.
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Como se puede observar se han empleado multiples términos para referirse a la
situacion de insolvencia de una persona, a partir del afio 2000 la legislacién nacional opto
por aplicar la acepcion de Concurso 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
créditos; desde nuestro 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 continuacion se estudiaran los hechos
que hacen suponer la presencia o inminencia de la insolvencia y que pueden abrir un

procedimiento concursal.

1.2.2 Presupuestos del Concurso Mercantil.

Para dilucidar cuando puede darse un Concurso Mercantil, es preciso que aclare los
hechos y presupuestos que juridicamente son tomados en cuenta por el juzgador para
declararlo®. Dentro de la Ley de Concursos Mercantiles, en su capitulo II se desglosan
ejemplificativamente los presupuestos del concurso mercantil, la Corte se refiere a ellos en

99543

sus criterios como “presunciones legales”" y la doctrina nos lleva de los presupuestos a los

hechos de quiebra®.

El comerciante es el primero de los presupuestos, ya que en México el Concurso
Mercantil solo se aplica a los comerciantes, mismos que pueden ser entendidos de
conformidad al articulo 3° del Codigo de Comercio de 7 de Octubre de 1889 en relacion al

articulo 4° de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000 como toda persona

“Cfr. CERVANTES AHUMADA, Rail, Op. Cit., p. 33-38, Nota 37. ,
BCfr. Tesis Aislada en Materia Civil. CONCURSO MERCANTIL, SU DECLARACION DE PROCEDE CON BASE
EN PRESUNCIONES LEGALES. 9° época, TCC, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, XVII, marzo, 2003,
p. 1703. )
*Cfr. CERVANTES AHUMADA, Rail, Op. Cit., p. 39-42, Nota 37.
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fisica o moral, que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hace de éste su
ocupacion ordinaria; lo cual incluye a las sociedades nacionales y extranjeras, creadas con
apego a la ley de donde son originarias, el patrimonio fideicomitido que ejerce actividades

comerciales, asi como las sociedades controladoras y las controladas.

La peticion formal® es otro de los presupuestos que puede ser formulada por el
comerciante que al verse o sentirse incapaz de afrontar sus obligaciones de pago desea
llegar a un arreglo con sus deudores y cubrir la totalidad o la mayoria de sus obligaciones de
pago contraidas. Cualquiera de los acreedores, ya sea reconocido o no, puede iniciar el
procedimiento al notar algin indicio de incumplimiento generalizado, de falta de liquidez o
insolvencia del deudor. La ley faculta al Ministerio Publico para que sea ¢l quien en
representacion de la sociedad inicie dicho procedimiento. En los Concursos Especiales la
peticion debe ser formulada por alguna de las autoridades o entidades sefialadas por la ley,
tales como la Comision Nacional Bancaria y de Valores, el Instituto del Ahorro Bancario y

el Banco de México.

El incumplimiento generalizado en las obligaciones de pago™ es el ultimo de los
presupuestos y para detectarlo tanto la ley como la doctrina han creado los llamados
“supuestos de quiebra”, que son aquellos hechos o acciones que nos hacen pensar que

estamos ante la insolvencia o iliquidez del comerciante, tales como:

a) Insuficiencia o inexistencia de bienes del comerciante en que trabar un

embargo o la ejecucion de una sentencia.

BCfr. Tesis Aislada en Materia Civil. CONCURSO MERCANTIL, SOLICITUD DE. BASTA DEMOSTRAR EN
FORMA PRESUNTIVA LOS EXTREMOS DEL ARTICULO 10 DE LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES
PARA QUE SEA ADMITIDA A TRAMITE, 9° época, TCC, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, X VIII,
diciembre, 2003, p. 1362.

*Cfr. Tesis Aislada en Materia Civil. CONCURSO MERCANTIL. SU DECLARACION PUEDE SER SOLICITADA
POR UN SOLO ACREEDOR DE CONFORMIDAD CON LOS ARTICULOS 9|, FRACCION 11 Y 21 PARRAFO I,
DE LA LEY DE LA MATERIA. 9° época, TCC, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, XX VI, julio, 2007, p.
2475.
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b)

Incumplimiento del comerciante en el pago de obligaciones de dos o mas
acreedores.

Ocultamiento o ausencia del comerciante sin dejar al frene a su administrador
o0 a alguien que pueda cumplir con sus obligaciones de pago.

Cierre de los locales del comerciante sin que el comerciante o alguien en su
representacion pueda cumplir con sus obligaciones de pago durante el cierre.
Acude el comerciante a practicas ruinosas, fraudulentas o ficticias para el
incumplimiento de sus obligaciones.

Incumplimiento por parte del comerciante del convenio de conciliacion.

En éstos supuestos de quiebra se encuentran los llamados “Hechos de quiebra”, que

son los que nos hacen pensar en el incumplimiento inminente del deudor y su insolvencia,

los cuales son:

a)
b)

Ocultacidn del comerciante.

Cierre de los locales del comerciante.

Por otro lado se puede presumir que el comerciante no puede enfrentar sus

obligaciones vencidas, liquidas y exigibles cuando no posea:

a)

b)

Efectivo suficiente en caja o depositos a la vista para hacer frente un minimo
del ochenta por ciento de las obligaciones a la fecha en que se presente la
demanda de concurso mercantil.

Depositos o inversiones a plazo de vencimiento superior a noventa 90 dias
naturales posteriores a la fecha de declarado el concurso mercantil

Clientes o cuentas por cobrar cuyo plazo no sea posterior a noventa dias

naturales posteriores a la fecha de declaracion del concurso mercantil.
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d) Titulos valores que registren regularmente operaciones de compra-venta en los
mercados relacionados y por tanto puedan ser vendidos en un plazo maximo

de 80 dias habiles bancarios.

El incumplimiento generalizado debe versar sobre obligaciones vencidas, liquidas y
exigibles, mismas que nos puntualiza la misma legislacién y el criterio de la Corte*’ al

decirnos que dichas obligaciones deben tener:

1) Mas de treinta dias de vencidas a la fecha de la demanda de concurso
mercantil.
2)  Que representen el treinta y cinco por ciento o mas de las obligaciones a partir

de la fecha en que se haya presentado la demanda de concurso mercantil.

De lo anterior se concluye que hay conductas y hechos que muestran la posibilidad
de insolvencia, iliquidez o incumplimiento por parte del comerciante y que dan el soporte
logico juridico para que el juzgador pueda iniciar el concurso mercantil, mismo que debera

llevarse sobre los siguientes principios.

1.2.3 Principios rectores del Concurso Mercantil.
Una vez que se han identificado los presupuestos del concurso mercantil, se deben
Ce 48 , . .
comprender los principios rectores” de éste proceso que marcan las directrices para su

desarrollo y evolucion; éstos son:

INTERES PUBLICO. Histéricamente el incumplimiento en las obligaciones ha
generado consecuencias trascendentes al alterar el sano desarrollo de los mercados y por

ello se ha hecho necesario otorgarle la publicidad al proceso concursal. El incumplimiento

YCfr. Tesis aislada CONCURSO MERCANTIL, SU DECLARACION DE PROCEDE CON BASE EN
PRESUNCIONES LEGALES, Op. Cit. Nota 43.
*®Cfr. CERVANTES AHUMADA, Raiil, Op. Cit., p. 29-32, nota 37.
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no solo afecta a las partes, sino a toda la comunidad porque los créditos se disminuyen en
proporcion a la confianza en el pago, por lo que se deja a un lado la privacidad de la acciéon
dandole desde tiempos romanos la publicidad pues todos de cierto modo sufrimos las
consecuencias del incumplimiento. Se otorgd al ciudadano la oportunidad de observar y
participar en el procedimiento. Este principio llega a nuestro derecho vigente y se consagra
en el articulo 1° de la Ley de Concursos Mercantiles que reafirma la publicidad del
procedimiento, y la Suprema Corte de Justicia en sus criterios nos habla de que el
incumplimiento generalizado en el pago de los créditos repercute en el crédito del publico
en general, de alli su publicidad.se confirma en el articulo primero de la Ley de Concursos
Mercantiles, asi como en los criterios de la corte sobre la publicidad del procedimiento

concursal.

ORGANIZACION COLECTIVA DE ACREEDORES. Prosiguiendo, el
incumplimiento del deudor recae en una pluralidad de acreedores quienes ven sus
patrimonios afectados y quienes se unen para el cobro de los mismos, desde el derecho
romano con la Par Condictio Creditorum los acreedores tenian la posibilidad de ejercer su
accion de forma colectiva, en un principio ejercitaban acciones colectivas que afectaban
directamente a la persona del deudor tales como la Partio Secanta que daba la facultad a los
acreedores colectivos de cobrarse con la persona y el cuerpo del deudor, repartiéndoselo por
partes proporcionales a sus créditos. Posteriormente con la Lex Poetelia Papira se dej6 a un
lado la accion personal para convertirla en accion real. La pluralidad y colectividad de
acreedores es la que le da el nombre a nuestro proceso de Concurso Mercantil, al concurrir

esa pluralidad y colectividad al pago de sus créditos.

IGUALDAD DE TRATO A LOS ACREEDORES. No basta con que los acreedores
puedan ejercer una accion colectiva en contra de deudor incumplido, sino que es preciso que
todos reciban un mismo trato e importancia es decir, todos sean escuchados, tomados en
cuenta para el pago de sus créditos. Este principio puede verse desde el antiguo Derecho
Romano con la Par Conditio Creditorum que ofrecia una igualdad de trato y de derecho a
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los acreedores del deudor incumplido. Este principio no debe afectar la proporcionalidad de
un crédito con otro ni el orden en el pago de los mismos, ya que nuestra legislacion marca,
ya que para el pago de los créditos hay un orden de preferencias, segin el tipo de crédito
que se tenga, asi en el articulo 217 de la ley de concursos mercantiles se habla de la
graduacion y prelacion de los créditos, lo que se conoce como pago en moneda de quiebra o

a prorrata.

UNIVERSALIDAD Y UNICIDAD DEL PROCEDIMIENTO. El Concurso
Mercantil es un proceso universal, es decir, recae sobre la universalidad del patrimonio del
comerciante incumplido. Esta universalidad no solo comprende el patrimonio del
comerciante incumplido sino que puede extenderse a otros patrimonios, asi esa

universalidad puede contener:

a) Todos los bienes y derechos integrantes del patrimonio del comerciante,

b) Todos los bienes y derechos integrantes del patrimonio de los socios
ilimitadamente responsables,

c) Los bienes especificos de los socios limitadamente responsables,

d) Los bienes de las sociedades controladas y controladoras que tengan relacion

patrimonial y juridica con el comerciante concursado.

Por otro lado, se debe buscar por parte de la autoridad que el patrimonio afectado se
conserve integro al realizar las acciones necesarias para su conservacion y unificacion. El
Concurso Mercantil debe ser un proceso unico, ya que al abarcar la totalidad del deber de

un comerciante, solo puede instaurarse uno en ese periodo de tiempo.

CONSERVACION DE LA EMPRESA. El Concurso Mercantil ha sido creado para
reaccionar ante el incumplimiento del crédito, con el fin de que se disminuyan los efectos
que provoca en el mercado al incorporar de forma rdpida y eficiente los activos del
quebrado. Actualmente la legislacion nacional apuesta por la conservacion de la empresa del
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quebrado ya que de ésta forma se disminuye los efectos al conservar los empleos generados
por la misma, al reactivar ese flujo de capital, de bienes y servicios y al ofrecer mayor

estabilidad macroeconomica.

Derivado de lo anterior es menester que en un primer momento del procedimiento
concursal se intente la conservacion del comerciante, lo anterior con diversos elementos
como una valoracidn de la situacion econdmica y factica del comerciante para definir si se
puede llevar o no a un salvataje. En el procedimiento concursal mexicano se plantea la
posibilidad de conservar la empresa desde la primera etapa del mismo, la llamada Etapa de
Conciliacion, en ella el visitador analiza la situacion economica de la empresa y el
conciliador e intenta llevar a buen término un arreglo entre el comerciante y sus acreedores
antes de una liquidacién y desintegracion de la empresa, generalmente planteada en la
segunda etapa llamada Quiebra; ésta fase tiene como fin el pago de los créditos a los
acreedores y por tanto la reincorporacion pronta y organizada de los activos del comerciante
concursado al flujo comercial. En el siguiente capitulo se desarrollara el proceso concursal
mexicano, una vez que se planten los antecedentes tanto de los Grupos de Sociedades como
del Concurso Mercantil, lo cual permite una mejor dimension y aterrizaje factico de los

mismos.

1.3 Antecedentes de los Grupos de Sociedades.

Haré una breve resefia historica de los grupos de sociedades comenzando por los
contenidos en el Derecho Romano, ya que nuestra tradicion juridica viene de ellos y es con
ellos que comienzan algunas de las figuras y principios utilizados en la actualidad;
posteriormente trataré las figuras medievales, los grandes cambios comerciales que vinieron
en la colonia con los nuevos descubrimientos y las reciprocas necesidades expansionistas
para finalizar con la tendencia agrupacional de las sociedades actuales basada en las nuevas

tendencias globalizadoras.
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1.3.1 Derecho Romano.

Para los romanos, todo el derecho giraba en torno a la persona y la personalidad, asi
toda persona fisica era considerada persona, pero para adquirir la personalidad se debian
cubrir los tres status®, el status libertatis, el status civitatis y el status famileae.
Posteriormente se esbozo6 y reconocio la existencia de la persona moral o juridica entendida
como la entidad capaz de tener derechos y obligaciones sin contar con existencia material
por ser ideal. Al principio las personas juridicas existian sin intervencion del poder publico,
posteriormente fue necesario obtener un permiso por parte del mismo, el cual podia ser
general cuando se trataba de un fin cuyo beneficio fuese comln, o bien, un permiso
especial cuando el fin era meramente particular o exclusivo. Las personas morales poseian

un nombre, un patrimonio y un estatuto de direccion y funcionamiento.

Se reconocian dos formas de personas juridicas en Roma™, las Asociaciones,
concebidas como la reunién de un minimo de tres miembros para realizar un fin comun; y
las Fundaciones reconocidas por Justiniano, entendidas como la afectacion del patrimonio
para un fin especifico, ésta afectacion podia ser de origen religioso o de beneficencia y se
podia constituir con la afectacion de un solo patrimonio sin necesidad de concurrencia
patrimonial de dos o mas personas, las fundaciones eran representadas por una junta o

patronato.

Las formas asociativas que existieron en Roma eran simples contratos asociativos,
donde no existe un patrimonio diferenciado de los asociados, el capital comin tampoco
constituida una garantia preferente a sus acreedores, y no gozaban de personalidad juridica

. . 1
ya que eran estrictamente personahstas5 .

“Cfr. MORINEAU IDUARTE, Martha e IGLESIAS GONZALEZ, Roman, “Derecho Romano”, 4 ed., Colecciéon
Textos Juridicos Universitarios, Oxford University Press, México, 2000, p. 40-51.

Cfr. Ibidem, p. 52y 53.

JICfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Porria,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, p. 1-2.
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El derecho comun o de gente regulaba las relaciones comerciales y contemplaba

- 52
algunas sociedades™ como:

> Societas Omnium Bonorum: Eran sociedades familiares donde los socios
aportaban en comun la totalidad de sus patrimonios.

» Societas Unius Negotiationis Eran agrupaciones que se unian para concentrar
sus recursos con el objetivo de llevar adelante transacciones especificas.

» Societatis Vectigallum Eran corporaciones publicas representadas por un
administrador comun, constituidas por los publicanos para funcionar como
intermediarios en el cobro de impuestos entre el estado y los contribuyentes.

» Societatis Unius Rei En ellas se aportaban bienes singulares para la
obtencion de un beneficio comun para los socios.

» Argentari: Eran sociedades cuyo fin consistia en el préstamo a intereses,
carecian de personalidad juridica y los socios tenian una responsabilidad

solidaria de todas las obligaciones de la Argentari.

Con el Imperio romano surgieron las commendas, que eran sociedades cuyo
patrimonio estaba constituido por participaciones negociables y sus socios permanecian en

un relativo anonimato™.

1.3.2 Epoca Medieval.
Durante la edad media el comercio tuvo altas y bajas por las frecuentes guerras

entre reinos. En la baja edad media surgieron en Europa los grandes bancos y las compafiias

2 Cfr. MORALES GONZALEZ, Genaro, “Necesidad de una reforma a los procesos concursales, preventivos y
saneatorios en Costa Rica”, (tesis doctoral), Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, (2009), p. 31-37,
PDF, [en linea],
<http://www.iij.ucr.ac.cr/archivos/publicaciones/tesis/2009/Necesidad%20de%20una%20Reforma%20a%2010s%20Pro
ces0s%20Concursales%20Preventivos%20y%20Saneatorios%20%20en%20Costa%20Rica.pdf>, [consultado 18 de
agosto de 2011.].

> Cfr. CALLEJAS AMAYA, Yesenia Noemi, CARRILLO ALFARO, Joana Jamilette y PEREZ REBOLLO, Cindy
Ivette, “Efectos del Contrato de Sociedad Mercantil”, Monografia, Universidad Francisco Gavidia, (mayo de 2007), p.
12-19, PDF, [en linea], <http:/wwwisis.ufg.edu.sv/iwwwisis/documentos/TE/346.066-C1570/346.066-C1570.pdf>,
[consultado el 15 de agosto de 2011].
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maritimas, asi como las sociedades familiares En la alta edad media hubo un receso en la
evolucion mercantil por las frecuentes guerras pero al final de las invasiones barbareas vino
una expansion poblacional y comercial, sobre todo maritima. En Venecia surgio el
Collegantia Génova Societas Meria. Estas asociaciones eran basicamente contractuales
donde a uno de los socios se le denominaba Gestor o Tractano quien ademas de aportar
capital se encargaba de su transporte, el otro socio era llamado Capitalista, quien aportaba

el mayor capital, esto constituyo un antecedente de la sociedad en participacion.

Por otro lado, contintan los contratos de commendas’™ tanto para el comercio
maritimo como el terrestre, destacandose la Compagnia® que crea un vinculo entre
personas, el cual les permite compartir riesgos de la empresa en comun; por otro lado
tenemos a la Societas Terrae que eran las commendas de un negocio o un viaje especifico y

delimitado.

En ésta época es cuando surgen las Compafiias Generales o Colectivas, las cuales
solian tener un cardcter meramente familiar, ya que eran asociaciones cerradas, donde todos
sus integrantes tenian representacion social y responsabilidad personal y solidaria. Con el
tiempo estas compafliias comenzaran a aceptar capitales de terceros extrafios al nucleo
familiar, quienes aportaban un capital de riesgo para obtener un lucro determinado por una

tasa fija.

Durante ésta época las deudas publicas se incrementaron y unificaron en los
llamados Monti, Masse o Compere, donde la deuda quedaba fragmentada en partes iguales,
las cuales eran consideradas cosas muebles, enajenables, generadoras de frutos y que
generaban derecho a una participacion correspondiente cada determinado periodo. Estas

participaciones no traian una ganancia significativa, pero si una renta segura periodica.

>* Cfr. MONRAND VALDIVIESO, Luis, “Sociedades”, Editorial Juridica Chile, Chile, 1993, p. 12-14.
SCtr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Ciencia del Derecho Mercantil: Teoria, Doctrina e Instituciones”,
Porrua, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002, p. 56-58.
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Durante éste periodo también se crearon las maone que estaban constituidas por un
grupo de ciudadanos que proveen, en interés y bajo la guia del Estado, los gastos de una
expedicion dirigida a conquistar alguna colonia, obteniendo dichos proveedores como
garantia del pago de su crédito, el usufructo de una o mas colonias y el monopolio del

comercio de algin articulo colonial, durante un cierto nimero de afios*®.

1.3.3 Epoca Colonial.

A consecuencia de los distintos descubrimientos geograficos llegaron nuevos
mercados, mayores recursos econoémicos, diversidad cultural y social, etc. por lo que el
capital jugd un papel esencial en el desarrollo comercial lo que incentivo a la formacion de
nuevas figuras asociativas que buscaban una mayor concentracion de capitales y la
disminucion de riesgos. En el siglo XVII se formaron y desarrollaron grandes compaiiias en
Europa que ejemplifican claramente estos avances societarios, tales como: La Compaiiia
Holandesa de las Indias Occidentales (1602), la Compatfiia de las Indias Occidentales y las
(1686), Sociedad Inglesa de las Indias Orientales (1612). En las legislaciones en turno
quedaron plasmadas éstas nuevas formas societarias, tales como las Ordenanzas del
Comercio Francés de 1673, que contemplaba a la Sociedad en Comandita y la Sociedad
Colectiva, General o Libre’’. Asi las grandes compaiifas eran producto de disposiciones

gubernativas llamados Oktroi*’.

6 Cfr. CALLEJAS AMAYA, Yesenia Noemi, CARRILLO ALFARO, Joana Jamilette y PEREZ REBOLLO, Cindy
Ivette, Op. Cit., p. 20-22, Nota 53

3T Cfr. Ibidem., p. 26-27.

% El Oktroi, menciona el autor Gonzalez Lara, era un privilegio legislativo en sentido estricto, por el que se creaba un
nuevo Derecho Objetivo, para cada compafiia en particular, sin que surtiera ningun efecto para los demas semejantes
que se presentaran. Esta autorizacion gubernativa u Oktroi, era por tiempo determinado. Cfr. GONZALEZ LARA,
Alvaro, “dspectos juridicos de la Bolsa de Valores”, Universidad del Salvador, Biblioteca Judicial “Dr. Ricardo
Gallardo”, Suprema Corte de Justicia del Salvador, (1965), [en linea],
<http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/1004b9{7434d5{f106256b3e006d8a6{/3ba5{44897ac6499062578c30056d3fc?Ope

nDocument>, [consultado el 20 de agosto de 2011].
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Estas compafiias tenian estructuras semejantes a la actual Sociedad Anénima donde
la participacion societaria se representa mediante Acciones™ Negociables y los socios
poseian una responsabilidad limitada, los socios eran desiguales asi una mayor parte de los
socios poseia una duracion determinada al final de la cual se reparten los dividendos; por lo
general el tiempo estimado era de dos afos. El estado era el principal accionista y por lo

</ : : . .60
tanto las compatfiias ya quedaban reconocidas de inmediato™.

Esta época se caracterizo por el auge de compaiiias privadas que se formaban para
la importacion y exportacion de productos de las indias orientales, los inversionistas
pensaban en el riesgo limitado y en las formas de compensarlo, por lo que emplearon las
medias rentas en periodos generalmente prolongados de tiempo. Por otro lado se fortalecid
la industria debido a las nuevas tierras, lo que provoco una cruenta lucha por la posesion y
dominio de las colonias y sus frutos, asi como por la supremacia maritima. La participacion
economica estatal no era suficiente, por lo que fue necesaria la participacion de inversion
privada quienes adquirian mayor fuerza en el nuevo mundo, prerrogativas soberanas y

privilegios en la administracion de las colonias.

Un ejemplo de esto puede ser la Compafiia Holandesa de 1602, tan antigua como
ninguna otra, la cual se cred con la fusion de ocho pequeias empresas maritimas; nos
sefnala Brunetti que los accionistas en la Compafiia Holandesa son también los dirigentes de
la misma, pero las participaciones siguen en el anonimato al no tener publicidad en el acta
constitutiva de la compafiia. Ya que solo aquellas compaifiias que recibian una concesion

quedaban sujetas a la vigilancia estatal.®’

> Brunetti nos hace referencia al origen de la palabra accién para referirse al titulo de participacién en una sociedad. “El
titulo de participacion del socio en la Compainia del 1616 toma el nombre de “accién” del holandés Aktie, que significa
actio, es decir, derecho del accionista a la cuota sobre el patrimonio comun y sobre el beneficio. Cfr. BRUNETTI,
Antonio, “Tratado de Derecho de las Sociedades”, Tomo II, Sociedad por Acciones, UTHEA, Argentina, 1960, p. 13.

% Cfr. CORDOBA, Pablo Andrés, “La autonomia privada, el gobierno societario y el derecho de sociedades: Vision
general”, Revista de Derecho Privado, Numero 6, (Julio a diciembre 2000), Universidad Externado de Colombia, [en
linea], p- 7-9, PDF,
<http://portal.uexternado.edu.co/irj/go/km/docs/documents/UExternado/pdf/revistaDerechoPrivado/rdp6/pabloAndresC

ordoba.pdf>, [consultado el 18 de agosto de 2011].

8! BRUNETTI, Antonio, Op. Cit., p. 11, nota 59.
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En las Ordenanzas de Bilbao de 1737 se establecié en su Capitulo X lo relativo a
las Compafias de Comercio, también se introdujo la publicidad en las mismas, lo que
provocaba que fuese necesario acudir a un escribano que elaboraba un testimonio respecto a

la misma, el cual era entregado y guardado en el Archivo del Consulado.

1.3.4 El fen6meno agrupacional actual.
El comercio, como ya se ha dicho, es un camino evolutivo de la persona, que se
recrea a si misma en formas mas complejas y multiarticuladas que les permiten incrementar
su eficiencia econdmica y productiva, necesaria para enfrentar los nuevos retos que llegan

con la globalizacion.

Actualmente son los grupos de sociedades quienes marcan la pauta de las nuevas
dinamicas econdmicas y sociales a nivel mundial ya que muchas de ellas mantienen un
poderio superior al de muchos paises, aunada a la influencia decisiva que tienen en los
mercados globales. La globalizacion trae consigo nuevos retos que estan asumiendo tanto
paises como sociedades mercantiles estrechando sus relaciones a favor de las tendencias
integracionistas®> como la Unién Europea que ha alcanzado ya una integracion econdémica,
juridica y politica. Asi mismo las sociedades se integran formando nuevos conglomerados
que imponen estancia en el mercado global, como son las grandes corporaciones

americanas, los keiretsu japoneses y los conglomerados europeos.

Los avances en la comunicacion han jugado un doble papel en la cultura comercial
pues optimizan los procesos productivos al desarrollar por ejemplo nuevas maquinaria; y un
papel en la difusion y distribucion de bienes y servicios trasladando fronteras y tiempos,

principalmente mediante la red, a éste tipo de comercio se le llama, comercio electrénico o

62 Cfr. SCOTTI, Luciana Beatriz, Op. Cit. p. 22-26 y 30-50, Nota 13.
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63 . . .
e-commerce ", que incluye un nuevo tipo de empresas, las llamas “Empresas Virtuales”, que
constituyen un nuevo reto para los juristas al abrir una problematica juridica mundial puesto

que los mercados de las empresas virtuales son netamente globales.

1.4 Antecedentes del Concurso Mercantil.

Abordaré una secuencia historica del Concurso Mercantil para comprender mejor su
evolucion, comenzaré en la época antigua ya que es alli donde se gestan los primeros
tratamientos al deudor incumplido tanto por los mesopotdmicos como por los romanos.
Abordaré la época medieval con sus avances y retrocesos, pasando por los estatutos y la
legislacion francesa que tuvo importantes repercusiones en la legislacion nacional.
Finalmente desarrollaré historicamente la legislacion nacional concursal, comenzando con
las Ordenanzas de Bilbao y concluyendo con la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos,

antecedente directo de la vigente Ley de Concursos Mercantiles.

1.4.1 Epoca Antigua.

1.4.1.1 Mesopotamia.
El conjunto de leyes mesopotdmicas son las mdas antiguas que se registran en la
historia, algunos se pueden apreciar en lo que se conoce como el “Codigo de Hammurabi”®,
que es un conjunto de normas plasmadas en una estela de basalto, encontrada en el afio de

1902 en Susa y creada aproximadamente en el afio 1760 a.C.*

Se dice que el rey Hammurabi mando a plasmar en tablas de piedra las costumbres

vigentes, normalizandolas y dandoles fuerza coercitiva, éstas tablas las mando6 a colocar en

SQUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Ciencia del Derecho Mercantil: Teoria, Doctrina e Instituciones”, Op. Cit.,

p. 62 Nota 55.
%Cfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando., Op. Cit. p. 1, Nota: 41.
SCfr. Enciclopedia Encydia beta, “Codigo de Hammurabi”, [en linea],

<http://pt.encydia.com/es/C%C3%B3digo_de Hammurabi>, [consultado 3 de septiembre de 2011].
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todo su reino con el fin de asegurarse que todos sus ciudadanos y visitantes conocieran
dichas leyes y por tanto no pudieran alegar su ignorancia al momento de su aplicacion. Otra
cualidad de sus leyes escritas en piedra, era la inmutabilidad, pues al ser plasmadas en
piedra ya no podian ser cambiadas, lo que otorgaba certeza juridica y practica a sus
ciudadanos, al mismo tiempo que aminoraba el poder del clero, que era el encargado de
aplicar la justicia segun sus criterios al caso concreto, por tanto, al apegarse a las normas
objetivas, inmutables y conocidas por todos que contemplaban los casos concretos, ya no

era necesario su criterio personal.

El Cédigo de Hammurabi esta basado en un alto sentimiento de moralidad y orden.
En su cuerpo normativo se pueden apreciar regulaciones especificas de la jerarquia social, la
responsabilidad, el incumplimiento, los delitos y las penas, el comercio en general, asi como
la solucion de controversias contractuales especificas®, el transporte y por supuesto la
insolvencia. El Cédigo establece un sistema de responsabilidades mutuas y hace referencia
al incumplimiento, éste era visto como una falta grave, era una conducta altamente
sancionada por el Estado, que intervenia para proteger los intereses de los acreedores y al
crédito como institucion, asi se castigaba fuertemente al deudor incumplido de sus

obligaciones.

1.4.1.2 Roma.

El pueblo romano era conquistador por naturaleza; poseian una organizacion capaz
de abrirse y fusionarse con los nuevos territorios, implementaban en ellos sus practicas
juridicas y comerciales, negociaban en ocasiones la religion y las costumbres locales. Se
crearon figuras juridicas tendientes a proteger el comercio el crédito y la moneda de los
efectos de la insolvencia; la buena fe era un principio en el reconocimiento general de los

usos y costumbre, asi el reconocimiento que hacia el deudor incumplido sobre sus deudas

5 Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Op. Cit., p. 1,
nota 51.
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pendientes implicaba la ejecucion sobre sus bienes y persona hasta el pago total de sus

deudas.

Bajo esa tesitura, nacen las diversas instituciones, procedimientos y acciones
relacionadas al comerciante y su incumplimiento. A groso modo, en el procedimiento de
legis actiones del derecho romano se puede observar el manejo que tenian los romanos del

deudor incumplido.

El procedimiento se inicia a peticion de los acreedores, quienes resumian la
controversia en tablillas, en ellas también anunciaban sus pretensiones y la accion que
pensaban “entablar”, adjuntaban documentos, pruebas a utilizar; con las tablas el deudor era
notificado y debia comparecer ante el magistrado para contestar de lo que se le acusaba con
una promesa solemne, alli presentaba a su fiador. Y de no comparecer el deudor se procedia
e inmediato al embargo de la totalidad de su patrimonio. Ya ante el magistrado las partes
enunciaban su postulatio y se procedia a estudiar los presupuestos procesales, las
circunstancias en torno al incumplimiento y el magistrado concedia o negaba la accion. Para
solucionar el conflicto podian originarse dos supuestos, un pacto entre las partes, o una
confesion o allanamiento de parte del deudor quien se obligaba a cumplir el pago de sus

deudas.

En lo referente a las acciones, éstas fueron evolucionando a lo largo de los
diferentes periodos de la cultura romana; al principio se utilizaba la manus iniectio®
mediante la cual el deudor respondia de forma personal por la deuda contraida, por tanto el
acreedor podia arrestarlo, se le proporcionada al deudor un periodo de treinta dias para el
cumplimiento de sus obligaciones, si en ese plazo el deudor no cumplia, el magistrado lo
encarcelaba por sesenta dias después de los cuales era expuesto en el mercado por treinta

dias consecutivos para su venta, posteriormente y tras la venta fallida del comerciante el

Cfr. ABARCA FERNANDEZ, Ramén R., “Vocabulario Juridico Latino”, Campus Virtual de la Universidad
Catolica de Santa Maria, (1992), Mantis Injectio, (p. 54), Word, [en lineal],
<http://www.ucsm.edu.pe/rabarcaf/vojula04.htm>, [consultado el 13 de Septiembre de 2011).
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acreedor o acreedores quedaban facultados para castigarlo, venderlo a los extranjeros e

incluso matarlo.

Con la Partis Secanta® los acreedores podian repartirse el cuerpo del deudor en
partes proporcionales al monto de sus créditos, €sta institucion tenia la doble funcion de
proporcionar el pago a prorrata de los acreedores asi como el eterno castigo y difamaciéon
para el deudor incumplido. Gracias a la Par Conditio Creditorum es que los acreedores

gozaban de igualdad de trato y derechos proporcionales al monto de sus créditos.

Ya en el 326 a.C. con la Lex Poetelia Papiria® se establecié que el procedimiento
contra el deudor incumplido y su ejecucidon debian versar sobre el patrimonio de éste y no

sobre su persona. Bajo ese nuevo orden se crearon mas acciones’’ como:

» Misio in Possessionen que consistia en otorgarle al acreedor la posesion de
los bienes o patrimonio del deudor para garantizar su conservacion y el
futuro pago.

» Bonorum Vendictio era el complemento de la anterior y que consistia
basicamente en el procedimiento de ejecucion y se actualizaba cuando nadie
respondia del acreedor y por tanto realizar la venta en bloque de todo su
patrimonio.

» Missio in bona se utilizaba para la conservacion y administracion del
patrimonio del deudor, se nombraba un curador bonorum quien se ocupaba

del patrimonio.

%Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Op. Cit. p. 1-
3, Nota 51.
% La Lex Poetelia Papiria “prohibié la venta y el derecho de dar muerte al deudor incumplido, estableciendo ademas la
circunstancia de que una persona s6lo respondiera con sus bienes por aquellas obligaciones que hubiera contraido,
salvo que éstas provinieran de un delito”. MORINEAU IDUARTE, Martha e IGLESIAS GONZALEZ, Roman, Op.
Cit., p. 144, nota 49.
" Cfr. ABARCA FERNANDEZ, Ramén R, Op. Cit., p. 5 y 6, nota 67.
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En lo referente al remate o venta del patrimonio del deudor para el pago de sus

obligaciones se establecieron las siguientes formas:

» Boorum Distractio que consistia en la venta por separado de los bienes del
deudor, mediante un curador nombrado por el pretor.

» Bonorum Vendictio vista concretamente como la venta en bloque de los
bienes del deudor.

» Cessio Bonorum que era cuando el deudor cedia por iniciativa propia sus
bienes a los acreedores como pago de la deuda, este procedimiento le quitaba

el caracter de difamante al incumplimiento del deudor.

Una vez decidida la accion para el pago de la deuda, se publicaba un decreto para
hacer del conocimiento de los acreedores la venta publica o subasta del patrimonio

ejecutado, si en ese tiempo el deudor no pagaba se actualizaba la infamia sobre €l.

1.4.2 Epoca Medieval.
En Europa durante la edad media, surgi6 un tipo de derecho basicamente consensual
y costumbrista llamado “Ius Mercatorum’ " elaborado por los parlamentos de comerciantes

que durante esas épocas comenzaban su insercion en la vida politica de la época.

Los comerciantes se convirtieron en los principales creadores de su derecho
haciendo de ¢l un derecho dindmico, tendiente a proteger sus intereses, como el crédito, lo
que a su vez hizo que las acciones y procedimientos en contra de deudores incumplidos
evolucionan pero conservan su naturaleza personal y patrimonial y en algunos casos

criminal.

"ICfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo, “Salvamento de las empresas en crisis”, Editorial Juridica de Chile,
Facultad de Derecho de Chile, Chile, 2001, p. 13.
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Con el descubrimiento de las nuevas tierras y vio nuevos mercados se crearon

también los llamados “Consulados’>”

, bajo la orden del Rey Carlos V, los cuales se
encargaban de los juicios comerciales, al principio eran contados pero con el auge de los
asuntos comerciales se ordend crear un consulado en cada lugar donde hubiera mercaderes
suficientes. Por aquellas épocas se cred en Espafia el Tribunal de Comercio que suplantaba a

los “Consulados” y por tanto conocia de los asuntos comerciales.

1.4.2.1 El Reglamento de Lyon, Francia 1667.
Durante la Edad Media surgieron cambios en la estructura social europea,
permanecié la monarquia y el clero pero ya se veian influidos y presionados por los
comerciantes, quienes veian el reflejo de su capacidad econdmica en el poder que les

brindaba su nuevo roll social.

En base a ese poder fue que los comerciantes lograron crear el llamado “Tus
mercatorum” que era el conjunto de reglas de las republicas medievales, elaborado por
parlamentos de comerciantes. De ésta forma el derecho mercantil surgié como un derecho
que daba a la costumbre una mayor relevancia pues reflejaba la dindmica propia del

comercio, se erigio dinamico ya que se apega a las necesidades y practicas del comerciante.

Como se menciond, en €sta época surge, principalmente en Espana, el concepto de
Quiebra. Relatan algunos doctrinarios que durante la Edad Media se llevaban a cabo ferias
donde los comerciantes incumplidos, también llamados banqueros, pues llevaban a las ferias
sus mesas y bancos para ejercer el comercio, eran perseguidos y castigados ya que al
cumplir generalizadamente con sus obligaciones de pago se veian incapacitados para ejercer
el comercio, lo anterior se veia mayormente reflejado en la situacion de los cambistas, por lo
que las autoridades de las ferias solian quebrar de manera publica sus sillas y mesas,

inhabilitandolos material y juridicamente para ejercer el comercio en esa feria y causandoles

"Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucion Historica México 1325-2005",
Porrua, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 39.
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deshonra conocida que se extendia a otras ferias. De alli que naciera el término Bancarrota
para designar la inhabilitacion y castigo publico del comerciante incumplido y Quebrado

para designar propiamente a la persona del comerciante incumplido.

El ius mercatorum no veia la bancarrota como un problema entre particulares
(acreedores-deudor), lo veia como una enfermedad del comercio en general porque afectaba
los intereses de terceros, afectaba a trabajadores, a capitalistas, al crédito en general pues

fractura la confianza base del comercio.

Con el descubrimiento de nuevas tierras, el incremento de bienes y servicios, el
reabastecimiento de materias primas como el oro, el comercio se vio obligado a evolucionar.
La monarquia ahora se mantenia a la par del comerciante. Surge asi la Ordenanza’ Francesa
conocida como Reglamento de Lyon como la primera codificacion existente en el fuero
mercantil europeo’* y que habla de forma especial de la quicbra, convirtiéndose en el

antecedente del Codigo Napolednico””.

El Reglamento de Lyon’® fue elaborado por el ministro Colbert y redactado por
Monsieur Savary, comprendié a la quiebra como un procedimiento de ejecucion colectiva
del patrimonio del comerciante incumplido, el proceso se constrefiia a los comerciantes y se
buscaba la reinsercion del patrimonio del deudor al flujo comercial mediante el pronto pago

a los acreedores con el patrimonio del deudor y de su conyuge por extension.

En ¢l se separaba al comerciante de su patrimonio a fin de garantizar la
preservacion del mismo, el cual pasaba a manos de un sindico elegido por los acreedores, el
que lo preservaba y verificaba los créditos. Se comenzd a contemplar la llamada

retrotraccion, periodo oscuro o “presuncion Nunciana de la Quiebra”, asi como las

BCfr.; MORALES GONZALEZ, Genaro, Op. Cit., p. 39-41, Nota 52.
" MARTORELL, Ernesto Eduardo, “Tratado de Concursos y Quiebras”, Depalma, Argentina, 1998, p. 33.
7 Cfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo, Op. Cit. p. 13-34, Nota 71.
"Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005”, Op.
Cit., p. 39-52, Nota 72.
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posibilidades de extender la quiebra a personas distintas del deudor quebrado. Establecia
una calificacion de la quiebra en base a la conducta del deudor, que podia ser simple o
fortuita que contemplaba la falta de voluntad del deudor para colocarse en imposibilidad de
cumplir sus obligaciones ya que el infortunio o malas condiciones del mercado al igual que
malas decisiones insuperables lo llevasen a ese estado. Por otro lado tenemos la
fraudulenta donde si hay una mala fe del deudor para perjudicar a sus acreedores y
colocarse en imposibilidad de cumplir sus obligaciones. Esta tlltima forma era severamente
penada ya que se ejercitaban castigos ejemplares, humillantes y publicos al deudor

fraudulento que podian traer como ultima consecuencia su propia muerte.

1.4.2.2 El Codigo de Comercio Francés de 1808.

Derivado de los multiples conflictos generados por los incumplimientos
comerciales, una conducta comercial completamente indisciplinada y conflictos sociales
provocados por la guerra, fue creada una Comision por 6rdenes del Primer Consul Francés,
para la elaboracion del nuevo Codigo de comercio Francés, los trabajos y discusiones se
alargaron hasta una inminente crisis que provoco quiebras generalizadas mismas que a su
vez presionaron al General Napoleén Bonaparte, ya emperador de Francia, quien acababa de
llegar de Rusia en julio de 1807, a participar activamente en tales discusiones hasta concluir
el famoso Codigo de Comercio Francés de 1808, también conocido como Codigo de

Napoleoén”’, el cual entrd en vigor el 1 de enero de 1808.

El Cédigo consta de cuatro libros y 684 articulos, la quiebra estd contemplada en el
Libro III. La quiebra distinguia en base a la conducta dolosa o culposa del deudor dos tipos
de quiebra, por lo que era de vital importancia saber la intencion del deudor quebrado. Por

otro lado era menester describir aquellos comportamientos y practicas de fraude en la

"Cfr. OLVERA LUNA, Omar, “Transformacion del Derecho Mercantil”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, (13 de abril de 2009), PDF, (p. 5), [en

linea], http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/121/pr/pr23.pdf, [Consultado el 10 de octubre
de 2011].
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quiera para combatirlas La quiebra buscaba la eliminacion del deudor incumplido, del
empresario fraudulento en aras de una restitucioén pronta de sus bienes al flujo comercial de
forma con el objeto de minimizar los efectos negativos que el incumplimiento provoca en la

. . 78
vida comercial °.

1.4.3 En la legislacion mexicana.
Tras la independencia de México en 1821 el pais se queda juridicamente hablando a
la deriva, se elaboraron distintos proyectos de leyes en las diferentes materias: militar,
hacendaria, educacion, civil, penal, entre otras; en materia comercial se optd por continuar

aplicando las leyes vigentes en las indias y Espafia, tales como las Ordenanzas de Bilbao™.

En las Ordenanzas de Bilbao se establecia el siguiente procedimiento en contra del
deudor incumplido. Primeramente el deudor era visitado por el Prior y el Consul para
asegurar tanto al deudor como a sus bienes, ya que durante ésta €poca se regresod a la
ejecucion personal utilizada en antafio por los romanos, asi como la ejecucion patrimonial.
Dicha ejecucion se llevaba a cabo mediante inventario y embargo de los bienes, mismos que
pasaban a la guardia y custodia del Sindico o Depositario, nombrado por los acreedores. El
sindico por su parte reconocia y prelaba los créditos, recopilaba e incrementaba el

patrimonio del deudor®.

En atencion al principio de universalidad quedaban prohibidos todos los convenios
entre un acreedor y el deudor, sin conocimiento y aceptacion del resto de los acreedores y
del Comisario; de igual forma se prohibia cualquier accién donde los acreedores no actuaran
de forma conjunta, bajo pena de nulidad para dichas acciones e incluso un segundo pago por

parte del deudor. Cuando no habia acuerdo entre los acreedores y el deudor se decretaba una

8 Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Ciencia del Derecho Mercantil: Teoria, Doctrina e Instituciones”, Op.
Cit., p. 61, Nota 55.
” Cfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo, Op. Cit., p. 20-22, Nota 71.
%Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005”, Op.
Cit., p. 44-50, Nota 72.
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Sentencia de Graduacion de Créditos que definia el orden y la forma de pago a los distintos

acreedores.

1.4.3.1. La Ley de Bancarrota de 1853.

Los avances en el comercio y la especializacion de mecanismos tecnoldgicos y de
transporte fomentaban la necesidad de crear leyes especiales para la mejor regulacion del
nuevo comercio, y del trabajo conjunto del Estado con los comerciantes se crearon algunas
leyes especiales como: Ley sobre Derechos de Propiedad de los Inventores o

Perfeccionadores de alguna rama de la industria de 1832°".

En 1841, por decreto presidencial de Santa Anna se les atribuyd a las Juntas de
Fomento y Tribunales Mercantiles la administracion de justicia mercantil, en ellos se
vislumbraban materias como: fletamentos, seguros, fianzas, letras de cambio, pagares,
compafiias de comercio, etc. De ésta forma también nacid la primera regulacion especial
mexicana que reglamentaba la falencia, la llamada Ley de Bancarrotas®” de 1853, inspirada
en el Cédigo Napoleonico, en el Codigo Espafiol de 1829 y por las Ordenanzas de Bilbao.
Este Codigo no tuvo gran apoyo y tampoco perdurd pues ese mismo afio fue concluido el

Codigo de Lares.

1.4.3.2 El Codigo de Comercio de 1854.
En el ano de 1853, durante la vigencia de la Ley de Bancarrota y las Ordenanzas de

Bilbao normando la materia comercial y la bancarrota, el entonces presidente Antonio

81 Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, “Codificacién en México, Antecedentes, Codigo de Comercio de 1889, Perspectivas”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
(19 de mayo de 2003), PDF, [en linea], < http://www.bibliojuridica.org/libros/2/640/5.pdf>, [consultado 18 de octubre
de 2011].

%2 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “El Concurso Mercantil mexicano: ventajas y desventajas”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autéonoma de México, nUmero conmemorativo 1948/2008, (2008), [en linea],
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/123.5/cnt/cnt32.htm, [consultado el 20 de octubre de 2011].
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Lopez de Santa Anna promulga el 16 de mayo de 1853 el Cédigo de Comercio el cual inicia
su vigencia el 1° de enero de 1854. Fue elaborado por Teodosio Lares, entonces Ministro de
Justicia, Negocios Eclesiasticos e Instituciones Publicas, de alli que a éste cddigo se le
conozca también como Codigo de Lares, se basa en el Cédigo de Comercio Francés de

1808, el Codigo Espaiiol de Sainz de Andino de 1829 y las Ordenanzas de Bilbao®.

Con su entrada en vigor en 1854 se abrog6 la Ley de Bancarrota de 1853, pero la
aplicacion de éste instrumento se intercalo al de las Ordenanzas de Bilbao, ya que de 1854 a
1855 se aplico éste Codigo, luego regresaron las Ordenanzas a la caida de Santa Anna,
durante la Revolucion de Ayutla, de 1855 a 1863. Posteriormente cuando se integro la Junta
de Nobles que entregd el poder soberano a Maximiliano regres6 a regir el Cdédigo de

4
Lares®.

El Cdédigo se integraba por 5 libros y 1091 articulos, en €l se contemplada a la
Quiebra en el libro Cuarto, que aplicaba solo para los comerciantes, ya sean personas
fisicas o morales. Los comerciantes eran aquellos que teniendo la capacidad para ejercer el
comercio € hicieran de ¢l su ocupacion habitual se inscribiesen en la matricula de
comerciantes. Los extranjeros tenian plena libertad para ejercer el comercio siempre que se
apegaran a las normas nacionales. Por otro lado las mujeres podian ejercerlo siempre y
cuando tuvieran la aprobacion expresa de su marido. Tratdndose de menores, éstos también

podian ejercerlo cuando tuvieren bienes propios y la administracion de los mismos.

Por otro lado, se contemplaban también a las personas morales comerciales, tales
como: la Sociedad Colectiva, Sociedad en Comandita por Acciones, la Sociedad Andénima y
la Sociedad en Participacion. Estas necesitaban para nacer juridicamente la unién de dos o
mas personas fisicas y las aportaciones o patrimonios de las mismas, un Contrato de

Sociedad Mercantil, elaborado en escritura publica e inscrito en la Secretaria del Tribunal de

$Cfr. OLVERA LUNA, Omar, Op. Cit., p. 8,9, Nota 77.
¥ Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacién Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005", Op.
Cit. p. 60-61, Nota 72.
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Comercio, en el cual se determinaba la forma de administracion, la responsabilidad asi

como las formas de disolucion.

Las sociedades contemplaban basicamente dos tipos de responsabilidad, la solidaria
y la administrativa, ésta Gltima cambiaba de acuerdo a la sociedad que se tratase, por
ejemplo los socios comanditarios de las Sociedades en Comandita, tenian una
responsabilidad hasta por el monto de su participacion del fondo administrado; los socios

accionarios de las Sociedades Andénimas, respondian hasta por el valor de sus acciones.

Prosiguiendo con el tema, la Quiebra era un procedimiento aplicable solo a los
comerciantes incumplidos, tanto personas fisicas como morales. Se comprendia como el
acto por parte del comerciante de suspender el pago de sus obligaciones comerciales

liquidas y cumplidas.™

El procedimiento™ se iniciaba a solicitud por escrito del comerciante o de sus
acreedores, el Juez era quien declaraba el estado de Quiebra. Cuando la quiebra era
solicitada por alguien distinto al comerciante y éste demostraba tener al corriente sus pagos
y tener como enfrentar sus obligaciones, entonces el comerciante se reponia de la quiebra y

se habilitaba de nuevo para ejercer el comercio.

Pero una vez comprobada y decretada la quiebra se procedia al embargo de bienes,
papeles, libros, correspondencia, etc. Se nombraba a un sindico quien estaba a cargo de la
administracion de la quiebra, también llevaba a cabo el reconocimiento de los créditos
mediante un informe por escrito que le entregaba al Juez. Con base a éste informe el Juez
llamaba a concursar a los acreedores legitimados, quienes eran citados a una junta de

conciliacion con el deudor comerciante.

¥ Codigo de Comercio de 1854, Articulo 759.
%Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005”, Op.
Cit., p 107-121, Nota, 72.
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El Juez determinaba el tipo de Quiebra, la cual podia ser culposa, cuando los actos
del comerciante deudor no fueron tendientes a provocar la quiebra; o fraudulenta cuando
dichos actos si eran tendientes a provocarla o agravarla. Si era fraudulenta entonces se abria
un expediente por cuerda separada, inmediatamente después de la declaraciéon de quiebra

para castigarla patrimonial y corporalmente.

Los créditos se prelaban de la siguiente forma:

e  Acreedores con accion de dominio

e  Acreedores singularmente privilegiados
e  Acreedores hipotecarios

e  Acreedores escriturarios

® Acreedores comunes

La rehabilitacion se daba para todos, cuando se hubiere cubierto el total de los

montos de las obligaciones de pago.

1.4.3.3 El Codigo de Comercio de 1884.

Ante la ambigua aplicacion del Codigo anterior, se hizo necesaria una reforma
constitucional que diera el caracter federal a la materia, esto se cristalizo el 14 de diciembre
de 1883. Un dia después el Congreso se vio facultado para comenzar la elaboracion del
nuevo codigo; asi el 20 de abril de 1884 por fin se concluy6, entrando en vigor el 20 de julio

de 1884, con un total de 1616 articulos.

Este cddigo reglamenta de manera especial el comercio bancario, implementando la
autorizacion de la Secretaria de Hacienda, los bancos estaban autorizados para emitir papel

moneda hasta por el limite de su capital exhibido y les quedaba prohibida la adquisicion de
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bienes inmuebles. El nuevo cédigo también reglamentaba la materia industrial ya que

consideraba mercantil a la propiedad industrial.

Basados en el principio de libertad de comercio que adoptd nuestra constitucion y
este nuevo ordenamiento dejo de ser necesaria la matriculacion del comerciante, incluso
para los comerciantes personas morales se levantd la obligacion de inscribirse en el Registro
Publico de Comercio. También incorpor6 la figura del domicilio del comerciante, como

aquel lugar donde se encuentra su centro de trabajo.

El Cédigo de Comercio de 1884 contempldo de forma especial a las personas
morales, tales como: Sociedades Colectivas, Andénimas, Comanditas por Acciones, simples
y compuestas, entrando ya en una responsabilidad limitada y restringiendo algunos aspectos

.. ., 87
de la administracion”’.

Este ordenamiento da la posibilidad al comerciante persona moral de tener una
responsabilidad limitada y previamente establecida, lo cual genera un gran avance para los
intereses del comerciante, ya que anteriormente se comprometia todo su patrimonio; la
figura de Sociedad de Responsabilidad Limitada permitia una mejor exclusion del
patrimonio del inversionista con el de la persona moral pero necesitaba como requisito
indispensable que se cubriera el cien por ciento del capital total para que ésta pudiera nacer

juridicamente®®.

El nuevo Codigo también sirvido de base para la posterior creacion de la Ley de
Sociedades Andnimas decretada el 10 de abril de 1888 por Porfirio Diaz, donde se regula de

manera especial la Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada®

*’Cfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo, Op. Cit. p. 9, Nota 71.
* Cfr. OLVERA LUNA, Omar, Op. Cit., p. 9,10, Nota 77.
% Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Op. Cit., p. 7-9, Nota 81.
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En cuanto al procedimiento de Quicbra”, éste se contemplaba en su Capitulo V
nombrado “De la quiebra”. Se entendia a la quiebra como el estado de un comerciante o de
una negociacion mercantil que hubiera suspendido el pago de sus créditos liquidos y de
plazo cumplido, o que se encontraba en la imposibilidad de cumplir con puntualidad sus

obligaciones.

El procedimiento de quiebra era aplicado solo a los comerciantes, las negociaciones
mercantiles, las sociedades y se clasificaba en culpable o fraudulenta, ésta ultima se

extendia a sus complices.

El procedimiento iniciaba con la peticion por escrito del comerciante o sus
acreedores, posteriormente el Juez determinaba por escrito la procedencia de la Quiebra y su
clasificacion. Posteriormente con la declaracion de la Quiebra por parte del Juez, se formaba
una masa concursal con todo el patrimonio del deudor, ya que se revisaban y legitimaban

los créditos, para posteriormente graduarlos y prelarlos de acuerdo a la siguiente

clasificacion:
»  Acreedores de dominio
»  Acreedores con privilegio general
»  Acreedores con privilegio especial
»  Acreedores hipotecarios
»  Acreedores simples o comunes.

La rehabilitacién del comerciante se daba para los comerciantes fallidos fortuitos o
culpables una vez que se hubiese pagado el total de las obligaciones; y para el caso de los
fallidos fraudulentos era improcedente la rehabilitacion ain cuando se hubieren cubierto

todos los montos de las obligaciones de pago.

“Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005”, Op.
Cit., p. 122-124, Nota 72.
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1.4.3.4 Codigo de Comercio de 1890.
El vigente Codigo de Comercio de 1890 fue elaborado por Joaquin T. Casasus, José
Maria Gamboa, José de Jesus Cuevas y Roberto Nufiez’!, quienes conformaban la Comision

para elaborar observaciones al Codigo de Comercio de 1884,

Este codigo contemplaba tres tipos de procedimientos, el Ordinario, el Ejecutivo y
el Especial de Quicbras. El Procedimiento Especial de Quiebras® se iniciaba a peticion del
deudor, de algun acreedor o bien por el abandono del activo del deudor. El Juez de
considerar procedente la quiebra del deudor, ordenaba el aseguramiento inmediato de los
bienes, libros correspondencia y documentos del deudor, prohibia los pagos al deudor a
efecto de evitar fraude de acreedores, publicaba y asentaba la quiebra en el Registro del

Comercio y nombraba al Sindico.

La figura del Sindico adquiri6 relevancia sustancial ya que representaba a la masa y
al fallido, ayudado del interventor administraba los bienes del deudor fallido, elaboraba un
inventario donde se contemplaban los bienes muebles e inmuebles del deudor, sefialando
aquellos bienes que se hacen necesarios para la continuacion del giro mercantil,
posteriormente sellaba las puertas de los almacenes, bodegas, despachos, y demas bienes del
deudor; realizaba en base a las constancias o justificaciones de los créditos un “Informe

Individual” de los créditos del deudor el cual entregaba al Juez.

Con base al informe individual de créditos elaborado por el sindico, el Juez
procedia a convocar a una “Junta General de Acreedores” donde estan presentes los
Acreedores, el Ministerio Publico, el Deudor y el Juez; en ella se discutia dicho informe, y

si existia discrepancia entre el informe y los acreedores se convocaba a una nueva junta

ICfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit. p. 9,10, Nota 41.
“Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Op. Cit. p. 9-11, Nota 81.
“Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Legislacion Mercantil: Evolucién Histérica México 1325-2005”, Op.
Cit., p. 169-171, 176-179, Nota 60.
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donde los acreedores podian manifestar sus alegatos disidentes al igual que el sindico para

que el Juez pudiera dictar la Sentencia de Graduacion de Créditos.

La sentencia de Graduacion de Créditos debia contener:

1. Resolucion del estado de Quiebra y su clasificacion

2. Determinacion de la €época de la Quiebra

3. Designacion de créditos legitimos, los montos, las clases y la graduacion de
los mismos

4. Aplicacion del producto de quiebra

5. Resolucion de los incidentes pendientes.

Una vez establecidos y conocidos los acreedores legalmente reconocidos, el Juez
exhortaba a las partes a llegar a algun convenio; a la falta de convenio entre las partes tenia
un mes para graduar los créditos y procedia a la liquidacion de la masa concursal mediante
la venta hasta con un 25% de pérdida y si no se vendian entonces se remataban los bienes.
Sin embargo todo éste procedimiento quedo derogado el 20 de abril de 1843 cuando nacio a

la vida juridica la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

1.4.3.5 Ley de Quiebras y Suspension de Pagos de 1943.
Finalmente la Ley de Quiebras y Suspension de pagos entra en vigor el 20 de julio
de 1943, elaborada por la Comision presidida por Don Joaquin Rodriguez Rodriguez;
misma que estaba basada en el Cddigo de Comercio de 1890, asi como de la jurisprudencia

del momento, de la legislacion italiana y espafiola.

Para ésta legislacion el objetivo primordial del procedimiento concursal radicaba en

la necesidad de una liquidacién pronta del patrimonio del deudor para distribuirlo entre sus
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acreedores reconocidos y asi lograr incorporarlo nuevamente al flujo comercial. Por lo

tanto la quiebra era un asunto social y publico de relevancia para el Estado.

Las partes que intervenian en éste procedimiento eran: el Juez, el Sindico, la Junta
de Acreedores, el Comerciante Quebrado y el Interventor. El procedimiento era llevado
exclusivamente ante el Juez competente, y la competencia era concurrente, podia ser un
tribunal federal o uno local el que lo llevase. Era exclusivo para comerciantes insolventes,
ya fuesen personas fisicas o morales de éstas ultimas también las irregulares, se extendia la
quiebra a los socios de las sociedades de responsabilidad ilimitada, como lo eran: Sociedad
en Nombre Colectivo, la Sociedad en Comandita Simple; e incluso se extendia a los socios
comanditarios de la Sociedad en Comandita por Acciones. Debian de concurrir una
pluralidad de acreedores para que se pudiese presentar dicho procedimiento de quiebra,

quienes presentaran deudas liquidas y exigibles.

El procedimiento’ iniciaba con la presentacién de una demanda de quicbra
presentada por el comerciante, por alguno de sus acreedores o por el Ministerio Publico ante
el Juez competente, que podia ser local o federal (al existir una competencia concurrente);
bastaba que la demanda de quiebra contuviera la manifestacion de un incumplimiento en las

obligaciones de pago por parte del deudor para que Juez la admitiera.

El Juez nombraba a un sindico quien aseguraba y tomaba posesion de los bienes y
derechos del comerciante ya que ¢l era quien debia administrarlos, elaboraba una lista
provisional de acreedores basada en los libros del comerciante, la cual entregaba al Juez, los
acreedores inconformes por no estar en dicha lista o porque consideraban que no se ajustaba
a su realidad crediticia, demandaban ante el Juez lo que a su derecho consideraban. Por otro

lado el Juez prohibia los pagos de cualquier tipo al deudor a fin de evitar fraudes a

*Cfr. FRANCK CABRERA, Antonio, “Ley de Concursos Mercantiles y Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos”,
Articulos del IFECOM, PDF, [en linea], http:/www.ifecom.cjf.gob.mx/PDF%5Carticulo%5C7.pdf, [consultado el 20
de octubre de 2011].

48


http://www.ifecom.cjf.gob.mx/PDF%5Carticulo%5C7.pdf

acreedores, también fijaba la fecha de retroaccion de la quiebra a fin de incluir operaciones

anteriores que pudiesen vulnerar los derechos de los acreedores e incluirlas en la quiebra.

Se podia optar por una Suspension de Pagos, que era un privilegio otorgado a los
comerciantes como Ultima oportunidad de arreglarse con sus acreedores mediante la
negociacion y pago de los créditos y asi evitarse la Quiebra. Cabe recordar que solo era una
medida temporal para brindarle al comerciante la oportunidad de sanearse, de recuperarse
para que la afectacion del incumplimiento y el cierre del comerciante no fueran tan gravosos

en el ambito econdmico donde estaba inmerso.

Si el Juez consideraba que se estaba frente a una Quiebra y no habia alglin arreglo o
suspension entonces procedia a dictar una Sentencia de Quiebra se le privaba al comerciante
de disponer de sus bienes y derechos, se declaraba quienes eran los acreedores legalmente
reconocidos, asi como el monto de sus créditos, la clasificacion de los mismos y por lo tanto
la prelacion de los mismos; esto ultimo atendia a la siguiente clasificacion:

e  Acreedores singularmente privilegiados

e  Acreedores hipotecarios

e  Acreedores con privilegio especial

e  Acreedores comunes por operaciones mercantiles

e  Acreedores comunes por derecho civil

El sindico, una vez firme la Sentencia de Declaracion de Quiebra y una vez

concluido el reconocimiento de todos los créditos, procedia a la enajenacion de los bienes.

Ya que se establecio el marco conceptual, tedrico e histérico de las agrupaciones
societarias asi como del procedimiento que les recae en caso de presentar problemas para
cumplir con sus obligaciones de pago, desarrollaré en el siguiente capitulo el marco juridico
vigente de las agrupaciones societarias mercantiles, asi como el proceso concursal aplicable

a las mismas.
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CAPITULO 2. LEGISLACION VIGENTE APLICABLE A LOS GRUPOS
SOCIETARIOS MERCANTILES EN SITUACION DE INSOLVENCIA.

2.1 Constitucion y funcionamiento de Grupos Societarios.

Los grupos de sociedades mercantiles son la union de dos o mas sociedades
mercantiles que interrelacionan entre si, crean 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 ver a la agrupacién societaria como un
paso més 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 “sociedad”, que
poseia personalidad distinta a la de los socios que la integraban, luego se les atribuyeron a
las personas juridicas o sociedades la capacidad de integrar y formar nuevas sociedades;
ahora observamos como las sociedades se unen para desarrollar nuevas estructuras

comerciales en forma de grupos.

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 determinacion e individualizacion,

éstas son:

> El nombre como atributo de la personalidad, perteneciente tanto a las sociedades
mercantiles como sus agrupaciones implica, ademés del reconocimiento de la personalidad
por parte del estado, su individualizacion e incluso permite saber el tipo de sociedad bajo el
cual estan constituidas. La legislacion nacional establece en la Ley General de Sociedades

Mercantiles de 4 de agosto de 1934 las reglas para nombrar a las sociedades dependiendo de

»Cfr. CALLEJAS AMAYA, Yesenia Noemi, CARRILLO ALFARO, Joana Jamilette y PEREZ REBOLLO, Cindy
Ivette, Op. Cit., p. 25y 26, nota 53.
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su tipo, ya sea que adquieran una denominacion o una razon social; el legislador ain no
reglamenta como se debe nombrar a los grupos de sociedades mercantiles, pero se puede

observar su uso en la vida préactica alrededor del mundo.

> El domicilio® es otro de los atributos de la personalidad que indica la
circunscripcion territorial donde se asienta una persona fisica o juridica con animo de
permanencia. El legislador ve con extrema importancia la determinacion del mismo porque
proporciona un elemento de localizacion fisica y juridica de las sociedades y agrupaciones
societarias. Se pueden distinguir diversos tipos de domicilio, entre ellos el domicilio
estatutario que poseen las sociedades y que como su nombre lo indica se encuentra asentado
en el acta constitutiva que las crea o el domicilio fiscal, que en caso de las personas juridicas

es aquel en el que asienten su principal centro de administracion del negocio.

> El patrimonio® constituye uno de los atributos més trascendentes, se representa
con el “Capital Social” que es la suma de las aportaciones sociales mismas que se pueden
exhibir en el momento de la constitucion de la sociedad o posterior y paulatinamente aunque
para algunas sociedades la ley establece un minimo de capital social constituido para su
creacion. El capital social puede establecerse como fijo o variable, pero siempre podra
modificarse siguiendo las reglas establecidas en la ley y los estatutos. El patrimonio de una
sociedad® brinda cierto grado de certeza en sus acreedores porque representa una

plataforma econémica-financiera minima sobre la cual se cimenta la sociedad y los grupos.

> El fin economico ya que las organizaciones sociales mercantiles buscan una
especulacion comercial atractiva, resultante de las operaciones comerciales. La union de las
sociedades en grupos sociales les brinda una mayor capacidad comercial al generar mas,

mejores y multiples productos con lo que pueden acceder a un mercado mas amplio con un

%Cfr. FRISH PHILIPP, Walter, “El domicilio social y sus cambios en la jurisprudencia”, Revista de Derecho Privado

NUmero 2, (mayo-agosto), (1990), [en linea], PDF,
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/2/jur/jurl6.pdf>, [consultado el 10 de noviembre de
2011].

¥ Cfr. GARCIA DOMINGUEZ, José, Op. Cit., p. 18-22, nota 4;
% Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M, Op. Cit., p. 70-74, nota 6.
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caracter competitivo, también pueden disminuir o repartir de sus riesgos asi como facilitar
el control y direccion de los miembros del grupo para crear estrategias empresariales

comunes que fortalezcan comercial y econémicamente al grupo, entre otros.

Se puede observar que 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 subordinacion 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 direccion y ejercer el control de sus miembros, un
ejemplo es el Grupo Financiero Inbursa S.A.B. de C.V.* que posee en todo momento un

minimo del 51% del capital pagado de sus miembros.

Grupo Financiero Inbursa
S.AB.de C.V.
51% de las acciones

Inversora Fianzas Seguros Banco Inbursa Operadora Arrendadora Pensiones
Bursatil S.A. Guardianas Inbursa S.A. S.A. Inbursa S. A. Financiera Inbursa S.A.
de C.V., Casa Inbursa S.A Institucion de deC.V, Inbursa

de Bolsa Ban_ca Soueda_d de S.A.deC.V.

Maltiple Inversion SOFOME,

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 espafiola suelen tenerlos muy
presentes, un ejemplo de éstos es Grupo Mitsubishi tal como se muestra en el siguiente

cuadro.

% Cfr. Estatutos Sociales de Grupo Financiero Inbursa, Sociedad Anénima Bursatil de Capital Variable, de 10 de junio
de 2008, [en linea], PDF, < http://www.inbursa.com/Reln/comp.pdf>, [consultado el 12 marzo de 2012].
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[ GRUPO MITSUBISHI ]

(386 mliembros)
| | | |
Mitsubishi Mitsubishi @ Mitsubishi ) Mitsubishi
Corporation Bank Heavy Electric
27% 14% Industries 11%
16%
\_ J
| |
Mitsubishi ( Mitsubishi h Mitsubishi
Motors Atomic Chemical
Industiy
\§ J
Los porcentajes son del capital poseido por otras compafias pertenecientes al Grupo Mitsubishi

hasta 1991100.

Las sociedades también pueden agruparse en relacién a sus afinidades econémicas 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, tal es el caso
de Grupo Modelo S.A.B. de C.V.", cuyos miembros se dedican a los diversos niveles de
elaboracion, embasado y comercializacion de la cerveza. Tal como se muestra en el

siguiente cuadro.

[ Grupo Modelo S.A.B. de C.V. ]

I
Cerveceras Malteras Vidrieras Ingenieria y Transportadoras) ( Distribuidoras
tecnologia

industrial

1% THAYER WATKINS, SILICON VALLEY y TORNADO ALLEY USA, “The Mitsubishi Group”, San José State
University, [en linea], <http://www.applet-magic.com/mitsubishi.htm >, [consultado el 18 de septiembre de 2011].

101 para mayor referencia sobre la constitucion y estructura de Grupo Modelo S.A.B. de C.V. consultar sus estatutos, [en
linea], PDF, < http://www.gmodelo.mx/download_/informe_anual/estatutos2006.pdf>, [consultado el 10 de marzo de
2012], y para informacion general y bursatil consultar su sitio oficial <http://www.gmodelo.mx/home.jsp>, [consultado
el 10 de marzo de 2012].
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Son grupos horizontales aquellos cuyos miembros comercian con el mismo
producto, es decir pertenecen al mismo nivel de produccion y tienden a competir entre si. En
nuestra legislacion esta union es muy vigilada porque cuando comienza a menoscabar 0
interferir la libre competencia es severamente sancionada. Un ejemplo de estas uniones
puede ser Omnisur Integra S.A. de C.V.,'® empresa mexicana creada para administrar
empresas transportistas, estableciendo politicas y lineamientos de accion tendientes a

mejorar su calidad y competitividad en el mercado.

Omnisur Integra
[ S.A.deC.V. }
l 1
Estrella Roja del Sur Autotransportes Estrella Estrella de Oro México-
(Transporte terrestre de Blanca Acapulco-Zihuatanejo
personas) (Transporte terrestre de (Transporte terrestre de
personas) personas.)

Finalmente las sociedades se pueden agrupar lateralmente, mediante la coordinacién
de empresas dedicadas a la produccion de diferentes bienes de un mismo mercado, por
ejemplo Grupo Bimbo S.A.B. de C.V.'® conformado por més de 108,000 colaboradores, 5
asociadas, 2 comercializadoras, 1 corporativo, 103 plantas y 6 organizaciones que trabajan
ardua y conjuntamente para producir mas de 7,000 productos de alimentos diferentes como:

pan, pasteleria, galletas, dulces, chocolates, botanas, tortillas, tostadas, cajeta, entre otros.

192 para mayor informacion sobre OMNISUR Integra S.A. de C.V. visitar <http://www.omnisur.com.mx/indexa.html> y
<http://maxibuses.blogspot.com/2010/10/omnisur-integra.html>, [consultado el 10 de marzo de 2012].

103 Cfr. Informe Anual de Grupo Bimbo S.A.B. de C.V y subsidiarias para el 2010, [en linea], PDF,
<http://www.mzweb.com.br/grupobimbo/web/arquivos/Informe_Anual 2010 Espanol.pdf>, [consultado el 1° de marzo
de 2012].
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Grupo Bimbo

S.AB.deCV
| |
Bimbo Bimbo Barcel S.A. de Bimbo do Sara Lee Dulces Vero
S.A.de C.V. Bakeries USA, (OAV Brasil Ltda. Corporation, S.A.deC.V.
97% Inc 97% 100% North Dulces
Panificacion 100% Dulcesy Panificacion American
Panificacion. botanas. Fresh Barkey

Pasteleria

Los porcentajes representan la participacion accionaria de Grupo Bimbo S.A.B. de C.V. en dichas

sociedades.

Como se puede observar las empresas pueden adquirir estructuras que les permiten
un funcionamiento distinto, donde sus miembros tendran facultades diversas que van de la
mano con el tipo de vinculos que se desarrollen internamente. La legislacion nacional
esmera por tratar juridicamente a los grupos de sociedades mercantiles que poseen una
controladora y que tienden a consolidar sus estados financieros; a continuacion desarrollaré
como regula el marco juridico nacional a las entidades mercantiles y sus agrupaciones para
comprender a la postre las implicaciones que tiene la estructura, conformacion y

consolidacion de los grupos en caso de un concurso mercantil.

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 Anonima y Sociedad Cooperativa.
Depende del tipo de sociedad como vaya a ser su integracion y manejo dentro de un grupo
societario, sobre todo lo que respecta a la responsabilidad que adquieren sus socios frente a

terceros.
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Actualmente es la Sociedad Anonima 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 0 accionistas quienes ven afectados sus patrimonios hasta el monto de su

participacion social.

Tomando en cuenta éstos atributos y caracteristicas, el legislador menciona cémo es
el procedimiento para la constitucion de sociedades mercantiles, dice primeramente que
para que una sociedad se considere mercantil, debe constituirse en algunas de las formas
indicadas por la propia ley y ante notario'® mediante una Escritura Constitutiva que debera

inscribirse!®

en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio. La escritura
constitutiva debe contener de acuerdo al articulo 6 de la antes referida Ley General de
Sociedades Mercantiles, los estatutos de la sociedad que son las normas acordadas por los
socios o fundadores de una sociedad referentes a la constitucion y funcionamiento de la

misma y que deberan contemplar por lo menos:

» Los nombres, nacionalidad y domicilio de quienes la constituyan;
» El domicilio de la sociedad;

> El objeto de la sociedad;

» La razon o denominacion social;

» Duracion de la sociedad;

» El importe del fondo de reserva;

> El importe del capital social que constituira a la sociedad;

104 Aquellas sociedades no constituidas ante notario pero que en su contrato social tengan los requisitos legales minimos
para su constitucion, seran consideradas irregulares y cualquier socio podra demandar por la via sumaria el
otorgamiento de la escritura correspondiente. Cfr. Ley General de Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934,
articulo6y 7.

195 Deberé de presentarse la escritura social al Registro Publico del Comercio dentro de los quince dias después de su
constitucidn ante notario, después de éste periodo cualquier socio puede demandar en via sumaria dicho registro para
regularizar la sociedad.
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> Si el capital social sera fijo o variable; indicandose en caso de ser variable el
minimo para su constitucion;

» Lo que cada socio aporte en dinero o bienes, determinando el valor atribuido a
éstos y el criterio seguido para su valorizacion;

> La distribucion de las utilidades y perdidas entre los miembros;

» La manera en que se administrara la sociedad y las facultades de sus
administradores;

» Nombramiento de los administradores y la designacion de los que han de llevar
la firma social;

> Los casos en los que la sociedad se disolvera anticipadamente; y

> Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad, asi como el nombramiento

de los liquidadores o el modo de proceder para su eleccion.

Los estatutos 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 social 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 ante los propios socios, las bases para su disolucion 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.

Por otro lado, 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, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de julio de 1990 y que en su Titulo Il de la Constitucion e Integracion de

los Grupos, en sus articulos del 6 al 14 estipula que para constituirlos se requiere:

106 Cfr. FUENTE RODRIGUEZ, Jesis de la, “Tratado de Derecho Bancario y Bursatil: seguros, fianzas,
organizaciones y actividades auxiliares del crédito, ahorro y crédito popular, grupos financieros”, 4° ed., Tomo I,
Porrda, México, 2002, p. 1093-1098.
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1.- La solicitud ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, que debera contener:

e Proyecto de los estatutos de la Sociedad Controladora, con los criterios a seguir
para evitar conflictos de intereses entre los integrantes del grupo.

e Relacion de los socios que constituirdn la controladora y el capital que aportaran,
asi como los consejeros y funcionarios de los dos primeros niveles que
integrarian la administracion.

e Proyecto de los estatutos de las entidades financieras que integraran el grupo
respectivo y las modificaciones que tendran para la constitucion del grupo

e Programa y convenios sobre los cuales la controladora va a adquirir las acciones
respectivas del capital pagado de las entidades financieras que integran el grupo

e Proyecto de convenio de responsabilidades

2.- La autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico para la constitucion
y funcionamiento, que sera otorgada o denegada de forma discrecional, escuchando sélo la
opinién del Banco de México y de la autoridad que corresponda conforme a la materia sobre
la cual pretenda constituirse el grupo, por ejemplo, la Comision Nacional Bancaria y de

Valores para el area de bancos.

3.- La integracion del grupo financiero se haga con una sociedad controladora y por
lo menos dos 0 mas entidades financieras. La sociedad Controladora debera tener 51% o
maés de las acciones con derecho a voto de las entidades que la conforman. Por otro lado la
controladora en ningun caso podra realizar operaciones propias de las entidades que

conforman el grupo.
De lo anterior se pueden resaltar los siguientes puntos neuralgicos para la formacién

de cualquier grupo societario y que ayudarian a evitar un manejo indebido de los mismos asi

como la proteccion del mercado, estos puntos son:
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> La regulacion 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 autorizacion por el Estado para la formacién de un grupo societario. Esto
permite al Estado un mayor control sobre la formacion 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 economico-societario
nacional, lo que le permite desarrollar directrices, programas, esquemas etc., que fortalezcan

nuestro sistema econdmico nacional.

> Los estatutos que formalicen la creacion de un grupo societario. En ellos se
define quiénes lo integraran, como se estructurara, cuales seran las aportaciones de cada uno
de los socios, como 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
constitucion 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 quiénes y en
qué proporcion responden los integrantes del grupo. En caso de un Concurso Mercantil éste
tipo de convenios puede permitir un convenio e incluso sentar bases para un salvataje

empresarial.

> La finalidad del grupo sobre la voluntad individual de sus integrantes. Al
momento de generarse una agrupacion 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
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complementacion y hasta de control que les permitan obtener mayores ganancias

economicas.

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
por reconocerles como unidad econdmica y no como sociedades individuales, dicho
régimen lo trataré mas adelante. Esto ha provocado que la legislacion fiscal, dentro de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1° de
enero de 2002, en su Capitulo VI del Régimen de Consolidacion Fiscal, especifique
cuestiones como los conceptos de sociedad controladora y las controlada, precise requisitos
de constitucion 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, los requisitos minimos que deben cubrir las agrupaciones
societarias para consolidarse fiscalmente asi como aquellas que no podran acceder a ésta

forma de tributacion, las cuales son:

+» Las sociedades que no persigan un fin lucrativo

+ Las sociedades que componen el sistema financiero, es decir: Instituciones de
crédito, de seguros de fianzas, sociedades controladoras de grupos financieros,
almacenes generales de deposito, administradoras de fondos para el retiro,
arrendadoras financieras, uniones de crédito, sociedades financieras populares,
sociedades de inversion de renta variable, sociedades de inversion en
instrumentos de deuda, empresas de factoraje financiero, casas de bolsa, casas de
cambio, sociedades financieras de objeto limitado y las sociedades financieras de
objeto maltiple con algunas salvedades.

++ Sociedades residentes en el extranjero, incluso cuando tengan establecimientos
permanentes en el territorio nacional

+¢ Sociedades en liquidacion

+¢ Sociedades y asociaciones civiles y cooperativas
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+ Las que tributen bajo el regimen simplificado

++ Sociedades en participacion

Estas disposiciones tanto financieras como fiscales nos pueden ayudar a generar las
pautas para regular de forma general a los Grupos de Sociedades Mercantiles a fin de
esclarecer las reglas de su constitucion y operacion. Hay que generar directrices juridicas y
econdémicas que fortalezcan el mercado nacional y nos permitan estar preparados para

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

2.2. Aspectos juridicos inherentes a las sociedades mercantiles y sus grupos.

Una vez expuesto como se crean las sociedades mercantiles y sus grupos
mencionaré sus aspectos juridicos, de responsabilidad frente a terceros, de integracion del
capital social, de competencia y libre concurrencia, financieros y fiscales, éstos ultimos se
tratardn a con mas detalle posteriormente. Comenzaré con algunas salvedades de las

sociedades mercantiles ya que van intimamente ligadas al trato concursal que se les brinda.

La Ley General de Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934 estipula que los
socios 0 accionistas de una sociedad mercantil responden frente a terceros dependiendo del
tipo de sociedad de la cual forman parte, ésta puede ser solidaria, subsidiaria, limitada e

ilimitada.

Comenzaré con la Sociedad en Nombre Colectivo donde sus socios responden de
conformidad al articulo 26 de la referida ley de forma solidaria e ilimitada; en las
Sociedades en Comandita Simple los socios responderan de acuerdo al articulo 51 de la
citada ley, dependiendo de su calidad en la sociedad, por un lado los socios comanditados
responderan subsidiaria, ilimitada y solidariamente de todas las obligaciones sociales,
mientras que los socios comanditarios responderan solidariamente de las obligaciones

sociales en las que hayan tomado parte; en las Sociedades en Comandita por Acciones
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también hay distincion ya que los socios comanditados responderdn subsidiaria, ilimitada y
solidariamente de todas las obligaciones de la sociedad en tanto que los socios
comanditarios responderan solamente con el pago de sus acciones de acuerdo al articulo 207
de la referida ley; en las Sociedades de Responsabilidad Limitada los socios solo responden
con sus aportaciones sociales es por eso que la multi referida ley establece en su articulo 61
que deberan tener un maximo de 50 socios y al momento de su constitucion debera
exhibirse por lo menos el 50% del valor de cada parte social; finalmente la Sociedad
Anonima también limita la responsabilidad de conformidad al articulo 87 de la multi citada
ley al pago de las acciones y para su constitucion requiere del capital integramente suscrito
y un minimo de dos socios sin que la ley especifique un maximo para los mismos. Por su
parte los miembros de las sociedades irregulares deben responder de forma subsidiaria,
solidaria e limitada frente a los terceros, esto sin perjuicio de la responsabilidad penal que
les recaiga. Y en los casos de sociedades ilicitas su propia naturaleza y la Ley General de
Sociedades Mercantiles en su articulo 3 las hace nulas y se someten a una inmediata
liquidacion, donde su activo social es destinado para pagar las deudas de la sociedad frente a
terceros. Estas mismas reglas se aplican a las sociedades mercantiles pertenecientes a un

grupo societario.

Por otro lado, hay un elemento clave que se esta fortaleciendo el sistema juridico

mexicano entre otros, la llamada “Apariencia Juridica™®"”

, que trae responsabilidad solidaria
e ilimitada a quienes se ostentan como parte de la sociedad o del grupo en todas las

operaciones realizadas.

197 para ahondar en los alcances de la apariencia en las sociedades que se ostentan como parte de un grupo societario y
en general de las sociedades mercantiles consultar: GARCIA, Oscar Alfredo, “¢Puede atribuirse responsabilidad a las
sociedades que integran un ”Grupo” con fundamento en la “abrumadora publicidad” que demuestra una de ellas
integrandolo?”, Publicaciones, Universidad Notarial Argentina Virtual [en linea]
<http://www.unav.edu.ar/campus/biblioteca/publicaciones/comercial/sociedades/atribucion_responsabilidad_soc_grupo

excesiva_publicidad_garcia.pdf>, [consultado el 05 diciembre de 2011], en relacion al articulo 7 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934.
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Otro aspecto relevante es la conformacion del capital social'®, principalmente en
sociedades de capitales. Nuestra legislacion preveé restricciones para la inversion extranjera
dentro de las sociedades mercantiles y sus grupos, ya sea desde el momento de constitucion
de las mismas o bien en alguna de sus modificaciones posteriores, por tanto todas las
sociedades mercantiles donde haya inversion extranjera deben tener autorizacion de la
Secretaria de Relaciones Exteriores de conformidad a los articulos 250 y 251 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934 en relacién a los articulo 15, 16,
16 A, 17 y 17 A de la Ley de Inversion Extranjera de 27 de diciembre de 1993.

Las restricciones comprenden tanto ramas de la industria como porcentajes
accionarios y sociales. En la Ley de Inversidén Extranjera del 27 de diciembre de 1993, se
pueden observar aln algunas reminiscencias de nuestro sistema econdémico proteccionista al
enlistar actividades exclusivas del Estado en su articulo 5, actividades exclusivas de
sociedades y capital mexicanos en su articulo 6 y porcentajes especificos de inversion
extranjera para determinadas actividades que van desde el 10% hasta el 49% dentro de su
articulo 7. No entran en el computo de inversion extranjera las consideradas “inversiones

neutras'®”

es decir aquellas que no poseen derecho de voto para su tenedor; el resto de las
participaciones pueden someterse a una autorizacién mayor por parte de la Comision

Nacional de Inversion Extranjera.

198 para comprender mejor el desarrollo histérico del capital social del sistema juridico mexicanoconsultar: LEON
LEON, Rodolfo, “La integracion del Capital Social de las Sociedades Controladoras de Grupos Financieros, de las
Instituciones de Crédito y de las Casas de Bolsa, Revista de Derecho Privado, NUmero 17, seccion Doctrina, (1995),
Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténoma de México, [en linea],
PDF, <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/17/dtr/dtr2.pdf>, [consultado el 25 de noviembre
2011]

109 ge entiende por inversién neutra segin el articulo 18 y ss. de la Ley de Inversién Extranjera a aquella realizada en
sociedades mexicanas o fideicomisos autorizados la cual no se computard para determinar el porcentaje de inversion
extranjera en el capital social de sociedades mexicanas; tratdndose de inversion representada por instrumentos emitidos
por instituciones fiduciarias se entenderan que son neutros los que otorguen, respecto de sociedades, derechos
pecuniarios a sus tenedores y, en su caso, derechos corporativos limitados, sin que concedan a sus tenedores derecho de
voto en sus Asambleas Generales Ordinarias; la inversion extranjera representada por series especiales de acciones se
entenderd neutra cuando se traten de acciones sin derecho a voto o con derechos corporativos limitados, previa
autorizacion.
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Todas estas medidas protegen el mercado nacional evitando sistemas de
piramidacion™® descontrolada manteniendo la sana competencia y libre concurrencia. En
ese sentido no solo la inversion extranjera puede provocar ese tipo de fracturas en el
mercado, también el control e influencia que se genera en los mercados por practicas
desleales e incluso por el indebido manejo de los Instrumentos Financieros Derivados™!
como los caps, las opciones, los futuros, los swap, entre otros, que son creados como
herramientas financieras pero que abusando de ellas pueden permitir una influencia en las
sociedades mercantiles, sus grupos e incluso el mercado nacional, lo que podria llevar a una

competencia desleal financiera.

Es por ello que se cre6 la Ley del Mercado de Valores publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 2005, misma que contempla a las

agrupaciones societarias y el control**?

que puede surgir entre ellas. En su articulo 2°
fraccién X define a los Grupos Empresariales como: “El conjunto de personas morales
organizadas bajo esquemas de participacion directa o indirecta del capital social, en las que
una misma sociedad mantiene el control de dichas personas morales”. Esta legislacion
pretende equilibrar el mercado de valores protegiendo a los inversionistas, minimizando los
riesgos sistematicos y fomentando una sana competencia es por eso que presta tanta
atencion a los diferentes factores que intervienen en los mercados; nos habla del poder de
mando, de los tipos de inversionistas (calificados e institucionales) y de la influencia
significativa donde por medio de participaciones accionarias menores del 20% del capital

social se logra entrar en un multi control agrupacional.

El valor de las empresas en el mercado nacional como mecanismos generadores de

empleos, de productos y servicios, de capitales no debe mermar una sana competencia y una

10 cfr. ZARKIN CORTES, Sergio Salomén, Op. Cit., p. 151 y 152, Nota. 17.

11 cfr. MORALES CASTRO, José Antonio, “Analisis de los Instrumentos Financieros Derivados en la Bolsa
Mexicana de Valores: reduccién de riesgos financieros de las empresas y especulacién”, Revista Economia Informa,
Facultad de Economia de la UNAM, Numero 361, (noviembre-diciembre), (2009), [en linea], PDF,
<http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econinforma/pdfs/361/08joseantoniomorales.pdf, [consultado el 7 de
noviembre de 2011]

12 Cfr, MONTIEL FUENTES, Carlos Mario, Op. Cit., p. 8-20, nota 10.
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libre concurrencia, es por eso que el legislador creo la Ley Federal de Competencia
Economica del 24 de diciembre de 1992, que trata de las concentraciones empresariales
previstas en su articulo 16 y entendidas como “Cualquier acto por virtud del cual se
concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en
general, que se realicen entre competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros

agentes economicos.”

El Estado Mexicano solo sanciona las concentraciones empresariales siempre que
tiendan a desbalancear el mercado impidiendo una sana competencia, conductas que
influyan o determinen el mercado relevante™. Por lo que se crea la Comision Federal de
Competencia, organo administrativo desconcentrado, dependiente de la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial con autonomia técnica y operativa creado para prevenir,
investigar y combatir los monopolios y vigilar las concentraciones empresariales a fin de

evitar conductas insanas. **

Todas estas disposiciones son muestra de la preocupacion del Estado por normar las
conductas econdmicas de las empresas y sus grupos, toda vez que sus conductas traen
consecuencias macroecondémicas importantes; también son una clara muestra del
compromiso que el Estado ha ido asumiendo en el ambito internacional, al tratar de
armonizar su régimen normativo a los tratados internacionales signados. Desde su entrada
en el GATT (Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio) en 1986, México ha
demostrado que quiere integrarse en la globalizacion como un estado neoliberal e
integracionista, se compromete a ir eliminando las barreras arancelarias, a eliminar precios

oficiales de referencia, a sustituir los controles directos arancelarios, a reducir sus aranceles

113 E] mercado relevante es una visién que nace del movimiento anti trust de Estados Unidos, nace con la teoria del
“monopolista hipotético”, la cual habla del comerciante que ejerce un control grupal de los productos que determinan
un mercado en un &rea determinada, es decir un mercado relevante; esta conducta provoca que los bienes que pudiesen
sustituir al producto en cuestion se apeguen a las decisiones del controlador por la presién competitiva, también provoca
que los productos lejanos queden fuera de la competencia. Cfr. TEN KATE, Adriaan, “El concepto de Mercado
Relevante y su Falta de Claridad en la Legislacién Mexicana sobre la Competencia”, Articulo, Comisién Federal de

Competencia Econdmica, [en linea], PDF,
<http://www.competenciaeconomica.com.mx/articulos/Mercado_relevante Adriaan_Ten_Kate.pdf>, [consultado el 18
de noviembre de 2011].

14 Cfr. Ley Federal de Competencia de 24 de diciembre de 1992, Articulo 23-29.
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al 50% y a conservar igualdad de trato con el resto de los paises miembros del GATT;
aunque se reserva el derecho de conservar licencias de importacion de algunos productos
agricolas y bienes sujetos a programas. Ya desde su entrada en el GATT México reconoce
conductas lesivas para el comercio las cuales se compromete a combatir, en especial el

dumping.

En 1995 México se incorpora en la OMC*** (Organizacién Mundial del Comercio),
organismo que sustituye al GATT como encargado de la organizacion del comercio
internacional; mismo que fomenta acuerdos comerciales entre sus miembros para desarrollar
el comercio de bienes y servicios tanto importados como exportados, asi como la solucion
de problemas que se generen entre los mismos. Actualmente se tiene en marcha el programa
Doha para el desarrollo, iniciado en el 2001. Con su participacion en la OMC México
adopto los principios de consolidacion arancelaria y de trato a la nacion mas favorecida,
reafirmd su compromiso para combatir las practicas desleales, reconoce como tales al
dumping, las subvenciones, las salvaguardas, los derechos compensatorios y los obstaculos
no arancelarios tales como: las licencias de importacion, la valoracion en aduanas de

aranceles, las medidas en materia de inversiones, las normas de origen entre otras.

A la par de la OMC tenemos la UNCITRAL también conocida como CNUDMI®
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) creada en
diciembre de 1966 para el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional mediante el
fomento de instrumentos juridicos claves en la materia, como convenios, convenciones
internacionales, leyes modelos, leyes uniformes, etc. En los ultimos afios se han enfocado
esfuerzos para tratar la insolvencia empresarial, en 2010 se concluy6 la Guia legislativa de

la CNUDMI sobre el régimen de insolvencia (parte Il1): tratamiento de los grupos de

15 para mayores referencias de la participacion de México en la Organizacion Mundial del Comercio, consultar
<http://www.wto.org/spanish/thewto_s/countries_s/mexico_s.htm>, [consultado el 20 de noviembre de 2011].

118 para mayores referencias sobre la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, asi
como los instrumentos que emite, consultar <http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html>, consultado el 20 de
noviembre de 2011].
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empresas en situaciones de insolvencia y en 2011 el Modelo de la CNUDMI sobre la
insolvencia transfronteriza: la perspectiva judicial.

117 con América del

Por otro lado, México ha comenzado su camino integracionista
Norte, enmarcando este esfuerzo la firma del TLCAN (Tratado de Libre Comercio de
América del Norte); éste tratado busca establecer una “zona de libre comercio”, entre los
paises miembros que genere beneficios comerciales. Uno de los resultados de este proyecto
integracionista es el cambio en las técnicas de produccion y distribucién mexicanas, asi
como las medidas juridicas que rodean la calidad de los productos y servicios, lo que ha
influenciado la conducta empresarial y el aparato juridico que envuelve la actividad
empresarial ya que las empresas mexicanas deben adaptarse a las nuevas reglas y exigencias
del mercado para hacer frente a las crisis™*® que puedan gestarse; algunas de éstas conductas

se aprecian en las agrupaciones de las sociedades mexicanas en formas cercanas al holding.

Para que México pueda desarrollase competitivamente frente al resto de los paises y
bloques, debe buscar un equilibrio juridico nacional e internacional que fomente el
crecimiento economico enfocado en la modernizacion empresarial; el equilibrio de los
sectores formal e informal, al incorporar microempresas a la economia formal; actualizando
la legislacion nacional a las nuevas tendencias de organizacién empresarial, generando
certeza al transparentar la administracion empresarial y sus movimientos; fortaleciendo la
organizacion empresarial mediante una proyeccion de sus intereses mas alla del interés
sectorial al establecer objetivos nacionales, dando importancia a la imagen publica

empresaria. Es en busca de éstos modelos juridicos econémicos que el Estado ha logrado

117 para mayores referencias sobre la participacion integracionista de México asi como el texto completo del TCAN
consultar la pagina oficial de la Secretaria de Economia que es la encargada de formular y conducir las politicas de
comercio exterior del Estado Mexicano <http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/comercio-exterior/tlc-
acuerdos/tican>; asi como el Sistema de Informacion de Comercio Exterior de la Organizacion de Estados
Americanos<http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/indicel.asp>.

“8para hondar sobre los desafios econdmicos, juridicos y societarios que implica el TLCAN y los esfuerzos
integracionistas del gobierno mexicano consultar: BONILLA SANABRIA, Fabio Andrés, “Desafios del tratamiento de
la crisis empresarial frente a un TLC”, Revista E-Mercatoria, Seccion de Actualidad Juridica, Universidad Externado
de Colombia, (2006), PDF, [en linea], <http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/actualidad/desafiocrisis.pdf>,
[consultado el 12 de noviembre de 2011]; OROPEZA GARCIA, Arturo, “México y el TLCAN en el marco de
integracion en América Latina”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, [en
linea], PDF, <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1667/16.pdf>, [consultado el 13 de noviembre de 2011].
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desarrollar nuevos regimenes para los grupos societarios que fomenten la actividad

empresarial tales como la consolidacion fiscal, misma que veremos a continuacion.

2.3 La legislacion fiscal referente a la Consolidacion Fiscal.

La Consolidacion fiscal**®

es la oportunidad de tributar en bloque ,que le brinda el
Estado al grupo de sociedades; derivado del reconocimiento que hace la autoridad fiscal a
los grupos societarios residentes en México, que poseen intereses econémicos concretos y
que poseen una sociedad controladora la cual sea propietaria de por lo menos el 50% de las
acciones con derecho a voto de las sociedades controladas integrantes del grupo ya sea de
forma directa o indirecta de establecerse como una unidad econdmica. Al concebir al grupo
como unidad economica se le permite realizar sus tributaciones de forma conjunta, ain

cuando sus integrantes sean personas juridicamente independientes.

Esta forma de tributacion es totalmente opcional para los grupos de sociedades, por
lo tanto debe solicitarse a la autoridad fiscal a mas tardar el 15 de agosto del afio previo al
ejercicio fiscal que desee consolidarse y para ello se debe contar con la conformidad por
escrito del representante legal de cada una de las sociedades integrantes del grupo. En la
solicitud se deben manifestar quiénes son las sociedades que integran el grupo y el caracter
gue poseen, aquellas sociedades que no sean manifestadas en la solicitud no entraran en la
consolidacion fiscal. El grupo que pretenda consolidarse debe dictaminar sus estados

financieros por contador publico mientras dure el régimen de consolidacion fiscal*°

Una vez que el grupo se consolida fiscalmente debe continuar bajo éste régimen**

por un minimo de 5 ejercicios fiscales y hasta que se presente ante el Servicio de

19 Cfr. Jurisprudencia en materia administrativa, CONSOLIDACION FISCAL, Naturaleza y caracteristicas de ese
régimen de tributacién, Federal. 9° época, Pleno, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, X1V, Octubre de
2001, p. 11en relacion al articulo 64 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

120 o5 estados financieros de la sociedad controladora son los que deberan reflejar los resultados de la consolidacién
fiscal. Cfr. Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 enero de 2002, Articulo 65, fraccion II.

121 Cabe aclarar que una vez elegido el régimen de consolidacion fiscal, las empresas integrantes del grupo ya no podran
determinarse por el régimen general para las personas morales. Cfr. Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 enero de
2002, Articulo 64; Tesis Aislada en materia Administrativa, REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL. No pueden
reclamarse simultdneamente este régimen y el general de ley contenido en el Titulo Il de la Ley del Impuesto sobre la
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Administracién Tributaria el aviso para dejar ese régimen o cuando la controladora deje de
tener las caracteristicas necesarias para continuar’? en cuyo caso el plazo minimo para

tributar consolidadamente no se reinicia con motivo de la reestructura corporativa'®.

Las ventajas’® de tributar bajo éste régimen radican en la integracién de las
utilidades fiscales del conjunto, la autodeterminacion del impuesto consolidado sobre la
renta y la amortizacion de las pérdidas de las sociedades integrantes del grupo con las
utilidades del resto de las sociedades. Por lo tanto, para determinar el Impuesto Sobre la
Renta consolidado se debe de restar a la Utilidad Fiscal Consolidada las Perdidas Fiscales
pendientes. Por su parte la Utilidad Fiscal se obtiene de restar las deducciones a la totalidad
de ingresos acumulables, y al resultado obtenido restarle la participacion de los trabajadores
en las utilidades empresariales. EI impuesto sobre la renta consolidado debe pagarse dentro

de los 3 meses siguientes al término del ejercicio fiscal.

Las ventajas que ofrece éste régimen pueden dar pie a nuevos alcances en las
responsabilidades de los integrantes del grupo en caso de una crisis empresarial, derivado
del reconocimiento del grupo como unidad econémica, como una “realidad empresarial
justificada™?. Por otro lado se ha visto que la insolvencia en una sociedad integrante de un
grupo suele provocar un efecto domino en el mismo, por ello es menester alcanzar una
regulacion que pondere los intereses del comerciante en crisis, de sus acreedores y de la

sociedad, para alcanzar el fortalecimiento del mercado con la prevencion, el salvataje y la

Renta, por ser excluyentes entre si. Primera Sala, 9° época, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII,
Febrero de 2006, p. 640.

122 Cfr. Jurisprudencia en materia Administrativa, CONSOLIDACION FISCAL. Vigencia de la autorizacién para
tributar bajo ese régimen. Pleno, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, X1V, Octubre de 2001, p. 12.

123 E| grupo que decida dejar el régimen de consolidacion fiscal debe presentarse ante el Servicio de Administracién
Tributaria con la copia de los estados financieros dictaminados y sus anexos de las sociedades integrantes del grupo
correspondientes al ejercicio inmediato anterior a aquel en que se pretenda dejar de tributar por ese régimen. También
se deberd llevar el calculo dictaminado por contador publico registrado, del impuesto derivado de la desconsolidacién
que resulte de la determinacion del resultado fiscal consolidado. Cfr. Ley del Impuesto Sobre la Renta Articulo 64.

124 Cfr. La Tesis aislada en materia Administrativa, CONSOLIDACION FISCAL. Ventajas que representa ese régimen
de tributacion opcional, TCC, 9° época, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, X1X, Mayo de 2004, p. 1757 y
la Jurisprudencia en materia Administrativa, CONSOLIDACION FISCAL. Naturaleza y caracteristicas de ese régimen
de tributacion opcional, Pleno, 9° época, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, X1V, Octubre de 2001, P. 11.
125 Cfr. CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, “Algunas cuestiones concursales relativas a los Grupos de Sociedades”,
Anuario de Derecho Concursal NUmero 5, (2005), [en linea], PDF,
<http://eprints.ucm.es/5599/1/Los_Grupos_y_la_LC.pdf>, [consultado el 8 de noviembre de 2011].
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conservacion de la empresa sin menoscabar los intereses de terceros afectados. A
continuacion se expondra el proceso concursal mexicano aplicado a las sociedades
integrantes de un grupo y de esa forma ir delineando alternativas para un mejor manejo de

las crisis agrupacionales en México.

2.4 El Concurso Mercantil en las sociedades integrantes del Grupo Societario.
Una vez expuestas las formas y conformacion de grupos societarios, comprendidos
como una “realidad empresarial justificada”, asi como las leyes nacionales e
internacionales que las tratan, a continuacion se vera que sucede cuando estas formas
agrupacionales se enfrentan a situaciones de insolvencia que las colocan en un proceso

concursal regulado por la reciente Ley de Concursos Mercantiles.

Desafortunadamente nuestra ley hace una muy breve referencia a estas estructuras,
reconoce a las sociedades controladoras y controladas como comerciantes e indica
ambiguamente que pueden participar en el concurso tanto la controlada como su
controladora mediante la acumulacién, misma que se llevard por cuerda separada. La
problematica juridica en torno a los grupos societarios en situacion de insolvencia va mucho
mas alla de lo contemplado por la legislacion nacional. Primeramente podemos percibir lo
dificil que es establecer claramente en qué casos estamos frente a un grupo societario; al
respecto la ley concursal hace referencia a lo que debe entenderse por sociedad controladora
y controlada apegandose a lo establecido por el ordenamiento fiscal utilizado para la
consolidacion fiscal, por tanto un cumulo de empresas consolidadas fiscalmente seran
tomadas como agrupaciones para los efectos del concurso mercantil aunque finalmente es
labor del Juez concursal declarar la extension del Concurso a las sociedades controladoras,
dejando en el tintero un debate sobre el resto de los integrantes del grupo, ya que la
legislacion solo nos indica que en caso de que fuesen dos sociedades controladas las que
cayeran en Concurso Mercantil, se acumularian sus procesos pero se llevaran por cuerda

separada conservando su individualidad procesal, de conformidad a los articulos 11, 14y 15
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de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000. Con esto nos queda claro que
aun falta un largo camino por recorrer juridicamente hablando para los concursos

mercantiles y para los grupos societarios.

En atencion a lo anterior desarrollaré el procedimiento concursal mexicano, para
comprender mejor la dinamica a la que debe someterse una sociedad 0 un grupo societario

que se enfrenta dificultades para hacer frente a sus obligaciones de pago.

2.4.1. La Ley de Concursos Mercantiles.

En 1999 se comenzaban a ver propuestas serias de una nueva ley para los
comerciantes incumplidos, se puede mencionar la propuesta del senador del PRI Salvador
Rocha elaborada con algunos empresarios financieros asi como la propuesta de creacion de
algun organismo auxiliar de la procuracion de justicia, llamado en su momento “Comision
de Apoyo de Concursos Mercantiles” que dependiese de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, en su momento bastante criticado, pero que dio paso a la creacién del
Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles (IFECOM) dependiente del
Consejo de la Judicatura Federal (que aun sigue ocasionando criticas por su participacion en
el procedimiento concursal). Finalmente, el 12 de mayo de 2000 que se publico en el Diario
Oficial de la Federacion la actual Ley de Concursos Mercantiles (LCM), como instrumento

juridico regulador de la insolvencia mercantil en todo México™?.

Esta ley establece dos tipos de procedimientos, el ordinario y el especial'?’. El
procedimiento ordinario es al que se sujetan las sociedades mercantiles y sus grupos y el

procedimiento especial*?® se aplica en tres determinados supuestos:

126 Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Op. Cit., p. 6
y 7. 234-239., nota 51.

127 Cfr. Ibidem, p. 20-22, 245-259.

128Cfr, SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit., p. 187-193, nota 41.
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a) Concurso Mercantil para los comerciantes que presten servicios publicos
concesionados,

b) Concurso Mercantil para las Instituciones de Crédito, y

c) Concurso Mercantil para las Instituciones Auxiliares del Crédito, en éste
apartado también se agrupan los concursos de Compafiias de Seguros y las

Afianzadoras.

El Concurso Especial en general debera aplicarse en todo lo que no sea contrario a
las leyes especiales inherentes a los titulos concesion, a las instituciones de Crédito y a las
Instituciones Auxiliares del Crédito. En el caso del Concurso Mercantil de Comerciantes
que presten servicios plblicos concesionados'®, se constrifie solo a éstos y no a quienes
utilizan o explotan bienes del Estado mediante una concesion, cabe sefialar que debera
procurarse continuar brindando la prestacién de servicios aun cuando se declare el Concurso
Mercantil y aun cuando el comerciante concesionado fuese separado de la administracion de
la misma a propuesta de la autoridad concedente quien también podra proponer a quien la
asuma. En éste tipo de procedimientos sera la autoridad concedente la que proponga al juez
todo lo relativo a la designacion, remocién y sustitucion de los auxiliares de procuracion de
justicia, sea sindico y conciliador e incluso podré establecer justificadamente un régimen
especial para la remuneracion de los mismos.

130 se deberan cerrar todas

En el Concurso Especial para Instituciones de Crédito
oficinas y suspender completamente operaciones, tanto activas como pasivas y sera el
Instituto para la Proteccion al Ahorro Bancario (IPAB) o la Comisién Nacional Bancaria y
de Valores (CNBV) quienes podran demandar el Concurso Mercantil, una vez notificada la
institucion de la demanda ésta tendra nueve dias habiles para contestarla y debera integrar
en ella las pruebas documentales y los informes de los expertos mismos que no podran ser

citados ni interrogados. Este tipo de concursos siempre comenzara en la etapa de Quiebra, el

129 Cfr. CASTILLO LARA, Eduardo, “El concurso mercantil y su proceso”, Coleccion de Textos Juridicos, University
Press, México, 2007, p. 351y 352.

130 Cfr. AYLLON GONZALEZ, Maria Estela y GARCIA FERNANDEZ, Dora, “Nuevos temas de Derecho
Corporativo”, Porria, México, 2003, p. 413-423;
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IPAB podra designar, remover o sustituir al sindico y la Comision Nacional para la Defensa
de Usuarios Financieros (CONDUSEF) podra designar hasta tres interventores para proteger

los derechos e interese de los acreedores y usuarios de las instituciones.**

En los casos de Concurso Mercantil de Instituciones Auxiliares del Crédito™*? es
tanto el Ministerio Publico (MP), como la CNBV los que podran interponer la demanda,
misma una vez notificada a la institucion debera ser contestada dentro de los siguientes
nueve dias habiles siguientes incorporando en la contestacion las pruebas documentales y
los informes de los expertos quienes no podran ser citanos ni interrogados. Se podré iniciar
el procedimiento en etapa de quiebra a solicitud de la CNBV o0 bien terminar
anticipadamente la etapa de conciliacion, la CNBV podra proponer al conciliador y al

sindico.

Ademas de las consideraciones procesales antes mencionadas, a las sociedades con
procedimiento especial se les puede someter a lo que se conoce como “procedimiento

paraconcursal”'®

, €s decir “Aquellos procedimientos tendientes a resolver un problema de
insolvencia que atafie a empresas que estan creadas y reguladas por una ley administrativa,
un decreto o por el titulo de concesion y respecto de los cuales existe un interés estatal en
su viabilidad, bien sea por la necesidad social del servicio que prestan, o bien sea por los

efectos negativos que traeria para el Estado la quiebra de estas empresas™*.

Su naturaleza tiende a evitar la desaparicion de las empresas en crisis por lo que se

da antes de la solicitud de Concurso Mercantil, si bien éste procedimiento esta encaminado a

BICfr. CASTILLO LARA, Eduardo, Op. Cit., p. 337-348, nota 129.

$¥2Todas las instituciones auxiliares del crédito estaran contempladas en éste procedimiento especial, también se regiran
por éstas reglas los concursos de Instituciones de Fianzas de conformidad al articulo 109 Bis de la Ley Federal para
Instituciones de Fianzas de 29 de diciembre de 1950, asi como el Concurso Mercantil de las Instituciones de Seguros de
conformidad al articulo 119 de la Ley General para las Instituciones y Sociedades Mutualistas y de Seguros de 31 de
agosto de 1935, cabe sefialar que en éstos supuestos sera la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) la que
goce de las facultades sefialadas para la CNBV y en el caso especifico del Concurso en Aseguradoras se rescindiran
todos los contratos que no puedan traspasarse. En el caso de que la autorizacién como institucion de fianzas o de
seguros sea retirada, estas instituciones no entraran en concurso mercantil sino que simplemente se liquidaran conforme
a derecho. Cfr. Ibidem, p. 348-350.

133Cfr. GARCIA SAIS, Fernando, “Derecho Concursal Mexicano”, Porr(ia, México, 2005, p. 55-72.

341bidem., p. 55.
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sanear cierto tipo de empresas por tener una repercusion importante en la sociedad y para el
Estado, bien podria aplicarse a los grupos empresariales ya que la repercusion social de su
quiebra es considerable e incluso se podria optar por una regulacion especial a la par de los
diversos procedimientos especiales ya previstos. EI procedimiento paraconcursal podria ser
la plataforma para un regulado salvataje empresarial con miras a corregir y fortalecer el

mercado nacional.

A continuacién se veran los sujetos procesales que intervienen en el concurso
mercantil ordinario que es el aplicable a los grupos societarios mercantiles en concurso

mercantil.

2.4.2 Los sujetos que intervienen en el concurso mercantil y el papel que
tienen en el mismo.
El Concurso Mercantil Ordinario se caracteriza por la participacion dindmica de las
partes, en especial de los auxiliares de la administracion judicial quienes encabezan las

grandes fases del procedimiento.

El Juez'® de Distrito con jurisdiccion en el domicilio del concursado es el
competente para conocer del Concurso Mercantil y de acuerdo al articulo 7 de la Ley de
Concursos Mercantiles es el rector del procedimiento y su obligacion es velar por el
cumplimiento de la ley, por lo que posee facultades de resolucidén para dar pauta a las

diferentes etapas del Concurso Mercantil, algunas de estas facultades son:

v" Abre el procedimiento concursal al admitir la solicitud o demanda del Concurso
Mercantil y ordenar la visita.
v Reconoce créditos derivados de sentencias ejecutoriadas, laudos o resoluciones

administrativas, resuelve apelaciones, amplia términos, autoriza propuestas de

15Cfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit., p. 45-48, nota 41.
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convenio, preside la subasta, ordena la adjudicacion de bienes o bien decide el
destino de los bienes no vendidos, etc.

v/ Emite las distintas sentencias que integran el procedimiento concursal, tales
como: la Sentencia de Concurso Mercantil, la Sentencia de Reconocimiento de
Créditos, la Sentencia de Quiebra y las distintas sentencias interlocutorias que
pudieran llegar a presentarse.

v' Cierra el procedimiento ya sea por medio de convenio o por el término del

mismo.

El Juez también posee facultades coactivas como la imposicién de medidas de
apremio, de providencias precautorias y medidas cautelares; posee facultades de
notificacion e informacion tales como la notificacion de las Sentencias o la remision de
copias o la puesta a la vista de las partes los dictdmenes y la lista de acreedores. Finalmente

queda a su cargo la vigilancia de los 6rganos auxiliares (visitador, conciliador y sindico).

El Comerciante incumplido o concursado es el actor central del concurso
mercantil, ya que él es quien provoca la apertura del mismo ya sea a peticién suya o a
peticion de cualquiera de sus acreedores. La figura del comerciante se ha transformado a lo
largo del tiempo y conforme se comprendan los matices de las crisis mercantiles se le
otorgara un trato mas congruente. Actualmente se ha ampliado el concepto de comerciante
en el concurso mercantil debido a la creacion de nuevas ficciones juridicas comerciales,
entre ellas se contemplan los grupos societarios mismos que contindan estudidndose para su
mejor regulacion concursal. Ahora el comerciante puede intervenir activamente en el
procedimiento, puede continuar a cargo de la administracién, proponer acuerdos,
proporcionar pruebas que incluso, demuestren su solvencia y liquidez, dando por terminado
el concurso. Actualmente se procura la conservacion de la empresa y por tanto del
comerciante debido a que socialmente es mas beneficioso, lo que ha generado modelos

predictivos de probabilidad de insolvencia y planes de salvataje empresarial.
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Los Acreedores dentro de un concurso mercantil pueden ser*®: Concursales,
Concurrentes y Reconocidos dependiendo de su participacion en el procedimiento. Los
acreedores siempre son los que reciben directamente la afectacion de un procedimiento
concursal ya que su viabilidad se pone en riesgo. Los acreedores actian de forma personal
ya gque deben velar por el reconocimiento y pago de sus créditos; pueden interponer recursos
contra resoluciones judiciales, plantear pruebas para la determinacién del monto y prelacion
de sus créditos, tiene el derecho de revisar los dictamenes del visitador y el sindico, pueden
proponer convenios y si asi lo deciden pueden plantear el concurso con plan de reestructura
previo. Los acreedores pueden designar Interventores™®’ quienes representan sus intereses
y vigilan al visitador, al conciliador y al sindico, lo anterior con sus respectivas restricciones
como el impedimento para examinar directamente los libros y documentos del concursado
ya que cualquier informacion contenida en los mismos debe solicitarse a los propios

organismos auxiliares mediante el Juez.

El Visitador'® es un perito auxiliar de la administracién de justicia, es designado
por el IFECOM para llevar a cabo una visita al comerciante concursado y emitir un
dictamen sustentado en los libros contables respecto a la viabilidad de la empresa, mismo
que entregara al juez quien lo tomara en cuenta para decidir si declara el Concurso
Mercantil. Por tanto se puede decir que la funcién principal del visitador es la determinacion
de la viabilidad de la empresa; por otro lado la viabilidad empresarial no ha sido plenamente
reglamentada y ya que existen multiples modelos predictivos y valorativos para la viabilidad

empresarial los dictamenes podrian ser indebidamente manipulados.

136 |os acreedores concursales se llaman asi por tener el derecho de participar en el concurso, estos acreedores
concursales se convierten en acreedores concurrentes al hacer efectiva su participacion dentro del concurso y por tanto
adquieren la participacion del producto de la realizacién del activo, se les llama asi porque acuden o se presentan al
procedimiento para solicitar su reconocimiento. Finalmente son reconocidos porque son aceptados y mencionados en la
Sentencia de Reconocimiento y Graduacion de Créditos.

137 Cfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit., p. 55 y 56, nota 41.

138 Cfr. Ibidem, p. 48 y 49.
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El Conciliador®®® es otra de las nuevas figuras, junto con el visitador, de la actual
ley concursal. Encabeza la primera etapa formal del concurso, es decir, la Conciliacion. Es
designado por el IFECOM. Posee facultades administrativas y procesales como las que
poseia el sindico en anteriores regulaciones y que también traslada en su momento procesal

al actual sindico, algunas de sus funciones son:

a) Respecto a la administracion de la empresa deberéa vigilarla cuando quede a cargo
del comerciante; podra solicitar al Juez la remocién del comerciante de la administracion
para proteger la masa y en caso de separacion del comerciante de la administracion, hacerse
cargo de la misma e identificar los bienes de terceros, convocar a los 6rganos de gobierno de
la empresa, sustituir al comerciante en todas las acciones promovidas, también debera
resolver sobre los distintos contratos del comerciante. Mantendra sus funciones y las del

sindico hasta que se nombre a uno o bien se le nombre a él como sindico.

b) Dentro del procedimiento se hard cargo de inscribir la Sentencia de Concurso
Mercantil en el Registro Publico del Comercio asi como de iniciar el reconocimiento de los
créditos para lo cual debe entregar al Juez una lista provisional de acreedores donde incluya
aquellos creditos cuyos acreedores no hayan solicitado su reconocimiento ya que sera el
quien recibira todas las solicitudes de reconocimiento de créditos; en su caso publicara la
Sentencia de Reconocimiento de Créditos. También podra proponer al Juez una nueva fecha

de retroaccion.

c) Estara a cargo de la conciliacion entre el comerciante y sus acreedores para lo
cual podra reunirse con las partes procurando una conciliacién entre los mismos y en su
caso la celebracién de algin convenio, podra pedir una prorroga al Juez o bien el termino

anticipado de la conciliacion.

139 Cfr. Ibidem., p. 50 y 53.
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Por su parte el Sindico™* se concibe como una prolongacién del conciliador,
incluso se da la posibilidad de celebrar un convenio aln en etapa de quiebra y reconocer los
créditos restantes. Es designado por el IFECOM quien determinara si continda la misma
persona del conciliador como sindico o designa a una distinta. Esta figura ha sido disefiada
para la pronta liquidacion de la empresa por lo que posee ademéas de las facultades

administrativas del conciliador las tendientes a liquidar la empresa tales como:

a) Respecto a los bienes, debera elaborar un inventario con los bienes a su cargo los
cuales debera conservar y salvaguardar; podra enajenar la masa aiun cuando no se haya
concluido el Reconocimiento de Créditos, podré solicitar al Juez medidas de apremio sobre

los depositarios de bienes pertenecientes a la masa para que sean devueltos a la misma.

b) Algunas de sus funciones procesales son apelar la Sentencia de Reconocimiento
de Créditos, inscribir y publicar la Sentencia de Quiebra, publicar la convocatoria para la
subasta de los bienes integrantes de la masa, solicitar ampliacién de los términos para

cumplir sus funciones.

Finalmente esta el Ministerio Publico" quien participa en el Concurso Mercantil
desde que se le otorga el caracter de publico al procedimiento, y aunque la participacion en
el proceso no es muy activa si puede demandar el Concurso Mercantil, presentar alegatos
con respecto al dictamen del visitador, apelar las distintas sentencias. Se puede decir que su
funcion principal es la vigilancia general del procedimiento y el respeto de derechos en el

mismo.

Una vez expuestos los sujetos que intervienen en el Concurso Mercantil Ordinario,
que es el aplicable a las sociedades mercantiles y sus grupos, se verd como se lleva a cabo

procesalmente hablando.

140 Cfr. Ibidem., p. 53-55.
141 Cfr. Ibidem., p. 62.
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2.4.3. Etapas del Concurso Mercantil.

El Concurso Mercantil como ya se ha indicado puede ser de dos tipos, el
procedimiento especial, que previamente desarrollé, y el procedimiento ordinario al cual me
enfocaré con mayor empefio por ser el aplicado a los grupos societarios mercantiles. Este
procedimiento posee dos etapas sucesivas formalmente hablando, la conciliacion y la
quiebra, pero para el desarrollo del presente estudio se desglosard el proceso en las
siguientes etapas:

En ella encontramos a los mecanismos paraconcursales tendientes a
evitar el concurso mercantil mediante convenios entre el comerciante y
sus acreedores evitando asi la presentacion de la Demanda o Solicitud
Etapa Previa de Concurso Mercantil.

Dentro del proceso concursal abarca desde la presentacion de Demanda

o Solicitud de Concurso Mercantil hasta la Sentencia que lo declara; lo

que incluye la visita y Dictaminacion.

Inicia con la Ultima publicacion de la Sentencia que declara el Concurso
Etapa de Mercantil hasta la Sentencia de Reconocimiento de Créditos, queda a
Reconocimiento < cargo en su mayoria del conciliador quien en su caso delega ésta
de Créditos responsabilidad en el sindico, ambos bajo la direccion del Juez y la
vigilancia de los Interventores y Acreedores.

Inicia con la dltima publicacion de la Sentencia declaratoria de
Etapa de Concurso Mercantil hasta la Sentencia de Quiebra o Convenio Judicial
Conciliacion < entre las partes. Su objetivo principal es la conservacion de la empresa

mediante convenios entre las partes evitando asi la liquidacion de la

empresa.

Inicia con la Sentencia de Quiebra hasta el fin del proceso con el pago
Etapa de Quieb de todos los acreedores, su principal objetivo es la liquidacion de la
apa de Quiebra ] » _ ] _
< empresa y reincorporacion del activo a flujo comercial, pero

actualmente se aceptan convenios aln en ésta etapa.
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Comenzaremos con el procedimiento para la declaracion del Concurso
Mercantil'® donde el Juez decide si declara 0 no un Concurso Mercantil sobre el
comerciante*®. Cabe aclarar que de conformidad con el articulo 28 de Ley de Concursos
Mercantiles, quien inicie el procedimiento sera quien sufrague todos los gastos del mismo y
quien podra desistirse siempre que exista el consentimiento expreso de todos los

demandantes. El proceso se inicia bajo dos supuestos:

A) Mediante Solicitud de Concurso Mercantil del comerciante que siente haber
incumplido generalizadamente sus obligaciones de pago, comprendida en el articulo 20 de

la Ley de Concursos Mercantiles, misma que contendra:

% Los Estados Financieros del Comerciante de los tres ultimos afios.

+ Una memoria razonada de las causas que lo llevaron al incumplir

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

 Un inventario de todos sus bienes y derechos

B) Mediante Demanda de Concurso Mercantil interpuesta por cualquier acreedor o
por el Ministerio Publico, contemplada en el articulo 24 de la Ley de Concursos

Mercantiles, la cual deberd acompafiarse de:

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

 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 seré requerida.

142 cfr. AVENDANO CARBELLIDO, Octavio, “DERECHO EMPRESARIAL MEXICANO: TEMAS SELECTOS”,
Porrla, Tecnologico de Monterrey, México, 2010, p. 49-53;
43 Cfr. ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, “Derecho Concursal Mercantil”, Porria, México, 2004, p. 33-60.
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+» 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.

El siguiente cuadro comparativo nos muestra las particularidades de la Solicitud y la

Demanda de Concurso Mercantil.

SOLICITUD DE CONCURSO

DEMANDA DE CONCURSO MERCANTIL

1. Nombre completo del comerciante

2. Domicilio para oir y recibir
notificaciones y domicilio social y el de
sus distintas oficinas y establecimientos
Articulo 20 LCM

MERCANTIL Articulo 22 LCM/ Acreedores o Ministerio
Articulo 20 LCM/ comerciante Publico
Contenido: Contenido:

1. Firmada por quien promueva

2. Tribunal ante el que se promueva

3. Nombre completo y domicilio del comerciante
4. Hechos que motiven la demanda

5. Solicitud de declaracion de Concurso Mercantil
Articulo 22 LCM

Anexos:

1. Estados
ultimos afos
2. Memoria razonada de las causas del
incumplimiento

3. Relacién pormenorizada de los
acreedores y los deudores indicando las
caracteristicas y particulares de los
mismos

4. Inventario de todos sus bienes y
derechos

5. Relacién pormenorizada de los juicios
donde sea parte

6. El ofrecimiento de la garantia de
honorarios del visitador en caso de
admision.

Avrticulo 23 LCM

financieros de los tres

Anexos:

Las pruebas documentales inherentes a la
comprobacion de los supuestos de Concurso
Mercantil

Ofrecimiento de garantia de los honorarios del
visitador en caso de admision.

Una vez iniciado el procedimiento, el juez valorara la demanda o solicitud y dictara

un acuerdo al respecto, desechandola por ser notoriamente improcedente; previniéndola para

que en un maximo de 10 dias se subsanen sus defectos o ambigiiedades en el entendido de

que se desechara de no cumplirlo; o admitiéndola.
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Contestacion de Demanda, procede ante el acuerdo admisorio de la Demanda de
Concurso Mercantil, por lo que la Demanda se notificara al comerciante para que conteste
dentro de los siguientes 9 dias, en ella ofrecera y anexara las pruebas pertinentes. En caso de
que el comerciante no conteste, el Juez debera certificar este hecho y precluira el derecho
del comerciante para hacerlo. Al dia siguiente de la Contestacion de Demanda se dara vista
al demandante para que manifieste lo que a su derecho convenga y ofrezca las pruebas

relacionadas con las excepciones opuestas por el comerciante.

Paralelo a lo anterior y una vez admitida la demanda o solicitud se notifica al
IFECOM para que en un término de 5 dias designe al visitador quien en dentro de los
siguientes 5 dias a partir de su designacion le entregara al Juez una lista con el personal que
lo auxiliara. Una vez conocidas las asignaciones el Juez dictara un acuerdo para darlas a

conocer.

Visita de Verificacion'** es ordenada por el Juez al dia siguiente de que se da vista
a las partes de la designacion del visitador y sus auxiliares quienes dentro de los siguientes 5
dias deberan comenzar formalmente con la visita de verificacion, que tendrd por objeto,
dictaminar si el comerciante incurrié en los presupuestos del Concurso Mercantil;
determinar las fechas de vencimiento de los créditos que verifiquen los presupuestos
legales; en su caso determinar si se estd frente a un grupo societario, ya sea el comerciante
una sociedad controlada o bien una controladora; finalmente y si es el caso, sugerir al Juez

las providencias precautorias tendientes a proteger la masa.

Para efectuar su dictamen™®, el visitador y sus auxiliares tendran acceso a los libros

de contabilidad, registros y estados financieros del comerciante, asi como a cualquier otro

144 Cfr. QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia” Op. Cit., p.
251, nota 51.

%5 En caso de que lo considere pertinente, el visitador solicitara al Juez providencias precautorias consistentes en:
prohibicién de realizar pagos de obligaciones vencidas con anterioridad a la fecha de admisién de la solicitud o
demanda de Concurso Mercantil; la suspension de todo procedimiento de ejecuciéon contra bienes y derechos del
comerciante; la prohibicion al comerciante de realizar pagos u operaciones de enajenacion o gravamen de los bienes
principales de su empresa; el aseguramiento de bienes, la intervencion de la caja, la prohibicion de realizar
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documento 0 en que conste su situacion financiera y contable, también podran tener

entrevistas con el personal incluyendo los asesores externos financieros, contables o legales.

Una vez concluida la visita se debera levantar un acta ante dos testigos nombrados
por el comerciante. En ella se pueden anexar reproducciones previamente cotejadas por
fedatario publico de cualquier documento o medio relacionado con la visita, en ella también
se haran constar en forma circunstanciada los hechos u omisiones conocidas por el visitador

0 sus auxiliares relativos a la visita.

El visitador elaborard un dictamen razonado y circunstanciado, dentro de los
siguientes 15 dias naturales a partir del inicio de la visita, donde tome en cuenta los hechos
planteados en la demanda y los conocidos a través de los documentos y actos derivados de
la visita. El juez debera poner a la vista dicho dictamen al siguiente dia de recibirlo, para
que en un plazo comun de 10 dias se presenten alegatos por escrito asi como para los demas

efectos legales que resulten.

Sentencia de Concurso Mercantil, la dicta el Juez sin necesidad de citacion dentro
de los 5 dias siguientes al vencimiento del plazo para presentar alegatos, para formularla el
Juez debera tomar en cuenta lo manifestado por las partes en sus escritos correspondientes,

lo probado por las partes, los alegatos de las partes y el dictamen del visitador.

La Sentencia puede declarar la no procedencia del Concurso, caso en el cual se
ordena vuelvan los hechos como hasta antes de la solicitud o demanda y en su caso el pago
de gastos y costas a cargo de quien hubiese promovido el proceso, asi como la orden del
pago de honorarios del visitador a cargo del promovente del proceso. En cambio cuando la

Sentencia declara el Concurso Mercantil del comerciante contendra'®® basicamente una

transferencias de recursos o valores a favor de terceros, la orden de arraigar al comerciante para que no pueda separarse
del lugar de su domicilio sin dejar apoderado, etc. Lo anterior de conformidad al Articulo 37 y 53 de la Ley de
Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000.

146 |_a Sentencia de Concurso Mercantil debe contener el nombre completo y domicilios del comerciante, asi como los
nombres y domicilios de sus socios ilimitadamente responsables; la fecha en que se dicte la Sentencia, la
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parte formal, una parte de fondo y una parte ordenadora y podra producir los siguientes

efectos segun proceda el caso particular:

¢ Se declara aperturada la etapa de conciliacién por lo que el Juez solicita
al IFECOM la designacion de un conciliador y da la orden al comerciante
para que ponga a disposicion del visitador todos lo necesario para la
realizacion de sus funciones.

e Se declara aperturado el procedimiento de Reconocimiento de Créditos

por lo que el Juez da la orden al conciliador para que le dé inicio, de igual

EFECTOS
EN EL
PROCEDIMIENTO

modo le da el Juez aviso a los acreedores para que si lo deseen soliciten
el reconocimiento de sus créditos.

e El Juez declara la fecha de retroaccion del Concurso Mercantil.

e Procedera a cargo del Juez del Concurso Mercantil, la separacién de
bienes'®’ en posesién del comerciante a peticion de sus legitimos
titulares, siempre que los bienes sean identificables y cuya propiedad no

se hubiera transferido al comerciante por titulo legal definitivo e

irrevocable.
e Suspende toda ejecucion o embargo sobre los bienes del comerciante
durante la etapa de conciliacion.
EFECTOS ¢ En caso de que el comerciante continte a cargo de la administracion: El
SOBRE OTROS conciliador debera vigilar las acciones y juicios seguidos o promovidos
PROCEDIMIENTOS por el comerciante o en contra de éste; siempre que impliquen un
contenido patrimonial.

e En caso de que por orden judicial el comerciante fuese separado de la

administracion serd el conciliador el que la tome por lo que deberé

fundamentacion que actualice los supuestos del Concurso Mercantil, una lista de los acreedores del comerciante basada
en los documentos identificados en la visita; la orden del IFECOM para que designe un conciliador, la declaracion de
apertura de la Etapa de Conciliacion, la orden al comerciante de poner a disposicién del conciliador todos los
documentos y recursos necesarios para llevar a cabo su funcion, la orden al comerciante de suspender el pago de
adeudos, salvo aquellos indispensables para la operacion ordinaria de la empresa, los cuales seran informados al Juez en
las siguientes 24 horas de efectuados; la orden de suspender todo mandamiento de embargo o ejecucidn contra bienes y
derechos del comerciante durante la conciliacion, la fecha de retroaccion, la orden al conciliador de publicar un extracto
de la sentencia y de inscribirla en el Registro Publico del Comercio que corresponda al domicilio (s) del comerciante;
orden de inicio del Procedimiento de Reconocimiento de Créditos; el aviso a los acreedores para que si lo desean
solicitar su reconocimiento de créditos y por Gltimo la orden de expedir copias certificadas de la sentencia a costa de
quien las solicita. Cfr. Ley de Concursos Mercantiles, Articulo 43.

17 Cfr. Ley de Concursos Mercantiles, Articulo 71 que enlista las situaciones en las que podrian encontrarse los bienes
del comerciante y en las cuales procede la separacion.
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sustituir al comerciante en todos los procedimientos antes referidos.

e EI comerciante continuara en la administracion de la empresa, debiendo
efectuar las operaciones ordinarias de la misma, incluyendo los gastos
indispensables. Sera vigilado contable y operacionalmente por el
conciliador.

e El conciliador podra solicitar al Juez la remocion del comerciante en la
administracion de la empresa por asi considerarlo conveniente para la
conservacion de la masa.

e El conciliador quedarda a cargo de la administracion de la empresa
asumiendo las facultades y obligaciones administrativas que la ley
atribuye al sindico, cuando se separe al comerciante de la administracion
y deberad el conciliador, entre otras funciones, identificar los bienes
propiedad del comerciante que se encuentren en posesion de terceros.

EFECTOS SOBRE
LA EMPRESA DEL | ® Frente al Concurso de personas morales se suspenderan las facultades de
COMERCIANTE los érganos que, de acuerdo a la ley y los estatutos tengan competencia

para tomar determinaciones sobre los administradores, directores o
gerentes.

¢ El conciliador decidira sobre la resolucion de contratos pendientes y
aprobard, previa opinion del interventor, la contratacion de nuevos
créditos, la constitucion o sustitucion de garantias y la enajenacion de
activos que no estén vinculados con la operacion ordinaria de la empresa,
debiendo el conciliador dar cuenta de todo su actuar al Juez y elaborar un

informe bimestral**® sobre sus acciones.

e Previa consideracién del conciliador y el comerciante y previa opinion

del interventor, se podra solicitar via incidental al Juez del Concurso el

cierre de la empresa ya sea total o parcial y temporal o definitivo y de ese

modo evitar el crecimiento del pasivo o deterioro de la masa.

148 _a ley impone tanto a los Conciliadores como a los Sindicos la obligacién de elaborar informes bimestrales y un
informe final sobre las labores realizadas y el estado que guarda la empresa, en el caso del sindico deberd también hacer
mencion del las enajenaciones, los acreedores que seran pagados y la cuota concursal que les corresponda. Los informes
seran puestos a la vista de las partes por conducto del Juez. Cfr. Ley de Concursos Mercantiles, Articulo 59 y 229
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EFECTOS
SOBRE LAS
OBLIGACIONES

> Sobre los créditos pendientes.

eCréditos en moneda nacional (capital y accesorios financieros
insolutos), sin garantia real dejardn de causar intereses y se
convertiran a UDIs.

e Créditos denominados originalmente en UDIs dejaran de causar
intereses.

o Créditos en moneda extranjera, sin garantia real, dejardn de pagar
intereses y se convertiran a moneda nacional al tipo de cambio
determinado por Banxico para solventar obligaciones en moneda
extranjera pagaderas en la Republica y una vez en moneda nacional
seran convertidas a UDlIs.

1*° se mantendran en moneda o unidad en la

¢ Créditos con garantia rea
que estén denominados y Unicamente causaran intereses ordinarios
estipulados en el contrato hasta por el valor de los bienes que los

garantizan.

» Sobre los derechos a favor y las obligaciones a cargo del comerciante
que podran compensarse.

e Los derivados de una misma operacion que no sea interrumpida por la
Sentencia declarativa del Concurso Mercantil.

eLos que hubieran vencido antes de la Sentencia de Concurso
Mercantil y cuya compensacion este prevista en la ley.

e Los derivados de contratos de reporto, de operaciones de préstamo de
valores, de contratos diferenciales o de futuros, las operaciones
financieras derivadas, deberan compensarse de acuerdo a lo pactado y
a falta de disposicion contractual se establecera el valor de los titulos
conforme al valor de mercado el dia de la declaracion de concurso y a

falta de éste el conciliador podra encargar a un tercero experimentado

19| a legislacion concursal en su Articulo 89 nos hace referencia a la posibilidad que tienen los acreedores con garantia
real para solicitar al Juez que se les considere como acreedores con garantia real por el valor que se atribuya a su
garantia y como acreedor comun por el remanente, por lo que se debera convertir en UDIs a la fecha de declaracion del
concurso el valor atribuido a la garantia. Una vez hecho lo anterior el acreedor renuncia a favor de la masa a cualquier
excedente que se obtenga al ejecutar la garantia en relacion al valor que se le atribuyd.
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EFECTOS SOBRE
LAS BLIGACIONES

EFECTOS SOBRE
LOS CONTRATOS

/

en la materia, la valuacion de los titulos.

» Para determinar la cuantia de los créditos a cargo del comerciante.

e Se tendran por vencidas sus obligaciones pendientes.

e Los créditos sujetos a condicion suspensiva se considerard como no
realizada la condicion.

e Los créditos sujetos a condicion resolutoria se considerara realizada la
condicion sin que las partes deban devolverse las prestaciones
recibidas.

elLas prestaciones periddicas se determinardn a su valor presente,
considerando la tasa de interés convenida, en su defecto, la que se
aplique en el mercado en operaciones similares considerando la
moneda o unidad de que se trate y en defecto de esto se tomara el
interés al tipo legal.

eEn las rentas vitalicias se reconocera el crédito a su valor de
reposicion en el mercado, si no es posible a su valor presente
calculado conforme a las précticas cominmente aceptadas.

e En caso de obligaciones indeterminadas, inciertas 0 no pecuniarias se

precisara su valor en dinero, de no ser posible no podran reconocerse.

No se afectara la validez de los contratos sobre bienes estrictamente
personales, de indole no patrimonial y relativos a bienes o derechos
cuya administracion y disposicion conserve el comerciante, que sean
legalmente inalienables, inembargables e imprescriptibles.

El conciliador se puede oponer al cumplimiento de los contratos, aun
cuando el comerciante mantenga la administracion si considera que es
conveniente a los intereses de la masa.

Si el conciliador no se opone al cumplimiento de los contratos el
comerciante debera cumplirlos o garantizar su cumplimiento.

Si no hay respuesta del conciliador dentro de los veinte dias respecto a

la oposicion del contrato, la contraparte podrd dar por resuelto el
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[ contrato notificando de ello al conciliador.

e Solo cuando se garantice o se pague el precio convenido en un contrato
se podré exigir la entrega de los bienes.

e Los bienes muebles no pagados a la declaracién del Concurso que ya
estan transportandose para su entrega, podrdn no entregarse ante la

oposicion del vendedor que se substanciaré via incidental.**°

e Los contratos de deposito, apertura de crédito, comision, no se
EFECTOS SOBRE
LOS CONTRATOS resolveran por la declaracion de Concurso Mercantil, salvo que ha
consideracion del conciliador deban darse por terminados. Los
contratos de mandato, prestacion de servicios estrictamente personales,
no seran resueltos por la declaracion de Concurso Mercantil y se estara
a lo convenido por las partes, el contrato de obra a precio alzado se
resolverd con la declaracion de Concurso Mercantil, salvo autorizacion

\ del conciliador

Una vez declarado el Concurso Mercantil, inician dos grandes fases
procedimentales, la Conciliacion™ y el Reconocimiento de Créditos™>?, ambas a cargo del

conciliador, a continuacion se desarrollaran cada una de ellas.

Conciliacion %es una etapa procedimental que tiene como objetivo la conservacion
de la empresa a través de un convenio entre el comerciante y sus acreedores, por medio del
cual se satisfagan las pretensiones de los acreedores y pueda continuar funcionando la
empresa. La legislacion concursal establece que la etapa de conciliacién inicia el dia de la
ultima publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de la Sentencia declarativa de
Concurso Mercantil y se extendera hasta por 185 dias naturales, mismos que previa peticion

podran prorrogarse por otros 90 dias naturales y éstos podran ampliarse previa peticion

130 | a legislacion nos indica que las dos formas de impedir la entrega material del bien inmueble son: variando la
consignacion en términos legalmente admitidos o deteniendo la entrega material de los bienes, aun cuando no se
disponga de la documentacidn necesaria. Cfr. Ley de Concursos Mercantiles, Articulo 94

51 Cfr. ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Op. Cit., p. 67-75, nota 143.

152 Cfr. Ibidem. 61-65.

153 cfr.; AVENDANO CARBELLIDO, Octavio, Derecho empresarial mexicano: temas selectos”, Op. Cit., p. 63-70,
nota 142.
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hasta por otros 90 dias naturales, sin que en ningun caso la etapa de conciliacion pueda
durar mas de 365 dias naturales. Sin embargo la ley faculta al conciliador para que le
solicite al Juez la terminacion anticipada de la etapa de conciliacion cuando a su juicio no

haya disposicion del comerciante o los acreedores para conciliar.

El conciliador tendrd tres dias posteriores a su designacion para hacer del
conocimiento de los acreedores su nombramiento y sefialar un domicilio dentro de la
jurisdiccién del Juez. La funcion principal del conciliador es promover un convenio entre el
comerciante y los acreedores reconocidos para lo cual puede reunirse con las partes en
cualquier forma, contara con el comerciante para todo lo necesario y recomendara cuando lo
estime oportuno la realizacién de estudios y avaliios, mismos que pondra a disposicion de
todos por conducto del Juez. A continuacién mencionaremos qué tipo y en qué condiciones

pueden celebrar convenios el comerciante concursado y los acreedores reconocidos.

Convenios con Trabajadores: Podran celebrarse de conformidad al articulo 152 de
la ley concursal, convenios con los trabajadores siempre que dicho convenio no

agrave los términos de las obligaciones a cargo del comerciante.

Convenios con Autoridades Fiscales: Podran llevarse a cabo convenios fiscales que

pretendan condonaciones o autorizaciones para el comerciante.

Convenio para el pago de créditos. Este convenio es la principal prioridad del
conciliador, ya que pondria fin al proceso concursal conservando la empresa.
Pueden suscribirlo el comerciante con los acreedores reconocidos a excepcion de
los acreedores fiscales y laborales. Debe incluir los créditos contra la masa que
consistan en: Créditos laborales, los contraidos para la administracion, para atender
los gastos normales, para la seguridad, refaccion, conservacion y administracion de
los bienes de la masa y los procedentes de diligencias judiciales y extrajudiciales en

beneficio de la masa. Debe incluir los créditos singularmente privilegiados se hayan
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0 no suscrito. Debe prever reservas suficientes para el pago de las impugnaciones
pendientes al momento de celebrar el convenio; asi como de los créditos fiscales

pendientes por determinar.

Algunas de las figuras comunes aplicadas en los convenios de pago son la quita, la
espera, la combinacion de ambas, las ventas de activos, las ventas de acciones, el aumento
de capital, la capitalizacion de créditos, la fusion. Hay tantas figuras como la imaginacion de
las partes lo permita, todas tendientes a salvar la empresa satisfaciendo las expectativas de

los acreedores afectados™

. Més adelante hablaremos sobre las nuevas formas de salvataje
empresarial que pueden utilizarse en la formulacion del convenio y que implican la
amortizacién de los efectos del incumplimiento generalizado en las obligaciones de pago
tanto para las empresas directamente relacionadas con la concursada, como con la sociedad

en la que esta inmersa.

Los convenios particulares entre el comerciante y cualquiera de sus acreedores
seran nulos y se castigara al acreedor que lo suscriba extinguiendo sus derechos en el
Concurso Mercantil. Para que el convenio pueda ser eficaz debe ser suscrito por el
comerciante y sus acreedores reconocidos que representen mas del 50% de la suma total del
monto reconocido a la totalidad de los acreedores reconocidos comunes®® y con garantia

real o privilegio especial.

1% Podemos identificar la quita cuando el acreedor acepta como pago del crédito, una cantidad menor a la acordada; la
Espera es la aceptacion del acreedor de prolongar el lapso del crédito para liquidarlo. Estas primeras formas pueden
aplicarse a cualquier comerciante, pero las siguientes se han desarrollado para las sociedades, grupos o entidades
juridicas, encontramos la Venta de Acciones sin que haya pago para los accionistas, esto se observa mas en las
sociedades capitalistas ya que sus socios estan obligados hasta el monto de sus aportaciones; similar a ésta opcion es la
Capitalizacion de los Créditos , ya que los acreedores optan por transformar sus créditos en acciones de la empresa
concursada. Los socios también pueden optar por generar nuevas aportaciones, capitalizando nuevamente a la sociedad
lo cual cubriria los pagos a realizar. Asi como éstas hay diversas opciones que se hacen atractivas tanto para los
acreedores como para el comerciante concursado y que permiten la conservacion de la empresa. Cfr. ORDONEZ
GONZALEZ, Juan Antonio, Op. Cit., p. 67-69, nota 143.

155 De conformidad al Articulo 158 de la Ley de Concursos Mercantiles se considerara que el convenio ha sido suscrito
por todos los acreedores reconocidos comunes cuando se prevea en el mismo: El pago del adeudo exigible a la fecha de
surtir efectos la Sentencia declaratoria del Concurso, convertido a la UDI del dia de la Sentencia; el pago de todas las
cantidades y accesorios exigibles desde la Sentencia de Concurso, hasta la aprobacion del convenio, convertidas a UDIs
al valor de la fecha en que se hubiera hecho exigible cada pago y el pago de las obligaciones dentro de los 30 dias
habiles siguientes a la aprobacion del convenio. S6lo podra convenirse para los acreedores reconocidos comunes que no
suscriban el convenio lo previsto en el Articulo 159 de la Ley concursal, la cual nos indica que puede abarcar una
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Una vez que el conciliador considera que la mayoria de los acreedores reconocidos
estan conformes con la propuesta de convenio, la pondra a la vista de la totalidad de los
acreedores reconocidos por 10 dias para que opinen sobre ella y si lo consideran pertinente
suscriban el convenio. Una vez pasados los 10 dias el conciliador debera presentar dentro de
los siguientes 7 dias al Juez el convenio debidamente suscrito por el comerciante y la
mayoria requerida de los acreedores reconocidos, hecho lo cual el Juez pondra a la vista de
todos los acreedores reconocidos por un término de 5 dias el convenio para que presenten
objeciones pertinentes o bien ejerzan su derecho a veto. El convenio podra ser vetado
cuando la mayoria simple de acreedores reconocidos que posea el 50% del monto total de

los créditos reconocidos.

La Sentencia de Aprobacion de Convenio de Pago previamente aprobado por el
Juez, de conformidad a la legislacion concursal, obligara al comerciante, a todos los
acreedores reconocidos comunes, con garantia real, privilegio especial hayan o no suscrito
el convenio y dara por terminado el Concurso Mercantil, se cancelaran las inscripciones

efectuadas con motivo del concurso y cesaran las funciones del conciliador

En caso de que no se llegue a un convenio de pago entonces el Juez una vez
transcurridos los términos legales ya mencionados o bien a peticion del conciliador se da
por terminada anticipadamente la etapa de conciliacion el Juez abre mediante la declaracion

de quiebra, la tltima etapa del Concurso Mercantil.

Otra de las fases del Concurso Mercantil que es indispensable para cualquiera de
sus dos etapas y objetivos més significativos es el Reconocimiento de Créditos™*®, ya que
nos marca quienes, en que montos Yy preferencias intervienen juridicamente como

acreedores reconocidos en el Concurso. Queda a cargo del conciliador, independientemente

espera con capitalizacion de intereses ordinarios, una quita de saldo principal e intereses devengados no pagados y una
combinacion de quita y espera todas hasta por el minimo que asuman los acreedores reconocidos que si suscriban el
convenio.
1%6Cfr. AVENDANO CARBELLIDO, Octavio, “Derecho empresarial mexicano: Temas selectos”, Op. Cit., p. 59-62,
nota 142.
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de que se dé por concluida la etapa de conciliacion. Comienza con la Ultima publicacion de
la Sentencia declaratoria de Concurso Mercantil en el Diario Oficial y concluye con la
Sentencia de Reconocimiento de Créditos. El conciliador en un plazo maximo de 30 dias
naturales siguientes a la fecha de la publicacion de la Sentencia declaratoria de Concurso
Mercantil debera entregarle al Juez concursal una lista provisional de créditos que
contemplen los creditos fiscales debidamente notificados al comerciante, los laborales y los
creditos en general, ésta lista deberd estar basada en la contabilidad y documentos del
comerciante, asi como del dictamen del visitador y las solicitudes™’ de reconocimiento que

se presenten.

La lista provisional de créditos debera estar acompafiada de los documentos en los

que esté basada y contener:

e Nombre completo y domicilio del acreedor;

e Cuantia del crédito, de conformidad a las reglas para determinar la cuantia
previamente vistas;

e Las caracteristicas particulares de cada crédito;

e Elgrado™®

y prelacién del crédito;
e Una relacion donde el conciliador exprese las razones y las causas en las que

basa su propuesta tanto de reconocimiento como de no reconocimiento de

37 as solicitudes de reconocimiento de créditos podran presentarse: dentro de los 20 dias naturales siguientes a la
fecha de publicacion de la Sentencia declaratoria de Concurso Mercantil; dentro del plazo para formular objeciones a la
lista provisional, es decir dentro de los 5 dias naturales siguientes a la vista que dé el Juez de la lista; finalmente se
podrd solicitar dentro del plazo para la interposicion del recurso de apelacion a la Sentencia de Reconocimiento de
Créditos, es decir dentro de los 9 dias siguientes a que surta efecto la Sentencia de Reconocimiento de Créditos, lo
anterior de conformidad con los articulos 122, 129 y 132 de la Ley de Concursos Mercantiles. Las solicitudes deberan
contener el nombre completo del comerciante, asi como su domicilio particular y/o para oir y recibir notificaciones, las
especificaciones del créditos, tales como la cuantia, condiciones, términos, tipo de documento en que se evidencie y si
es el caso los datos que permitan identificar cualquier procedimiento que se haya iniciado y que tenga relacion con el
crédito, dicha solicitud debera estar firmada y acompafiada de los documentos originales o en copia certificada, en los
que se base el crédito.

58 |a Ley de Concursos Mercantiles en su articulo 217 determina el grado del acreedor de acuerdo a la naturaleza del
crédito, por lo que pueden ser: Acreedores singularmente privilegiados, acreedores con garantia real, acreedores con
privilegio especial y acreedores comunes.
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créditos, justificando las diferencias que existan entre la contabilidad y lo

solicitado por el acreedor.

El Juez, una vez que se le haya entregado la lista provisional debera ponerla a la
vista del comerciante y los acreedores para que en un término improrrogable de 5 dias
naturales, presenten sus objeciones por escrito y acompafiadas de los documentos
pertinentes al conciliador, mediante el Juez. EI conciliador dentro de los siguientes 10 dias
debera entregarle al Juez la lista definitiva de reconocimiento de créditos, que se basara en
la lista provisional de créditos, en las objeciones presentadas, créditos basados en sentencias
firmes, créditos fiscales y laborales debidamente notificados al acreedor y las nuevas

solicitudes de reconocimiento de créditos.

El Juez debera dictar dentro de los siguientes 5 dias al vencimiento del plazo para
objeciones, la Sentencia de Reconocimiento, Graduacion y Prelacion de Créditos basado en
la lista definitiva y todos los documentos que le hayan sido anexados, la cual notificara
mediante la publicacion en el Boletin Judicial o por los estrados del juzgado. Procede contra
la Sentencia de Reconocimiento, Graduacion y Prelacion de Créditos el recurso de
Apelacion que debera interponerse ante el Juez concursal dentro los siguientes 9 dias a aquel
en que surta efectos la notificacion de dicha Sentencia y que debera contener la expresion de
agravios, las pruebas y constancias respectivas. Una vez admitida la apelacion se correra
traslado de la misma a las partes para que en un término de 9 dias siguientes a la

notificacion, contesten conforme a su derecho convenga.

Ya concluida la etapa de conciliacién sin que se haya logrado algun convenio entre
las partes o cuando el procedimiento se haya iniciado en etapa de quiebra™® a solicitud del
comerciante y aun cuando no esté concluido el reconocimiento de créditos, el Juez debera

dar inicio a la etapa de Quiebra'®® mediante la Sentencia de Declaracion de Quiebra’®*. Esta

1% Cfr. ORDONEZ GONZALEZ, Juan Antonio, Op. Cit., p. 77-88, nota 143
% Cfr. AVENDANO CARBELLIDO, Octavio, Op. Cit., p. 71-80, nota 142..

93



etapa procesal tiene como fin la liquidacion del comerciante concursado y la
reincorporacion de su activo al flujo comercial de forma ordenada, para disminuir las

consecuencias del incumplimiento de pago generalizado en el mercado y la sociedad

La Sentencia de Declaracion de Quiebra162 debe contener la fecha en que se dicte,
la suspensién de la capacidad de ejercicio del comerciante sobre sus bienes y derechos, la
orden al comerciante de entregar al sindico la posesion y administracion de los bienes y
derechos que integran la masa, la orden a terceros gque tengan en su posesion bienes del
comerciante de entregarlos al sindico, la prohibicién a los deudores del comerciante de
pagarle o entregarle bienes al sindico sin autorizacion, la orden al instituto para que designe
sindico en un plazo maximo de 5 dias, debera estar debidamente fundamentada y contener

una lista de los acreedores reconocidos ™.

Una vez designado el sindico por el IFECOM, debera tomar posesion de los bienes
y locales del comerciante, asi como tomar las medidas pertinentes para la seguridad y
conservacion de los mismos. Dentro de los 70 dias posteriores a la toma de posesion, el
sindico deberd entregar al Juez un dictamen sobre el estado de la contabilidad del
comerciante, un inventario y un balance general de la empresa, los cuales seran puestos a la

vista de cualquier interesado.

Con la Sentencia de Quiebra se inicia la enajenacion del activo y el pago a los
acreedores, lo que se llevara a cabo independientemente del reconocimiento de créditos. El
sindico estara obligado, al igual que el conciliador, a entregar al Juez cada dos meses un
reporte de lo actuado. La enajenacion se hard mediante subasta publica o a peticién del

sindico, por procedimiento especial si considera que de él se podra obtener un mayor valor,

181 El Juez declararé el estado de quiebra de un comerciante concursado cuando: sea el propio comerciante quien se lo
pida desde la solicitud inicial de concurso mercantil; cuando transcurra el término maximo para la conciliacién y sus
prorrogas y no se le haya sometido convenio alguno y a solicitud del conciliador, ésta Gltima opcion se hard via
incidental, las otras de plano. Cfr. Ley de Concurso Mercantiles de 12 de mayo de 2000, Articulo 167.

162 Quedara a cargo del Sindico designado por el IFECOM la publicacién la inscripcion y publicacion de la Sentencia de
Quiebra. Cfr. Ibidem, Articulo 171.

163 Cfr. Ibidem, Articulo 169y 43.
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por lo que debera incluir en la solicitud una descripcién detallada de los bienes, una
descripcion del procedimiento que propone para realizar la enajenacion y la razon de llevar

a cabo la enajenacion de la forma propuesta®®.

Por otro lado y bajo la estricta responsabilidad del sindico, éste podra atender los
bienes que requieran una inmediata enajenacién, sea porque no pueden conservarse sin su
deterioro, porque estén expuestos a un detrimento grave del precio o porque su conservacion
fuese muy costosa en comparacion a su valor. En éste caso el sindico debera informar al
Juez dentro de los tres dias habiles de realizada la venta, el informe debe incluir la
descripcion de los bienes, sus precios y condiciones de venta, la justificacion de la urgencia

y la identidad de su comprador.

La enajenacion, por regla general, se hara mediante subasta publica y el sindico
deberé convocar'® a la misma, que debera realizarse dentro de los 10 a 90 dias naturales a
partir de la primera convocatoria, los interesados podran participar en cualquier momento a
partir de la publicacion hasta el dia inmediato anterior a la fecha de la subasta y para ello
deberan presentar al Juez, en sobre cerrado sus posturas'®® sobre los bienes objetos de la

subasta.

El Juez o el Secretario de Acuerdos presidiran la subasta, la daran por iniciada y
abriran frente a los presentes los sobres con las distintas posturas, valoraran que cumplan
con los requisitos legales y de no cumplirlos las desecharan®’. Se procedera a la lectura en

voz alta de las propuestas validas, haciendo mencion de aquellas realizadas por quienes

164 Cfr. Ibidem, Articulos 197, 198, 205y 208.

165 |_a convocatoria de la subasta deberé contener la descripcion de cada uno de los bienes de la masa, el precio minimo
de referencia para determinar la adjudicacién y la explicacion del mismo, los datos de la subasta como fecha, hora y
lugar y los datos para que los interesados puedan conocer o examinar los bienes. Cfr. Ibidem, Articulo 199.

1661 as posturas deberan presentarse en los formatos del IFECOM, pueden prever el pago en efectivo, cuando sea
posible, del monto de cuota concursal derivada de una venta, tienen una vigencia minima de los 45 dias naturales
siguientes a la fecha de celebracién de la subasta y deberan estar garantizadas. En las posturas se debera incluir una
manifestacion bajo protesta de decir verdad de los vinculos que se tienen con el comerciante la omision de dicha
manifestacion serd causa de nulidad de cualquier adjudicacidn.

187 En caso de que ninguna de las posturas sean validas, se declarara desierta la subasta de conformidad al articulo 203
de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000..

95



tienen vinculos familiares con el concursado. Concluida la lectura el Juez indica cual ha sido
la mejor postura y pregunta a los presentes si alguien quiere y puede mejorarla, otorgandoles
15 minutos para decidir, si en ese tiempo resulta una nueva propuesta el Juez vuelve a
exhortar a los presentes a mejor la postura, brindando otros 15 minutos, este ejercicio se
repite hasta que ya no se mejoren las posturas en el tiempo sefialado por lo que el Juez
declara la postura ganadora. Por tanto, el Juez ordena, previo pago de los bienes, la

adjudicacion de los mismos a la puja o propuesta ganadora.

Puede darse el caso de que en 6 meses de iniciada la etapa de Quiebra, no se hubiera
logrado la adjudicacion completa de los bienes del quebrado, podra entonces cualquier
persona interesada presentar ante el Juez una oferta de compra de cualquier bien o conjunto
de bienes, ofreciendo por ellos un precio determinado y acompafiado de la garantia que
determine el IFECOM. Recibida la propuesta el Juez debe dar vista para que en un plazo de
10 dias manifiesten los interesados lo que a su derecho convenga, incluyendo sus
oposiciones. Transcurrido el plazo, el Juez ordenaré al Sindico convocar dentro de los 3 dias

siguientes a una subasta pablica de los bienes de la propuesta.

Con lo obtenido de las enajenaciones el Sindico debera proceder al pago de los

acreedores siguiendo el siguiente orden de prelacién:

1. Acreedores Singularmente Privilegiados: No existen tratdndose de sociedades ni
grupos de sociedades, solo en caso de Concurso de comerciante persona fisica y éstos
son:

a. Gastos de entierro, cuando se trate de un comerciante persona fisica y la
Sentencia de Concurso Mercantil sea previa al fallecimiento.
b. Gastos de enfermedad que cause la muerte del concursado, siempre que se trate

de un comerciante persona fisica.
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2. Acreedores con Garantia Real: percibiran el pago de su crédito con el producto de la
enajenacion de los bienes afectos a su garantia y su orden ird en funcién de la fecha
mas antigua a la mas reciente.

a. Acreedores con garantia hipotecaria.

b. Acreedores con garantia prendaria.

3. Créditos Laborales y Fiscales

4. Acreedores con Privilegio Especial: Es decir, los que conforme al Cédigo de Comercio
posean un derecho especial o de retencion sobre un bien, y su pago se hara con el producto
de la enajenacion del bien afecto al derecho especial. EI orden de prelaciéon estarda en
funcién de la fecha méas antigua a la mas reciente. En caso de que dos o mas acreedores
posean un privilegio especial sobre el mismo bien y al mismo tiempo, la distribucion del

pago se hara a prorrata.

5. Acreedores Comunes o Quirografarios. Son todos aquellos acreedores que no poseen
ninguna garantia o privilegio especial incorporado a sus créditos, por tanto cobrardn a

prorrata sin distincion de las fechas en que hayan sido generados sus créditos.

Basandose 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 repartird el activo liquido disponible y se continuaran haciendo
repartos concursales mientras exista activo susceptible de enajenacion, salvo que el valor
resultante de los bienes remanentes fuese inferior a los cargos que pesen sobre ellos o
inferior a los gastos necesarios para su enajenacion. Por lo tanto, aquellos acreedores que no
hubiesen obtenido el pago integro de sus créditos conservaran individualmente sus derechos

y acciones sobre el saldo que poseen contra el comerciante.
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El Juez podra declarar la terminacién del Concurso Mercantil*®®, mediante la
Sentencia de Declaracion de Concurso Mercantil, que sera notificada a las partes a través

de su publicacion en el Boletin Judicial o por los estrados del juzgado si:

e Se logra obtener un convenio de pago entre el comerciante y sus acreedores ya
sea en la etapa de Conciliacion o en la etapa de Quiebra.

e Cuando se concluyera el pago integro o mediante cuota concursal a los
Acreedores Reconocidos.

e Cuando la masa deja de ser suficiente para cubrir los créditos contra la masa
consistentes en: Los laborales, los contraidos para la administracion de la masa,
para atender los gastos naturales de seguridad, conservacion y administracion de
la empresa y sus bienes asi como los procedentes de diligencias judiciales o
extrajudiciales.

e A solicitud de la totalidad de los Acreedores Reconocidos y el Comerciante.

La Sentencia de Terminacién de Concurso Mercantil serd apelable por cualquiera de
las partes en los mismos términos que la Sentencia de Concurso Mercantil, la Sentencia de

Reconocimiento de Créditos o la Sentencia de Quiebra.

2.4.4 El Concurso Mercantil con plan de reestructura previo.

Otra forma en la que puede operar cualquier Concurso Mercantil, es el conocido
Concurso Mercantil con Plan de Reestructura Previo™®, previsto en el Titulo Décimo Cuarto
de la Ley de Concursos Mercantiles. Su finalidad es establecer una linea sobre la cual sentar
las negociaciones para una conciliacion ya que propone una reestructuracion del pasivo del

comerciante, apoyada por lo menos por el 40% del total de sus adeudos. La particularidad

168 Cabe recordar que el Concurso Mercantil puede terminar cuando se apruebe un convenio, cuando se hubiere
efectuado el pago integro o con cuota concursal a los acreedores reconocidos, cuando la masa es insuficiente y cuando
la totalidad de los acreedores junto con el concursado lo soliciten al Juez Concursal. Cfr. QUINTANA ADRIANO,
Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Op. Cit., p. 260, nota 51.

169 Cfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit., p. 255, nota 41.
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de éste procedimiento radica en que desde que inicia el proceso con la solicitud del
comerciante para ser sometido al Concurso Mercantil ya se tiene una base sobre la cual
partir al salvataje, reestructuraciéon y formulacion de un convenio entre los acreedores y el

comerciante.

La ley nos dice que se necesita la Solicitud de Concurso Mercantil formulada por el
comerciante, la manifestacion del Comerciante, bajo protesta de decir verdad, que se

encuentra o se encontrara inminentemente®”®

en los supuestos del Concurso Mercantil,
protestard de igual forma manifestando que quienes suscriben la solicitud de Concurso, son
los acreedores que representan por lo menos el 40% del total de sus adeudos; finalmente se
requiere que en la misma solicitud se incorpore un Plan de Reestructura de Pasivos del

Comerciante.

En éste concurso no es necesaria la presencia del Visitador, por lo que el Juez una
vez aprobada la solicitud dictara Sentencia declaratoria de Concurso Mercantil con Plan de
Reestructura Previo, tramitandose el resto del procedimiento como un Concurso Ordinario
en el que el Conciliador se ve obligado a considerar el Plan de Reestructura en sus

propuestas de Convenio de Pago.

A continuacion haré una reflexion sobre el papel que juega el Instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles en los procesos Concursales, debido a que la la Ley
de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000 le obliga a la par del Juez a vigilar su
cumplimiento en los procesos concursales entre otras facultades que posee en los mismos.
Aunado al hecho de que es la responsable de formar una cultura concursal e investigacién

especializada en la materia dentro de la repablica mexicana.

170 Se considerara inminente el hecho de que el comerciante actualice los supuestos del Concurso Mercantil en los
siguientes 30 dias a su solicitud, de conformidad al articulo 339 de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de
2000.
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2.5 El Papel del Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles
(IFECOM).

El legislador vio la necesidad de crear un organismo que apoyase a la autoridad
jurisdiccional en cuestiones concursales, ya que se requieren peritos que le ayuden a
dictaminar la situacion del comerciante en las diversas fases del proceso. En un primer
esbozo de éste organismo, se contemplaba fuese dependiente de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, pero eso provocaba que el Ejecutivo se involucrase en los asuntos
jurisdiccionales, por lo que se decidié que dependiera por completo del Consejo de la
Judicatura Federal y asi se cred junto la con la actual Ley de Concursos Mercantiles'’ el

Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles, también Ilamado IFECOM.

La estructura orgéanica'’® aunque depende en gran parte del presupuesto asignado,
posee como drgano supremo a la Junta Directiva integrada por el Director General que
duraré en el desempefio de su cargo 6 afios y por 4 vocales que duraran 8 afios en su cargo.
Las vocalias son: Administrativa, Contable, Econémico-Financiera y Juridica. Actualmente

la estructura organica del Instituto es*”:
JUNTA DIRECTIVA

DIRECTOR GENERAL
DEL INSTITUTC

vl e VO ALIA rocall

VOCALIA voCALA VOCALA voCaLia

ADMINISTRATIVA CONTABLE ECONOMICO JURDICA
FINANCIERA

SECRETARIA
PARTICULAR

UMIDAD DE REGISTRO UHIDAD DE
¥ CONTROL DE CAPACIACKIN ¥
ESPECIALISTAS RORMATIVIDAD

DIRECCION DE
DIRECCICH TECHOLOGIAS APLICADAS
A A LA INFORMACIGN

1 E| IFECOM se crea a raiz de la actual Ley de Concursos Mercantiles quien lo contempla en el Titulo Décimo
Tercero, en sus Articulos 311 al 324. )

172 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, “Concursos Mercantiles: Doctrina, Ley, Jurisprudencia”, Op. Cit., p. 265,
nota 51.

17 Diagrama tomado de la pégina oficial del IFECOM, http://www.ifecom.cjf.gob.mx/organigrama.asp, [consultado el
4 de febrero de 2012]
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Desde sus primeros esbozos, el IFECOM fue concebido como un 6rgano auxiliar
del poder judicial, posee autonomia tecnica y operativa. Por lo que es el encargado de los
peritos auxiliares del Concurso Mercantil, para lo cual constituye y mantiene un registro de
cada uno de ellos, avalando a los peritos y vigilando su desempefio profesional. Y en base a
sus registros y procedimientos aleatorios apegados a las disposiciones de caracter general
proferidas por el propio instituto, designa previa peticion del Juez a quienes desempefiaran
4

los cargos de Visitador, Conciliador y Sindico, estableciendo incluso, el régimen®’

aplicable a la remuneracion de los mismos.

Ha sido creado para realizar y apoyar analisis, estudios e investigaciones
relacionadas con la actividad concursal, elabora estadisticas relativas al Concurso, Expide
Reglas de Caracter General*™, promueve la capacitacion y especializacion de sus peritos,
elabora formatos'™ para las diversas etapas del proceso concursal que pueden ser utilizados
tanto por sus especialistas como por los demas sujetos procesales. Respecto a los formatos
que elabora el IFECOM hay varios juristas que lo consideran inapropiado e incluso

inconstitucional, ya que impone formalidades al ejercio de derechos.

Ha dado mucho de qué hablar la creacion del IFECOM, ya que es cuestionable
desde el interés juridico que debe tener en el proceso concursal, si bien la ley le atafie la
obligacion de vigilar la estricta aplicacion de las normas no debiera ser considerado como
parte en el proceso. Por otro lado sus facultades de vigilancia sobre sus especialistas le dan

acceso a los expedientes lo cual podria verse, segin algunos, como una intromision en la

1 Uno de los criterios de la corte al respecto, nos indica que las facultades del IFECOM abarcan la determinacion de
los honorarios de los especialistas mediante Reglas Generales, pero la individualizacion de dichos honorarios debe
quedar a cargo del Juez concursal. Cfr. Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000, Articulo 311, fraccién
VII en relacion a la Tesis Aislada en materia civil, CONCILIADOR EN UN CONCURSO MERCANTIL, La facultad
abstracta de fijar las reglas para el pago de sus honorarios compete al Instituto Federal de Especialistas en Concursos
Mercantiles, mientras que la individualizacion de esas reglas para liquidarlos es competencia del Juzgador Federal. 9°
época, TCC, Seminario Judicial de la Federacion y su gaceta, XXXII, Octubre de 2010, p. 2970.

15 Algunas de las Reglas Generales que emite el IFECOM versan sobre los procedimientos aleatorios para la
designacion de especialistas, sobre la seleccion y actualizacion de los peritos, sobre los honorarios de los especialistas,
sobre la subasta publica como las garantias de las posturas, para las posturas sobre bienes que no han sido enajenados
después de 6 meses, entre otras. Cfr. SANROMAN MARTINEZ, Luis Fernando, Op. Cit., p. 60y 61, Nota 41.

176 Algunos de los formatos que crea el IFECOM son: para la presentacion del dictamen del visitador, para los informes
del conciliador y del sindico, para la lista provisional y definitiva de créditos, para el dictamen de inventario y balance e
incluso para las solicitudes de reconocimiento de créditos y las propuestas de convenio. Cfr. Ibidem, p. 60.
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actividad jurisdiccional. Algunos también lo conciben como un érgano meramente burdcrata
y corrupto, pero también puede verse como un érgano encaminado al estudio, al auxilio y

difusion de la cultura concursal en México.

A continuacion hablaré del papel que tiene la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico en el Concurso de los Grupos Societarios, ya que la legislacién concursal toma

como referencia a la Fiscal en el reconocimiento de los Grupos Societarios.

2.6 El papel de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP).
Como ya lo indique con anterioridad, la legislacion concursal nacional se basa en
parte en la legislacion fiscal para determinar cuando se esta en presencia de un Grupo
Societario, también se ha creado un régimen fiscal que atrae a los grupos y que les impone

ciertas condiciones y requisitos para poder acceder a determinarse por medio de él.

Actualmente la participacion de la Secretaria de Hacienda en la materia concursal es
somera porque solo participa activamente en los concursos especiales y en los

procedimientos ordinarios como acreedor del concursado.

Pero su participacion en la materia concursal podria ser fundamental para prevenir
las crisis agrupacionales e incluso para ayudarles con procesos de salvataje previos al
Concurso Mercantil. Se pueden incorporar algunos requisitos para acceder al régimen de
consolidacion fiscal que le permitan a la Secretaria de Hacienda mantener un monitoreo de
los mismos, parecido al que actualmente tiene en el sector financiero. Derivado de dicho
monitoreo pudiera acercarse a las empresas con dificultades y trabajar conjuntamente con el
IFECOM para el desarrollo y aplicacion de medidas de salvataje empresarial. Las
cooperaciones entre estos organismos no deben intervenir en los procesos concursales,
simplemente apoyarse en investigacion y desarrollo mecanismos pre concursales tendientes

a sanear el mercado nacional.
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Se tratara en el ultimo capitulo del presente estudio una propuesta para otorgarle a
la Secretaria de Hacienda y Credito Publico facultades para realizar auditorias especiales
que detecten problemas de insolvencia en las empresas que conforman los grupos
mercantiles a fin elaborar propuestas para sanearlas y con ello contribuir a la prevencion de

Concursos Mercantiles.

A continuacion se hara una reflexion sobre la responsabilidad que adquiere el Juez
de Distrito al conocer de un Concurso Mercantil, considerando el hecho de que la ley le

impone la vigilancia estricta de la misma en el proceso concursal.

2.7 La responsabilidad del juzgador en el manejo del Concurso Mercantil en los
Grupos Societarios.

Como ya se indico, el Juez basicamente es quien dirige todo el proceso concursal,
marca las etapas del mismo e intenta hacerlo &gil e incluyente. Vigila la participacion de
cada uno de los actores y especialistas que intervienen en el mismo, respecto a los cuales sus
facultades resultan acotadas. ¢Pero hasta donde realmente llega su compromiso en el
Concurso Mercantil? Resulta curiosa la cercania que ahora tienen los jueces con los
especialistas concursales, pero es importante capacitarlos adecuadamente en las distintas
areas que abarca el proceso no solamente en las cuestiones juridicas ya que el proceso es
multidisiplinario. El Juez debe comprender los tecnicismos utilizados por los especialistas
para poderlos transmitir al resto de los actores y en su momento resolver las controversias

derivadas de los mismos.

El compromiso del Juez va mucho mas alla de simplemente marcar los pasos en el
proceso concursal ya que en sus manos esta el futuro de una empresa y las consecuencias
que su incumplimiento ocasione y por ese motivo debe permear en cada decision sustancial,
desde que inicia debe ponderar las bases que le proporciona el visitador en su dictamen y

decidir si el comerciante debe ser sometido o no a proceso, debe por ejemplo en la

103



conciliacion, tener acercamiento con las partes independientemente de la participacion del
conciliador para ponderar las posturas y convenios que den por resultado el convenio de
pago; en la quiebra su participacion es mas activa ya que preside las ofertas pablicas para la
enajenacion de los bienes y basado en los informes del sindico determina como se lleva a

cabo el pago de los créditos.

Por otro lado, el Juez es quien determina cudndo se esta en presencia de un
Concurso Mercantil de Grupos Societarios y como se va a proceder respecto del resto de los
integrantes del grupo, tomando en cuenta que en muchos casos el Concurso de una sociedad
integrante del grupo genera crisis e incluso el Concurso del resto de las integrantes del
grupo. Por ello queda en manos del Juez la ponderacion de los principios, estrategias y
herramientas concursales en pro de la conservacion de la empresa y del grupo pero
fundamentalmente sobre él queda el sano funcionamiento del mercado. Por todo ello y mas,
se puede decir que la responsabilidad que recae sobre el Juez es tan amplia que so6lo
adquiriendo un compromiso real y ético sobre la materia y el proceso concursal se puede

alcanzar a satisfacer.

Como se ha observado el Concurso Mercantil en México ha evolucionado y
modernizado, ya que en un principio conservaba las connotaciones negativas y difamantes,
ahora poco a poco se transforma en una herramienta para las empresas en crisis que buscan
conservarse sin perjudicar a sus acreedores, de alli que podemos ver un claro aumento en las
solicitudes de Concurso por parte de las empresas, tal como se muestra en la siguiente
gréafica'””; incluso podemos observar el manejo del Plan de Reestructura Previo que facilita
la conservacion de la empresa en la conciliacion, como en el caso de Vitro S.A.B. cuya

quiebra se inicio en 2010 y hoy ya se ha aprobado el convenio de conciliacion.

7 Datos extraidos de la Pizarra de Concursos Mercantiles publicada hasta el 16 de marzo del 2012 por el Instituto
Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles, consultar en
http://www.ifecom.cjf.gob.mx/PDF/pizarra/pizarraConcursal.pdf, [consultada el 3 de mayo de 2012].
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0
2% 2% O Solicitudes 57%
H Demandas 39%
H Plan de Reestructura 2%

HE Cooperacion Internacional

57% 2%

Un dato que cabe destacar es la participacion del 7% de empresas pertenecientes a
un grupo dentro de la pizarra concursal actual, en algunas de ellas podemos observar un
efecto domind negativo al instaurarse el concurso en alguno de sus miembros y
posteriormente la apertura de un proceso concursal en otro (s) de sus miembros, como en el
caso de Agrofermex Industrial de Guadalajara, posteriormente Agrofermex Grupo
Empresarial, Agrofermex del Sur, Agrofermex del Norte, Agrofermex de Occidente y

finalmente Agrofermex Comercial, todas S.A. de C.V.'"®

Ya que se ha expuesto el marco juridico nacional de los grupos societarios
mercantiles y su proceso concursal, se ventilaran cuatro sistemas juridicos que se han
esmerado en desarrollar internamente instituciones, procesos y reglamentacion que hagan
frente a los nuevos retos de la globalizacion empresarial, 1o que servird de base para
elaborar una comparacién con el sistema nacional que permita establecer propuestas

juridicas y practicas de los grupos societarios y su trato concursal.

178 [dem.
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CAPITULO 3. DERECHO COMPARADO.

Introduccion. A continuacion haré un recorrido por cuatro regimenes juridicos que
han puesto gran interés tanto en el derecho de grupos como en el concursal y que sirven de
comparativo al derecho nacional para generar normas especificas que complementen el
marco juridico interno, crear figuras que impulsen, sostengan y potencialicen el mercado
nacional, asi como para valorar posturas relativas al reconocimiento, regulacion y trato de

los grupos societarios y su insolvencia a la luz de los nuevos retos que trae la globalizacion.

Comenzaré con el derecho argentino, que a raiz de haber enfrentado crisis
econdmicas que pusieron en jaque su sistema economico y de insolvencia empresarial ha
orientado a sus juristas y economistas a comparar su sistema juridico y econdmico con el de
otros paises a fin de crear figuras e incluso leyes de emergencia para intentar hacer frente a
las crisis y subsanar sus lagunas juridicas. Su doctrina se adentr6 al estudio de las formas
agrupacionales mercantiles para comprender mejor las implicaciones juridicas y econdmicas
que han adquirido; algunos doctrinarios argentinos como Miguens se han enfocado al
estudio de las nuevas estructuras agrupaciones desde su constitucion, estructura corporativa,
las relaciones internas y externas que mantienen, la responsabilidad que debiera recaer a sus
miembros, asi como el trato que podria darseles en situaciones de crisis a fin de conservarlas
acoplando a sus sistema de insolvencia empresarial figuras como el cramdown o el

concordato.

Posteriormente trataré al Derecho Espafiol que ha intervenido desde hace afios en la
investigacion, influencia normativa y desarrollo de esquemas en torno a las sociedades y las
nuevas relaciones que estan gestando entre ellas, por ejemplo la creacion de grupos no solo
nacionales sino comunitarios, su regulacion, su manejo juridico en areas fundamentales
como el régimen fiscal, el manejo de sus recursos humanos, la sustentabilidad y su trato en

caso de crisis financieras que provoquen insolvencias a nivel estatal y transfronterizo.
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Curiosamente el derecho concursal espafiol no ve como una prioridad la conservacion de la
empresa aunque si emplea mecanismos para ello. El derecho interno se ha robustecido por la
influencia de otros regimenes como el italiano pero al pertenecer a la Unién Europea ha

armonizado su legislacion interna con el marco juridico Comunitario.

También hablaré del Derecho Estadounidense porque es de los pocos que se toman
muy en serio el manejo juridico de las relaciones entre sociedades: han creado una doctrina,
legislacion y practica en torno a los grupos y las consecuencias que éstos generan en la
sociedad, sus responsabilidades frente a terceros y el manejo de sus crisis. La concepcion
capitalista muy particular del derecho estadounidense ve a la quiebra como la oportunidad
que le brinda el estado a quienes enfrentan crisis para sobrepasarlas sin el acoso constante
de sus acreedores para comenzar de nuevo. El derecho norteamericano ha disefiado procesos
concursales destinados a problemas y personas diferentes, por lo tanto aunque su eleccion
sea privada ha hecho como su primordial necesidad la de conservar a la empresa empleando

como ultimo recurso la liquidacidon ordenada y pronta de la misma.

Por tultimo, trataré el Derecho de la Union Europea que se ha gestado como un
esfuerzo conjunto que pondera las distintas corrientes juridicas emanadas de sus Estados
miembros y que han visto a los grupos y los problemas que se pueden suscitar con ellos al
interior de cada uno. El derecho comunitario de la Unién Europea se enfrenta a retos
supranacionales y complejos como la consolidacion y mantenimiento del mercado tnico, el
reto que ofrecen los grupos de sociedades de nivel comunitario en cuanto a la movilidad de
los mismos dentro del mercado Unico, la armonizaciéon juridica, la homogenizacion de
condiciones para un crecimiento unificado y las consecuencias de las crisis ciclicas que
azotan a la comunidad y que repercuten en las sociedades y sus grupos asi como las

quiebras transfronterizas derivadas de la apertura econdmica.
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3.1. Derecho Argentino.

La nacidn argentina ha enfrentado fuertes crisis econdmicas de las que destacan las
ocurridas en el ultimo siglo, que han llevado a sus juristas y doctrinarios a enfocarse en el
origen, prevencion, manejo y solucion de dichas crisis. Comprendieron después de las
experiencias vividas la importancia que tiene para cualquier sistema econdmico el manejo
de la insolvencia empresarial y de un buen sistema financiero, asi como el papel catalizador
que poseen las uniones empresariales que al desencadenar un efecto domind de crisis
empresarial a los miembros del grupo que en algunos casos se habia extendido a los

comerciantes con quienes llevaban relaciones.

Por ésta razon sus doctrinarios se enfocaron en analizar las formas de agrupacion
empresarial, la proteccion a los sectores involucrados (socios, acreedores y trabajadores), su
contabilidad y su legitimacion econdmica y juridica, basadas en el ahorro en los costos de
fabricacion y comercializacién, la unidad de direccion, administracion y control, la
unificacion de las politicas empresariales y el interés del grupo que es independiente y

. . . 179
superior a los intereses de la sociedad controladora y las controladas que lo conforman .

El derecho argentino ha estudiado diversas teorias respecto a los grupos societarios
aceptando algunas en pro de los derechos de los acreedores, como la teoria del desistimiento
de la personalidad juridica’® que permite estimar al grupo societario como un ente juridico
autobnomo que opera en bloque al momento de adquirir derechos y obligaciones por tanto se
estima que el trato sea conjunto o en bloque al momento de satisfacerlas, es decir tomando

en cuenta a sus integranteslgl.

"Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extension de la quiebra y la responsabilidad en los grupos de sociedades”, Op.
Cit. p. 36-39, Nota 9.

'80Cfr. ZARATE, Hilda Zulema, “Personalidad Juridica y su desestimacion”, Articulo, Facultad de Ciencias Politicas
de la  Universidad Nacional del Nordeste UNNE, Argentina, (2001), PDF, [en linea],
<http://www.unne.edu.ar/Web/cyt/cyt/2001/1-Sociales/S-009.pdf>, [consultado el 23 de marzo de 2012].

BICH, SCOTTI, Luciana Beatriz, Op. Cit., p. 210-215, nota 13.
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Producto de lo anterior es que el régimen argentino se ha esmerado por diferenciar
los grupos societarios de las agrupaciones empresariales a las que no les atribuye
personalidad juridica propia, regulandolas en su Ley 19.550 de Sociedades Comerciales de
3 de abril de 1992 que distingue los contratos de colaboracion empresarial de las uniones
transitorias. Las Agrupaciones por Colaboracién'® no persiguen propiamente fines de lucro
ya que las ganancias generadas recaen directamente a las sociedades integrantes, tampoco
imponen un control o direccion sobre los miembros y la ley determina que sus integrantes
poseen una responsabilidad ilimitada y solidaria respecto a terceros, que debera entenderse
posterior a la responsabilidad que recae sobre los administradores de la agrupacion en crisis.
Por su parte las Uniones Transitorias de Empresas’® son creadas para desarrollar una obra
o servicio concreto, dentro o fuera del territorio nacional, generalmente las sociedades que
la integran desarrollan actividades complementarias o accesorias. La legislacion no obliga a
sus integrantes por los actos u operaciones de los miembros, ni siquiera en caso de quiebra

de alguna de ellas.

Una de las razones por las que cabe la distincidon entre grupos de sociedades y
colaboracion empresarial es la personalidad juridica propia, que viene de la interaccion
accionaria de sus miembros, que en el caso de los grupos de sociedades establece un control
empresarial unificado asumido por una controladora, quien posee participacion accionaria
determinante y con derecho a voto de las dependientes o controladas, ello le da mayor peso
a la sociedad controlante quien se compromete ante el grupo y ante terceros de las
obligaciones inherentes a su institucion, por ello el Estado puede someterlas, en la mayoria
de los casos, a un control estatal emanado del interés publico hacia las agrupaciones
societarias. Gracias a ésta intervencion el Estado Argentino puede solicitar la suspension de
resoluciones u organos del grupo cuando son contrarios a la ley, a los estatutos o a los

reglamentos, el Estado también puede intervenir en la administracion societaria cuando

82Cfr. ROITMAN, Horacio, “El régimen de los grupos en el Derecho Argentino”, p. 15- 16, PDF, [en linea],
http://es.scribd.com/doc/53570350/Derecho-societario-argentino, [consultado el 3 de febrero de 2012]; Ley Argentina
19.550 de Sociedades Comerciales de 3 de abril de 1992, Articulos 367, 368 y 373.

"Cfr. Ibidem, p16-17; Ley Argentina 19.550 de Sociedades Comerciales de 3 de abril de 1992, Articulos 377- 383.
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alguna sociedad integrante del grupo hiciera ofertas publicas o realice operaciones de
capitalizacion, ahorro, etc., finalmente puede solicitar la disolucion o liquidacion de la

. . . 184
sociedad en crisis'*,

Se puede apreciar la similitud que hay entre la concepcion Mexicana de Grupo
Societario con la Argentina, entendiéndolo como la unién o conjunto de sociedades que
poseen una relacion de dependencia o control entre si por medio de la cual se logra una
direccion econdmica-empresarial comun. El derecho argentino confiere a la sociedad
controladora, derechos y obligaciones especificos emanados del ejercicio del control
societario tales como: el establecimiento y ejercicio de la politica empresarial unificada
guiada por el interés social del grupo, la asuncion de una “posicion fiduciaria” que estipula
cargas conductuales especificas y generalmente esperadas, la realizacion del interés del
grupo sobre los intereses particulares de sus integrantes respetando en todo momento la
igualdad de trato entre los socios. Su doctrina intenta limitar los alcances del dominio
societario, por ejemplo no permite que las sociedades controladoras perjudiquen a sus

dominadas.

En lo concerniente a la proteccion de los intereses de terceros, el derecho argentino
pretende obligar al grupo a resarcir los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de
alguno de sus integrantes, aunque en la vida practica, las normas de emergencia no
permitieron la realizacién de estas propuestas y con las ultimas reformas se van perfilando
nuevas mecanismos de solucion de controversias que permiten salvaguardar los intereses de
terceros y la conservacion de la empresa. Algunas de éstas propuestas son la extension de la
quiebra al resto de los integrantes del grupo, la aplicacién del levantamiento del velo
societario para esclarecer las responsabilidades especificas de quien dirige el grupo, la
asuncion de la dominante de las pérdidas de la dependiente, la prestacion de garantias a los
acreedores al disolverse el grupo, la responsabilidad solidaria y subsidiaria de la dominante

de las deudas de la dependiente, el cramdown, entre otras.

""Cfr. Ley Argentina 19.550 de Sociedades Comerciales de 3 de abril de 1992, Articulos 299-303.
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Sobre ésta tesitura de ideas agrupacionales se crea una dindmica concursal que
intenta hacer frente a las crisis econdmicas que embargan el pais, por eso el proceso
concursal es visto como un ultimo intento para enfrentar la crisis patrimonial y por tanto,
hacer frente a las obligaciones de pago exigibles, toma al patrimonio como la principal
garantia y medio de pago a los acreedores. Ya desde su regulacion en la Ley 24.522 de
Concursos de 7 de agosto de 1995 se velaba por la conservacion de la empresa e incluso se
legalizo el Cramdown'®> como un mecanismo de salvataje empresarial. Posteriormente con
la llamada legislacion de emergencia, es decir la Ley 25.563 de Emergencia productiva y
crediticia de 15 de febrero de 2002 se tratd de hacerle frente a la severa crisis de 2002 por lo
que el Estado opto por dejar a un lado los procesos de salvataje y amplio las facultades de
los acreedores durante las fases del proceso, suprimi6d el periodo de exclusividad que
disminuia las posibilidades del deudor de llegar a un acuerdo lo que dio por resultado un
incremento en las quiebras y la disminucion de los convenios. Finalmente con la
contrarreforma establecida en la Ley 25.589 de 16 de mayo de 2002 se regresé a la anterior

. . . : 186
ley pero con modificaciones que amplian la oportunidad de conservar la empresa ™.

Actualmente y con las recientes modificaciones a la Ley 26.684 de 30 de junio de
2006 el proceso concursal argentino es muy parecido al nuestro al poseer dos fases
procedimentales, el Concurso Preventivo cuya finalidad radica en la celebracion de un
acuerdo entre el deudor y sus acreedores (similar a nuestra fase de Conciliacion); y la
Quiebra, cuya finalidad es el pago a los acreedores y la reincorporacion agil y ordenada del
activo concursado al flujo comercial (afin a nuestra fase de Quiebra). Rigen su proceso
concursal los principios de igualdad de acreedores, universalidad, colectividad de
acreedores, unidad de proceso concursal, oficiosidad e inquisitoriedad del procedimiento

(éstos no estan formalmente en nuestro sistema juridico, el primero nos dice que queda a

'"puede entenderse al Cramdown argentino como la forma de salvataje empresarial que permite la participaciéon de un
tercero en el concurso, que puede adquirir las acciones o cuotas representativas de capital social del concursado
mediante un acuerdo en aras de conservar la empresa.

186Ctr. RIVERA, Julio César y ROITMAN, Horacio, “El derecho concursal de la emergencia”, Revista
Latinoamericana de Derecho, Numero. 1, (Enero-Junio), (2004), Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad
Nacional Auténoma de México, [en linea], <http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/revlad/cont/1/art/art10.htm>,
[consultado el 10 de febrero de 2012].
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cargo del Estado mediante el poder judicial, la capacidad para declarar de oficio el Concurso
sin que medie peticién alguna; el segundo faculta al Juez para dirigir el proceso y dictar
cualquier medio de impulso procesal y de investigacion.'™’), extension de la responsabilidad
personal y patrimonial (que es la base para la extension de la quiebra o quiebra por

repercusion que analizaremos mas adelante).

Dentro de la primera fase y gracias a las contrarreformas regres6 el periodo de
exclusividad'™ por 90 dias que puede extenderse a un maximo de 120 dias, en los que
solamente el deudor puede formular propuestas de acuerdo preventivo por categoria de
acreedores, las propuestas pueden incluir quita, espera, entrega de bienes, reorganizacion de
la sociedad, administracion de bienes total o parcial, emision de obligaciones o bonos
convertibles en acciones, entre otros. Dichas propuestas deberan ser publicas y presentadas
por el deudor por lo menos 20 dias antes del vencimiento del plazo, si no hay o no se logran

aceptar las propuestas se declara la fase de Quiebra.

El marco concursal argentino prevé figuras y procedimientos concursales
especiales, como el Concurso Preventivo contenido en el Titulo II Concurso Preventivo de
la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras de 20 de julio de 1995, que es solicitado por el
concursado o su representante legal en la que se explique detalladamente porque debe ser
declarado el concurso asi como los tiempos en los que produjo el incumplimiento, debe
anexarse un informe detallado del activo y pasivo, es decir un estado de situacion
patrimonial empresarial asi como el dictamen elaborado por un contador publico nacional
de los balances contables de los tres ultimos ejercicios, previa resolucion del 6rgano de
administracion con la constancia mediante la cual la asamblea de accionistas manifieste su
deseo de continuar el proceso concursal, que debera acompafar la solicitud o bien ser

entregada al Juez Concursal hasta 30 dias después de presentada la solicitud. El Juez debera

B¢t MARTORELL, Ernesto Eduardo, Op. Cit., p. 251-285, nota 74.
'"8Cfr. DASSO, Ariel Angel y CESPEDES, Juan Manuel, “Temas actuales de Derecho Concursal, Leyes 24.522-
25.563-25.589-25.628”, Ediciones Juridicas, Argentina, 2002, p. 24-28; 24.522; Ley 24.522 de Concursos y Quiebras
Argentina de 20 de julio de 1995, Articulo 43.
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dictaminar dentro de los 5 dias posteriores a la solicitud, cabe recordar que es obligacion de
los deudores el solicitar la verificacion de sus créditos y en el caso del concurso preventivo,
deberan hacerlo dentro de los 20 dias a partir de la Gltima publicacion en edictos de la
declaracion del concurso preventivo. Las ventajas de éste tipo de concursos radica en la
reduccion de tiempos y costos, la constitucion de un comité de control integrado por tres
acreedores quirografarios de mayor monto, y un representante de los trabajadores (esto a
raiz de las modificaciones integradas por la Ley 26.684 de 30 de junio de 2011), y la
conservacion por parte del concursado de la administracion de la empresa (estara sujeto a la

vigilancia continua del sindico.

Otra figura concursal especial es el Acuerdo Preventivo™’, que dicho sea de paso es
afin al sistema concursal mexicano; en el derecho argentino éste tipo de acuerdos lo puede
lograr el deudor, en cuyo caso se atiende como un acuerdo establecido en el periodo de
exclusividad, o lo puede lograr un tercero en cuyo caso al adquirir el derecho a que se
transfiera la titularidad de las cuotas u acciones representativas de capital social que fuesen
determinadas por el Juez con un valor positivo, asi el tercero puede manifestar el pago del
importe respectivo a los socios o bien dentro de los siguientes 20 dias acordar la adquisicion
de la participacion societaria por un valor inferior al determinado por el Juez, con la
aceptacion de los socios y el depdsito judicial el tercero puede adquirir definitivamente la

titularidad de la totalidad del capital social.

La legislacion argentina prevé un tipo de acuerdo preventivo especial que se puede
celebrar desde que comienza la cesacion de pagos por parte del deudor e incluso desde que
se haya en dificultades econdmicas o financieras, a éste acuerdo se le nombra Acuerdo
Preventivo Extrajudicial”® y necesita de la aprobacion de las dos terceras partes de los

acreedores que representen el pasivo total quirografario; asi el acuerdo se extiende a la

Cfr. Ibidem, p. 28-30 y 35-36; Ley 24.522 de Concursos y Quiebras de 20 de julio de 1995, Articulos 45, 48, 49 y 52.
0Cfr. RODRIGUEZ, Ménica Sofia, “Armonizacién legislativa en materia de salvataje de empresas en el MERCOSUR
¢Una quimera o una necesidad?, Tesis Doctoral, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, (2007), p.
595-632, PDF, [en linea], http://www.eumed.net/tesis/2010/msr/index.htm, [consulado el 4 de febrero de 2012].
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totalidad de los acreedores quirografarios reservando los derechos de los acreedores

privilegiados.

Finalmente los Argentinos han sustentado sus procesos de salvataje en el llamado
Cramdown Argentino’®’ que crea una nueva oportunidad al deudor de conservarse después
de fracasar en el acuerdo preventivo, deja a los acreedores y terceros ajenos completamente
al concurso, elaborar nuevas propuestas que les permitan adquirir las participaciones de
capital social del concursado, en el entendido de que serdn evaluadas nuevamente por un
estimador que deberda determinar el porcentaje de reduccién del valor patrimonial, al
calcular el valor presente de los valores nominales del pasivo y castigando las
participaciones sociales proporcionalmente a la pérdida que experimentan los acreedores en
virtud del acuerdo propuesto'®?, de ésta forma se logra salvar a las empresas viables con la
transferencia obligada de las acciones alicuotas de capital de los socios primarios a un

. 1
precio menor. 93

Las sociedades pertenecientes a un grupo societario que han dejado de cumplir sus
obligaciones, son sometidas a estos procedimientos concursales anteriormente descritos,
tendientes a proteger los intereses de terceros y si es posible a conservar la empresa. Dichos
procedimientos concursales emanan de la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras de 20 de
julio de 1995 con sus respectivas modificaciones en aspectos como los periodos de

exclusividad provocados por la Ley 25.589 de Concursos y Quiebras 15 de mayo de 2002.

La legislacion concursal argentina referente a los grupos societarios y apoyada por su
doctrina, permite la extension de la quiebra de la concursada a la controladora, es decir

aplica una extension vertical ascendente, no asi la extension horizontal que extenderia el

PICfr. Ibidem, p.632-635.
92Ctr. MOSSO, Guillermo G., “El Cramdown y otras novedades concursales”, Rubinzal-Culzoni editores, Argentina
1998.
3Cfr. DASSO, Ariel Angel, Op. Cit., p. 39-46, nota 188.
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concurso a alguna otra sociedad controlada perteneciente al mismo grupo societario, tal

como se muestra en el siguiente diagrama.

Sociedad Controladora

Procede la extension.

Sociedad Controlada

Sociedad
Controlada

Sociedad Controlada
No procede extension No procede extension

Concurso Principal

Socios ilimitadamente
responsables

Procede extension

Procede la Extension de la Quiebra, de conformidad al la ley 24.522 de Concursos
y Quiebras de 20 de julio de 1995 en su articulo 161, ante la actuacidn en interés personal,
cuando hay confusion patrimonial y cuando se estd frente a sociedades pertenecientes a un
Grupo Societario. Para extenderla por interés personal se debe demostrar que la persona ha
utilizado bienes del fallido para su beneficio o en nombre propio, actuando en fraude de

acreedores.

La confusion patrimonial inescindible se da cuando se ligan patrimonialmente dos
personas, generalmente emanada de un manejo inadecuado e imprudente de la sociedad,
mezclando cuentas, patrimonios, activos y pasivos. Se pueden tomar como indicios de

., . . 1194
confusién patrimonial'**:

94Cfr. MIGUENS, Héctor José, “La extension de la quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Op.
Cit. p. 212, nota 9.
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e La obtencion de préstamos utilizando a la sociedad y acreditdndose los fondos
en la cuenta corriente del socio.

e Una promiscuidad de las cuentas corrientes de la sociedad y del socio reflejada
en los créditos de la sociedad que corresponden con exactitud con operaciones
de igual fecha y monto en la cuenta de la cuenta del socio o viceversa.

e La participacion de la sociedad como garante del socio.

e Comportamientos reveladores de confusion de pasivos.

e Declaraciones del socio atribuyéndose la propiedad de mercaderias de la

sociedad.

Este supuesto es inherente a los grupos societarios porque la controladora o
dominante tiene derecho a disponer de los bienes de las sociedades integrantes del grupo
como si fuesen suyos, siempre que formen los miembros una unidad econémica, por tanto
todos los miembros del grupo incluyendo la dominante, son sometidos al interés superior
del grupo y son utilizados como instrumentos de la politica empresarial unificada. Bajo éste
supuesto se hace conveniente disefar politicas de responsabilidad agrupacional en lugar de
extender el concurso a todos sus integrantes, ya que traeria consecuencias negativas en

todos los 4mbitos'®.

Y pretendiendo establecer supuestos de politica de responsabilidad agrupacional es
que llegamos al tercer supuesto de extension de la quiebra, es decir a los miembros
pertenecientes al grupo societario El régimen argentino extiende el concurso a la sociedad
controlante siempre que se demuestre la conexidad del abuso del control societario con los
hechos de quiebra. Para ello es necesario que el sometimiento de la concursada sea tal que
fuese incluso en contra de su bienestar patrimonial, el control y sus abusos suele
manifestarse en hechos concretos por ejemplo, al intervenir en su produccion,

mantenimiento o prolongacion indebida de operaciones.

95Cfr. Ibidem, p. 212-217.
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Como hemos observado el Derecho Argentino Concursal se ha inclinado por la
conservacion de la empresa viable, apoyandola de multiples formas. Considera primordial el
estudio y legislacion integral de los grupos por las repercusiones sociales que han
demostrado, han desarrollado doctrinaria asi como un sistema juridico que intenta velar por
el equilibrio entre la conservacion de los grupos societarios y su responsabilidad frente a

terceros.

Asi como el sistema argentino se ha preocupado y ocupado por modernizar sus
figuras societarias y optimizar bajo presidon su sistema concursal agrupacional, de igual
forma lo hace el Derecho Espafiol que se enfrenta a sus dindmicas empresariales internas
que tienen repercusiones en el mercado unico del cual forman parte, asi como a las figuras
comunitarias y transfronterizas que operan e influencian su actividad econémica y juridica.
Por lo que hablaremos de sus posturas societarias y desarrollaremos su sistema concursal

creado para hacerle frente a las ciclicas crisis que menoscaban su desarrollo.

3.2. Derecho Espaiiol.

Espafia ha sometido su tradicidon juridica a una constante armonizacidon con las
disposiciones y figuras de la Europa Comunitaria como el Reglamento (CE) 1346/2000 del
Consejo, sobre el Procedimiento de Insolvencia de 29 de mayo de 2000 o el Reglamento
(CE) 2137/85 del Consejo relativo a la Constitucion de una Agrupacion Europea de Interés
Econdémico (AEIE) de 25 de Julio de 1985, asi como a las normas internacionales tales
como la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre insolvencia transfronteriza de 30 de mayo de
1997 o la Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera Parte: Tratamiento
de los Grupos de Empresas en caso de Insolvencia de 21 de julio de 2010, instrumentos que

ha logrado influir mas no determinar.

En lo concerniente a la evolucidén que han sufrido sus instituciones societarias cabe

resaltar el esfuerzo constante por regular su dinamismo y complejidad sin perder de vista las
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responsabilidades frente a terceros. Las formas societarias basicas se regulan en el Codigo
de Comercio creado por Real Decreto el 22 de agosto de 1885 en su articulo 122 mismo que
establece como obligacion inherente a los comerciantes, incluyendo a las sociedades
mercantiles, el inscribirse en el Registro Mercantil. Por otro lado, la legislacion espaiiola
reconoce la existencia de los grupos societarios refiriéndose a ellos en el articulo 42.1 del
Codigo de Comercio de 22 de agosto de 1885 que a la letra dice: “Existe un grupo cuando
una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.”
Dada su importancia, los grupos de sociedades son tratados en leyes especificas acordes a
las estipulaciones de la Europa Comunitaria e instrumentos Internacionales y aun cuando no
tengan como obligacion su registro si tienen que publicarse como grupo y llevar una

contabilidad consolidada.

En esa tesitura se encuentra la Ley 12/1991 de las Agrupaciones de Interés
Econémico™® de 29 de abril que regula éstas uniones de colaboracion empresarial a las que
otorga personalidad juridica y cardcter mercantil, la finalidad de éstas agrupaciones es
facilitar el desarrollo de las actividades de los socios integrantes sin que puedan poseer
directa o indirectamente participaciones accionarias de sus miembros y por tanto no podran
ejercer control sobre los mismo. Este tipo de agrupaciones puede desarrollar actividades
econoOmicas auxiliares a las de sus socios que pueden ser personas fisicas o morales que
desempefien actividades agricolas, empresariales, artesanales o de investigacion'’. En lo
que respecta a la responsabilidad frente a terceros la legislacion otorga una responsabilidad
personal y solidaria a los miembros, a los socios les otorga una responsabilidad subsidiaria,

mientras que sus administradores deberan responderan solidariamente.'”®

Esta figura estd intimamente relacionada con las llamadas Agrupaciones Europeas

de Interés Econdomico que ha sido concebida para la Comunidad Europea y como resultado

1%Cfr. NIETO CAROL, Ubaldo, “Derecho de Sociedades”, Thomson Aranzadi, Espaiia, 2009, p. 727 y 278.

¥7Cfr. GOMEZ CALERO, Juan, “Las Agrupaciones de Interés Econémico”, J. M. Bosch Editor, Espaiia 1993, p. 133-
141.

8Cfr. NIETO CAROL, Ubaldo, Op. Cit., p. 727-738, nota 196.
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de las necesidades empresariales de transito y certeza juridica de dimension Comunitaria
que esta previstas en el Reglamento (CE) 2137/85 del Consejo relativo a la Constitucion de
una Agrupacion Europea de Interés Economico (AEIE) de 25 de Julio cuya finalidad es
facilitar y fomentar las actividades economicas de sus miembros con la unién de los
recursos, actividades y competencias. No persiguen en si mismas beneficios grupales sino
individuales ya que de obtenerse seran repartidos entre los miembros. Lo que busca éste
Reglamento es establecer un mercado comin que ofrezca las condiciones andlogas del
mercado nacional desarrollando armoniosamente actividades econdmicas en toda la Union

Europea.

Encontramos también a las Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas'”’
reguladas por la Ley 12/1991 sobre Agrupaciones de Interés Economico de 29 de abril y por
la Ley 18/1982 sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas
y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional de 2 de mayo. Estos sistemas de
colaboracidn entre empresarios por tiempo u obra determinada se conforman por personas
fisicas o juridicas que ejecuten su obra, servicio o suministro dentro o fuera de Espaia, su
constitucion no puede exceder de los 25 afos salvo las agrupaciones dedicadas a la
exploracion de servicios publicos que podran durar hasta 50 afios. Seran encabezadas por un

Gerente Unico que poseera facultades sobre los miembros quien respondera solidariamente.

Las concentraciones econdmicas en Espafia entendidas como toda operacion que
implique un cambio estable en la estructura de control factico o de derecho de una empresa,
mantienen igual que en México un enfoque de libre mercado, reconocido por los espafioles
en el articulo 38 Constitucional que protege la libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado y la obligacion del Estado por garantizarla y protegerla sin olvidar la
responsabilidad estatal por procurar la libre competencia y eficaz concurrencia tanto en el
territorio nacional como dentro del Mercado Unico Europeo regulada ésta tltima por el

Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo sobre el Control de las Concentraciones entre

Cfr. GOMEZ CALERO, Juan, Op. Cit., p. 32-34, nota 197.
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Empresas de 20 de enero de 2004**, para el Estado Espaiiol las concentraciones tienen un
caracter positivo en la competencia®' siempre que estén debidamente reguladas y por eso
cred la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia de 3 de julio que sigue la reforma del

sistema Espafiol de defensa de la competencia bajo los siguientes cinco principios:

v'Garantizar la seguridad juridica de los operadores economicos;
v'Mantener la independencia en la toma de decisiones;

v'Transparentar la responsabilidad de los 6rganos de administracion;
v'Eficacia en la lucha contra los candados restrictivos de la competencia; y

v'Busqueda de la coherencia en todo el sistema.

Para poder salvaguardar la competencia y concurrencia el Estado impone en el
Articulo 8 de la Ley 15 de 2007 de Defensa de la Competencia de 3 de julio, la obligacion
de notificar a la Comision Nacional de Competencia toda operacion de concentracion, quien
la valorard y determinara si es procedente o si obstaculiza la competencia, para ello tomara

202
en cuenta”

La estructura de todos los mercados relevantes,

La posicion de la operacion dentro de éstos mercados relevantes,

La fortaleza econdmica y financiera de dicha operacion de concentracion,
La competencia real o potencial,

Las barreras para accesar a dichos mercados,

VvV V V V VYV V

La evolucién de la oferta y la demanda de los productos y servicios sobre los
que verse la operacidon de concentracion,
» La capacidad para compensar la posicion en el mercado de las empresas

afectadas por dicha operacion,

*para hondar mas sobre la normatividad y competencia de las concentraciones empresariales Espafiolas y
Comunitarias consultar GOMEZ DE LA CRUZ, Eduardo, “El control de concentraciones”, dentro del libro
“Transmisiones de empresas y modificaciones estructurales de sociedades”, Bosch, Espaia, 2010, p 690-700.

21Cfr. Ibidem. 680 y 681.

*2Cft. Tbidem, 684-690.
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» La contribuciéon que pueda aportar la operacion de concentracion en los
sistemas de produccion o comercializacion, asi como la competitividad

empresarial y los beneficios que trae a los consumidores.

Por otro lado, Espafia desde que se incorpor6 a la Union Europea inicid ese proceso
de modernizacidon, adaptacion y armonizacion de su derecho interno con la legislacion
Comunitaria, lo que trajo consigo una transformacion juridica Concursal*”’, podemos
observar su evolucion® desde el Codigo Espafiol de 1824 que contemplaba 5 tipos de

Quiebra:

% La Quiebra por Suspension de Pago,

¢ Quiebra por Insolvencia Fortuita,

7
0’0

Quiebra por Insolvencia Culpable,

¢ Quiebra por Insolvencia Fraudulenta, y

7
0’0

Quiebra por Alzamiento de Bienes.

Este sistema concursal optaba por el arresto domiciliario del deudor separandolo de
la administracion de sus bienes, no permitia acuerdos preventivos aunque si concordatos
entre el deudor y sus acreedores, posteriormente vinieron reformas en 1885 donde se aprobd
la Suspension de Pagos solo para aquellos comerciantes que demostraban ser solventes pero

carecian de liquidez para cumplir a tiempo con sus obligaciones de pago.

En 1992 con la Ley de Suspension de Pagos se le brindo al Juez la facultad de

otorgar la Suspension de pagos atn cuando el deudor no demostraré ser solvente, por lo que

*Cfr. NUNEZ OJEDA, Raul, “Estudio sobre la justicia concursal Ley 22/2003 (Primer Informe)”, Superintendencia
de Quiebras del Gobierno de Chile, 2008, p. 30-34, PDF, [en linea],
<http://www.squiebras.gob.cl/documentos/estudiojusticiaconcurso.pdf>, [consultado el 8 de marzo de 2012].

24Cfr. RODRIGO DE LARRUCEA, Jaime, “Lecciones de Derecho Concursal 2009”, p. 1 y 2, PDF, [en linea].
<http://upcommons.upc.edu/eprints/bitstream/2117/2844/1/LECCIONES%20DERECHO%20CONCURSAL%202009.
pdf, [consultado el 21 de marzo de 2011].
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habia dos tipos de Insolvencia: la provisional en la cual el activo era mayor o igual al pasivo

y la insolvencia definitiva en la que el activo era menor al pasivo.

En la Quiebra Provisional se requeria la mayoria de los acreedores concurrentes que
representaran tres quintas partes del pasivo total y el deudor para que se acordara una espera
o prorroga para el pago menor a tres afios, si se pretendia un plazo mayor se necesitaba la
mayoria de los acreedores concurrentes que representen las tres cuartas partes del total del

pasivo para que el acuerdo sea aprobado por el Juez.

En la Quiebra Definitiva el deudor tenia un plazo de 15 dias para que por si u otra
persona afiance el porcentaje de activos necesarios para igualar o pasar los pasivos de lo
contrario el Juez declararia la Insolvencia definitiva que no era lo mismo que la quiebra y de
¢ésta forma se le daba la oportunidad al deudor de llegar a celebrar un concordato con los
acreedores que representen por lo menos las dos quintas partes del pasivo en caso de espera
y en caso de aspirar a una quita se necesitaria la mayoria de acreedores que representen por

lo menos las tres cuartas partes del pasivo total.

En mayo de 2000 fue concluido el anteproyecto de la actual Ley Concursal
elaborado por la Secciéon Especial para la Reforma Concursal, creada en el seno de la
Comisién General de Codificacion por Orden del Ministerio de Justicia de 23 de diciembre
de 1996. Para su elaboracion se tomaron en cuenta las aportaciones doctrinales, anteriores
proyectos asi como legislacion comparada y comunitaria sobre principios de unidad legal,
disciplina y sistema®”. La reforma concursal llevd a la modificacién de Ley Organica
6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, que establecia una nueva organizacion de los
Juzgados al crear los Juagados Mercantiles, que son los encargados de conocer y resolver

sobre asuntos concursales en Espana. Finalmente se crea la actual Ley Concursal 22/2003

25Cfr. VACAS MEDINA, Luis, “Nueva Ley Concursal Espaiiola (El Anteproyecto)”, Revista Italiana “Il Diritto
falimentare e della Societd Comerciali, (version espafiola autorizada), Boletin del Instituto, Derecho Comparado, [en
linea], PDF, <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/indercom/cont/36/el/el3.pdf>, [consultado el 12 de
marzo de 2012]; Exposicién de motivos de la Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio.
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de 9 de julio que regula todo el proceso concursal espafiol’”®. Sin embargo ésta Ley ha

. . . . . ., 207
sufrido modificaciones debido su consolidacion

respecto a la legislacion comunitaria,
como el Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo sobre procedimiento de insolvencia del
29 de mayo del 2000, incluyendo las ultimas modificaciones del 11 de octubre de 2011 que

entraron el vigor el 1 de enero de 1012.

La Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio establece que sera el Juez de lo Mercantil
con jurisdiccion en el domicilio del concursado, es decir, donde asiente su caracter juridico
y econdmico por lo menos 6 meses previos a la declaracion del Concurso y brinda al Juez
una amplia discrecionalidad para la aplicacion de la ley y la direccion del procedimiento a
fin de poder adecuarlo a las circunstancias especiales de cada caso, por lo que se

2 14
08 este

contemplan dos tipos de procedimientos concursales el ordinario y el abreviado
ultimo ofrece procedimiento simple, cuyas bases de economia procesal flexibilizan sus
tiempos y fases haciéndolo breve y menos cuantioso pero queda reservado para aquellos
procedimientos en que el Juez discrecionalmente considere no complejos™ o bien cuando
el concursado presente una solicitud anticipada de convenio o una propuesta de liquidacion,
serd obligatorio cuando el deudor presenta en su solicitud de concurso un plan de
liquidacion que contenga una propuesta de compra de la unidad productora en
funcionamiento o cuando el deudor hubiera cesado por completo la actividad sin tener

acreedores laborales vigentes. Sin embargo el Juez en cualquier momento que lo considere

puede transformar el procedimiento abreviado en ordinario o bien el ordinario en abreviado.

2®Cfr. Pro. y Asociados, “El nuevo régimen Concursal Espaiiol”, Prol y Asociados Abogados, p. 5y 6, PDF, [en
linea], <http://www.prol-asociados.com/files es/descargas/Resumen%20completo%20Ley%20Concursal.pdf>,
consultado el 12 de marzo de 2012]; Exposicion de motivos de la Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio.

2Cfr. RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, “Estudio comparativo entre los procedimientos concursales de Estados
Unidos de América y Esparia”, primer curso de doctorado, 2003-2004, Universidad de Sevilla, p. 21, PDF, [en linea],
<http://www.interiuris.com/images/ESTUDIO%20COMPARATIVO.pdf>, [consultado el 20 de marzo de 2012]

2%Cfr. Ibidem, p. 31; Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, Exposicion de Motivos y el Titulo VIIL.

29S¢ presume que un Concurso no es complejo cuando hayan menos de 50 acreedores en la lista presentada, cuando la
estimacion inicial del Concurso sea menor a 5 millones de euros y cuando la valoraciéon de los bienes y derechos
concursales sean menores a cinco millones de euros. Cfr. Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, Articulo 190.
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Por su parte el procedimiento ordinario, aplicado a las sociedades mercantiles y sus
grupos, comienza con la etapa previa iniciada a peticion de parte, lo que determinard el tipo
de concurso, pudiendo ser voluntario cuando el concursado lo solicita, o bien un concurso
necesario cuando sea un tercero quien lo solicite. El concurso voluntario da al deudor el
beneficio de ofrecer desde el inicio una propuesta de convenio anticipada que de ser
aceptada por los acreedores concluiria con el concurso en la fase previa reduciendo costos y
tiempos. Los Grupos Societarios puede elaborar una solicitud conjunta®’’ cuando alguno o
varios de sus miembros hayan dejado de cumplir con sus obligaciones de pago o cuando
consideran inminente ésta situacion®'' acarreandoles beneficios como la propuesta
anticipada de convenio, la cual deberd estar acompafiada de las adhesiones minimas que
establece la ley asi como la presuncion de buena fe al momento de calificar el concurso,

., . : ., 212
pero también trae consigo la vinculacion del grupo al proceso concursal desde un inicio” .

Ahora bien, con la solicitud de concurso admitida, el Juez dictara el auto
correspondiente, que de declarar el Concurso cerrard la fase previa y abrird la fase comun,
en el mismo acuerdo se nombra a la administracion concursal quien deberd llevar la
contabilidad en caso de estar ante un concurso necesario, elaborar una lista de acreedores,
reconocer los créditos y la clasificarlos, elaborar un informe bimestral detallado de la

. ., ... . . . 213
situacion del concurso, se da inicio a los procedimientos para determinar la masa activa
(consistente en los bienes y derechos pertenecientes al patrimonio del concursado o bien

aquellos que puedan llegar a integrarlo con posterioridad a la declaracién de concurso'?) y

2Cfr. FUENTES NAHARRO, Monica y CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, “Grupos y Concurso: las
recomendaciones de UNCITRAL y el Derecho Espaiiol”, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consuleza Legale,
Insolvency and Cross-border Groups UNCITRAL Recommendations for a European Perspective?, Numero 69,
(febrero 2011), Banca D Italia Eurosistema, p- 57-60, PDF, [en linea],
<http://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/quarigi/qrg_69/qrg_69/quaderno_69_en.pdf>, [consultado el 19 de marzo de
2011].

2N Cfr. Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, Exposicion de motivos y sus articulos 2, 5, 5bis, 6y 7.

*’La propuesta anticipada de convenio da la oportunidad de simplificar el proceso desde su inicio, al ofrecer una
alternativa de solucion que puede versar en un convenio, una liquidacion o alguna solucion paraconcursal como la venta
de la unidad econdémica que continuara la empresa aunada al pago de acreedores. Cfr. Ley Concursal 22/2003
Exposicion de motivos, Articulo 5°.

2B3Cfr.; RODRIGO DE LARRUCEA, Jaime, Op. Cit., p. 18-20, nota 204.

2MCfr. Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, articulos 76-82.
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. 215 ,- . . . . , q.
pasiva” ~ (integrada por las obligaciones y pasivos del concursado, es decir por los créditos

216

concursales y los créditos contra la masa” ), dentro del procedimiento para determinar la

masa pasiva se desarrolla el reconocimiento®” y clasificacion de los créditos®'®.

Con el auto que finaliza la fase comin se abre la fase de convenio y liquidacion®”’,
que es muy similar a las fases del proceso concursal mexicano de conciliacion y liquidacion
solo que en el sistema espafiol se toman como una misma fase procesal, en ésta fase al igual
que fase de conciliacion mexicana, se elaboran propuestas de convenios, consistentes en
espera de hasta maximo 5 afnos y/o quita menor a la mitad de cada crédito reconocido a los
que se les dar4 seguimiento, para lo que se convocard a la Junta de Acreedores, quienes
podran establecer, aprobar u oponerse a la propuestas. De aprobarse el convenio debera
cumplirse para que el Juez pueda emitir la Resolucion del Concurso mediante Convenio.
Por otro lado, si se present6 una propuesta de liquidacion o no se logré llegar a un convenio
se deberan realizar todas las acciones para la enajenacion, liquidacion y pago de acreedores
al igual que sucede con nuestra fase de liquidacién. Una vez concluido el pago a los
acreedores reconocidos el Juez dara por terminado el Concurso mediante Liquidacion. A la
par de esto se calificard®’ el Concurso como Fortuito o Culpable lo que acarreara nuevas
expectativas y roles para sus sujetos, castigando a quienes se encuentren culpables junto con

el concursado.

~ 1221
La Ley Concursal Espafiola™ se ha esmerado por regular el Concurso de Grupos
Societarios, que son integrados por sujetos juridicamente independientes entre si que actian

consolidadamente, carecen de personalidad juridica aunque sean vistos como sujetos

*Cfr. RODRIGO DE LARRUCEA, Jaime, Op. Cit., p. 20-26, nota 204.
21Ctr. Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, articulos 84-92.
2Cfr. Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, Articulos 85-89.
*Cfr. RODRIGO DE LARRUCEA, Jaime, Ibidem, p. 13-19.
*1%El convenio para la Ley Concursal espafiola es visto como una salida al concurso que permite la conservacién de la
empresa, mas no es su prioridad, la liquidacién es vista como una necesidad para proteccion de los acreedores, el
alcance de la misma modifico otras regulaciones como el Codigo de Comercio estipulando la declaracién de disolucion
de aquellas empresas que entren en ésta etapa.
220Cfr. RODRIGO DE LARRUCEA, Jaime, Op. Cit., p. 33-35, nota 204.
221Cfr. Exposicién de motivos de la Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio.
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empresariales unitarios por su ejercicio como grupo ante los acreedores™”. La Ley

223
nos da la

Concursal 22/2003 de 9 de julio bajo la figura de Concursos Conexos
posibilidad de llevar el concurso simultaneo de dos o mas personas vinculadas entre si,
favoreciendo la reduccion de costos y tiempos; debe tramitarse ante el Juez de lo Mercantil
con jurisdiccion en el domicilio de la dominante, a falta de ésta en el domicilio de la
sociedad con mayor pasivo.”** Deber4 llevarse en forma coordinada sin que se consoliden

, Sy . ., - . 122
las masas excepcionalmente hay consolidacion en presencia de confusion patrimonial. >,

Se pueden dar por la solicitud conjunta de concurso anteriormente explicada, asi
como por la acumulacion de concursos™® por declaraciéon judicial de responsabilidad
conjunta a quienes formen parte del mismo grupo societario, cuando sean personalmente
responsables, administradores, socios o miembros del concursado o cuando haya confusion
patrimonial. Lo anterior aplica en aquellos casos donde se califique el concurso como
culposo que deviene de la demostracion de conductas inapropiadas, negligentes o dolosas
relacionadas con la insolvencia de la concursada, es por ello que se permite la extension del
concurso ya que la postura espafiola sobre responsabilidad se apega al principio de
personalidad juridica propia. Un ejemplo de ello es la extension de la responsabilidad a la

227

sociedad dominante de la concursada por su caracter de administrador de hecho™’, cuando

se le reputan conductas que produjeran la insolvencia o la acrecentaran.

*Cfr. CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, Op. Cit., p. 23-33, nota 125.

2BCfr. BARO CASALS, Antonio, “Jurisprudencia Concursal Sistematizada”, Revista Internauta de Practica Juridica,
Numero 19, (2006), p. 23 y 30 PDF, [en linea], <http://www.ripj.com/art_jcos/art jcos/numI19/RIPJ _19/na/19-28.pdf>,
[consultado el 7 de marzo de 2012].

2%Cfr. FUENTES NAHARRO, Ménica y CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, Op. Cit., p. 57, 60-63, nota 210.

*5Cfr. CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, Op. Cit., p. 51-65, nota 125.

2 Algunos doctrinarios piensan que la declaracion del concurso de algin integrante del grupo societario termina con la
relacion entre ellos, debido a que la Administracion Concursal es quien determina la nueva direccion del grupo
alejandose o ignorando el interés del grupo, lo que a su vez quebraria la relacion de dependencia o control que los une,
sin embargo hay quienes lo ven incorrecto y apoyan la idea de que continua siendo parte del grupo e incluso debe el
grupo de responder consolidadamente por las obligaciones del miembro insolvente. Para mayores referencias sobre la
acumulacion de concursos consultar Ibidem, p. 33-65 y FUENTES NAHARRO, Moénica y CALERO GUILARTE, Juan
Séanchez, Op. Cit., p. 57-81, nota 210.

*Tpara el derecho espaiiol la figura de administrador de hecho trac aparejada multiples consecuencias, para mayor
referencia consultar FUENTES NAHARRO, Moénica, “La funcionalidad de la figura del administrador de hecho como
via de imputacion de responsabilidad intra grupo. (Una aproximacion a la delimitacion conceptual de la figura)”,
Universidad  Complutense de  Madrid, Departamento de Derecho Mercantil, PDF, [en linea],
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La solicitud conjunta trae beneficios como la posibilidad de ofrecer una propuesta
de convenio anticipada incluida en la solicitud y acompafiada de las adhesiones de los
acreedores, lo que a su vez permite una autorizacion judicial del convenio en la fase comun
reduciendo los tiempos y costos del Concurso. Aun cuando la propuesta anticipada no sea
aceptada, queda la posibilidad de que surja un nuevo convenio en la fase de convenio y no
llegar de inmediato a la liquidacion. La Ley Concursal permite la quita que no exceda de la
mitad del importe de cada crédito ordinario y una espera no mayor a 5 afios. Estos
parametros pueden ser incrementados solamente cuando se trata de una empresa de especial
trascendencia econémica™’, para lo cual hay que tomar en cuenta que no basta con que se
demuestre su importancia econdmica, ya que es necesaria una especial trascendencia para la
economia ya sea en un ambito local, estatal, nacional o comunitario y para ello el Juez debe
contar con el informe emitido por la Administracion Publica Econdémica competente, sin
perjuicio de otros informes y documentos que acompatfien la solicitud a efecto de demostrar
esa especial trascendencia y obtener la autorizacion para rebasar los limites maximos de la
quita y la espera. Un ejemplo de ello es el caso de la empresa “D.G. Internacional S.A. cuya
trascendencia econdmica se demostrod con el informe del Ayuntamiento de Buiol en el que
se manifestd que dicha empresa era la principal en el sector Metal- Mecanico de la Hoya
Buiol- Chiva, superando la importancia econémica de las empresas de la localidad de
Buiiol e incluso las de la Comarca de La Hoya de Buifiol-Chiva, aunado a que la referida

empresa desarrolla su propia tecnologia y exporta gran parte de su produccion.””’

Otro instrumento que debe tomar en cuenta el Juez para otorgar excepcionalmente
la autorizacion de rebasar los limites maximos para la espera y la quita es el Plan de

Viabilidad®® que debe ser objetivo, contemplar y explicar la necesidad de superar uno o

<http://www.ucm.es/info/mercantil/documentos/comunicacion_monica_fuentes.pdf>, [consultado el 2 de marzo de
2012].

No basta que una sociedad sea importante econdmicamente, sino que debe tener trascendencia en el ambito
econdmico. Cfr. BARO CASALS, Antonio, Op. Cit., p. 308-310, nota 223, en relacién al articulo 100 de la Ley
Concursal 22/2003 de 9 de julio.

*2Cfr. Ibidem, p. 309 [Auto JM-2 Valencia 27.07.2005 (Concurso 25/2005)].

20Cfr. Ibidem, p 310 y 311.
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ambos limites legales asi como el porqué de que su cumplimiento se haga con los recursos

generados de la continuacion total o parcial de la actividad de la sociedad concursada.

Por lo tanto, el Concurso Espafiol se abre a la posibilidad extenderse a la dominante
y una vez declarada la dominante continuar extendiéndose a otras sociedades integrantes del
mismo grupo, facultando al Juez para decidir en qué casos aplicar dicha extension, cabe
aclarar que para el régimen Espafiol esta ampliacion del Concurso no se sustenta en la
posicion de las sociedades como integrantes de un grupo, sino que reposa en la
responsabilidad que tienen respecto de la crisis de la concursada, por lo que tiende a
proceder en los concursos culpables, por tanto no se detiene a los otros miembros del grupo,
alcanzando a sus administradores, obligando a los culpables por lo menos a devolver los
bienes o el capital obtenido indebidamente por la utilizacion del abuso del control societario
e incluso obligandolos a pagar dafios y perjuicios asi como a responder frente a terceros de

231
la concursada.”?

La extension del concurso procede también en casos de patrimonios confundidos®?,
donde ademas se aplica una consolidacion patrimonial o sustancial ya que el indebido
manejo de la contabilidad hace muy dificil o imposible la separacion de bienes, operaciones
y derechos de los implicados. De hecho el inadecuado manejo de la contabilidad puede
acarrear una presuncion iuris tantum de culpa en el concurso como es el caso de quienes
estén obligados a llevar una doble contabilidad como sociedades independientes y como

. . .. 233
sociedades consolidadas y no lo hicieran.

Se concluye que el derecho concursal espafiol ha enfrentado transformaciones para
mantenerse armonico con las necesidades que se le van presentando sin perder ciertos
rasgos esenciales, como su proteccionismo estatal o la amplitud de facultades a los Jueces

concursales, también cabe resaltar que sus esfuerzos contintian brindando frutos en la

B1Ctr. Ibidem, p. 361.
22Cfr. Ibidem, p. 348 y 349.
*3Cfr. FUENTES NAHARRO, Moénica y CALERO GUILARTE, Juan Sanchez, Op. Cit., p. 57-81, nota 210.
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doctrina concursal que tiende a mirar las cuestiones pre concursales, sus soluciones como la
intervencion paraconcursal o los convenios amistosos extra concursales, las nuevas

. . . . 234
aportaciones de solvencia agrupacional y transfronteriza®*.

3.3 Derecho de los Estados Unidos de América.

Estados Unidos de América ha sido uno de los maximos seguidores del capitalismo,
apoya la propiedad privada, la economia de libre mercado y la autonomia de Ia
personalidad; ello provoca una actividad dogmatica, juridica y practica en torno a las
instituciones que son el motor del capitalismo, como son los empresarios, las sociedades y
los grupos empresariales. El Estado Americano comprende la importancia e influencia que
representan éstas figuras para su economia, para su sociedad asi como el impacto que tiene

su postura en el resto del mundo.

A lo largo de su historia Estados Unidos de América ha motivado el comercio en
todas sus formas, actualmente mantiene un régimen claro de sus formas societarias, que van
del empresario unipersonal, pasando por las sociedades personalistas, a las mixtas y
finalmente a las capitalistas, éstas ultimas son las mas utilizadas. Cabe mencionar el
profundo esfuerzo que ha mantenido el gobierno estadounidense para generar lo que se
conoce como el Nuevo Derecho Empresarial®>, afianzando su compromiso por regular las
formas societarias y sus grupos, asi como los diversos aspectos inherentes a los mismos,
tales como los créditos intra grupo, la consolidacién material del activo y pasivo, la
responsabilidad intra grupo y frente a terceros asi como sus problemas de insolvencia de los

cuales hablaremos mas adelante.

4Cfr. GARCIA ARRUFAT, Enrique, “Cuestiones procesales en el Derecho Concursal (Leyes 22/2003 y 8/2003)”,
Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, (2010), PDF, [en linea],
<http://eprints.ucm.es/10234/1/T31396.pdf>, [consultado el 20 de marzo de 2012].

25Cfr. MIGUENS, Héctor José, “La responsabilidad del dominante por las obligaciones de un sujeto dominado en el
derecho concursal anglonorteamericano”, Articulo, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia,
Numero 10 (2006), p. 2, PDF, [en linea], <http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2422/1/AD-10-36.pdf>, [consultado
el 23 de marzo de 2012].
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Por lo que respecta a las diversas formas empresariales y societarias, comenzamos

236 L. - ,
y~7, terminos comunmente

por explicar los llamados Sole Propietorship o Sole Trade
utilizados para referirse a los empresarios unipersonales que carecen de personalidad
independiente de la persona del comerciante, solo se le permite cierta independencia
operativa al permitirle poseer un nombre comercial, pero como es el tnico duefio y director

epe . . 237
de la empresa es responsable ilimitadamente de la misma.

Respecto a las sociedades personalistas y mixtas, en las que los socios poseen

238
, se ha elaborado un

mayor nivel de responsabilidad y comunmente llamadas Partnership
amplio catalogo que delimita sus caracteristicas principales tales como la responsabilidad de

las obligaciones contraidas en ejecucion de la actividad empresarial, estas son:

Las General Partnership o Partnership (P)”’ son sociedades comerciales con
personalidad juridica propia, cuyos socios responden solidaria e ilimitadamente de las
obligaciones, son figuras semejantes a nuestras Sociedades en Nombre Colectivo,
contempladas por el Delawere Code en su titulo 6, subtitulo II, Capitulo 17.

Las Limited partnership (LP)**

son sociedades comerciales con personalidad
juridica propia formadas por dos tipos de socios, el General partner que responde

ilimitadamente de las deudas sociales y los limited partner cuya responsabilidad se limita a

8Cfr. CASTILLO, Rafael del, “De los diversos tipos societarios que ofiece el derecho anglosajén”, articulo, (2 mayo
2011), [En linea], <http://rafael.delcastillo.es/2011/05/02/de-los-distintos-tipos-societarios-que-ofrece-el-derecho-
anglosajon/>, [consultado el 23 de marzo de 2012].

Z7Cfr. MALDONADO, Antonio, “Estructuracion legal de una empresa en Estados Unidos”, Articulo, Maldonado &
Markham, LLP, PDF, p. 1, [en linea], <http://www.maldonadomarkham.com/articles/EstructuracionenUSA.pdf>,
[consultado el 24 de marzo de 2012].

Z8Cfr. Cfr. HERNANDEZ GOMEZ, Mbénica Inés y MARROQUIN PARRA, Maria Andrea, “Constitucion de
Sociedades en Estados Unidos”, (tesis de licenciatura), Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias

Juridicas, Bogota D.C, (2006), p- 103 PDF, [en linea],
<http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere8/DEFINITIVA/TESIS02.pdf>, [consultado el 24 de marzo de
2012].

29Cfr. TORRES MANRIQUE, Fernando Jestis, “Derecho Empresarial Comparado”, Revista Electrénica de Derecho
Comercial”, PDF, [en linea], <http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/torres03.pdf>, [consultado el 23 de marzo
de 2012].

20Cfr. fdem.
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las aportaciones sociales. Son frecuentemente utilizadas para administrar fondos de

inversion. Son reguladas por el Delawere Code en tu titulo 6, subtitulo II, capitulo 15.

Las Limited Liability Partnership (LLP)**' son sociedades con personalidad juridica
propia, que solo poseen limited partner, quienes responden de forma limitada por sus
aportaciones sociales, excepto en casos donde se compruebe negligencia, dolo, mal manejo,
culpa en cuyo caso quien resulte culpable debera responder personal e ilimitadamente. Son

previstas por el Delawere Code en su titulo 6, subtitulo II, capitulo 15.

Las Limited Liability Limited Partnership (LLLP)** son sociedades con
personalidad juridica propia, formadas por General partner y por limited partner, ambos
tipos de socios responderan de las obligaciones en forma limitada. Son de reciente

regulacion, previstas por el Delawere Code en su titulo 6, subtitulo II, capitulo 17.

Las Limited Liability Company (LLC)** son sociedades cuya personalidad ain no
estd regulada homogéneamente, algunos Estados de la Unidon Americana aceptan su
personalidad juridica propia y otros no. Son sociedades mixtas, ya que poseen
caracteristicas personalistas y capitalistas. Son ideales para la creacion de Grupos
Societarios ya que sus miembros aportan activos, acciones, actividades lo que genera una
colectividad societaria sui generis. Estan previstas en el Delawere Code en tu titulo 6,

subtitulo I, capitulo 18.

Las sociedades de capital son las formas societarias mas utilizadas en Estados

. o . 2 . . ;1. .
Unidos de América llamadas Corporation’” que poseen personalidad juridica propia y
cuyos socios responden de forma limitada por sus aportaciones sociales, ademas permiten la

transmisibilidad de las acciones y por tanto la variabilidad de sus socios, se manejan con

#1Cfr. HERNANDEZ GOMEZ, Moénica Inés y MARROQUIN PARRA, Maria Andrea, Op. Cit., nota 238.
*2Cfr. CASTILLO, Rafael del, Op. Cit., nota 236.

2Cfr, Idem

Cid MALDONADO, Antonio, Op. Cit., p. 2y 3, nota 237.
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una gestion centralizada a cargo del Consejo de Administracion y pueden ser de dos tipos
cuya distincion principal reside en su tamafio e importancia social, asi como en su forma de
tributacion, por lo que tenemos la S. Corporation o Close Corporation cuyo tamafio se ve
limitado hasta por 100 socios por lo que estd exenta de tributar el Impuesto de Sociedades
Federal y se encuentran reguladas por el Delawere Code en su titulo 8, capitulo 1,
subcapitulo XIV. Finalmente tenemos a la C. Corporation u Open Corporatio la mas usada
por ser francamente abierta al no limitar, por ejemplo el nimero de socios. Este tipo de
sociedades requieren una doble tributacion al pagar el Impuesto de Sociedades Federal y en

Sede de Socio. Esta prevista en el Delawere Code, en su titulo 8, capitulo 1.

Asi como el derecho estadounidense se ha preocupado por establecer claramente un
régimen societario que genere certeza en aspectos tan importantes como la responsabilidad
de sus socios, también se ha preocupado por estudiar las grandes crisis, generar teorias y
elaborar procedimientos para hacer frente a las crisis econdmicas obteniendo un mercado
saludable y fuerte. Esta importancia la han plasmado en sus normas concursales elevandolas
a nivel federal con aplicacion en toda la nacion, dejando a los Estados la posibilidad de
emitir reglas siempre y cuando no contrarien a las federales, actualmente se encuentran
previstos en el United State Code o U.S. Code en sus Titulo 11, asi como en otros
ordenamientos complementarios como la Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer
Protection Actc (BAPCPA) modificada en 2005.%*° Por otro lado el régimen estadounidense
comprende la especial naturaleza del procedimiento y deja su aplicacion a la Bankruptcy
Court, que se apega al llamado “Equity Law” que brinda a sus Jueces una elasticidad
absoluta en el manejo de la ley para poder aplicarla al caso concreto y conseguir un

resultado apegado a la equidad.**

*SCfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Op.
Cit., p. 164, nota 9.
#6Cfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo Op. Cit., p. 44, nota 71.

132



La competencia®*’ en materia de Quiebras esta prevista en la seccion 1334 del U.S.
Code de la que desprendemos el siguiente orden, como primera instancia en conocer esta la
U,S. District Court, posteriormente lo no resuelto en la misma pasa a los U.S. Circuit Court
of Appeals y finalmente de no ser resueltos pasa a la Supreme Court. Sin embargo el U.S.
Code abre la posibilidad de conocer éstos asuntos a cualquier tribunal siempre que siga el

procedimiento estipulado por la norma federal.***

Los estadounidenses ven la quiebra como una oportunidad brindada por el estado
para comenzar de nuevo, para establecer vinculos sanos con los acreedores que les permitan
conservarse ante las crisis. Es por ello que éste procedimiento se inicia a peticion de parte y
es el deudor quien suele iniciarla eligiendo el tipo de quiebra al que desee ser sometido de
acuerdo a sus pretensiones y circunstancias. Para ello el U.S. Code en su Titulo 11 brinda

los siguientes procedimientos de Quiebra:

» Ajuste de deudas de agricultores o pescadores familiares con ingresos anuales
regulares, prevista en el Capitulo 12.

» Ajuste de deudas de individuos con ingresos regulares, dentro del Capitulo 13,

A\

La Reorganizacién contenida en el Capitulo 11, y la

» Liquidacion regulada en el Capitulo 7.

El Ajuste de deudas de agricultores o pescadores familiares con ingresos anuales
regulares’® es un tipo de quiebra destinada a ésta clase de personas en razoén de sus
caracteristicas particulares déndoles la posibilidad de conservar la administracion y
operacion de la empresa y de que mediante un plan previamente aceptado por los acreedores
y homologado por el Juez, reembolsar sus deudas de forma continua y en un plazo

. ~ . ~ 250
especifico menor a 3 afios, excepcionalmente hasta 5 afos.

*TCfr. RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, Op. Cit., p. 9, nota 207.
*8Cfr. NUNEZ OJEDA, Raul, OP. Cit., p. 19, nota 203.

*YCfr. Ibidem, p. 23;

»'RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, Op. Cit., p. 10, 16-19, nota 207.
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El Ajuste de deudas de individuos con ingresos regulares™' es un procedimiento
enfocado a los deudores individuales o unipersonales que cuentan con una fuente regular de
ingresos quienes proponen un plan de reembolso que es sometido a la aceptacion de los
acreedores y a la homologacion del Juez y mediante el cual pueden quedarse con un activo
valioso a contra pago continuo, determinado y formal a sus acreedores en un periodo de 3 a

~ 252
5 anos.

La Reorganizacién™” es un procedimiento poco usado ya que esta configurado para
grandes empresas o Grupos Societarios, por lo que lo detallaremos mas adelante dada su
aplicacion a los Grupos Societarios, a grandes rasgos ¢éste procedimiento permite al deudor
reorganizar sus activos y pasivos mientras continua con el control y la operacion de la
empresa, para ello se requiere de un Plan de Reorganizacion aprobado por la Junta de
Accionistas y homologado por el tribunal, estos planes pueden ser propuestos por el deudor

254
o por los acreedores. >

Finalmente cuando ninguno de éstos procedimientos tendientes a la conservacion de
la empresa es resuelto favorablemente o bien cuando a juicio del deudor se ajuste mas a sus
necesidades se abrira el procedimiento de Liguidacion™ consistente en la venta total de
activo para proceder a la distribucion y con ello al pago de acreedores, para lo que se
practica un examen de los medios pecuniarios, se dicta una paralizacion de todos los litigios
en su contra o en contra de su propiedad; los acreedores deben presentar la “acreditacion de
su pretension” que sera admitida automaticamente salvo contravencioén del sindico o de
cualquier otro acreedor. Con el sobrante de los activos el deudor puede volver a comenzar.
En caso de que el deudor no posea activos los acreedores no podran recibir su pago por lo

que la mayoria de las deudas se extinguiran.*°

Bt {dem.
22Cfr. NUNEZ OJEDA, Raul, Op. Cit., p. 22 y 23, nota 203;
23Cfr. Ibidem, p. 20 y 22.
»4Cfr. RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, Op. Cit., p. 10, 13-15, nota 207.
25Cfr. Ibidem, p. 10y 13.
26Cfr. NUNEZ OJEDA, Raul, Op. Cit., p. 20 y 21, nota 203.
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Como era de esperarse dada la trascendencia que tienen los Grupos Societarios en la
economia, el derecho estadounidense les brinda un manejo especial para enfrentar su crisis y
continuar existiendo. La llamada entidad corporativa®’ juega un papel fundamental en el
trato juridico de los grupos ya que les otorga personalidad juridica auténoma a la de sus
miembros, asi la controladora es independiente de las responsabilidades que adquieran sus
afiladas y como excepcion sera responsable cuando se le demuestre conducta lasciva, dolo,
negligencia o un dominio absoluto donde las afiliadas sean solo instrumentos de la

dominante quien encauso con sus actos la insolvencia de las mismas.

Desde 1938 a raiz de la gran depresion se generd en Estados Unidos una corriente
que apoyaba la Reorganizacion empresarial como solucidn al problema de insolvencia, al
principio la implement6 en la Bankruptcy Act de 1938 dejandola a cargo de los Protective
Committes encargados de proteger los intereses de los acreedores, sin embargo en la
practica ¢éstos darbitros manejaban la Reorganizacion como un negocio propio,
involucrandose con las empresas en crisis y buscando el control de las mismas, por lo que
en 1978 se reformo el procedimiento estipulando en el New Bankruptcy Code que separaba

., . 2
a los Trustee (nuevos encargados de la Reorganizacién) de los tribunales.”®

Actualmente, como ya lo hemos sefalado, €éste procedimiento estd previsto en el
U.S. Code en su Titulo 11, Capitulo 11 y se centra en el Plan de Reorganizacion que
propone el deudor y que puede versar en la agrupacion de la deuda, en la venta de activos,
en un plazo de espera, etc. En general el plan busca pagar las deudas presentes con sus
ingresos futuros, debera ser justo y equitativo por lo que vera manejar un trato idéntico para
cada tipo de crédito, asi como un pago igual o mayor al que recibirian los acreedores en

caso de apegarse al procedimiento de liquidacion.

27Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Op.
Cit., p. 253-260, nota 9.
28Cfr. ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo, Op. Cit., p. 42-44, nota 71.
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Posteriormente el Plan es sometido a votacién de los acreedores y sera aceptado
cuando tenga el consentimiento de las dos terceras partes del mismo, por eso también es
llamado Cramdown®”’, entendiéndolo como la potestad que posee el Juez para imponer a los
acreedores inconformes el Plan de Reorganizacion ain cuando no tuviese el consentimiento
de la mayoria de ellos, ya que basta solo con las dos terceras partes; sin embargo a los
acreedores se les puede compensar con la satisfaccion integra del crédito o con el
reconocimiento de intereses especiales sin que pueda entregarseles un precio mayor a su
deuda. Para que el Juez pueda homologar el Plan debe valorar discrecionalmente su
viabilidad, es decir la capacidad de la empresa de poder cumplirlo y recuperarse de la
insolvencia; el Juez también debe revisar que el convenio siga el best interest, es decir que
ninguna de las clases de acreedores reciba menos de lo podrian conseguir con la liquidacion,
y el absolute priority que impone un orden a seguirse para el pago de los créditos, en
especial aquellos que no gozan de garantias. Una vez homologado el Plan, el deudor recobra
o mantiene la administracion y es liberado de todas las deudas reconocidas, esto porque ya
que se han fijado nuevas en el Plan convenido, en caso de que el deudor no pudiese cumplir
con lo convenido serd sometido de inmediato a la Quiebra prevista en el Capitulo 7, es decir

sera liquidado y los acreedores se veran satisfechos.

Como podemos observar la regla general para la quiebra de los Grupos Societarios
es la conservacion de la empresa a fin de que contintie con su produccion y sea rentable para
el sistema, porque resulta mas costosa su disolucion y liquidacion aunado al principio de
Entidad Corporativa que les otorga personalidad juridica propia distanciando las
responsabilidades de sus miembros. Esta regla excepcionalmente puede cambiarse, aunque
los tribunales siguen renuentes a ello, utilizando la llamada consolidacion en la quiebra, que
puede ser procesal o sustancial. La consolidacién procesal’® se refiere a la armonizacion de
las normas aplicables a éste tipo de quiebras, entre las que destacamos la posibilidad de

acumular los procesos concursales de distintas personas ligadas entre si, en el mismo

»9Cfr. RODRIGUEZ, Ménica Sofia, Op. Cit., p. 586-590, nota 190.
20Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Op.
Cit., p. 167-169, nota 9.
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tribunal. La consolidacion sustancial””, esta dirigida al fondo de los problemas concursales,
no suele encontrarse en las normas escritas sino en los criterios judiciales y se practicara
cuando lo requiera la equitativa distribucion del activo concursal y la justicia, en teoria

puede darse total o parcialmente pero en la practica solo se ha observado totalmente.

La practica’® sefiala cerca de 500 casos en los que se ha dictado una
responsabilidad como Grupo, ya sea a la dominante, a otras afiliadas o hermanas, a los

socios y/o administradores, algunas de las causas son:

Actos tendientes a agravar la insolvencia del quebrado,
Actos inequitativos o ilicitos,
Desviacion de fondos del concursado para beneficio propio,

Confusion patrimonial,

YV V. V V V

Unidad administrativa, operacional y econdmica.

Como se puede observar el régimen concursal estadunidense se ha ocupado por
mantenerse a la vanguardia en el manejo de un sistema econdmico sano que delimita los
tipos sociales y sus responsabilidades al interior y al exterior generando certeza en todo
momento, se ha esmerado en mantener un concepto de la quiebra desde una perspectiva
capitalista, como una figura que ayuda a las personas en caso de insolvencia y para superar
las crisis, toma por regla general la conservacion empresarial y excepcionalmente su
liquidacién, excepcionalmente también establece regimenes especiales de responsabilidad a

otras personas ligadas a la quebrada inicial.

A continuaciéon se expondrd la vision de la Uniéon Europea sobre el régimen

societario y concursal de sus miembros y dado que es la méxima forma de integracion

*1Cfr. Ibidem, p. 167, 169 y 170.

2para revisar algunos casos estadounidenses donde se aprecia la responsabilidad del Grupo, ya sea a la dominante, a
las hermanas o a los socios y administradores consultar: Ibidem, p. 169- 188; MIGUENS, Héctor José, “La
responsabilidad del dominante por las obligaciones de un sujeto dominado en el derecho concursal
Anglonorteamericano.”, Op. Cit., p. 190-197, nota 206.
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politica y econdmica actual es importante estudiar como logra fusionar las diversas
doctrinas de sus paises miembros y para tratar de mantener un régimen juridico equilibrado

al interior de la misma.

3.4 Derecho de la Union Europea.

La Union Europea es la maxima figura del proceso de integracion econdémica y
politica a nivel mundial, ha logrado configurarse como un bloque econdémico y politico ante
el resto del mundo para hacerle frente a los nuevos retos de la globalizacion, entre ellos los
estandares competitivos de paises como Estados Unidos y Japon que poseen empresas con
altos indices de productividad y calidad. Las grandes crisis econdmicas actuales son otro de
los grandes retos a los que se enfrenta la Union Europea, por lo que estd implementando
mecanismos juridicos y econdmicos para contrarrestarlas. Es por ello que desde el siglo
pasado se han formado comités de expertos en materia societaria y de insolvencia que han
establecido las nuevas directrices de estos dos puntos neurdlgicos para el desarrollo
econéomico de la Unidon Europea mismos que se han aplicado por paises miembros, cabe
recordar que como la Uniéon Europea es un organismo supranacional emite principios,
directrices, normas comunitarias y toda clase de instrumentos capaces de delinear su
actuacion como bloque, dejando las especificaciones a sus paises miembros, respetando asi

su autonomia.

Dada la vital importancia que tienen las sociedades comerciales para el sistema
economico, la Unidon Europea ha orientado sus esfuerzos para crear el llamado Derecho
Europeo de Sociedades que intenta armonizar las diversas doctrinas juridicas que poseen
sus Estados miembros mediante Reglamentos que generen certeza y uniformidad juridica en
el mercado interno, instaurando condiciones uniformes que fomenten la movilidad y la
generacion de formas societarias fuertes que consoliden el mercado unico y que al mismo

tiempo combatan problemas inherentes a las mismas, como su capitalizacion, su
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competitividad, responsabilidad interna y externa, su administraciéon y buen gobierno, su

. . . . . 263
transparencia, su insolvencia, sus relaciones transfronterizas, entre otras.

Han sido diversas las posturas de la comunidad europea relativas a las sociedades,
al principio permitian la absoluta movilidad de los entes societarios en el espacio interno en
un primer intento de consolidacién del mercado unico, posteriormente se dieron cuenta que
se necesitaba mas, por lo que se comenz6 un proceso de armonizacion normativa a través de
directivas®® enfocadas a problemas especificos, por ejemplo la Segunda Directiva del
Consejo 68/151/CEE se enfoco en la armonizacion normativa y procesal en la constitucion
de Sociedades Andnimas, porque ¢éstas formas societarias son las mas utilizadas e
importantes en la comunidad europea, posteriormente la Undécima Directiva del Consejo
89/666/CEE se estableci6 como marco para las sociedades de Responsabilidad Limitada y
Unipersonales; por su parte la Tercera Directiva del Consejo 78/855/CEE se enfocd en las
figuras estructurales, la fusion y escision de sociedades dando paso a la Sexta Directiva del
Consejo 82/891/CEE que se sumergio en los problemas de insolvencia societaria, de éste
modo se siguen formando Directivas flexibles, respetuosas de las figuras y tradiciones

juridicas de los miembros que generen un régimen coherente, sistematico y conciso.

Si bien las sociedades son una figura de vital importancia para el marco econdmico
de la Unién Europea, con mayor razén lo son los Grupos Societarios vistos como una
realidad econdmica fundamental para el mercado comun por las dimensiones que pueden
lograr®®, se han tomado para su reconocimiento desde 1975 los modelos orgdnico y

I’ el modelo contractual de la doctrina alemana, basa la existencia de los

contractua
grupos societarios en el “Contrato de Dominacion”, un contrato especial organizativo

celebrado entre la sociedad dominadora o madre y sus dominadas o afiliadas. Por su parte el

23Cfr. GALINDO VACHA, Juan Carlos, “Derecho europeo de sociedades”, Coleccion Profesores 34, Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2002, p. 305-311.
264Cfr. Ibidem, 2002, p. 368, 369, 372-379.
265Cfr. KLAUS J. Hopt, “Estudios de Derecho de Sociedades y del Mercado de Valores”, Marcial Pons, Espafia, 2012,
p. 227-236.
*66Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, p.
302-306, nota 9.
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modelo organico concibe al grupo por su simple existencia sin que medie formalidad alguna
al soportar su creacidon con algun tipo legal, ya que basta la presencia de una relacion de
control y una politica empresarial unificada que pueden reflejarse en un contrato, una
propiedad de hecho, una propiedad accionaria, en la identidad de 6rganos de gobierno y
administracion, en clausulas contractuales asociativas, en la dependencia econdmica entre
otros. Por se requiere de un examen exhaustivo por parte del Juez para determinar si se esta

frente a un Grupo Societario y por tanto establecer las responsabilidades correspondientes.

Una muestra de los esfuerzos juridicos de la Unién Europea para la determinacion e
incentivo de los Grupos Societarios Comunitarios son las llamadas “Agrupaciones Europeas
de Interés Econémico ", anteriormente mencionadas y reguladas por el Reglamento (CE)
2137/85 relativo a la constitucion de una Agrupacion Economica Europea de Interés
Econémico (AEIE**®) de 25 de Julio, pueden conceptualizarse doctrinariamente como “Un
ente juridico, integrado por personas juridicas o fisicas que ejerzan actividades econdémicas
o profesionales liberales en el territorio de la Comunidad, nacida de un contrato y dotada de
capacidad de obra, cuyo objeto debe estar vinculado con caracter auxiliar a las actividades
de sus miembros y cuya finalidad debe consistir en facilitar o desarrollar dichas actividades
y en mejorar o acrecentar sus resultados, pero no en obtener beneficio para si misma”*®.
Este tipo de agrupaciones se caracterizan por que sus miembros mantienen actividades y
operaciones econdémicas en mas de un Estado miembro, por lo que se busca obtener un
régimen armonioso y conciso en todo el mercado inico que mantenga condiciones similares
u homogéneas en los paises miembros que faciliten la movilidad de las sociedades y
concentraciones asi como las oportunidades comerciales fortaleciendo asi a los mercados
internos. Se les otorga plena actuacion en aras de facilitar y desarrollar la actividad
empresarial de sus miembros asi como para mejorar o incrementar los resultados de dicha

actividad, sus miembros deben responder solidaria e indefinidamente por las obligaciones

contraidas hasta el cierre de la liquidacion salvaguardando de ésta forma los derechos de los

*7Cfr. GALINDO VACHA, Juan Carlos, Op. Cit., p. 370, 535-548, 380-386, nota 263;
28Cfr. NIETO CAROL, Ubaldo, Op. Cit., p. 727-738, nota 196.
*GOMEZ CALERO, Juan, Op. Cit., p. 64 y 65, nota 197.
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acreedores, protegen también los derechos de los accionistas como sus derechos de voto, a
la informacion, de transmision de su condicion de miembro o de separacion en cuyo caso
seguiran siendo responsables durante los siguientes 5 afios a su separacion. Por su
importancia para la comunidad europea son beneficiarias de ayudas por diversos programas

comunitarios.

Esta figura societaria estd basada en los Grupos de Interés Econémicos franceses
donde los miembros hacen aportaciones a favor de la asociacion, quien se encarga de llevar
a cabo diversas tareas como proyectos de investigacion, campaiias publicitarias
institucionales, de infraestructura y fomento a la importacion y exportacion a favor de los

miembros.

Otro tipo social que ha causado interés tanto de doctrinarios como de empresarios es
la “Sociedad Anénima Europea””’, también llamada Sociedad Comercial Europea fue
mostrada a la Comision de las Comunidades por Sanders en 1970 como un nuevo tipo social
supranacional de existencia paralela a la de las sociedades nacionales que permita a las
empresas y grupos de empresas con operaciones de nivel europeo apegarse a un régimen
estandarizado en el cual se les reconozca personalidad juridica e igualdad de trato en los
estados miembros donde tengan actividades. Tras numerosas modificaciones fue aprobada
para su implementacion al interior del mercado comun con el Reglamento (CE) 2157/2001
del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anoénima Europea (SE) de 8 de
octubre de 2001 que habla de las estructuras, sistemas, 6rganos de direccion y control de las
sociedades agrupadas. Permite su constitucion a través de la fusion, del holding, de la
creacion de filiales e incluso permite su transformacion a Sociedades Europeas de Interés
Econdémico. Las Sociedades Andnimas Europeas®’' deben recibir el mismo trato que las

Sociedades Andénimas en cada pais miembro en el que tengan operaciones. Respecto a su

estructura el Reglamento 2157/2001 (CEE) de 8 de octubre toma una postura flexible al

0Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, Op.
Cit., p. 302 y 302, nota 0. )
'Cfr. GALINDO VACHA, Juan Carlos, Op. Cit. p. 370, 380-386; 565-580, nota 263.

141



contemplar el sistema monista en el cual las sociedades tienen un 6rgano de administracion
designado por la Junta de Accionistas a la que corresponde asumir la direccion y gestion de
la sociedad y el sistema dualista en el que un 6rgano de administracion igual al del sistema
monista designado por el 6rgano de control, para que los estados miembros decidan la
postura a aplicar al interior. Paralelamente al Reglamento 2157/2001 se cre6 la Directiva del
Consejo 2001/86 de 8 de octubre de 2001 que lo complementa al generar el marco juridico

de integracion de los derechos de los trabajadores en los Grupos de Sociedades Europeas.””?

Los avances en materia societaria continlian entre los que se destacan el Informe del
Alto Nivel de Expertos en Derecho de Sociedades sobre un Marco Normativo Moderno del
Derecho de Sociedades de Europa de 4 de noviembre de 2002, también llamado Informe
Winter’”, en el que se tomaron en cuenta las sugerencias de las empresas, asociaciones
empresariales, profesionales, institutos, agencias publicas, universidades y organizaciones
no gubernamentales. El Informe Winter emite recomendaciones y bases para las pautas de
actuacion y la creacion de un nuevo Derecho Societario de la Union Europea, aborda
cuestiones de instrumentos de creacién del derecho societario en la Union Europea,
practicas de buen gobierno corporativo, movilidad de sociedades dentro del espacio
europeo, procesos de reestructuracion empresarial, derecho transfronterizo, desarrollo de
tipos organizativos como las Sociedades Andnimas Europeas y las Sociedades Colectivas
Europeas asi como cuestiones relativas a los Grupos Societarios y Grupos Piramidales. El

. ., . . . ., . . 274
Informe Winter también propone la siguiente clasificacion societaria®’*:

»  Sociedades Cotizadas son aquellas cuyas acciones se puedan negociar en el
mercado regulado o estén regularmente negociadas fuera del mercado

regulado.

*2Cfr. KLAUS J. Hopt, Op. Cit., p. 2259-263, nota 265.

B AZOFRA, Fernando, “El informe Winter sobre modernizacion del derecho societario en Europa”, Articulo,
Revista Actualidad Juridica Uria & Menendez, Numero 4, (2003), PDF, p. 1-10, [en linea],
<http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1035/documento/art02.pdf?id=2009>, [consultado el 27 de marzo de
2012].

2MCfr. Ibidem. p. 3.
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»  Sociedades Abiertas son aquellas cuyas acciones no se encuentren admitidas a
negociacién, pero cuya estructura interna la permita al ser sus acciones
libremente transmisibles ya que su titularidad se encuentra dispersa.

»  Sociedades Cerradas son aquellas cuyas acciones no son negociables

libremente, porque su titularidad accionaria no puede ser dispersa.

Otros punto del referido informe es la regulacion armoénica del gobierno corporativo
que incorpora la idea de establecer como obligacidon a las empresas la elaboracion de un
informe anual de Buen Gobierno a cargo del Consejo de Administracion, la imposicion de
una responsabilidad a los administraciones o gestores negligentes, la adaptacion a las nuevas
tecnologias y su utilizacion para el ejercicio del derecho a la informacién, sugiriendo a las
sociedades comerciales la elaboracion de sitios web oficiales que contengan informacion

relevante y actualizada, generando mayor certeza al mercado.

La postura de la Union Europea y del informe Winter de los Grupos Societarios
radica en verlos como una realidad econdmica util por lo que se deben fomentar y regular
holgadamente, mientras que los Grupos Piramidales requieren de una mayor transparencia
para generar certeza en el mercado y un adecuado desarrollo, sugiere el referido informe la
imposicion de obligaciones a los grupos societarios y piramidales respecto a su situacion
financiera y el grado de dependencia de las filiales, incluyendo las participaciones cruzadas,
también sugiere la creacién de normas que permitan a los administradores de las sociedades
integrantes de grupos politicas coordinadas tendientes a proteger los intereses de los
acreedores sociales, asi como el establecimiento de reglas de consolidacion procesal y

sustancial en los Grupos Societarios.

Los esfuerzos de la Unidén Europea por mantener un mercado comun saludable y
consolidado toman la insolvencia y las crisis econémicas como uno de sus grandes retos,
por lo que han emitido el Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo, sobre insolvencia de 29

de mayo de 2000, en ¢l desarrollan directrices generales obligatorias para los miembros
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basadas en el principio de responsabilidad ilimitada de los socios de Grupos Societarios,

275
prevé

el establecimiento de procedimientos colectivos concursales para deudores
insolvente en el que concurra un conjunto de acreedores, dicho procedimiento permite el
desapoderamiento total o parcial del deudor de la administracion y operacion de la empresa
ligado asi como el nombramiento de un sindico que asuma tales tareas, permite que dichos
procedimientos no sean exclusivos de las autoridades judiciales, como en el caso del
procedimiento administrativo italiano y griego. Como regla general aplica el principio de
conservacion de la empresa por lo que apoya los distintos medios de salvataje empresarial
para dejar como ultimo recurso la liquidacién patrimonial para el pago de acreedores.

6 ¢l citado

Por lo que toca al procedimiento concursal de los grupos societarios”’
Reglamento apoya los procedimientos universales que engloben la totalidad del patrimonio
del deudor, pero permite la apertura de procedimientos secundarios que traten patrimonios
ligados, como es el caso del procedimiento instaurado a una filial o dependiente que trae
aparejado el concurso de su controladora. La apertura de multiples procedimientos ligados
debe ser excepcional ya que son mas costosos y complicados. Cuando se decrete la
insolvencia de una Sociedad Andénima Europea se seguird el mismo procedimiento que
tendria la sociedad anonima en el pais miembro. En lo referente a las quiebras de grupos
comunitarios serd competente de conocer el tribunal del domicilio de la controladora o bien
donde tenga el deudor su principal centro de intereses. Es menester la obligacion a los
Estados miembros de informar y cooperar en procedimientos concursales para mantener un
trato igualitario en especial para los acreedores, ya que si un acreedor obtiene en un
procedimiento de insolvencia el pago parcial de su crédito, solo podra participar en el
reparto abierto de algin procedimiento ligado cuando los acreedores del mismo rango o
categoria hayan obtenido un pago parcial equivalente.”’” Otro aspecto neurdlgico en el

Derecho Europeo de Insolvencia es la responsabilidad, ante la cual se mantenido postura de

?Cfr. RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, Op. Cit. p. 19-21, nota 207.

75Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, p.
302, 307-314, nota 9.

M. GADEA, Enrique, “Iniciacion del estudio de Derecho Concursal”, Dykinson, Espaiia, 2005, p. 46-49.
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la responsabilidad ilimitada de la dominante hacia las obligaciones de sus dominadas,
derivada de la presuncion de dominacion o control y unidad de direccion hacia sus filiales o
dominadas, por lo que resulta independiente la valoracién de situaciones como negligencia,

dolo, aprovechamiento indebido, etc.”’®

Finalmente no bastan las guias, directrices e instrumentos juridicos para hacer frente
a las grandes y ciclicas crisis que abaten a la Union Europea, por eso se han desarrollado
programas integrales de rescate, como el “Plan Europeo de Recuperacion Econdmica” de
Bruselas del 26 de noviembre de 2008 que establece la inyeccion masiva del poder
adquisitivo en la economia comunitaria asi como acciones concretas a corto plazo que
refuercen la competitividad, estimulen la demanda y generen confianza. Propone un plan
integral para orientar el gasto con inversiones inteligentes hacia la eficiencia energética,
tecnologias limpias, a la construccién, a la industria automotriz, a la infraestructura e
interconexiones, a la innovaciéon. Este plan se basa en los principios de solidaridad y
justicia social al ayudar a quienes lo requieren utilizando el Fondo Europeo de Ajuste a la
Globalizacién y el Fondo Social Europeo. Sus objetivos son: La estimulacion de la
demanda, la amortiguacion del coste humano dadas las replicas que significa para los
sectores vulnerables, la implementacion de estrategias para el crecimiento empresarial y el
sostenimiento del empleo, apoyos a la economia real mediante el aumento en las
intervenciones del Banco Europeo de Inversiones y el Banco Europeo de Reconstruccion y
Desarrollo en forma de préstamos, capital en acciones, financiacion a riesgo compartido,
entre otras lo que genera inversiones privadas y la implementacion de una politica
presupuestaria que mediante estimulos significativos, oportunos, selectivos y coordinados

hagan frente e inviertan los efectos de la crisis.

La resolucion del Comité de las regiones sobre crisis financieras emitido en 2009,

se enfoca en los puntos generadores de desestabilidad financiera por lo que pide la

Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensién de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”, p.
302, 303, nota 9.
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formacion de medios que apoyen la creciente demanda econdmica en especial programas y
apoyos a las pequefias y medianas empresas que constituyen el mayor sector empresarial en
la Union Europea. Se pide a los paises miembros salvaguardar las inversiones clave,
mantener y generar proyectos de infraestructura, garantizar la seguridad del mercado
financiero Unico estableciendo un adecuado nivel de transparencia aunado a un sistema de
supervision avanzado®”® con capacidad de respuesta, requiere de la supervision constante del
endeudamiento de los particulares con el sistema financiero y de las ayudas estatales
concedidas a los bancos a fin de asegurar las ayudas necesarias sin caer en las ayudas
fantasmas o excesivas y finalmente se solicita una revision exhaustiva al sistema de

calificacion para transparentar y generar certeza en el mercado.

Como se pudo observar la Union Europea mantiene una constante ocupacion en la
armonizacion juridica y econdmica a fin de generar en la comunidad europea igualdad de
trato. Apoya la investigacion, mejora y creacion de entes societarios asi como la regulacion
de las circunstancias inherentes a ellos como la insolvencia, sin embargo al no ser suficiente
crea instituciones, fondos, planes y apoyos que complementen la labor juridica y hagan

posible un régimen supranacional consolidado, sustentable y competitivo.

A continuacidén expondré en los siguientes cuadros los aspectos mas relevantes de

los diversos Estados que hemos tratado y los comentaré en relacion al sistema juridico

mexicano.
DERECHO COMPARADO (GRUPOS).
ASPECTOS SOBRESALIENTES COMENTARIOS
»Reconocen dos tipos de agrupaciones: » El derecho Argentino, a
e Agrupaciones Empresariales de Colaboracion diferencia del Mexicano
DERECHO e Grupos Societarios distingue a los Grupos
ARGENTINO | »Agrupaciones Empresariales de Colaboracion: Societarios de las
Carecen de personalidad juridica y estan previstas Agrupac19nes
en la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales de 3 Empresariales, dandoles
de abril de 1992. solo a los  primeros

?PCfr. TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Sistema Europeo de supervision financiera”, Revista de derecho bancario y
bursatil, (enero-marzo), Numero 121, afio 2011, p. 9-59.
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e Agrupaciones por colaboracion no poseen
fines de lucro para si mismas ni imponen un
control o direccion sobre sus integrantes,
estan reguladas por la Ley 19.550 en sus
articulos 367, 368 y 373.

e Uniones temporales de empresas cuyos
miembros desarrollan actividades
complementarias o accesorias y estan
reguladas por los articulos 277-383 de la Ley
19.550.

»Grupos Societarios: Poseen personalidad juridica

personalidad juridica.

La concepcion  juridica
Mexicana de Grupo
Societario es similar a la
Argentina ya que ambas lo
soportan en los lazos de
control interno y en la
direccion empresarial
unificada.

El Estado Argentino ha
optado en aras de un

DERECHO propia, . establecen rela.ci.ones: de .control mercadq sano - por  una
empresarial a través de participaciones accionarias mayor intervencion en los
ARGENTINO determinantes y con derecho a voto asi como una Grupos a diferencia del
direccion unificada. Mexicano quien toma su
»El Estado puede intervenir en la administracion de distancia por respeto a las
los Grupos Societarios, solicitar la suspension de relaciones comerciales
resoluciones u organos del grupo cuando son privadas  aunque  ambos
contrarios a la ley, los estatutos o a los reglamentos castigan las conductas o
e incluso solicitar la disolucion o liquidacion en formas agrupacionales que
caso de crisis de acuerdo a los articulos 299.303 de puedan menoscabar la libre
la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales de 3 de competencia.
abril de 1992.
»Los miembros de un grupo societario mantienen
cargas juridicas conductuales, especialmente la
controladora  quien debe encargarse  del
establecimiento 'y ejercicio de la politica
empresarial unificada asi como la asuncién de una
posicion fiduciaria.
» Las formas societarias basicas se prevén en el |» El derecho Espafiol a
Cddigo de Comercio de 22 de agosto de 1885. diferencia del Mexicano,
» El articulo 42.1 del Coédigo de Comercio de 22 de indica con claridad lo que se
agosto de 1885 reconoce a los Grupos Societarios puede entender como Grupo
cuando “existe una sociedad que ostente o pueda Societario; concepcion
ostentar, directa o indirectamente, el control de similar a la Mé¢éxicana, ya
otra u otras” que retoma como elemento
» Agrupaciones de Interés Economico son uniones de existencia el control
DERECHO de colaboracion empresarial con personalidad directo o indirecto, pero en
- juridica y caracter mercantil cuyo fin es facilitar el el derecho Espafiol puede
ESPANOL

desarrollo de las actividades de los socios sin que
mantengan relaciones accionarias directa o
indirectamente, estan previstas por la Ley 12/1991
de las Agrupaciones de Interés Econdémico de 29
de abril de 1991.

» Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas
Son figuras de colaboraciéon empresarial por
tiempo u obra determinada cuya duracion debe ser
menor a los 25 afios, excepcionalmente hasta 50
aflos en caso de exploracion de servicios publicos.

aplicar aun cuando no se
haya presentado, basta que
se pueda ostentar.

» A diferencia del sistema

Mexicano, el derecho
Espafiol mantiene procesos
de consolidacion juridica y
econémica con la Unidn
Europea a fin de mantener
un mercado Unico sano y

147




» Las concentraciones economicas son entendidas
como toda operacion que implique un cambio
estable en la estructura de control factico o de
derecho de una empresa y mantienen un caracter
positivo para el Estado siempre que mantengan una

> El derecho

fuerte, de alli que sus figuras
son similares.

Espafiol
distingue a las Uniones
Temporales de Empresas 'y

DERECHO sana competencia apegada a la Ley 15/2007 de las Agrupaciones de Interés
ESPANOL Defensa de la Competencia de 3 de julio y las Economico, aunque  su
normas comunitarias de control de principal preocupacion es
concentraciones. determinar la viabilidad de
las concentraciones
econdmicas, para mantener
un mercado sano y
competitivo ya sea
internamente o a nivel
comunitario.
» Mantiene un régimen societario claro cuyas formas | » Estados Unidos de América
se pueden dividir en: ha ejercido una enorme
e Empresario unipersonal; influencia en el sistema
e Sociedades personalistas: economico y  juridico
e Sociedades mixtas; y nacional al ser su principal
e Sociedades Capitalistas socio  comercial 'y  pais
» Las formas societarias mdas utilizadas para vecino, es por ello que sus
agruparse son: fgrrpas societarias  son
o Limited Liability Company (LLC) similares a las mexicanas,
perteneciente a las sociedades mixtas en ella como  las  General
sus miembros aportan activos, acciones o Partnership (P) similares a
actividades sobre una plataforma colectiva; las Sociedades en Nombre
e Corporation ya sea cerrada (hasta 100 socios) COleCUVQ o las Cor[,)oratlon,
DERECHO o abierta (sin limitacién de socios); en ambas alas 8001edaQes Anénimas.
DE ESTADOS sus socios responde de forma limitada; por su > Amb.os sistemas, el
UNIDOS DE senc-llla transrrpsmﬁn de acciones y por su mex1can9 y el
, gestion centralizada a cargo del Consejo de estadounidense comparten la
AMERICA Administraciéon son las predilectas para la vision marcada de la
formacion de grupos. autonomia de la

» El derecho Estadounidense basa su marco juridico
societario en la propiedad privada, la economia de
libre mercado y la autonomia de la personalidad.

» Las agrupaciones son tomadas como una natural
evolucion de las conductas societarias y apoyadas
en la teoria de la personalidad juridica de la que
gozan, sus miembros mantienen la certeza de que
solo responderan de forma limitada y en muy
contadas ocasiones basadas por lo general en el
levantamiento del velo societario responderan
personalmente.

personalidad y el libre
mercado, por lo que dan a
las agrupaciones suprema
autonomia y responsabilidad
limitada de sus miembros

(en la mayoria de los casos).
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DERECHO DE
LA UNION
EUROPEA

» Forma comités de expertos en materia societaria
para estudiar y establecer directrices, principios,
normas comunitarias o cualquier tipo de
instrumento juridico a fin de crear el llamado
Derecho Europeo de Sociedades que armonice sus
marcos juridicos y logre el desarrollo econémico
de la Union Europea.

» Busca la uniformidad de condiciones dentro del
mercado unico propiciando la  movilidad
empresarial y su consolidacion.

» La armonizacion normativa se comenzo6 a través de
directivas que trataban problemas especificos como
la Tercera Directiva del Consejo 78/855/CEE sobre
las formas estructurales societarias, la fusion y
escision.

» El reconocimiento de los Grupos Societarios desde
1975 se basa en los modelos organico (concibe al
grupo por su simple existencia factica sin que
medie necesariamente formalidad, basta con la
presencia de una relacion de control y una politica
empresarial unificada) y contractual (soporta la
existencia de los Grupos en un “Contrato de
Dominacién” en el que se .establezcan los vinculos
de control y la organizacion).

» Crea las Agrupaciones Europeas de Interés
Economico (AEIE), que son agrupaciones de
personas fisicas o juridicas que ejerzan actividades
econémicas o profesionales en mas de un Estado
miembro de la Union Europea. Sus miembros
deben responder solidaria ¢ indefinidamente hasta
el cierre de la liquidacion de la agrupacion.

» Crea la Sociedad Anonima Europea, también
llamada Sociedad Comercial Europea (SE) que
proporciona a sus miembros un trato juridico
igualitario por parte de los Estados miembros asi
como el reconocimiento de su personalidad
juridica. Su estructura puede contemplar un érgano
de administracion designado por la Junta de
Accionistas o bien designado por quien ejerza el
control.

» Los Grupos Societarios al ser una realidad
economica util deben regularse holgadamente
permitiéndoles mayor independencia y autonomia,
mientras que a las formas piramidales ya sean
agrupaciones o sociedades se les aplican mayores
cargas ya que requieren mayor transparencia.

» El sistema juridico nacional
no tiene tantas similitudes
con la Uniéon Europea
porque no estd inmerso en
procesos de concentracion
tan avanzados. Sin embargo
al comparar ambos sistemas,
mediante  los  diversos
estudios y figuras se puede
desarrollar y ampliar la
vision  derecho  interno
haciéndolo mas dinamico,
sano y transparente.

» El reconocimiento de los
Grupos Societarios por parte
de la Unién Europa es un
claro esfuerzo por armonizar
las posturas juridicas de sus
Estados miembros.

» La postura juridica del
sistema mexicano de Grupos
Societarios  tiene rasgos
similares a la Europea, para
sistema nacional el grupo
debe mantener relaciones de
control internas asi como
una unidad de direccion que
le permitiria la
consolidacion fiscal,
mientras que la Union
Europea  flexibiliza  su
concepcion al aplicarla a
cualquier forma
agrupacional factica o bien
contractual que mantenga
relaciones de control.
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DERECHO COMPARADO (CONCURSOS).

ASPECTOS SOBRESALIENTES

COMENTARIOS

DERECHO
ARGENTINO

»El concurso es visto como un ultimo esfuerzo para
enfrentar la crisis patrimonial.

»El patrimonio es visto como la principal garantia y
medio de pago a los acreedores.

»El proceso concursal toma como su prioridad la
conservacion de la empresa.

»Rigen el proceso concursal los
principios:

e [gualdad de acreedores

Universalidad

Colectividad de acreedores

Unidad de proceso concursal
Oficiosidad

Inquisitoriedad del procedimiento
Extension de la responsabilidad personal y
patrimonial

»Su proceso concursal estd previsto en la Ley

24.522 de Concursos de 7 de agosto de 1995 y

consta de dos etapas:

e Concurso preventivo cuyo fin es la celebracion
de un acuerdo entre deudor y acreedores. En él
se puede formular un acuerdo preventivo por
categoria de acreedores que puede versar sobre
quita, espera, transferencia de acciones, entrega
de bienes, reorganizacion entre otras.

e Quiebra cuyo fin es la liquidacion de la
empresa para el pago de acreedores.

» Maneja figuras concursales especiales tendientes a
la conservacion de la empresa como:

¢ Acuerdo preventivo extrajudicial

e Concurso preventivo

¢ Concordato

e Cramdown argentino

» Aplica la extension de la quiebra, con base en el

articulo 161 de la Ley 24.522 de Concursos y

Quiebras de 20 de julio de 1995 en los siguientes

supuestos:

e Actuacion en interés personal

¢ Confusion patrimonial inescindible

e Sociedades pertenecientes a grupos societarios

»El concurso se puede extender a la controladora en
primer grado y a las controladas en segundo grado
segun el grado de participacion que tuviesen en la
insolvencia de la concursada principal.

siguientes

> FEl sistema

juridico
Mexicano y el Argentino
comparten el principio de
conservacion de la empresa
como una de las prioridades
de sus procesos concursales.
El régimen juridico
concursal mexicano posee
principios en comun con el
Argentino, tales como la
igualdad de trato,
colectividad de acreedores,
universalidad y unicidad; el
derecho Argentino también
maneja el principio de
oficiosidad que permite al
Juzgador declarar de oficio
el Concurso.

Las fases procesales son
similares en ambos
regimenes, para el régimen
nacional, la conciliacion el
concurso preventivo
persiguen la conservacion de
la empresa, en el caso del
Derecho  Argentino  se
manifiesta dicho principio
en la figuras del concordato
entre acreedores y deudor o
el cramdown en que
intervenga un tercero.
Ambos regimenes coinciden
en la fase de Quiebra que
reincorpora el activo
concursado al flujo
comercial con el pago
ordenado a acreedores.

El régimen Mexicano aplica
la quiebra por repercusion
tratindose de responsables
solidarios, los argentinos
extienden su quiebra en mas
supuestos, entre ellos las
sociedades que formen parte
de un grupo societario,
segin el grado de
participacién que tuviesen
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en la insolvencia de la
principal.

DERECHO
ESPANOL

» Mantienen un constante esfuerzo por ajustarse a
las normas comunitarias ya que forman parte de la
Unioén Europea.

» Sus juzgados mercantiles de reciente creacion son
los encargados de conocer y resolver los asuntos
concursales.

» No ven a la conservacion de la empresa como una
prioridad, sin embargo manejan figuras como el
concordato, tendientes a ello.

» El proceso concursal se rige por la Ley Concursal
22/2003 de 9 de julio de 2003, y prevé dos tipos de
procedimientos segun su complejidad, éstos son:

» Ordinario

» Abreviado

» Los Concursos instaurados a empresas miembros
de Grupos Societarios, se sujetan dada su
complejidad y por lo regular al procedimiento
ordinario, aunque queda al arbitrio del Juez
Concursal.

» El proceso ordinario se puede dividir en tres fases:

e Fase Previa, en la que se solicita el concurso,
puede ser voluntaria a peticion Concluye con el
auto de admision o desechamiento.

eFase Comln, en la que se nombra la
administracion concursal y se determinan las
masas activa y pasiva.

e Fase de Convenio y Liquidacion, en la que se
opta por intentar llegar a un convenio y si no
resulta se pasa a la liquidacion, o se va directo a
la liquidacion.

e Fase de Calificacion en la que se resuelve el
tipo de concurso de que se trate, y puede ser:

+¢+ Fortuito cuando el concursado no haya
favorecido o aumentado su situacion de
insolvencia.

s Culpable cuando se encuentren
conductas vinculadas con la insolvencia
del concursado o su agravamiento.

»Maneja dentro de la Ley 22/3003 de 9 de julio la
figura de Concursos Conexos, que abre la
posibilidad de llevar procesos concursales a dos o
mas personas vinculadas entre si; puede ser:

e Voluntario, con la solicitud conjunta de
Concurso

e Obligatorio, ante la declaracion judicial de
acumulacion de concurso al tratarse de
concursos culposos o por responsabilidad
conjunta.

> A diferencia de Meéxico,
Espafia estd inmersa en un
proceso integracionista
econdmico-politico con la
Union Europea, lo que le

exige una constante
consolidacion  con  las
normas y practicas
comunitarias.

» EL derecho Espafol crea
Juzgados Mercantiles que
son los encargados de
conocer de los asuntos
concursales, mientras que en
el derecho Mexicano, el
Concurso queda a cargo del
Juez de Distrito en materia
civil.

» Para el sistema concursal
Espafiol no es una prioridad,
como en el mexicano, la
conservacion de la empresa.

» El Juez concursal espaifiol
tiene facultades mas amplias
para dirigir el proceso, entre
ellas la capacidad de
instaurar un proceso
abreviado a uno ordinario y
viceversa.

» Ambos sistemas coinciden
con la posibilidad de
celebrar un convenio entre
concursado y acreedores que
de fin al concurso.

» Los sistemas  también
coinciden con la aplicacion
de un proceso de liquidacion
del concursado a fin de
pagar a los acreedores.

» El sistema Espafiol, a
diferencia del nacional,
contempla una calificacion
del Concurso que trae
aparejada consecuencias
juridicas para los
implicados, como en el caso
del concurso culposo se
extiende la responsabilidad a
quienes agravaron 0
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» Permite la extension del Concurso

produjeron la insolvencia.

DERECHO
DE ESTADOS
UNIDOS DE
AMERICA

» Ven al proceso concursal como la oportunidad que
brinda el Estado a quienes tienen dificultades
economicas de comenzar de nuevo, sin el acoso
constante de sus acreedores y de forma ordenada.

» Toma la conservacion de la empresa como su
prioridad, dejando la liquidaciéon como ultimo
recurso.

» La Bankruptcy Court es la encargada de conocer
sus procesos concursales,

» Sus Jueces buscan un resultado equitativo, para
ello mantienen suma elasticidad en el manejo de la
Ley, posibilidad que les da el Equity Law.

» Por su importancia, la materia concursal se
contempla a nivel federal en el United State Code
o U. S. Code, en su Titulo 11; sus Estados pueden
emitir reglas siempre que no contradigan la norma
federal.

» Se prevén diversos procedimientos segin las
situaciones y personas en especifico, éstos son:

e Ajuste de deudas de agricultores o pescadores
familiares con ingresos anuales regulares

e Ajuste de deudas de individuos con ingresos
regulares

¢ Reorganizacion

e Liquidacion

»Deja al deudor decidir el tipo de procedimiento al
que se sujetard, segin sus pretensiones y
circunstancias.

»Por su naturaleza, la reorganizacion es el proceso
comunmente utilizado por los Grupos Societarios y
puede contemplar:

e Agrupacion de la deuda
¢ Venta de activos

e Plazos de Espera

e Quita

»Los Grupos Societarios al verse como entidades
corporativas desligan a sus miembros de
responsabilidades concursales, sin embargo en
algunos casos, generalmente por aplicacion del
levantamiento del velo societario, se extiende el
concurso a los mismos.

»Algunos de los motivos que han generado la
extension del Concurso a sus miembros o
administradores son:

e Actos tendientes a agravar la insolvencia del
quebrado

¢ Actos inequitativos o ilicitos

e Desviacion de fondos del concursado para

» El régimen Mexicano toma
como prioridad concursal la
conservacion de la empresa
y como ultimo recurso a la
liquidacion.

» El proceso concursal
estadounidense, a diferencia
del nacional, queda a cargo
en primera instancia, de
tribunales especializados.

» El proceso concursal
estadounidense gira sobre el
principio de equidad, que lo
flexibiliza sus normas para
que el Juzgador pueda
alcanzarla.

» Ambos sistemas coinciden
en regular a nivel federal el
proceso concursal.

» A diferencia del régimen
naiconal, el derecho
estadounidense  aplica el
concurso a cualquier
persona fisica o moral que
presente problemas
economicos o de solvencia,
sin que tengan el caracter de
comerciantes.

» El derecho estadounidense
prevé distintos  procesos
concursales, pensados para
determinadas personas o
situaciones, sin embargo
queda al arbitrio del deudor
la eleccion del mismo.

» A diferencia del régimen
nacional, el régimen
estadounidense tiene un muy
claro el trato juridico de los
Grupos de Sociedades, en
especial lo referente a la
responsabilidad de  sus
miembros.

» Los estadounidenses priman
la autonomia societaria de
las entidades corporativas,

utilizando muy
excepcionalmente la
desestimacion de la
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beneficio propio

¢ Confusion patrimonial inescindible
e Unidad  administrativa,  operacional y
econdmica

personalidad, puede
traer mayores
responsabilidades a los
miembros del Grupo o a
terceros involucrados.

que

DERECHO DE
LA UNION
EUROPEA

» Establece directrices generales en materia de
insolvencia, obligatoria para sus miembros a través
del Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo,
sobre el Procedimiento de Insolvencia de 29 de
mayo de 2000.

» Establece una responsabilidad ilimitada de los
socios tratandose de Grupos Societarios.

» Gira sobre los principios de colectividad y tato
igualitario de acreedores, por lo que sus miembros
estan obligados a colaborar e informar en todo
momento del estado que guarden sus procesos
concursales asi como de garantizar la igualdad de
trato de los acreedores.

» Toma la conservacion empresarial como uno de
sus principios rectores y deja a la liquidacion como
ultimo recurso.

» Reconoce a los Grupos Societarios y a los Grupos
Comunitarios, éstos ultimos son llamados asi por
mantener actividades en mas de un Estado
miembro, por lo que se encarga de su regulacion
dejando que sus Estados miembros dicten sus
particularidades.

» Apoya el principio de universalidad pero permite
excepcionalmente la apertura de procesos
secundarios de patrimonios ligados.

» Establece una responsabilidad ilimitada de la
dominadora por las obligaciones de sus dominadas,
derivada de la presuncion de control y unidad de
direccion que posee sobre ellas.

»En los Concursos de Sociedades Anoénimas
Europeas (SE), los Estados miembros se
comprometen a darles el mismo trato que a sus
Sociedades Anonimas.

» Mantienen programas integrales de rescate, como
el “Plan Europeo de Recuperacion Econdmica de
2008, basado en los principios de justicia social y
solidaridad emplea el Fondo Europeo de Ajuste a
la Globalizacion y el Fondo Social Europea para
ayudar a quienes lo requieren.

» A pesar de las grandes
diferencias con la Unién
Europea, México comparte
principios concursales como
el de universalidad,
colectividad de acreedores,
trato igualitario.

» Ambos regimenes toman
como prioridad la
conservacion de la empresa
y dejamos la liquidacion
como ultimo recurso.

»La norma comunitaria, a
diferencia de la nacional,
fija a los miembros de
Grupos Societarios y
Comunitarios una
responsabilidad  ilimitada,
independiente del dolo o
negligencia vinculados a la
insolvencia.

» El  derecho
permite al
mexicano,
concursales
principal.

» A diferencia de México, la
Union  Europea  elabora
planes para prevenir,
combatir o aminorar las
crisis, que son de aplicacion
obligatoria por los estados
miembros.

comunitario
igual que el
procedimientos
ligados  al
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Como se pudo observar en el presente capitulo, las empresas han optado por
agruparse de distintas formas, algunas veces solo cooperan entre si y otras crean redes
complejas que las involucran y por ello algunos regimenes nacionales como Espafia o
supranacionales como la Union Europea se han ocupado de estudiarlos y reglamentarlos
para potencializar su beneficio y prevenir o aminorar sus crisis, utilizando para ello las leyes

internas e incluso programas de supervision o rescate.

Una vez expuestas las formas en la que otros sistemas juridicos tratan a las
agrupaciones societarias en especial a aquellas que enfrentan problemas para cumplir con
sus obligaciones y caen en procesos concursales, asi como el trato juridico que actualmente
se les aplica en el derecho mexicano, expondré en el siguiente capitulo algunas propuestas
tendientes a precisar el marco juridico interno que rodea a las agrupaciones societarias asi
como algunos métodos que fomenten la prevencion de las crisis empresariales y la

conservacion de la empresa en el proceso concursal.
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CAPITULO 4. PROPUESTA.

Introduccion. Como se ha podido observar a lo largo del presente estudio, la
realidad mundial marca las pautas del nuevo comercio, con mayores exigencias de
produccion y calidad; la globalizacion acentua la necesidad de empresas solidas capaces de
competir en el mercado asi como instituciones e instrumentos eficaces que las apoyen a

enfrentar los embates de las crisis y las exigencias actuales.

Bajo ésta tesitura se puede observar en México, una realidad que sobrepasa los
alcances juridicos vigentes, al no poseer una adecuada regulacion para las nuevas formas de
agrupacion societaria ni instrumentos que se adecuen a las exigencias del mercado mundial,

apoyando a las empresas a enfrentar y reponerse de las situaciones de crisis.

Es por eso, que propongo una reforma en el Derecho Societario y Concursal
Mexicano, que contemple conceptos relativos a los grupos societarios mercantiles, tales
como sus formas facticas y no solo las formales, porque también dejan repercusiones serias
para la libre competencia y concurrencia asi como para el desarrollo del mercado nacional e
incluso influyen en la presencia empresarial mexicana a nivel internacional, porque como
hemos visto las agrupaciones societarias son una efectiva forma de crecimiento,
complementacion y alcance para las empresas dandoles la oportunidad no solo de reducir
costos o incrementar su produccion sino de abrirse a nuevos mercados nacionales e

internacionales.

Con el estrechamiento de los mercados y el intercambio de productos y servicios
vienen las inestabilidades economicas, influenciadas por las crisis mundiales, en las que
como ya se mencion6 los grupos societarios han jugado papeles determinantes, como fue el

caso de Argentina durante su crisis de 2002 en donde los grupos financieros y los grupos de
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sociedades agudizaron la crisis generando un estado de emergencia econdémica®™’. Otro
ejemplo esta en las recientes crisis de la Unién Europea donde las agrupaciones societarias
de nivel comunitario o los grandes grupos societarios extienden las crisis a otros paises del
mercado Gnico®®'; es una realidad que los grupos pueden provocar efectos domind ya sea
para retractar las crisis, profundizarlas o agudizarlas; por ello México necesita un nuevo
enfoque concursal con reglas especiales para los grupos, que comprenda sus necesidades,
dinamicas, vinculos y que les brinde mecanismos tendientes a la conservacion de la empresa

sin que se presten a inadecuados manejos en detrimento de los derechos de acreedores.

A continuacion se veran algunas propuestas para la solucion de éstas problematicas,

que sin lugar a dudas daran pie a posteriores estudios en cada una de sus areas especificas.

4.1 Regulacion mercantil especifica para la constitucion de grupos de sociedades y
su responsabilidad frente a sus acreedores.

Como se pudo apreciar en el presente estudio, las agrupaciones societarias
mercantiles son una realidad empresarial justificada que nacen como respuesta a las
exigencias de la globalizacion econdmica al brindar a sus miembros fortaleza con la union
de acciones comunes, investigaciones tecnologicas y de mercado, aumentando su
productividad, complementando sus productos y servicios, disminuyendo costos y riesgos,
unificando politicas, alcanzando nuevos mercados, entre otras. Pero como las relaciones
entre sociedades son distintas, también lo son sus formas de interactuar o concentrarse, lo
que genera toda una gama de relaciones entre sociedades, algunas solo cooperan entre si

mientras que otras mantienen una unidad de control y direccion.

El marco juridico nacional segin vimos a lo largo de los primeros capitulos, no

brinda un concepto de grupos societarios mercantiles, solo hace mencion de ellos en algunas

280

Cfr. RIVERA, Julio César y ROITMAN, Horacio, Op. Cit., nota 186.
Bl Cfr. SCOTTI, Luciana Beatriz, Op. Cit., p.156-167, nota 13.
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leyes como la Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 de enero de 2002, que reconoce a los
grupos de sociedades cuando mantienen una unidad econémica, misma que se presume con
la existencia de una controladora propietaria de mas del 50% de acciones con derecho a voto
de sus controladas, ya sea directa o indirectamente, lo que le brinda el control y direccion
unificado del grupo o bien cuando una misma persona fisica 0 moral mantiene un control
efectivo sobre otra (s). Al existir una unidad econdmica las agrupaciones que asi lo deseen
pueden solicitar tributar consolidadamente, es decir unificando sus activos y pasivos, sus

- i e 282
ganancias y sus pérdidas.

Tal como se analizé en el capitulo segundo, el sistema juridico nacional posee
distintas leyes que hacen mencion de los grupos de sociedades mercantiles tratdndolos desde
una perspectiva proteccionista del Estado para regular el buen funcionamiento del mercado
nacional, entre ellas esta la Ley Federal de Competencia que vigila la sana competencia y
libre concurrencia en el mercado nacional; la Ley de Inversion Extranjera que pone limites
en la participacion accionaria de los extranjeros directa e indirecta en las sociedades y
agrupaciones societarias nacionales en aras de proteger el mercado interno; y la Ley del
Mercado de Valores que regula el mercado de valores en México minimizando los riesgos
sistematicos y fomentando una sana competencia en ¢l, de alli que ponga suma atencioén en

la formacion de Grupos Empresariales y sus formas de control.

Finalmente y como se expuso en el primer y segundo capitulo, existe un régimen
integral para las agrupaciones financieras a través de la Ley para Regular las Agrupaciones
Financieras del 18 de julio de 1990, que se apega al modelo contractual, reconociendo y
regulando su existencia a través de un contrato de dominacién accionaria entre dos 0 mas
sociedades financieras que son sometidas a una controladora quien sera propietaria en todo
tiempo de por lo menos el 51% de las acciones con derecho a voto del capital pagado sus

controladas de conformidad al articulo 15 de la Ley para Regular las Agrupaciones

282 Cfr. Codigo Fiscal de la Federacion de 31 de diciembre de 1981, Articulo 32-A en relacion con el articulo 64 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1 de enero de 2002.
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Financieras, ello le brinda el poder de decision sobre ellas y la unificacion de su direccion.
Esta unién es sometida a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico quien decide
discrecionalmente si la autoriza, para lo cual toma en cuenta la opinion del Banco de
México y de la autoridad supervisora correspondiente, para ello es necesario que las
instituciones financieras que pretendan agruparse cumplan con los requisitos establecidos en
la referida Ley asi como los contemplados en las Reglas Generales para la Constitucion y
Funcionamiento de Grupos Financieros emitidas por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico el 23 de enero de 1991. En dichos ordenamientos también se prevé su régimen de
responsabilidad, que impone a las sociedades controladoras una responsabilidad subsidiaria
e ilimitada respecto de las obligaciones que contraigan sus controladas, mientras que éstas
responderdn sélo por si mismas, sin mantener responsabilidad por las obligaciones

contraidas por otros miembros del grupo.

De lo anterior se puede concluir que el marco juridico nacional solo reconoce la
existencia de agrupaciones de control accionario apegadas a la figura del holding, dejando a
un lado todas las demés, como aquellas que poseen solamente relaciones de colaboracion;
de control de hecho; las que poseen identidad de 6rganos de gobierno y administracion; de
dependencia econdmica, entre otras. Tampoco establece un marco de responsabilidad de
grupos empresariales, solamente tratindose de Grupos Financieros impone
responsabilidades a las controladoras de las obligaciones que contraen sus controladas,
mientras que a las controladas las separa por completo de la controladora y del resto de las

controladas al no imponerles ninguna responsabilidad en relacion a ellas.

Sin embargo, ya sea bajo formas de control o de coordinacion y colaboracion las
agrupaciones societarias son un factor decisivo en la economia nacional que merece su
propio régimen, siempre encaminado a consolidar la economia nacional y la proliferacion de

formas sociales fuertes, competitivas, transparentes y organizadas.

158



Por eso, considero que asi como hay una regulacion clara de las formas societarias o
de los Grupos Financieros también la haya de los Grupos Societarios Mercantiles, lo cual
amerita a mi parecer, la creacion de una ley especial o por lo menos un capitulo dentro de
nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934 que regule a los
Grupos desde un modelo orgénico, para que tomen en cuenta sus formas facticas y no solo
las formales, es decir se reconozca también a las agrupaciones que no poseen lazos de
control accionario. Al hacerlo se abre la puerta para regular sus aspectos mas sobresalientes
como su constitucion, supervision, administracion, relaciones intra grupo, responsabilidad
ante terceros, desarrollo sustentable, transparencia, insolvencia y cesacion de pagos. Esta
tarea amerita de un posterior estudio sobre cada aspecto inherente a los Grupos Societarios,
que les brinde el espacio e importancia a cada una de sus aristas, porque la complejidad
inherente a la creacion de un marco juridico claro, dinamico y moderno de los Grupos
Societario Mercantiles, requiere del posterior estudio de cada una de sus implicaciones. Pero
dada la importancia para el tema central del presente estudio, abordaré aspectos como la
precision del término Grupo Societario y la responsabilidad de sus miembros, debido a las

consecuencias concursales que traen aparejadas.

Propongo que se establezca una diferencia juridica dentro del capitulo especial en la
Ley General de Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934 o bien en la ley especial
creada para los Grupos Societarios Mercantiles, en la cual se distinga a aquellas
agrupaciones que establezcan lazos de coordinacion y cooperacion de aquellas que posean
lazos de control y unidad de direccion ya que tienen caracteristicas especiales que traen
aparejadas consecuencias juridicas distintas. Propongo en principio, utilizar el término de
Grupos Empresariales para las agrupaciones de coordinacién y cooperacion, ya que sus
miembros son sociedades distintas con completa independencia una de otras, por lo que no
existe control directo o indirecto entre sus miembros. Solo unen esfuerzos para alcanzar
fines comunes como de investigacion, mercadotecnia institucional, fomento del mercado
comun, e incluso podrian aplicarse a aquellas agrupaciones temporales solo constituidas

para una obra o servicio determinado.
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Propongo que la responsabilidad que valdria aplicar en estos casos fuese
independiente, es decir que cada sociedad integrante del grupo responda de sus propios
actos sin que sean obligadas a responder por los demds. Algunas otras legislaciones han
manejado figuras similares, como lo pudimos ver en el capitulo tercero en el régimen
Espafol con sus agrupaciones y uniones temporales de empresas que delimitan su
constitucion a un maximo de 25 afios, excepcionalmente y tratdndose de servicios publicos

hasta de 50 afios®®’.

Los Grupos Empresariales pueden constituir una herramienta eficaz para la
direccion y proyeccion de mercados especificos e incluso podrian aplicarseles programas
similares a los utilizados en la Unién Europea que, como o6rgano supranacional se ha
esmerado en generar un régimen juridico actual y de aplicacién en el mercado tnico capaz
de darle proyeccion, dinamismo, fortaleza y competitividad frente los grandes competidores
como Japon o Estados Unidos de América®®*. Tal como se mencioné en el capitulo tercero,
la postura de la Unidén Europea es apoyar la creacion de grupos societarios ya sea desde el
modelo contractual o desde el orgénico dejando a sus Estados miembros la adopcion del
modelo que consideren apropiado de acuerdo a sus condiciones econdmicas y tradiciones
juridicas, ademas ha delineado nuevas figuras como la Sociedad Anénima Europea o las
Agrupaciones Europeas de Interés Econdmico que aspiran a ser adoptadas por la mayoria de

los grupos sobre todo los de operatividad comunitaria.

Por otro lado propongo emplear el término Grupos Societarios en aquellas
agrupaciones donde exista un control y unidad de direccion, independientemente de su
forma de constitucidn, asi se incluirian los grupos de hecho, en los que hubiera igualdad de
socios y administradores e incluso aquellos controlados por personas fisicas, entre otros.
Dado que la mayoria de los grupos societarios posee sociedades madre o controladoras

proponemos que éstas tengan una responsabilidad subsidiaria e ilimitada de las obligaciones

*** Cfr. GALINDO VACHA, Juan Carlos, Op. Cit., p. 305-311, 368-369, 372-379, nota 263.
%4 Cfr. RODRIGUEZ, Moénica Sofia, Op. Cit., p. 233-236, nota 190.
160



que contraigan sus controladas, derivada de su condicion de controladora directa o indirecta
al dirigir las acciones de sus subordinadas atendiendo a la voluntad del grupo, atn cuando

en ocasiones ésta voluntad sea contraria a la voluntad de la dominada.

Sin embargo la responsabilidad que deberian poseer las subordinadas no puede ser
igual a la de la controladora porque entre ellas mantienen el mismo nivel societario, por
tanto deben responder sélo por sus obligaciones y no por las del resto de los miembros; pero
cuando gozan de los beneficios que trae la conformacion del grupo al operar como una
unidad econdémica, es decir cuando se consolidan fiscalmente, a mi juicio debieran mantener
una responsabilidad subsidiaria por las obligaciones que contraigan el resto de las

subordinadas.

El régimen juridico aplicable a las agrupaciones empresariales debe ser claro y
transparente para generar confianza en nuestro mercado, a nuestros empresarios,
trabajadores e inversionistas lo que traera un sistema econdmico-comercial fuerte, para ello
considero oportuno incluir en su regulacién el manejo de las nuevas tecnologias en la
publicidad y transparencia de las agrupaciones, por ejemplo el uso de paginas de internet
oficiales que contengan informacion util e importante al alcance de todos. Cada vez son mas
los paises que emplean éste tipo de recursos para transparentar sus mercados sin caer en el
intervencionismo Estatal, porque en la medida que podamos crear un marco juridico
adecuado, dindmico transparente y moderno de las formas agrupacionales generaremos
certeza juridica en los interesados, recientemente llamados stakeholders®®’, asi como una

fortaleza economica generalizada.

2% Stakeholders es un término recientemente utilizado para sefialar a cualquier grupo que pueda afectar o ser afectado
por la actuacion de las compafiias a la hora de alcanzar sus objetivos. Cfr. TRUNO Y GUAL, Jordi, “Responsabilidad
Social Corporativa en la gestion empresarial”, Departament D 'Economia d 1" Empresa de la Universidad Auténoma de
Barcelona, (2006), PDF, [en linea], <http://webs2002.uab.es/dep-economia-empresa/Jornadas/Papers/2006/Truno.pdf>,
[consultado el 4 de abril de 2012].
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4.2 El “Convenio de Responsabilidades”, como una propuesta para brindar

certeza a acreedores en caso de incumplimiento en las obligaciones de pago.

Como lo he mencionando a lo largo del presente estudio, la certeza juridica es uno
de los méaximos retos de la nueva era, fortalece a instituciones y mercados al tiempo que
beneficia a la sociedad. Para las empresas y sus agrupaciones el mantener un buen nivel de
transparencia repercute en un buen nivel de certeza y éste a su vez les brinda beneficios
econdmicos y reconocimiento social. Anteriormente se pensaba que la Uinica preocupacion y
responsabilidad de las empresas era la optimizacién y maximizacion de los recursos para
producir mas y mejores bienes y servicios; ahora la tendencia ha cambiado, ya no basta con
eso porque todos los factores que intervienen como los acreedores, inversionistas,
consumidores y socios exigen transparencia; quieren conocer la tecnologia usada, sus
politicas sociales, su marco de responsabilidad econdmica, juridica, fiscal, ambiental,

laboral entre otras.

Meéxico ha comenzado a unirse a ésta corriente econdomica y social que apoya a la
transparencia pues cada vez son mas las empresas y agrupaciones societarias que la utilizan
dandole difusion por distintos medios electronicos como las redes sociales, el radio y la
television, ahora es momento de que nuestro marco juridico genere figuras que instrumenten
y faciliten la transparencia en la responsabilidad de los grupos societarios que son un

referente a seguir por el resto de las pequenas, medianas y grandes empresas.

Actualmente se puede encontrar en la legislacion nacional una figura que facilita a
los Grupos Financieros transparentar sus responsabilidades para brindar certeza a los grupos
de interés o stakeholders, que sirve de marco de referencia para los inversionistas y
acreedores, y es el Convenio Unico de Responsabilidades contemplado en el Titulo Cuarto
de la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras y por la Décimo Novena Regla
General para la Constitucion y Funcionamiento de los Grupos Financieros como requisito
indispensable para la formacion de Grupos Financieros y que debe contener de claramente

la forma en que responderan los miembros de grupo por las obligaciones contraidas por sus
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miembros en el ejercicio de sus actividades asi como la forma en la que responderd la
controladora por las obligaciones y pérdidas de alguno de sus miembros; éstas obligaciones
seran apegadas a derecho y proponemos que sea aplicado a los Grupos Societarios
Mercantiles y que estén sujetos a las reglas de responsabilidad agrupacional antes descritas,
por lo que deberan estipular que la controladora respondera subsidiaria e ilimitadamente de
las obligaciones que contraigan los miembros del grupo e incluso cuando éstas hayan sido
contraidas en momentos previos a la integracion del miembro; también responderd la
controladora con la totalidad de su patrimonio de las pérdidas®*® de sus controladas a través
de aumentos en el capital social. Por su parte las controladas al estar exentas de
responsabilidad por las obligaciones de la controladora o de las que contraigan el resto de
las controladas, se estipularan por lo menos la obligacion que tienen de informar a la

controladora de cualquier situacion de la que deban responder conforme al convenio.

Asi como la legislaciéon mexicana ha integrado el Convenio de Responsabilidades
para brindar certeza al publico usuario del manejo de sus bienes por parte de los Grupos
Financieros, de igual forma proponemos que se emplee el Convenio de Responsabilidades
como una herramienta eficaz para mantener la transparencia en los Grupos Societarios
Mercantiles, ya que ademas de contener los alcances en la responsabilidad juridica de los
miembros del grupo por las obligaciones que se contraigan en el ejercicio de sus
actividades, de preferencia imponiendo una responsabilidad subsidiaria e ilimitada a las
controladoras por las obligaciones de sus controladas y la responsabilidad subsidiaria de las
controladas que gocen de los beneficios de la unidad econdmica, los convenios pueden
estipular sus compromisos empresariales, lo que se ha llamado Responsabilidad Social
Empresarial definida por la Unién Europea en el llamado Libro Verde relativo a la

Responsabilidad Social de las Empresas de 2001, como “La integracion voluntaria, por

% Se dice que hay pérdidas de los miembros del Grupo Financiero cuando el capital contable de dicho miembro sea
inferior al capital minimo pagado con que deba contar el tipo de Entidad Financiera de que se trate de conformidad con
las disposiciones que la regulan, cuando su capital o reservas sean inferiores a los exigidos, cuando se considere
insolvente a juicio del organismo supervisor, cuando sus activos no sean suficientes para cubrir sus obligaciones de
pago. Cfr. Ley para Regular las Agrupaciones Financieras, Articulo 28 y Décimo Novena Regla General para la
Constitucioén y Funcionamiento de los Grupos Financieros.
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parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus

operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores.”

Cada vez son mas las compaiias que perfilan sus obligaciones desde la teoria de la
triple bottom line’”’, que divide las responsabilidades de la empresa en tres grandes rubros,
el economico, el social y el medioambiental, validado por el modelo socioecondémico de
gestion empresarial que afirma que las empresas que no contemplen las necesidades de los
grupos de interés o stakeholders tendran efectos negativos en su rentabilidad, idea que ha
proliferado a partir de los afios 60. Hay otras compaiiias como Nestlé que ven la
responsabilidad social corporativa desde una perspectiva de valor compartido, es decir, la
creacion por parte de la empresa de beneficios para la sociedad y el medio ambiente a la par

.. 2
de crear empresas fuertes y competitivas 8,

Actualmente pueden encontrarse multiples teorias™ que sustentan la necesidad de

una responsabilidad social como:

¢ Teoria triple bottom line.

¢ Teoria de los stakeholders o grupos de interés.

¢ Teoria de la legitimacion a través de negocios éticos.

R/ 4 rLe 4 .

¢ Teoria de la politica econdémica.

¢ Teoria institucional aplicando un sistema de valores sociales, reglas,
creencias y definiciones para la elaboracién de un sistema empresarial con

respuesta social.

7 Cfr. CALVO, Cristina, “Las diferentes teorias que sustentan la responsabilidad social de la empresa: Estado de
situacion y prospectiva”, trabajo presentado para el Congreso Internacional Responsabilidad Social Empresarial,
Universidad y Desarrollo, Red Iberoamericana de Universidades por la responsabilidad social empresarial (RSE),
(septiembre 2006),p. 1-5, PDF, [en linea], http://www.redunirse.org/_index.php/?q=node/58, [consultado 15 de
noviembre de 2011].

2 Cfr. TRUNO Y GUAL, Jordi, Op. Cit., p 14-16, nota 285.

9 Cfr. MEDINA CELIS, Laura Margarita, RAMIREZ CHAVEZ, Javier, HERNANDEZ LOZANO, Ana Bertha,
“Teorias sobre la Responsabilidad Social de la Empresa (RSE)”, Foro virtual de contabilidad ambiental y social,
Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad de Buenos Aires (octubre 2010), p. 3-9, PDF, [en linea],
http://www.econ.uba.ar/www/institutos/secretaradeinv/ForoContabilidad Ambiental/resumenes/Medina_Teor%C3%AD
as_sobre la_responsabilidad.pdf, [consultado el 5 de abril de 2012].
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¢ Teoria de la dependencia de recursos (RDT) que busca maximizar el poder

agrupacional con el intercambio de recursos.

Las nuevas tendencias han dejado atrds la idea de que la verdadera y unica
responsabilidad de las empresas es la maximizacion de la utilidad en el respeto de las reglas
del juego, es decir en un mercado abierto, correcto y competitivo ahora se les exige una
rendicion de cuentas a nivel social, los consumidores desean conocer la actuacion
empresarial, saber que respeta los derechos de sus trabajadores, que respeta la comunidad en
la que se ubica, que toma medidas de sustentabilidad y proteccion al medio ambiente, ello
ahora determina su poder de decisién y compra, por su parte los inversionistas ademas de
conocer los aspectos antes referidos desean saber cual es la estructura corporativa, los
proyectos econdmicos en especial de aquellas que coticen en el mercado de valores, los
accionistas quieren comprender el nivel de responsabilidad al que se comprometeran y

como pudieran llegar a verse afectados.

Por todo ello propongo que los grupos societarios mercantiles tengan la obligacion
de elaborar un Convenio de Responsabilidades estipulado en el capitulo especial que se
propone crear para los grupos societarios mercantiles dentro de la Ley General de
Sociedades Mercantiles de 4 de agosto de 1934 o bien en la Ley especial para las sociedades
mercantiles que se propone crear, porque es una manera sencilla de definir los compromisos
y responsabilidades del grupo societario, propongo que dicho convenio contenga claramente
las responsabilidades que adquiere la controladora y sus controladas respecto de las
obligaciones del resto de los miembros, asi como las responsabilidades sociales corporativas
que adopte el grupo, de igual forma propongo que se imponga a la controladora la
obligacion de publicar el convenio contemplando las nuevas tecnologias y medios
publicitarios, en aras de maximizar el impacto social al transparentarse y contemplar los

distintos sectores de interés.
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Este convenio se veria robustecido y actualizado si fuese acompafiado de un
informe anual elaborado por la controladora donde diera a conocer los compromisos
alcanzados en ese periodo y aquellos que se perfilan para el siguiente, como los que ya se
publican algunas agrupaciones mexicanas como el Reporte Anual de Grupo Bimbo S.A.B.
de C.V. en el que destacan la publicidad de su estructura corporativa, informacion bursatil,
desempefio ambiental, compromisos con sus trabajadores, informacién financiera y
administrativa, €éste mismo grupo también publica su Informe de Responsabilidad Social y
Sustentabilidad que contiene los valores corporativos del grupo, las acciones llevadas a cabo
en pro de la salud, el medio ambiente, de la educacion, en sociedad en la que estdn inmersos
y de sus colaboradores asi como aquellas que se proponen a mediano y largo plazo

. . . 290
fortaleciendo y reiterando su compromiso.

Con éstas medidas se pretende transparentar el régimen de responsabilidad de los
Grupos Societarios Mercantiles, que comprende la forma de responder de cada miembro del
grupo de las obligaciones adquiridas por el resto, inherentes a sus actividades comerciales
asi como la llamada Responsabilidad Social Empresarial, trayéndoles beneficios en su
rentabilidad empresarial al aumentarse sus ventas por la fidelidad de sus clientes, al
aumentar su capacidad de atraer y retener trabajadores, al brindarles reconocimiento y valor
social considerdndolas Empresas Socialmente Responsables, que a su vez traeria el

fortalecimiento del mercado nacional.

4.3 La supervision como parte fundamental para la prevencion vy manipulacion

del Concurso Mercantil en los grupos empresariales.

Como se ha visto a lo largo del presente estudio, no basta con crear reglas

especificas para la creacion, responsabilidad y transparencia de las agrupaciones de

% Grupo Bimbo S.A.B. de C.V. se ha esmerado en crear una imagen corporativa que toma en cuenta a los distintos
grupos de interés, ha optado entre otras estrategias, la transparencia de su conglomerado emitiendo informes anuales e
informes de responsabilidad social y sustentabilidad asi como el desarrollo de un sitio oficial web que contiene
informacion relevante y actualizada que contempla los requerimientos de sus grupos de interés, asi como los reportes
antes referidos. Sitio web oficial de Grupo Bimbo S.A.B. de C.V. <www.gupobimbo.com.mx>.
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sociedades, porque las repercusiones a escala que provocan en la economia y los efectos en
la sociedad en que estan inmersas las colocan en un sitio especial para la direccidon, impulso
y crecimiento de sectores especificos, por eso en algunas regulaciones como lo pudimos
observar en el tercer capitulo se han elaborado planes para orientar y fomentar las
actividades empresariales a gran escala utilizando a las agrupaciones societarias como
plataformas econdmicas, tal es el caso de la Unién Europea que ve en las agrupaciones un
componente fundamental para el desarrollo y consolidacion de su mercado tnico,
incorporandolas como sujetos beneficiarios en sus planes integrales de rescate otorgandoles
partidas econdmicas que impulsen mercados y sectores especificos, lo que a su vez
repercute en el desarrollo de la sociedad en la que estdn inmersas con trabajos seguros,

productos y servicios sustentables y economias sostenibles o a la alza.

En dichos planes se resalta la necesidad de una supervision constante a las
agrupaciones, en especial las financieras, pero no desde una connotacion intervencionista
del Estado, sino mas bien como una herramienta econdémica, politica y social que perfila el
comportamiento de los mercados y determina los posibles riesgos o contingencias para
estudiarlas y crear nuevos planes y programas tendientes a disminuirlas, contrarrestarlas o

291
superarlas™ .

La legislacion espafiola por ejemplo, sustenta la supervision de sus conglomerados

) - . 292
financieros en las siguientes ideas basicas®’*:

» La cultura de grupo, en ella se apoya la auditoria interna a cargo de la controladora
mediante un intercambio de informacion sobre plataformas informaticas integradas

que permiten un facil seguimiento y una consolidacion contable.

1 Cfr. MONZON, Francisco, “Supervision de conglomerados financieros marco normativo europeo espaiiol”,
Instituto  Iberoamericano del Mercado de  Valores, (septiembre  2006), PDF, [En linea],
<www.ilimv.org/actividades2/2 Cartagena06/FranciscoConglomerados.ppt>, [consultado el 4 de abril de 2012].

22 Cfr. “Ideas bdsicas de la supervision en base consolidada de los grupos bancarios espafioles con presencia
internacional”, Banco de Espana Eurosistema, (2001), PDF, [en linea],
http://www.bde.es/webbde/es/supervision/Ideas_basicas_de la_supervision_en_base_consolidada_de_los_grupos_banc
arios_espanyoles_con_presencia_internacional(2001).pdf [consultado el 6 de abril de 2012].
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» Politicas contables prudentes, ya que un grupo necesita de una armonizacion previa
a su consolidacion contable; las politicas de méxima prudencia en el manejo de los
fondos de comercio pueden constituir provisiones que amortiguarian posibles crisis.

» Solvencia de grupo e individual es una herramienta para el fortalecimiento y buen
funcionamiento del grupo, para ello cada integrante del grupo debe ser solvente para
cubrir sus riesgos y mantener un margen adecuado para afrontar posibles crisis o
crecimientos.

» Diagrama de dominio es la forma visual de establecer la conformacion del grupo,
en ¢l se establecen las participaciones en el capital y las acciones con derecho a
voto, generalmente se hacen publicas para transparentar al grupo y satisfacer el
derecho a la informacion del publico en general.

» Autonomia financiera, derivada de la gestion independiente que cada miembro del
grupo haga de su financiacion y liquidez, por ello debe evitarse que haya
contrapartes pertenecientes al mismo grupo; si llegan a darse de forma excepcional
deben mantener los precios y estandares aplicados al resto del mercado.

» Fortaleza de Grupo que viene de las fortalezas individuales de los miembros.

Asi, el sistema espafiol impone a los conglomerados financieros la obligacién de

. . . . 2
informar a la autoridad supervisora correspondiente™”

de cualquier concentracion
significativa de riesgos, de conformidad al Reglamento (UE) 1093/2010 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010 por el que se crea una autoridad

% Espafia se apega al Sistema Europeo de Supervisién Financiera, integrado por las Autoridades Europeas de
Supervision (AES), que son: Autoridad Bancaria Europea, Autoridad Europea de Seguros Pensiones de Jubilacion, la
Autoridad Europea de Valores y Mercados, el Comité Mixto de Autoridades Europeas Supervisoras y la Junta Europea
de Riesgo Sistémico (JERS). Para mayor informacion sobre el Sistema Europeo de Supervision Financiera consultar
“Sistema Europeo de Supervision Europea”, publicado por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones del
Gobierno de Espaiia, (2011), [en linea], PDF,
http://www.dgsfp.meh.es/sector/documentos/Cuestiones%20internacionales/SISTEMA%20EUROPEOQ%20DE%20SU
PERVISION%20FINANCIERA .pdf, [consultado el 15 de junio de 2012]; asi como la “Sintesis del marco juridico de la
legislacion  europea  del  mercado  interior referente a la  Autoridad  Bancaria  Europea”,
<http://europa.eu/legislation summaries/internal market/single_market services/financial services_general framewor
k/mi0069_es.htm>, [consultado el 15 de junio de 2012]; para conocer mas sobre el Sistema Espafiol de Supervision
consultar el articulo elaborado por el Banco de Espafa, “El modelo de supervision del Banco de Espafia”, [en linea],
PDF, (2009), http://www.bde.es/webbde/es/supervision/funciones/modelo_de_supervision.pdf, [consultado el 15 de
junio de 2012].
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Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la decision

710/2009/CE y se deroga la decisiéon 2009/78/CE de la Comision.

El marco juridico espafiol impone a los miembros de los grupos la obligacion de
informar al grupo de sus operaciones riesgosas o significativas e impone a la controladora la
obligacion de elaborar y establecer politicas de gestion sanas, politicas para la adecuacion
del capital y sistemas de control de riesgos asi como cualquier medida o sistema propio para

mantener la estabilidad, solvencia y liquidez del grupo.

En el marco juridico nacional se le otorga una importancia econdémica y social a los
Grupos Financieros quienes captan sus recursos del publico usuario y por ende el Estado ha
optado por someter a las controladoras de los Grupos Financieros a programas de
supervision®* a cargo las Comision Nacional correspondiente a la entidad financiera
integrante del grupo que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico determine como
preponderante®”. La supervision tiene por objeto revisar, verificar, comprobar y evaluar las
operaciones de los miembros del grupo, la organizacion, funcionamiento, procesos y
sistemas de control interno, la administracion y direccion, el patrimonio, sus riesgos y su
solvencia, en general todo aquello que pueda afectar la posicion financiera, administrativa y
legal, dicha supervision comprende de manera general actividades de inspeccion, vigilancia

y medidas de prevencion o correccion.

La inspeccion tiene como fin verificar las operaciones y auditar los registros y
sistemas, y se lleva a cabo a través de visitas que pueden ser ordinarias, especiales o de
investigacion, seran ordinarias cuando forman parte de las contempladas en el programa
anual elaborado por la autoridad supervisora; seran especiales las que se lleven a cabo sin

estar previstas en el programa anual para dar seguimiento a los resultados de una visita de

294 . .« . . oy ;. « oy
% Para mayor referencia sobre los procedimientos de supervision en México, consultar: Reglamento de Supervision de

la Comision Nacional Bancaria y de Valores del 18 de enero de 2005; Reglamento de Inspeccion y Vigilancia de la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas del 26 de enero de 2004; Cfr. GARCIA SAIS, Fernando, Op. Cit. p. 60-71,
nota 120.
% Ley para Regular las Agrupaciones Financieras, Articulo 28 bis, fraccion VIIIL.
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inspeccion previa, por presentarse cambios o modificaciones en la situacion contable,
juridica, econdémica, financiera o administrativa del grupo de alguno de sus miembros,
cuando inician operaciones después de formulado el plan anual o cuando se deriven de la
cooperacion internacional y finalmente seran de investigacion cuando se tenga indicios de
conductas que presuntamente puedan contravenir a legislacion aplicable , cuando se sepa de
operadores de servicios financieros sin autorizacién o se ostente con caracter de entidad
supervisada o cuando lo considere necesario para recabar documentacion e informacion
solicitada por autoridades judiciales, hacendarias o administrativas o bien para agilizar el

cumplimiento sus érdenes.

La vigilancia se lleva a cabo mediante el andlisis de informacidon contable, legal,
econdmica, financiera y administrativa que serd entregada a la autoridad supervisora
conforme se establezca en las normas generales o bien se solicite a través de oficios. La
vigilancia tiene como fin evaluar el apego a las normas juridicas del grupo, sus

sustentabilidad y funcionamiento.

Las medidas de prevencion se llevan a cabo a través de observaciones que elabora
la supervisora al detectar un probable incumplimiento de las disposiciones o sanas practicas
de los mercados financieros, asi como de recomendaciones para mejorar los sistemas de
control y procesos del grupo. Sin embargo cuando el grupo o alguna institucion financiera
mantengan acciones contrarias al marco juridico, la supervisora mediante oficio puede
adoptar acciones o medidas tendientes a corregirlas asi como la imposicion de programas de
cumplimiento forzoso. Una de éstas medidas correctivas es la intervencion que hace la
Comision Nacional supervisora a través de la Junta de Gobierno de la controladora cuando a
su consideracion se ponga en peligro la solvencia, estabilidad o liquidez del grupo o alguno
de sus miembros, cuando no se hayan constituido en tiempo las reservas y garantias

exigidas por la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras como proteccion de los
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bienes del publico cuando algiin integrante del grupo tenga perdidas.”” Finalmente la
supervisora puede declarar la suspension inmediata de las operaciones o la clausura
administrativa de oficinas, negocios, empresas y establecimientos cuando lleven a cabo en

ellos operaciones financieras reservadas o su presuncion.

Todos éstos métodos de supervision se aplican principalmente a los Grupos
Financieros, sin embargo considero que su aplicacion a los grupos societarios mercantiles
seria una medida excesiva y severamente intervencionista, por ello propongo que dicha
supervision se lleve a cabo sobre una politica de libre mercado que genere programas
estatales para el fomento de grupos societarios, impulsando una cultura pro grupos que dé a
conocer sus beneficios como la consolidacion fiscal, la reduccidén de riesgos y costos, el
aumento en los niveles de produccion y la apertura de nuevos mercados, asi como la
importancia de su transparencia imponiéndoles obligaciones como la publicidad de sus
diagramas de dominio, sus estatutos, sus politicas asi como sus informes anuales y de

responsabilidad social empresarial.

Propongo que sea la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la autoridad encargada
de supervisar a los grupos societarios mercantiles, mediante auditorias especiales y
periodicas establecidas en una normas especial emitidas por la autoridad hacendaria que
imponga como obligacion a la controladora la de informarle cualquier concentracion
significativa o de riesgo asi como la elaboracion de informes que sirvan de base para las
auditorias especiales, dichos informes deben contemplen aspectos financieros, contables y
juridicos necesarios para evaluar su apego a las normas juridicas, su estabilidad, solvencia y
liquidez. Propongo que cuando de los registros contenidos en el informe que rinda el grupo,
se desprendan irregularidades se le conceda la autoridad hacendaria dentro de la norma
especial antes propuesta, la facultad para practicar visitas de inspeccion orientadas a

identificar los posibles problemas o irregularidades; quedando a cargo del visitador la

2% Cfr. FUENTE RODRIGUEZ, Jesus de la, Op. Cit., p. 1498-1501, nota 106; Ley para Regular las Agrupaciones
Financieras, Articulo 28 bis fracciones 1l y IV.
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formulacion de un dictamen que contenga las irregularidades encontradas o las posibles
contingencias, asi como sus observaciones y recomendaciones para subsanarlas; éstas
recomendaciones podrian resultar eficaces ya que su aplicacion oportuna brindaria a los
grupos la oportunidad de enfrentar sus crisis e incluso fortalecerse colocandose en mejores
posiciones dentro del mercado a fin de evitar posibles concursos o liquidaciones

empresariales que traigan fluctuaciones econdmicas y debilidad del mercado nacional.

La supervision propuesta de los grupos debe seguir las tendencias actuales y por tanto
se encamine a detectar y regular situaciones de doble, multiple o excesivo control, el
inadecuado manejo del capital como el usado simultaneamente para dos 0 mas operaciones
o garantias, la emision y distribucion de la controladora de fondos obtenidos en forma de
capital, problemas para afrontar riesgos, de supervision interna, de fortaleza estructural, asi
como la oportuna identificacién y trato de problemas emergentes para prevenir posibles
crisis. Por otro lado con la supervision se puede lograr una evaluacion de la realidad integral
del grupo y establecer una base periddica de riesgos que pueda desarrollar el grupo para

prevenir futuras crisis y concursos mercantiles.

4.4 El Plan de Reestructura en el Concurso de los Grupos Societarios.

Con la proliferacion de grupos societarios mercantiles aumenta también el concurso
de sociedades pertenecientes a los mismos ya que es inevitable lograr un mercado
completamente libre de procedimientos concursales; por tanto es preferible establecer reglas
claras sobre el trato concursal que podria aplicarse a los grupos societarios mercantiles, ya
que como se ha observado a lo largo del presente estudio sus implicaciones sociales y
econdmicas son complejas y sumamente relevantes al afectar a distintos intereses y

mantener una constante influencia en el mercado nacional.

Actualmente se mantiene como prioridad en la mayoria de las legislaciones,

incluyendo la mexicana, la conservacion de la empresa en crisis, es por ello que se han
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desarrollado figuras juridicas y econdmicas que disminuyen los problemas de liquidez y
garantizan el cobro de créditos a su favor, lo que ayuda a evitar procedimientos concursales,

297
algunas de ellas son”"":

» La financiacion, es tal vez uno de los medios mas empleados por los empresarios
para salir de sus periodos de crisis, utilizando créditos principalmente bancarios y
los contratos hipotecarios para satisfacer sus deudas inmediatas, sin embargo hay
que tomar en cuenta que ésta no siempre es una salida real, a veces solo prolonga
innecesariamente las operaciones de la sociedad mercantil, por ello algunos paises
desarrollan programas para la supervision del otorgamiento de créditos financieros.

» El leasing o arrendamiento financiero que consiste en la adquisicion por parte de
las sociedades mercantiles de bienes mediante cuotas determinadas, como si fuese
un arrendamiento de las mismas, solo que contempla la opcion de compra al
término del contrato. Es utilizado por las empresas para su modernizacion
amortiguando la descapitalizacidon inmediata, previendo asi dificultades inmediatas
para cumplir con sus obligaciones de pago.

» El factoring o factoraje financiero, es un contrato de asociacion permanente en el
que una sociedad compra los derechos de créditos comerciales a favor de sus
clientes a cambio de un precio determinado mas el importe del servicio, las
empresas de factoraje dan a sus clientes el pago inmediato, ya sea total o parcial del
crédito. De éste modo muchas sociedades mercantiles disminuyen sus riesgos al
compartir sus ganancias, manteniendo liquidez para hacer frente a sus necesidades o
realizar inversiones.

» La intervencion administrativa o gerencial del Estado esta encaminada a subsanar
irregularidades que puedan afectar la estabilidad, solvencia y liquidez de las
sociedades en aras de la proteccion de acreedores y para beneficio de la sociedad

intervenida; la llevan a cabo interventores designados por la autoridad supervisora.

¥7 Cfr. RODRIGUEZ, Moénica Sofia, Op. Cit. p. 500-517, nota 190.
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También se han desarrollado mecanismos de salvataje empresarial para aquellas
sociedades o agrupaciones que ya estan inmersas en un proceso concursal, entre las cuales

tenemos:

» El acuerdo preventivo extrajudicial que consiste en la propuesta del empresario a
los acreedores para el pago de sus créditos, que puede contemplar entre otras figuras
la espera y la quita. Para que pueda ser homologado por el Juez concursal debe
contar con la mayoria absoluta de los acreedores asi como la satisfaccion de los
requisitos que estipule cada marco juridico, como pueden ser la publicidad del
acuerdo, igualdad de trato para los acreedores de un mismo tipo, incorporacion de
garantias, entre otras medidas tendientes a la proteccion de los stakeholders.

» El concordato, es el objeto de la conciliacidén concursal actualizado por el acuerdo
entre acreedores y concursado para la satisfaccion de las obligaciones y que puede
contemplar figuras como la espera, la quita la capitalizacion de créditos, entre otras.

» El cramdown que, como pudimos ver en el capitulo tercero, puede verse como la
posibilidad de que se salve a la empresa con la posible intervencion de un tercero;
no se cierra solo a las partes. Dicho salvataje se hace mediante transferencia de la
totalidad del capital social o la transferencia del total del activo a favor del tercero
ajeno al concurso. Hay quienes lo ven como la facultad del Juez concursal para
imponer la aplicacién de un concordato a la totalidad de acreedores sin contar con la
aprobacion absoluta y mayoritaria de los mismos. Finalmente es uno de los
mecanismos mas empleados en paises como Argentina y Estados Unidos de
América que lo emplean con sus particulares dandole mayor importancia a la
conservacion de la empresa y no asi del empresario, velando siempre por los
intereses de los acreedores, accionistas y trabajadores.

> Finalmente la Reestructura o reorganizacion empresarial’”®, es una figura usada en

su mayoria por sociedades agrupadas, ya que les permite plantear a sus acreedores

28 Cfr. FRISCH PHILIPP, Walter, “Reestructuracion de las sociedades mercantiles: repercusiones en los socios”,
Coleccion Estudios Juridicos, Oxford University Press, México, 2000, p. 1-39.
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dentro del concurso, un programa para el pago y la reestructura de sus créditos
permitiéndoles al mismo tiempo continuar a cargo del control, operacion y
administracion de la misma.””” Tal como se puede apreciar durante el capitulo
tercero desde 1938 se perfilaba como una herramienta focalizada a los grupos
societarios en problemas de insolvencia, actualmente es en el derecho
estadounidense donde ha alcanzado gran apogeo, al dar la oportunidad a las grandes
corporaciones y conglomerados de reestructurarse sin la presion y acoso de sus
acreedores al tiempo de salvaguardar los derechos de los interesados. Este tipo de
planes reestructurales pretende pagar las deudas presentes con los ingresos futuros

manteniendo el control y la operacion de la sociedad o agrupacion.

Como se puede apreciar, se han desarrollado distintas formas para la conservacion
de la empresa ya sea previendo un concurso o durante él; en la legislacion nacional se toman
en cuenta varias de las figuras descritas anteriormente como el arrendamiento financiero o el
factoraje financiero para disminuir riesgos y mantener la liquidez empresarial o la

intervencion solo para grupos e instituciones financieras.

En caso de un concurso mercantil, el marco juridico nacional como se pudo apreciar
en el segundo capitulo del presente estudio, da prioridad a la conservacion de la empresa al
incluir en el procedimiento la etapa de conciliacidon cuyo fin Gltimo es la celebracion de un
acuerdo entre acreedores y concursado dando la oportunidad de celebrarlo hasta antes de
finalizar la etapa de quiebra. Existen también procedimientos paraconcursales®” tendientes
a resolver problemas de insolvencia que atafien a empresas sobre las que existe un interés
estatal para mantener su viabilidad, nuestro sistema concursal las enfoca solo a aquellas que
se hacen necesarias socialmente por los servicios que prestan o porque sus efectos negativos

impactarian fuertemente el mercado nacional.

% Cfr. RAMOS GIL DE LA HAZA, Andrés, Op. Cit., p. 10, 13-15, nota 207.
3% Cfr. GARCIA SAIS, Fernando, Op. Cit., p. 55-72, nota 133.
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Propongo que se cree un apartado especial para los grupos societarios mercantiles
dentro de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo de 2000 en el que se contemplen
los procedimientos paraconcursales en los grupos mercantiles, siempre y cuando €stos
grupos sean viables al asi demostrarse con los resultados de los exdmenes predictivos de

insolvencia empresarial.

Propongo que ya sea durante un procedimiento paraconcursal o mediante reglas
especiales para concursos mercantiles de grupos societarios se contemple a la reestructura
como una herramienta empresarial que permite a las agrupaciones su reorganizacion
armonizando los intereses de la agrupacion, de los accionistas y acreedores sin que
necesariamente se revista de una connotacion negativa. Propongo que la reestructura admita

procesos de:

» Fusion es decir la acumulacion de patrimonios empresariales tendiente al
saneamiento financiero asi como el fortalecimiento, concentracion, racionalizacion y
modernizacion de la sociedad o grupo mercantil en crisis.

» Transformacion que permita a la sociedad en crisis cambiar su tipo social a algiin
otro establecido en la Ley General de Sociedades Mercantiles que le permita sanearse
financiera, administrativa y corporativamente salvaguardando siempre los derechos
de los acreedores y accionistas mediante la oportunidad de oponerse al mismo.

» Capitalizacion de Créditos mediante la cual los acreedores de la sociedad en crisis
puedan renunciar a sus créditos a cambio de acciones de la sociedad concursada,
correspondientes al valor nominal de las acciones, capitalizando a la empresa en
crisis mientras se satisfacen las pretensiones de sus acreedores.

» Cramdown que permita a un tercero ajeno a la concursada y sus acreedores la compra
de la concursada como unidad econdémica o el total de sus activos asumiendo las
obligaciones de la concursada. Con ésta figura se disminuirian o neutralizarian los
efectos negativos del concurso de la sociedad o agrupacion con la satisfaccion de los

créditos y la permanencia empresarial.
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» Aportaciones financieras del grupo en apoyo a la sociedad en crisis, ya sea que la
controladora y/o el resto de las controladas realice aportaciones sociales a la
concursada o bien que el grupo absorba sus obligaciones para mantener el status
empresarial o por asi requerirlo el interés grupal.

> El leverage buy out (LBO)"" es en éste caso, la adquisicion de la sociedad
concursada, ya sea con la compra de sus acciones o de sus activos por un tercero, que
potencializa su capacidad de endeudamiento con los activos de la adquirida para
proceder posteriormente a la fusiéon. La adquisicion se hace a través de un
financiamiento, utilizando por lo general paquetes de deuda que serdn cubiertos con
el flujo de caja de la adquirida y garantizados con las acciones de la sociedad
adquirida. Esta forma es utilizada en el Estados Unidos de América donde suelen
llamarla también, “adquisicion apalancada”, porque se utiliza para conseguir
importantes beneficios post adquisicion. Los grupos societarios o de inversionistas
institucionales son quienes suelen emplear estas figuras para evolucionar hacia la

concentracion privada aprovechandose de empresas con dificultades econdmicas.

Cabe recordar que ninguna de ¢éstas medidas debe verse como obligatoria, pero si
como opciones para mantener la permanencia de la empresa en crisis disminuyendo los
efectos negativos que trae su liquidacion a la economia nacional. Por su parte la
reestructuracion siempre debe velar por la armonizacién de los intereses de acreedores,
accionistas y del grupo ddndoles la oportunidad a cada uno de éstos sectores de conocer y

oponerse a ella.

3! Cfr. RODRIGUEZ, Moénica Sofia, Op. Cit. p. 504-512, nota 190.
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4.5 La extension del Concurso Mercantil en los Grupos Societarios como un

mecanismo de proteccion a los acreedores v al propio sistema econdomico-

financiero.
La extension del concurso mercantil es una herramienta empleada por paises como
Argentina o Estados Unidos ya sea para conservar a la empresa o para disminuir los efectos
del Concurso Mercantil en la sociedad al hacer participes de las obligaciones de pago de la

concursada a su controladora y de ser necesario a sus hermanas o controladas.

Se han desarrollado multiples doctrinas®® que fundamentan la extension de la
quiebra en los grupos de sociedades®”, entre ellas tenemos:

» La doctrina del empresario oculto que propone la extension de la quiebra a quien
han usado en su provecho bienes sociales para su actividad empresarial pero
organicamente no tiene responsabilidad patrimonial por las deudas de la empresa
quebrada.

» La teoria de maitre de l'affaire se enfoca en aquel que efectivamente ejercita el
dominio y establece las politicas del concursado sin tener juridicamente
responsabilidad por las deudas sociales del concursado al encontrarse protegido
por estructuras juridicas personalistas como la concepcion anglosajona de entidad
corporativa, por tanto propone la extension de la quiebra al director de la
organizacion empresarial cuando medie culpa, dolo o simplemente por haberle
ocasionado la quiebra.

» La doctrina de la utilizacion de bienes como si fueran propios, propone la
extension de la quiebra a quienes hayan usado en provecho propio bienes del
concursado.

» La doctrina de la unidad econéomica propone la extension de la quiebra solo en

aquellos casos donde se mantenga una efectiva unidad econdémica, no procede

392 Cfr. MIGUENS, José Héctor, “La extensiéon de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades™, Op.
Cit., p. 15-26, Nota: 9.

3% Cfr. MIGUENS, Héctor José, “La responsabilidad del dominante por las obligaciones de un sujeto dominado en el
derecho concursal anglonorteamericano”, ‘Op. Cit., p. 2, nota 235.
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solamente ser parte de un grupo que mantenga una unidad de direccion se requiere
la unidad econdmica la consolidacion econdmica.

» La doctrina del abuso del control societario que propone la extension de la
quiebra a la controladora cuando se demuestre una gestion empresarial excesiva
que provoque un perjuicio patrimonial relacionado directamente con su
insolvencia.

» La teoria de la confusion patrimonial inescindible que extiende la quiebra a todos
aquellos que compartan patrimonios en los que se no se pueda o sea
extremadamente dificil desprender claramente las operaciones y participaciones de
los sujetos que intervienen, suele darse mucho por la negligencia en la
administracion y la carencia de autonomia de los miembros de un grupo societario.

» Finalmente la teoria del velo societario, que realza la importancia de la apariencia
juridica que trae aparejada una responsabilidad intra grupo, ésta teoria nos revela
la importancia de imponer obligaciones a favor de acreedores a los miembros de
un grupo societario o a sus controladores reales evitando la practica de
negligencias, abusos corporativos u operaciones ocultas por estructuras societarias
que los protegen en el anonimato. De ella se han desprendido muchas otras y es la

mas utilizada para sustentar los fallos en el derecho estadounidense

Los distintos marcos juridicos han adoptado alguna o varias de éstas teorias para
imponer responsabilidades o extender sus procesos concursales a otras personas ligadas a la
concursada principal, tal es el caso de Argentina que como se puede observar en el capitulo
tercero emplea la extension del concurso como una quiebra consecuencial o dependiente de
la principal, es decir se abre el proceso concursal de uno de los miembros del grupo y a la
par de ¢l se abre el concurso de los sujetos que la ley sefiala como ilimitadamente
responsables, como administradores o socios asi como el de la controladora. Los supuestos

en los que aplica la extension del concurso para el derecho argentino son:
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Por interés personal, es decir se demuestre que en actuacion personal se han utilizado
bienes del concursado principal para beneficio o en nombre propio;

Actuando en fraude de acreedores,

Confusion patrimonial inescindible, es decir cundo se ligan patrimonialmente dos o
mas personas haciendo muy dificil o imposible la separacion de operaciones y
patrimonios derivada por lo general de un inadecuado manejo administrativo,
Reconocimiento del grupo societario como unidad econdmica partiendo del hecho de
que la controladora tiene el derecho a disponer de los bienes de sus dominadas como
si fuese suyo motivada por el interés del grupo.

Por el abuso del control societario que tenga relacion con los hechos que motivaron
la quiebra principal, lo cual se puede demostrar con las intervenciones de la
controladora en la produccion, mantenimiento o prolongacion indebida de

operaciones de la quebrada principal.

Por su parte, como ya lo he mencionado, el derecho estadounidense concibe a los

grupos societarios como entidades corporativas que poseen personalidad juridica distinta a

la de las sociedades o miembros que lo conforman distanciando asi las responsabilidades de

de sus miembros, permitiendo solamente de manera excepcional y con severas reservas por

parte

de los jueces la consolidacion procesal y sustantiva del grupo, por lo que

excepcionalmente se acumulan procesos concursales de distintas personas ligadas entre si

consolidando sus patrimonios cuando lo requiera la equitativa distribucién del activo

concursal y la justicia, algunas de las principales causas que traen la consolidacion

concursal en un grupo societario como pudimos observar en el capitulo tercero son:

YV V. V V VY

Cuando se comprueben actos tendientes a agravar la insolvencia del quebrado,
Cuando se comprueben actos inequitativos o ilicitos,

Cuando se compruebe desviacion de fondos del concursado para beneficio propio,
En casos de confusion patrimonial inescindible, y

Cuando el grupo opere como unidad administrativa, operacional y econémica.
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Es muy complicado que un tribunal norteamericano acceda a declarar la
consolidacion o extension de la quiebra o otros componentes del grupo societario, ain
cuando se llegaran a comprobar los anteriores supuestos, ya que esta muy arraigada la idea
de entidad corporativa que refuerza el ejercicio del libre mercado y la delimitacion de
responsabilidades, pese a ello los fallos que han utilizado la extensién de la quiebra a la
controladora, socios o controladas mantienen premisas y argumentos légico juridicos
interesantes que sirven de base a otras legislaciones para el desarrollo de doctrinas y
practicas concursales tales como la percepcion y expectativas de los acreedores al momento

de pactar con un miembro del grupo societario que se ve respaldado por el grupo entero®”*.

Tal como se puede observar en el capitulo segundo el marco juridico nacional no
hace mencion expresa del trato que tendran los miembros de un grupo societario en caso de
concurso de uno de sus miembros, simplemente acepta que pueda darse por medio de la
acumulacion que se llevara por cuerda separada, en el concurso de una controladora a sus
controladas o del concurso de controladas por la misma controladora. Es por ello que
propongo la elaboracion de un régimen especial para los concursos mercantiles de grupos
societarios que se adapte a sus necesidades y comprenda la complejidad de su estructura
multiarticulada, para ello propongo la creacion de un capitulo especial para el concurso de
Grupos Societarios Mercantiles dentro de la Ley de Concursos Mercantiles de 12 de mayo
de 2000; ademas considero que si el Estado mexicano ya los ha aceptado en otras
legislaciones como la Ley del Impuesto Sobre la Renta como unidades econdmicas
brindandoles beneficios como la consolidacion fiscal donde homogenizan sus ganancias y
pérdidas grupales, aunado al hecho de que gran parte de sus acreedores pactan con sus
miembros en el entendido que posee el respaldo del grupo del cual forme parte; el Estado

considerando éstos aspectos debe establecer con claridad la responsabilidad de cada uno de

4 . , . . .
3% Para mayores referencias de casos practicos y fallos de tribunales concursales en el derecho estadounidense

consultar MIGUENS, José¢ Héctor, “La extension de la Quiebra y la responsabilidad en los Grupos de Sociedades”,
Ibidem, p. 169- 188; MIGUENS, Héctor José, “La responsabilidad del dominante por las obligaciones de un sujeto
dominado en el derecho concursal Anglonorteamericano”, Ibidem., p. 190-197.
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los miembros del grupo asi como la forma en la que deben responder frente a terceros en

caso de un Concurso Mercantil.

Propongo que se establezca la quiebra por repercusion dentro del apartado especial
para el concurso de grupos societarios anteriormente propuesto, aplicable a la controladora
en caso de que alguna de sus controladas se someta al concurso mercantil, porque es
precisamente la controladora quien define la direccion que deben tomar las acciones de la
concursada, en el entendido de que como se propuso en el segundo punto del presente
capitulo, la controladora mantenga una responsabilidad subsidiaria e ilimitada, a fin de que
se le considere parte del concurso pero sin que proceda su ejecucion sino hasta agotar por
completo los bienes de la concursada principal y de aquellos solidaria e ilimitadamente

responsables.

Por lo que toca a las sociedades controladoras hermanas de la concursada principal
considero que deben ser tomadas en cuenta durante el proceso concursal principal pero
solamente en caso de que se demuestre la unidad econdmica del grupo puedan ser tomadas
como partes en el mismo. En esa tesitura propongo que su ejecucion proceda cuando se
demuestre que operan como una unidad econdmica y al agotarse el patrimonio de la
controladora, segun el orden previamente propuesto, a fin de salvaguardar los intereses de
los acreedores sin generar necesariamente escenarios de crisis empresarial, simplemente
fomentando la responsabilidad grupal y la necesidad de crear la conciencia de agrupaciones
solidas en cada uno de sus componentes evitando asi un inadecuado manejo del concurso

por parte de los grupos societarios.

Independientemente de las medidas propuestas considero que cuando se demuestre
un exceso de control por parte de la controladora hacia sus controladas utilizdndolas para
sus propios fines, actos tendientes a agravar la insolvencia, actos inequitativos con respecto
al resto de las dominadas o actos ilicitos proceda una consolidacion procesal y sustancial de

la controladora y la concursada. Y cuando se compruebe la desviacion de fondos del
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concursado por parte de la controladora para beneficio propio o de alguin miembro del grupo
o tercero proceda la consolidacion sustantiva y procesal a fin de incluirlos en todas las
medidas aplicadas a la concursada especialmente la liquidacion. Y cuando se esté ante una
confusidn patrimonial inescindible, especialmente derivada de negligencias administrativas
proceda la consolidacion a los patrimonios confundidos asi como la extension a los drganos
administrativos involucrados, lo anterior deberd incluirse en el capitulo especial para el

Concurso de Grupos Societarios Mercantiles anteriormente propuesto.
Estas medidas se enfocan a la proteccion de los acreedores y al sano desarrollo del

mercado nacional, recordando que el concurso debe buscar siempre la conservacion de la

empresa y excepcionalmente su liquidacion sobre précticas licitas, equitativas y justas.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. Los Grupos Societarios Mercantiles son una realidad econdmicamente
justificada, nacen como respuesta a las exigencias del mercado globalizado al permitirle a
sus integrantes el incremento en su capacidad econdémica, de operacion y de mercado
alcanzando niveles mas altos de especulacion comercial al tiempo que les permite diluir sus

riesgos asi como la oportunidad de consolidar sus ganancias y pérdidas.

SEGUNDA. Las actuales formas de agrupacion societaria, sus exigencias, problemadticas y
crisis sobrepasan los alcances juridicos del derecho mexicano al no contemplar un marco
juridico propio de los grupos Societarios Mercantiles. Por lo tanto, es necesaria una
regulacion especial para las agrupaciones societarias, desde una perspectiva organica,
concibiéndolas por su simple existencia factica independientemente de la forma que utilicen

para su constitucion.

TERCERA. Las agrupaciones de sociedades deben clasificarse y tratarse juridicamente de

acuerdo a sus vinculos, dividiéndolas en:

a) Grupos Empresariales como aquellos que poseen vinculos de coordinacion y
cooperacion, manteniendo completa independencia juridica, operativa y
econdmica.

b) Grupos Societarios como aquellos que poseen vinculos de control o
subordinacion asi como una unidad de direccion, algunos incluso mantienen

una unidad econdmica.

CUARTA. El régimen de responsabilidad aplicable a las agrupaciones societarias, de

conformidad con la clasificacion anterior debe ser:
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a) Los miembros de los Grupos Empresariales deben responder de forma
autonoma y personal de las obligaciones contraidas.

b) La responsabilidad de los miembros de los Grupos Societarios debe basarse en
el nivel de control efectivo de cada uno, por tanto la controladora debe
responder en segundo grado de forma subsidiaria e ilimitada por las
obligaciones contraidas por sus controladas inherentes a sus actividades
comerciales, es decir que solamente respondera después de la propia controlada
y de los solidaria e ilimitadamente responsables; mientras que las controladas
deberan responder en tercer grado de forma subsidiaria, es decir después de la
controladora, por las obligaciones que contraiga el resto de las controladas

siempre que se demuestre que operan como unidad econdmica.

QUINTA. Debe imponerse a la controladora del grupo la elaboracion y publicidad de un
Acuerdo de Responsabilidades, que se apegue a las responsabilidades societarias de sus
miembros antes referidas y que ademds contenga las responsabilidades sociales
empresariales del grupo. Sugerimos que sea robustecido con un informe anual a cargo de la
controladora que contenga informacion actual y relevante del grupo asi como las acciones
que ha realizado para cumplir con sus responsabilidades y los nuevos retos que quiere

alcanzar como grupo.

SEXTA. Es necesario formular un programa de supervision de Grupos Societarios
Mercantiles orientado a detectar y regular situaciones que pongan en peligro su estabilidad,
solvencia y liquidez, en el que quede a cargo de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
la deteccion de dichas situaciones a través de auditorias especiales y periddicas basadas en
informes que al respecto elaboren los grupos, dandole la facultad a la autoridad hacendaria
de practicar visitas de inspeccidon al encontrar posibles irregularidades, al término de las
cuales el visitador deberd elaborar un informe con observaciones y recomendaciones para

subsanarlas.
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SEPTIMA. Cada vez son mas las sociedades que se agrupan y por tanto aumenta la
posibilidad de instaurar Concursos Mercantiles a sociedades que formen parte de un grupo;
dadas las implicaciones econdmicas, juridicas y sociales que potencializan sus efectos, es
menester la elaboracion de reglas concursales especiales para los grupos societarios y cada

una de las sociedades que lo integran.

OCTAVA. Por la importancia y repercusiones de los Grupos Societarios Mercantiles
debemos incorporar en nuestro sistema concursal, figuras tendientes a la conservacion de la
empresa, que ayuden a los grupos a superar sus crisis, entre ellas el cramdown, la

capitalizacion de créditos, las operaciones apalancadas, la liquidacion focalizada entre otras.

NOVENA. Por su naturaleza, la reestructuraciéon debe poder aplicarse a todos los Grupos
Societarios Mercantiles con altos indices de viabilidad, especialmente aquellos que estén
inmersos en procesos concursales. Dicha reestructuracion puede contemplar procesos de
fusidn, transformacion, capitalizacion de créditos, cramdown, aportaciones financieras del
grupo, adquisiciones apalancadas, refinanciacion, liquidacion focalizada, o cualquier otra
figura que permita la conservacion empresarial y la armonizacion de los intereses de

acreedores, accionistas, trabajadores y cualquier stakeholders.

DECIMA. Debe extenderse el Concurso Mercantil a los integrantes del Grupo Societario
Mercantil como un mecanismo de proteccion a acreedores y al mercado bajo los siguientes

términos:

» Debe proceder en automatico para la controladora que respondera subsidiaria e
ilimitadamente.

» Para el resto de las controladas solo debe proceder cuando se compruebe que operan
como unidad econdémica respondiendo éstas de forma subsidiaria y posterior a la

controladora.
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» Para los casos donde se compruebe un exceso de control, actos tendientes a agravar
la insolvencia, actos inequitativos o ilicitos que tengan vinculacion con la insolvencia
de la concursada debe proceder la consolidacion patrimonial de los implicados. En
caso de la controladora debera responder solidaria e ilimitadamente.

» Finalmente en aquellos casos donde se compruebe la desviacion de fondos en
beneficio propio, de algin otro miembro del grupo o de un debe aplicarse una
consolidacion patrimonial a las sociedades implicadas, extendiéndola a sus o6rganos

de administracion involucrados.
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