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Resumen: En Colombia, Espaia y México se ha abordado la figura de la socie-
dad unipersonal (SU). En Colombia, se reconoce la empresa unipersonal como
una actividad econémica organizada en la que una persona natural o juridica
destina parte de sus activos para actividades mercantiles, otorgando perso-
nalidad juridica independiente. En Espaiia, se regulan las SU, permitiendo la
afectacion de bienes para fines mercantiles y limitando la responsabilidad del
empresario. En México, se ha enfrentado resistencia doctrinaria para adoptar
la SU, pero se ha incorporado la sociedad por acciones simplificada como una
alternativa que brinda flexibilidad y beneficios en términos de responsabilidad.
Aungue se ha propuesto el término “empresa” como denominacioén adecuada
para las organizaciones unipersonales, el derecho mercantil mexicano necesi-
ta ponerse al dia en la regulacion societaria. La implementacion adecuada de
la SU puede impulsar el desarrollo econdmico y brindar nuevas oportunidades
a los emprendedores. En resumen, la SU ha demostrado ser una solucién exi-
tosa para los pequeios comerciantes en estos paises.

Palabras claves: Sociedad unipersonal, Actividad econémica, Personalidad
juridica, Regulacién, Sociedad por acciones simplificada, Regulacion societaria.

Abstract: The figure of the sole proprietorship has been addressed in Colom-
bia, Spain and Mexico. In Colombia, the sole proprietorship is recognized as an
organized economic activity in which a natural or legal person allocates part of
its assets to commercial activities, granting an independent legal personality.
In Spain, sole proprietorships are regulated, allowing the allocation of assets for
commercial purposes and limiting the liability of the entrepreneur. In Mexico,
there has been doctrinal resistance to the adoption of the sole proprietorship,
but the simplified corporation has been adopted as an alternative that offers
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flexibility and advantages in terms of liability. Although the term “corporation”
has been proposed as an appropriate denomination for sole proprietorships,
Mexican commercial law has yet to catch up in the regulation of corporations.
Proper implementation of the sole proprietorship can stimulate economic de-
velopment and provide new opportunities for entrepreneurs. In conclusion, the
sole proprietorship has proven to be a successful solution for small business
owners in these countries.

Keywords: Sole proprietorship, Economic activity, Legal personality, Regula-
tion, Simplified joint stock company, Corporate regulation.

Recepcion: 21 de octubre de 2022
Aceptacion: 25 de noviembre de 2022

Sumario: I. Introduccion. |l. Generalidades. lll. Forma. V. Derecho compa-
rado. V. Naturaleza juridica. V1. Reflexién final. VII. Bibliografia.

l. Introduccion

Hasta que fue aprobada la reforma a la Ley General de Sociedades
Mercantiles (LGSM), solamente era posible la constitucion de las so-
ciedades de responsabilidad limitada (SRL) y las sociedades anéni-
mas (SA) con la participacion de dos o mas socios.* Claramente, ésta
era la imposibilidad juridica mas importante en el derecho corporativo
mexicano para permitir la constitucion de (SU).

La necesidad de incorporar SU a nuestro sistema juridico obede-
ci6 a cuestiones practicas. Era frecuente encontrar que muchas so-
ciedades se constituian utilizando testaferros, socios de favor o de
conveniencia para cumplir simplemente con los requisitos legales de
pluralidad de socios exigida por ley para poder constituir una socie-
dad. Tal como lo sefald la exposiciéon de motivos a la reforma de la
LGSM del 29 de abril de 2015: 2

QUINTA. [...] uno de los principales fenémenos a los que el derecho mer-
cantil se enfrenta dia con dia, tiene que ver [...] con eliminar barreras y

1 La Ley General de Sociedades Mercantiles establece limites en el maximo de so-
cios que pueden integrar la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anéni-
ma no tiene limites en este aspecto (articulos 61 y 89, fraccion I).

2 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, Afo XVIII, nim. 4264, V, anexo V,
miércoles 29 de abril de 2015, pp. 4y 5.

4 Davalos Torres / Palestina ¢ Sociedad por acciones simplificada
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simulaciones que en la practica suceden en gran parte de las empresas
legalmente constituidas, por ejemplo, en aquellos casos en los que el so-
cio es propietario practicamente de todo el capital social y se deja al otro
con el caracter de minoritario tan solo con una accién o minima porcién
del capital para el cumplimiento del requisito impuesto por el ordena-
miento inherente a la pluralidad.

[...] resulta indispensable, que no se impongan cargas adicionales a
quienes opten por este tipo de figuras juridicas, pero al mismo tiempo,
que se establezcan los elementos minimos indispensables para gene-
rar seguridad y certeza juridica para quienes celebran actos juridicos de
cualquier naturaleza con las sociedades [...]

Cabe destacar que esta situacion atenta contra el principio de se-
paracion de personalidades.®

Por otra parte, un ndmero considerable de pequenas y medianas
empresas son las que en gran medida han contribuido a sostener la
economia del pais. Este tipo de empresas conocidas como pequenas
y medianas empresas (Pymes), representan el 52% del producto in-
terno bruto (PIB) nacional, siendo segln las estadisticas que ha rea-
lizado el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) un total

3 SOCIEDADES MERCANTILES. SU CONSTITUCION CON UN SOCIO MAYORITARIO, EN TANTO PROPIETA-
RIO CASI ABSOLUTO DEL CAPITAL SOCIAL, ATENTA CONTRA EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PERSONA-
LIDADES. Ante la hipdtesis de personas que deciden formar una sociedad con la Gnica
intencion de limitar su responsabilidad, sucedera que, en tales negocios, aparecera un
socio con participacion mayoritaria, en la generalidad de los casos con propiedad del
capital social de manera casi absoluta, y tan solo figurara otra persona como accionis-
ta de un porcentaje minimo, a fin de auxiliar al otro a cumplir con el requisito legal del
minimo de integrantes para formar la sociedad. El resultado de estas practicas aten-
taria contra el principio de separacion de personalidades, a la exigida independencia
econdmica, volitiva y patrimonial de la sociedad, donde el socio mayoritario impondra
unilateralmente su voluntad, actuando y manejando los negocios supuestamente so-
ciales conforme a sus personales intereses, operando con una confusion y mezcla de
recursos financieros y materiales, asi como de patrimonios entre aquellos que pudie-
ran considerarse solo suyos y los de la sociedad o sus filiales y, finalmente como con-
secuencia, actuando y llevando a cabo relaciones comerciales bajo el nombre de una
persona moral cuyo capital —contablemente— resulta insuficiente y que, por lo mismo,
eventualmente le sera imposible asumir sus compromisos. En estos casos, contraria-
mente a lo que pudiera pensarse, las personas (socios) que aparecen detras de la
sociedad, resultaran ilesas ante un posible conflicto de insolvencia de la persona mo-
ral, como consecuencia del beneficio de la limitacion de responsabilidad otorgado por
la ley, infringiéndose el aludido principio, a menos de que un remedio especifico sea
instado para resolver estas cuestiones. Tesis: 1.50.C.63 C (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIII, agosto de 2013, t. 3, p. 1734.
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de 4 millones 15 mil unidades empresariales en México,* dejando en
claro la relevancia y trascendencia que tienen en la economia nacio-
nal. Al exigirles, sin embargo, el cumplimiento de todos los requisitos
que se establecian para una SRL o una SA, se frenaba la posibilidad
de que las Pymes pudieran tener acceso a financiamiento que les per-
mitiera crecer.

Por esta razon, la Comision de Economia de la Camara de Dipu-
tados de la LXII Legislatura, present6 el 18 de marzo de 2015 una
iniciativa de reforma a la LGSM, cuyo objetivo era, en términos del
mismo texto:®

[...] que las sociedades micro y pequenas tengan un proceso de institu-
cionalizacién gradual, que les permita ser sostenibles en el tiempo y que
su regulacion promueva la creacion de este tipo de empresas y el desa-
rrollo de emprendedores en el pais.

Algunos de los problemas que con los que comUnmente se enfrentan
este tipo de empresas son: insuficiente acceso al financiamiento, bajos
niveles de capacitacion, compleja regulacion, escasos incentivos a la
innovacion y obstaculos para el uso de las tecnologias de la comunica-
cion e informacion, incapacidad para retener capital humano de calidad,
competencia limitada en algunos niveles de la cadena productiva [...].

Gran parte de estas sociedades micro y pequenas opera con el es-
guema de personas fisicas con actividad empresarial, un esquema que,
limita su acceso a beneficios como el financiamiento, genera incerti-
dumbre en su permanencia en el tiempo y expone al emprendedor 0
empresario a una pérdida patrimonial.

Las legislaciones en las que se basaron los legisladores incluyen
la Duodécima Directiva del Consejo de la Comunidad Econdmica Eu-
ropea (CEE) de 21 de diciembre de 1989, relativa a las sociedades de
responsabilidad limitada de socio tnico (89/667/CEE)® asi como, los
procesos legislativos de Francia, Espana, Estados Unidos, Colombia
entre otros, paises que han logrado flexibilizar sus esquemas, incenti-

4 Pymes, eslabon fundamental para el desarrollo de México; http://www.promexico.
gob.mx/negocios-internacionales/pymes-eslabon-fundamental-para-el-crecimiento-
en-mexico.html; (fecha de consulta 31 de octubre de 2015).

5 Gaceta Parlamentaria, op. cit., 2, p. 2.

6 Esta Directiva fue derogada por la Directiva 2009/102/CEE que entré en vigor el
21 de octubre de 2009, sin embargo, en la sustancia, las caracteristicas de la directiva
derogada se mantienen.
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vando y facilitando su formalizacion, pues fue reconocida la necesidad
de tener legislacion adecuada y actualizada para las organizaciones
que se constituyan por un socio Unico o, en su caso, devengan en
unipersonalidad.

Si bien es cierto que, no solo la iniciativa previo la reforma a los ar-
ticulos 58 y 87 de la LGSM, la iniciativa previé también la reforma y/o
adicion de los siguientes articulos de la LGSM:

e Articulo 1o. Se propuso la adicidon de un Gltimo parrafo para sena-
lar que las sociedades de las fracciones lll y IV se podran confor-
mar por un solo socio.

e Articulo 13 Bis. Se propuso la adicion de este articulo a la ley para
disponer la posibilidad de que el socio Unico pudiera contratar con
la sociedad, los contratos que celebre, deberan constar por escrito
e inscribirse en el sistema electronico de la Secretaria de Econo-
mia (SE), asimismo, se incluy6 la aclaracion de que los contratos
qgue no hayan sido inscritos y registrados no serian oponibles a la
masa de la sociedad cuando ésta se encuentre en concurso mer-
cantil; ademas, senald la aplicacion de todas las normas de la
LGSM a estas SU en todo aquello que sea compatible.”

7 Articulo 13 Bis. Para los casos de las sociedades anoénimas o de responsabilidad
limitada que se integren por un solo socio o0 accionista, los contratos celebrados entre
el socio o accionista Gnico y la sociedad, deberan constar por escrito o en su caso, bajo
la forma documental que exija la ley de acuerdo con su naturaleza, y se transcribiran
a un libro de actas que llevara la sociedad para tales efectos, que debera ser firmado
por el propio socio o accionista, dichos contratos deberan inscribirse por la sociedad
en el sistema electronico establecido por la Secretaria de Economia. Dicha inscripcion
seréa gratuita.

En caso de concurso mercantil del socio o accionista Gnico o de la sociedad ané-
nima o de responsabilidad limitada, integrada por un solo socio o accionista, no seran
oponibles a la masa aquellos contratos comprendidos en el apartado anterior que no
hayan sido transcritos al libro de actas y no se hayan inscrito en el sistema electrénico
establecido por la Secretaria de Economia, como lo menciona el parrafo anterior.

Para los casos de las sociedades de responsabilidad limitada o anénima que se
integren por un solo socio o0 accionista, todas las disposiciones que hacen referencia
a “socios”, “miembros” o “accionistas”, se entenderan aplicables respecto del socio
0 accionista Gnico. Asimismo, aquellas disposiciones que hagan referencia a “contra-
to social”, se entenderan referidas al “acto constitutivo”. A las sociedades anénimas
o de responsabilidad limitada, integradas por un solo socio o accionista, les seran
aplicables las disposiciones de los capitulos respectivos, salvo por las excepciones
expresamente contenidas en esta ley y lo referente al régimen de convocatoria y cele-
bracion de las asambleas de socios o accionistas. Para el caso de estas sociedades,

Revista de Derecho Privado, aio X, nim. 21, enero-junio de 2022, pp. 3-41
ISSN 2448-7902
Esta obra estéa bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, |1J-UNAM
Universidad Nacional Auténoma de MeX|co 11J-BJV, 2023

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2022.21.18758

e Fraccion | del articulo 89. Se propuso su reforma para senalar que
la SA se puede conformar por uno 0 mas socios.

e Fraccion V del articulo 91. Se propuso la reforma de esta fraccion
para establecer la salvedad de no necesitar nombrar a los comisa-
rios en la SA unipersonal solo cuando se trate de micros y peque-
nas conforme a las disposiciones que emita la SE para promover
la competitividad y la estratificacion de sociedades.

e Articulo 97 Bis. Se propuso la adicién de este articulo para dis-
poner someramente que se debiera hacer en los casos de la
unipersonalidad sobrevenida en las sociedades inicialmente cons-
tituidas pluripersonalmente.®

e Fraccion IV del articulo 229. Es de los numerales mas importantes
previstos en la iniciativa de reforma, ya que, en él, se prevé hoy dia
la imposibilidad de subsistencia de una sociedad en la que haya
un Unico socio, pues de darse el supuesto, la sociedad debe ser
disuelta, acto seguido, se procedera a su liquidacion, con la refor-
ma, este impedimento quedaria excluido de la ley.

Es de destacar que, el segundo transitorio de la iniciativa previo
que la SE contaria con 180 dias contados a partir de la entrada en vi-
gor de la reforma para que emitiera las reglas necesarias para promo-
ver la competitividad y la estratificacion de sociedades.

Finalmente, el 14 de marzo de 2016, se publicd, en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, la reforma que incorpord la sociedad anénima
simplificada a la LGSM. Cabe destacar que, segln el articulo 273 de
la misma ley, es de aplicacion supletoria lo dispuesto por esta para la
sociedad anénima, asi como lo dispuesto para todas las sociedades
mercantiles en materia de fusion, escision, transformacion, disolucion
y liquidacion.

las decisiones del socio o accionista Gnico deberan constar por escrito y ser firmadas
en el libro de actas.

8 Articulo 97 Bis. Del acto que traiga como consecuencia que un socio o accionista
pase a ser propietario de todas las acciones, o bien que un socio o0 accionista deje de
ser propietario de todas las acciones, o de la transmisién de un socio o accionista a
otro de todas las acciones que integran el capital social, debera dejarse constancia
en el Registro Publico de Comercio, a través de los medios electronicos que al efecto
ponga a disposicion la Secretaria de Economia, dentro de los noventa dias siguientes
a su celebracion.
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Il. Generalidades
1. Marco juridico

1) Constitucion. Como para cualquier otro tipo de sociedad, la base
constitucional se encuentra en el articulo 9o. constitucional, con-
forme al cual: “No se podra coartar el derecho de asociarse o re-
unirse pacificamente con cualquier objeto licito”.

Cédigo de Comercio. La sociedad por acciones simplificadas es
comerciante conforme al articulo 30. de este ordenamiento, el
cual dispone:

n

Articulo 30.- Se reputan en derecho comerciantes:

l.- Las personas que, teniendo capacidad legal para ejercer el comer-
cio, hacen de él su ocupacion ordinaria;

Il.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

Ill.- Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de estas,
que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio

3) LGSM. El régimen de la sociedad por acciones simplificada se en-
cuentra regulada en los articulos 261 a 273.

4) Codigo Civil Federal (CCF). Aplicando el sistema de supletoriedad
general conforme al Codigo de Comercio, en su articulo 20., el C6-
digo Civil es de aplicacion supletoria.

2. Definicion

La LGSM habia seguido un criterio integrado por dos elementos
para definir cada tipo de sociedad mercantil: a) el nombre bajo el cual
se constituye, es decir, la razén o la denominacion social, y b) el tipo
de responsabilidad para los socios por las deudas de la sociedad. Asi,
el articulo 87 de la LGSM define a la sociedad anénima como “la que
existe bajo una denominacién y se compone exclusivamente de socios
cuya obligacion se limita al pago de sus acciones”. No obstante, cuan-
do se incluy6 la definicion de la SAS, el legislador olvidd este criterio y
se enfoco en incluir que puede ser constituido por una persona fisica,
para quedar de la manera siguiente en el articulo 260 de la misma
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ley: “la sociedad por acciones simplificada es aquella que se consti-
tuye con una o mas personas fisicas que solamente estan obligadas
al pago de sus aportaciones representadas en acciones”. Si bien es
cierto que en el articulo 261, la ley ordena que “la denominacion se
formara libremente, pero distinta de la de cualquier otra sociedad y
siempre seguida de las palabras ‘Sociedad por Acciones Simplificada’
o de su abreviatura ‘SAS’”, el tipo de nombre de esta sociedad no esta
integrado en la definicion legal.

Consideramos que la definicion elegida es desafortunada por ser
parecida al de la sociedad anénima, pero deficiente. Recordemos que
el tipo de nombre bajo el cual se constituye una sociedad es importan-
te, pues esta relacionado con el tipo de responsabilidad social de los
socios. Especificamente, si una sociedad se constituye bajo una de-
nominacion social, se trata de una sociedad de capitales porque los
socios tienen responsabilidad limitada frente a las deudas de la so-
ciedad con terceros; mientras que, si una sociedad se constituye bajo
una razon social, se trata de una sociedad de personas porque la ga-
rantia frente a los terceros acreedores de la sociedad es el patrimonio
de los socios. Por esta razon, el legislador deberia darle continuidad
al sistema que utiliza la LGSM para definir a cada tipo social, y debe-
ria integrar a la definicion de sociedad por acciones simplificada que
se constituye bajo una denominacion social.

Por lo anterior, nosotros definimos a la sociedad andnima simplifi-
cada como la que existe bajo una denominacion social y se compone
de uno o varios socios, personas fisicas, cuya obligacion por las deu-
das de la sociedad es subsidiaria, solidaria y se limita al pago de sus
acciones.

3. Constitucion

La constitucion de la SAS precisa del cumplimiento de los siguien-
tes requisitos, segln el articulo 262:

1) NGmero de socios. A diferencia de la SA, la SAS puede ser cons-
tituida por una persona o mas; no obstante, es necesario que se trate
de una o varias personas fisicas. Las personas morales quedan exclui-
das de la posibilidad de constituir SAS.
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Ill. Forma

e Se trata de un contrato consensual, que no requiere mas formas
que hacerlo constar por escrito en medios electrénicos a través
del sistema electrénico de constitucion de la SE. Para ello, es ne-
cesario que los accionistas cuenten con certificado de firma elec-
trénica avanzada vigente reconocido en las reglas generales que
emita la SE, de tal manera que todos los socios firmen electréni-
camente el contrato social, tal como lo exige la ley.

* Los datos que debe contener el contrato social, segln el articulo
264 de la ley, son: a) en relacion con la sociedad: denominacion,
domicilio, duracién y objeto social; b) en relacién con los accio-
nistas: nombre y domicilio, Registro Federal de Contribuyentes,
correo electrénico; ¢) en relaciéon con las aportaciones sociales:
ndmero, valor y clase de acciones, y forma y términos de suscri-
bir y pagarlas.

e Tal como lo senala el articulo 263 de la ley, la SE, previa verifica-
cion del cumplimiento de la ley, envia el contrato social al Registro
Pudblico de Comercio para su inscripcion.

¢ No es necesario que el contrato se otorgue ante fedatario publico.

1. Ingresos anuales

El legislador impuso una limitante a las sociedades por acciones
simplificadas, en su articulo 260, en cuanto a los ingresos totales
anuales de 5 millones de pesos,® y ordena que “[en] caso de reba-
sar el monto respectivo, la sociedad por acciones simplificada, debera

9 El mismo articulo aclara que: “El monto establecido en este parrafo se actualizara
anualmente el primero de enero de cada ano, considerando el factor de actualizacion
correspondiente al periodo comprendido desde el mes de diciembre del pendltimo ano
hasta el mes de diciembre inmediato anterior a aquel por el que se efectia la actuali-
zacion, misma que se obtendra de conformidad con el articulo 17-A del Cédigo Fiscal
de la Federacion. La Secretaria de Economia publicara el factor de actualizacién en
el Diario Oficial de la Federacion durante el mes de diciembre de cada afo.” En este
momento, el monto maximo de ingresos es de $5,508,206.29, conforme al “Acuerdo
por el que se da a conocer el factor de actualizacién a los ingresos totales anuales de
una sociedad por acciones simplificada conforme a lo dispuesto en el articulo 260
de la Ley General de Sociedades Mercantiles”, Diario Oficial de la Federacion, 31 de
diciembre de 2018.
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transformarse en otro régimen societario contemplado en esta Ley”;
es decir, en alguno de los tipos sociales reconocidos por el articulo 10.
de la misma, diferentes a la SAS, a saber: sociedad en nombre colec-
tivo, sociedad en comandita simple (SCS), SRL, SA y sociedad en co-
mandita por acciones (SCA).

El incumplimiento de esta disposicion consiste en imponer res-
ponsabilidad ilimitada a los accionistas por las deudas de la sociedad.

2. Socios
A. Responsabilidad

Tal como en la SA, la responsabilidad del socio o socios se limita al
pago de sus acciones. Sin entrar a profundidad al tema de las accio-
nes, recordemos que, las acciones son titulos, valor que representan
las partes alicuotas en las que se divide el capital social.

En las sociedades anénimas hay varias clases de acciones, en-
tre las que destacan las acciones ordinarias y las acciones preferen-
tes. Las acciones ordinarias son las que confieren todos los derechos
patrimoniales y corporativos establecidos por la ley para sus tenedo-
res, mientras que las acciones preferentes son aquellas que confieren
mas beneficios en los derechos patrimoniales, a cambio de limitar los
derechos corporativos. En ninguna de las disposiciones que regulan
expresamente a la sociedad por acciones simplificada se establecen
limites para la emision diferentes clases de acciones, razon por la
cual, aplicando el articulo 273 de la ley, que dispone que “en lo que
no contradiga el presente capitulo son aplicables a la SAS las disposi-
ciones que en esta ley regulan a la SA”.

B. Derechos y obligaciones de los socios

Como en cualquier sociedad mercantil, los socios tienen derechos
y obligaciones. Los derechos de los socios se clasifican en derechos
patrimoniales y derechos corporativos. Los principales derechos cor-
porativos son el derecho a participar en los érganos de administra-
cion y el derecho de voto. Los principales derechos patrimoniales son
la participacion en las utilidades y los intereses constructivos. Por otra
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parte, en cuanto a las obligaciones, en la SA son: el pago de las accio-
nesy el deber de lealtad.

3. Organos sociales

La SAS cuenta con todos los 6rganos sociales con los que cuentan
los demas tipos sociales, es decir: 6rgano deliberante, 6rgano de ad-
ministracion y érgano de vigilancia. El 6rgano deliberante es la Asam-
blea de Accionistas, pero, segln el articulo 266, si se trata de un solo
socio, entonces sera ese socio quien integre el érgano deliberante. El
organo de administracion es el Consejo de Administracion, pero, se-
gln el articulo 267, si la sociedad tiene solo un accionista, entonces
sera en quien recaiga la administracion de la sociedad. El érgano de
vigilancia, aplicando supletoriamente las disposiciones relativas a la
sociedad anénima, es el comisario, el cual no tiene sentido de existir
cuando la sociedad esta integrada por un solo accionista.

IV. Derecho comparado
1. Colombia

En el caso de Colombia, la Ley 222 de 1995 introdujo formalmente
la figura de la empresa unipersonal, regulando su forma de constitu-
cion. Esta ley introdujo el concepto de la empresa unipersonal,*® con
lo cual, se dio la introduccion al reconocimiento no solo de la posibili-
dad de afectar un grupo de bienes especificos a la realizacion de fines
o actividades mercantiles, con la limitacion de responsabilidad y el
agregado de la personalidad juridica, dando lugar a que en el derecho
colombiano la constitucion de este tipo de “sociedades” se flexibilizd
para dar paso a la conformacion legal de éstas a través de un docu-
mento privado, que simplemente requiere su inscripcion en el registro
mercantil. Lo anterior provocé en Colombia una discusion sobre esta
figura y lo mucho que se contraponia con la vision contractual que de
la sociedad dispone el Cédigo de Comercio de Colombia (CCCol) en su

10 veéase p. 15.
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articulo 98, no obstante, la efectividad de esta figura en la practica
ha echado por tierra las criticas, pues hasta el 2008, en Colombia se
habian ya constituido mas de ochenta mil empresas unipersonales de
responsabilidad limitada, datos que demuestran que los empresarios
colombianos estan a favor de estas organizaciones, pues genera régi-
men mucho mas favorable y flexible. (Reyes Villamizar, 2010)

En Colombia, el avance que represent6 admitir la empresa uniper-
sonal, simplemente fue el primer paso para incorporar otra figura de
mayor interés y con una estructura particular, mediante la Ley 1014
de 2006 que permitié la constitucion de SU con las ventajas ya plas-
madas en la Ley 222. La Ley 1014 se propuso superar en definitiva
el requisito de pluralidad para las sociedades de pequenas dimensio-
nes, esta ley recibié el nombrec de “Ley de Fomento a la Cultura del
Emprendimiento” y se aplico a las sociedades de pequenas dimen-
siones, consideradas como tales aquellas que no superaran los diez
trabajadores, siempre que el monto de activos totales fuese inferior a
quinientos salarios minimos vigentes de forma mensual, (Reyes Villa-
mizar, 2010, p. 49) esta ley fue de aplicacion muy breve en cuanto a
temporalidad, pero sirvid para la transicion a la creacion de una figura
mas extendida que vio la luz por primera vez en Francia, pues median-
te la Ley 1258 de 2008, en Colombia se dio paso a la creacion y cons-
titucion de las denominadas SAS, siendo el enlace entre la Ley 222,
la Ley1258 y la Ley 1014 de 2006, pues expresamente la Ley de la
Sociedad por Acciones Simplificada (LSAS) en su articulo 46, se previd
una orden perentoria en la que se establecié lo siguiente:

Sin perjuicio de las ventajas y beneficios establecidos en el ordenamien-
to juridico, una vez que entre en vigencia la presente ley, no se podran
constituir sociedades unipersonales con base en el articulo 22 de la Ley
1014 de 2006. Las sociedades unipersonales constituidas al amparo
de dicha disposicién tendran un término maximo improrrogable de seis
(6) meses para transformarse en sociedades por acciones simplificadas.
(Reyes Villamizar, 2010, p. 53)

11 Articulo 98. Contrato de sociedad —concepto— persona juridica distinta. Por el
contrato de sociedad dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en
trabajo 0 en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados.

14 Davalos Torres / Palestina ¢ Sociedad por acciones simplificada

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2022.21.18758

El régimen que se establecié para esta conversion de sociedades
representd el régimen de transicion, sin que esto significase que las
empresas unipersonales desaparecian, simplemente que aquellas SU
amparadas bajo la Ley 1014 tenian que acatar lo dispuesto en la Ley
1258, no viéndose obligadas a tales efectos las empresas uniperso-
nales que no se hubieran acogido a la Ley 1014.

La Ley 1258 de 2008 fue creada especificamente para presentar
una opcion a los empresarios individuales de obtener beneficios de
constituir una sociedad, puesto que la SAS cuenta con una regulacion
mas flexible que la sociedad anénima tradicional. A este respecto, Re-
yes Villamizar (2010, p. 53) afirma que

Dentro de las mas sobresalientes innovaciones que se incluyen en la
ley sobre sociedades por acciones simplificada deben destacarse [...],
la limitacion de responsabilidad por obligaciones sociales —incluidas las
derivadas de impuestos y deudas laborales—, la posibilidad de desesti-
macion de su personalidad juridica en hipétesis de fraude o utilizacion
abusiva, la viabilidad del objeto indeterminado, término de duracion
indefinido, clasificacion de acciones, voto mdiltiple, abolicion del requi-
sito de pluralidad para quérum y mayorias decisorias, la posibilidad de
renunciar al derecho de ser convocado a reuniones de asamblea, la li-
bertad de proporcion entre capital autorizado y suscrito, el plazo amplio
de dos anos para el pago del capital sin sujecién a porcentaje definido
de cuota inicial, la efectividad de acuerdos de accionistas [...], la supre-
sion de prohibiciones a los administradores sociales y de los limites para
la distribucién de utilidades, y el régimen especifico sobre abuso del de-
recho. (Reyes Villamizar, 2010, p. 8)

Es de mencionar que en lo no previsto por las disposiciones de
esta nueva forma societaria, se hace la remision a la regulacion de
la SA (Leal Pérez, 2011); en este sentido, los legisladores colombia-
nos previeron esta sociedad como una forma de obtener las ventajas
societarias de la sociedad an6nima, pero con menores regulaciones,
que en muchos casos, son supletorias de la voluntad de las partes,
puesto que con la sociedad por acciones simplificadas, se obtiene la
limitacion de la responsabilidad hasta el monto de lo aportado, se eli-
mina la obligatoriedad de la existencia de algunos 6rganos societa-
rios, asi como, se eliminan las causales de extincion de la sociedad
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por cuestiones relacionadas con el capital y su constitucion se da por
documento privado, registrado ante el registro mercantil.

Las SAS pueden constituirse por medio de documento privado
ante las camaras de comercio de Colombia, incluso via Internet, lo
que permite dar oportunidad a terceros que tengan el interés en sa-
ber sobre alguna informacion relacionada con estas sociedades, de
acceder a la informacién también por Internet.

Cuando la sociedad se constituye por un socio Unico, éste podra
determinar libremente las normas que rijan el funcionamiento de la
sociedad. Las decisiones que este socio tome deben quedar asenta-
das en el libro de la sociedad que corresponda. Este requisito es in-
dispensable en todas las sociedades de naturaleza unipersonal, dado
que ello da mayores garantias en la transparencia y buena adminis-
traciéon que se esté llevando a cabo en estructuras societarias que no
sean conformadas por mas de un socio. También se puede prescindir
de la Junta Directiva en este modelo de sociedad, puesto que la ley no
la obliga a constituirla, por lo que quedara a libre eleccién de conside-
rarla en el estatuto social.

Finalmente, para los casos de transformacion, escision o fusion
se estara a lo dispuesto por la voluntad del socio Unico para transfor-
mar de otro tipo societario a este y viceversa. Si se quiere transformar
una sociedad a este tipo social, debera, presentar los estatutos socia-
les con arreglo al articulo 50. de la LSAS.

Por cuanto toca el tema de la disolucion y liquidacion de la SAS, la
LSAS prevé que el procedimiento de disolucion y liquidacion se lleve
con arreglo al procedimiento seguido para las sociedades de respon-
sabilidad limitada (articulo 36) y las causales previstas para su diso-
lucion son las mismas que se encuentran previstas en el articulo 218
del CCCol.

La SAS, en Colombia, puede ademas ser constituida por una plu-
ralidad de personas, en el entendido que adquirira la personalidad
juridica dicha sociedad en el momento que sea inscrita en el registro
mercantil de la Camara de Comercio correspondiente al lugar donde
la sociedad tenga su domicilio. Por otra parte, la SAS puede funcionar
como un mecanismo de emergencia en los casos de unipersonalidad
sobrevenida en las sociedades andnimas tradicionales, evitando co-
locarse en la causal de disolucion de la sociedad, caracteristica que
abunda a la viabilidad de regularla en México, pues permitiria que las
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sociedades donde todos los socios exceptuando uno se oponga a la
disolucion de la sociedad, mantenga con vida juridica a la organiza-
cion, simplemente procediendo a la devolucién de las aportaciones
sociales de los demas socios, asi como al pago de los derechos que
estos tengan frente a la sociedad, y, si bien, ya no con la forma so-
cietaria original y ya con restricciones, la sociedad no seria disuelta y
puesta en liquidacion. No obstante, esto no es impedimento para que
ésta emita desde acciones ordinarias, bonos que de forma obligatoria
o voluntaria se conviertan en acciones, acciones privilegiadas o con
dividendo preferencial y sin derecho a voto y hasta acciones con divi-
dendo fijo, mismas que se han colocado como un medio importante
para que la sociedad se pueda allegar de capitalizacién, pues crean
un incentivo para los inversionistas, ya que estas acciones reducen el
riesgo, puesto que tienen preferencia en el pago de un minimo retor-
no de la inversion, siendo este un instrumento muy atractivo para los
casos de sociedades que necesitan urgentes inyecciones de capital,
lo que también se ha traducido en que no necesariamente la obten-
cion de mayores derechos econdémicos devenga en menores derechos
politicos, pues esto no es obligatorio en estas sociedades (Reyes Villa-
mizar, 2010, p. 86).

En cuanto al mal uso de esta forma societaria, el articulo 42 en su
primer parrafo prevé lo siguiente

Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la
ley o0 en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que
hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, res-
ponderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y
por los perjuicios causados.

Sin duda, la prevision de la posibilidad de usar esta sociedad para
fines de fraude o perjuicio contra terceros da una certeza mayor en el
correcto uso que se le pueda dar a esta sociedad.

Cabe destacar que una de las mas importantes limitantes que
se le impuso a la SAS es la imposibilidad de negociar sus acciones
dentro del mercado de valores, lo que se debe a la flexibilidad con la
que cuenta y que se contrapone con las reglas rigidas que deben ob-
servar las sociedades que participan en el Mercado de Valores, pues
esta forma societaria es incompatible con las exigencias de gobierno
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corporativo,? en consonancia con lo anterior, las sociedades que se
constituyan bajo esta forma societaria, conforme a la Ley 1258, no
pueden realizar actividades del sector asegurador, bursatiles y de in-
termediacion financiera, ya que, tales actividades no estan previstas
como objeto de ellas.

Un aspecto destacable en este tipo de sociedad es la desjudi-
cializacion de los conflictos que se susciten entre el socio Gnico con
respecto a los socios 0 con sus administradores, pues es la superin-
tendencia de sociedades bajo un procedimiento sumario verbal la que
da solucién a los conflictos que se presentan.

Finalmente, en cuanto al régimen tributario que debe seguir una
sociedad de esta naturaleza, se estara a lo dispuesto en el régimen
existente de la sociedad an6nima, también, el amplio margen de ma-
niobra que existe en estas sociedades permite que en los estatutos se
determine libremente la existencia de uno u otro érgano que forme la
estructura de la misma, si faltasen estas, sera de aplicacion supletoria
el articulo 420 del Codigo Civil de Colombia®® dando a entender que
las facultades seran ejercidas por el socio Unico y las de administra-
cion estaran a cargo de los representantes legales, aunque mientras
la sociedad sea unipersonal, todas las funciones organicas podran ser
ejercidas por el socio Unico.

En 2008, siendo el primer ano de vigencia de la Ley 1258, Colom-
bia experimentd un aumento drastico de la constitucion de este tipo de
sociedades, pues en diciembre de ese ano, ya se habian constituido
111 sociedades de este tipo contra 339 empresas unipersonales de
responsabilidad limitada y 486 sociedades an6nimas, y para mayo
de 2009, las sociedades por acciones ya habian llegado a 1009, con-

12 Se refiere a un conjunto de reglas que equilibran o alinean los intereses entre las
diferentes partes.

13 Articulo 420. Funciones de la Asamblea General de Accionistas. La Asamblea Ge-
neral de Accionistas ejercera las funciones siguientes:

1) Disponer qué reservas deben hacerse ademas de las legales; 2) Fijar el monto
del dividendo, asi como la forma y plazos en que se pagara; 3) Ordenar las acciones
que correspondan contra los administradores, funcionarios directivos o el revisor fis-
cal; 4) Elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designacion le corresponda;
5) Disponer que determinada emisién de acciones ordinarias sea colocada sin suje-
cion al derecho de preferencia, para lo cual se requerira el voto favorable de no menos
del setenta por ciento de las acciones presentes en la reunion; 6) Adoptar las medidas
que exigiere el interés de la sociedad y 7) Las demas que le sefalen la ley o los estatu-
tos, y las que no correspondan a otro 6rgano.
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tra 288 y 220 de las otras respectivamente, nimero que aumenté
para noviembre de ese ano, pues el nimero alcanzd las 1192 contra
las 147 y 1 de los otros dos tipos societarios también respectivamen-
te, finalmente, para enero de 2010, la constitucion de sociedades por
acciones ya habia llegado a las 1344 en ese mes, dando como resul-
tado que el 70.18 % de las sociedades constituidas en el citado mes
fueran de este tipo societario,** lo cual hace ver que el crecimiento de
esta figura societaria fue un acierto del legislador colombiano, pues
permitidé bajar la informalidad empresarial que en Colombia era de
mas del 50 % hasta el ano 2010.

Como se puede ver, esta nueva forma societaria ha permitido el
desarrollo de proyectos empresariales con mayores beneficios y con
menos trabas de naturaleza formal.

2. Espana

En lo concerniente a la regulacion espanola de la unipersonalidad en
las sociedades, surge de acatar las determinaciones tomadas por la
Comisién Econdmica Europea mediante la Duodécima Directiva, de
21 de diciembre de 1989, que establecid dentro de sus consideran-
dos lo siguiente: “Considerando que conviene prever la creacion de
un instrumento juridico que permita limitar la responsabilidad del em-
presario individual en toda la Comunidad, sin perjuicio de las legis-
laciones de los Estados miembros [...]".2° En tanto que su articulo 2,
parrafo primero, puntualizd: “La sociedad podra constar de un socio
Unico en el momento de su constitucion, asi como mediante la con-
centracion de todas sus participaciones en un solo titular (sociedad
unipersonal)”.*® El legislador espanol reguld mediante la Ley de So-
ciedad de Responsabilidad Limitada (LSRL) y la LSA las SU, siendo en
aguel momento Portugal el Gnico pais que dio paso al reconocimiento
de la empresa unipersonal, reconociéndola como empresa individual
de responsabilidad limitada, entendiéndola de forma similar a como

4 |bidem, p. 5.

15 Duodécima Directiva 89/667/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, en
materia de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limita-
da de socio Unico, de 21 de diciembre de 1989. Véase: https://op.europa.eu/es/publi-
cation-detail/-/publication/d0d7b240-4155-4885-9687-31409d63502f/language-es

% Idem.
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lo hizo el legislador en Colombia, la afectacion de ciertos bienes a la
consecucion de fines mercantiles con el beneficio de la limitacion de
la responsabilidad del empresario, generando con ello un patrimo-
nio auténomo, con la anotacioén de que el legislador portugués, no
admitié como los legisladores colombianos, otorgarle una personali-
dad juridica diferente a la de la persona que constituyera la empresa
individual.

La SRLU entonces fue regulada en Espana por la LSRL, ley en la
que se preveia en el capitulo Xl su normatividad, contando con solo
cuatro articulos para tal fin, comprendiendo del numeral 125 al 129
donde solo se buscé dar nociones basicas para la instrumentacion de
este nuevo tipo societario, siendo el objetivo de esta organizacion el
de impulsar a las empresas pequenas y medianas para que pudieran
tener cierta seguridad dentro del mercado, objetivos que podemos ver
empatados con los dirimidos para su aceptacion en Colombia y en la
iniciativa de reforma en nuestro pais.

Aunque estaba claro el objetivo, se debatid mucho el verdadero
uso que podrian darle a este tipo societario los grandes grupos socia-
les con la finalidad de crear filiales que de esta manera pudieran estar
totalmente controladas por la sociedad controladora.

Por otro lado, el legislador espanol, en esta etapa, no acepto la fi-
gura de la empresa unipersonal, sino, la SRLU, por lo cual, autores es-
panoles hicieron la distincién entre una y otra figura:

Si bien la figura del empresario individual de responsabilidad limitada y
la de la sociedad unipersonal tienen en comun el objetivo de politica ju-
ridica de permitir la participacion en el trafico del empresario individual
con limitacion de su responsabilidad, se trata en rigor de expedientes
bien diferentes desde el punto de vista técnico-juridico. [...], mientras el
primero se basa en la separacion de un patrimonio que se afecta a una
actividad econémica por un sujeto, el segundo parte de la existencia de
una dualidad formal de sujetos (sociedad y socio). En ambos casos se
prevén normas de proteccion de los terceros, pero solo en el segundo
adquieren relevancia los aspectos juridico-organizativos. [...] en la re-
gulacion del empresario individual con responsabilidad limitada, el fin
exclusivo que se persigue sea el de limitar la responsabilidad al patrimo-
nio afecto, no pretendiéndose dotar a la empresa de una determinada
estructura organizativa, cuestion que, [...] resulta relevante en la discipli-
na de la sociedad unipersonal. (Jiménez y Diaz, 2001, pp. 6-17)
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Como resultado, se dio paso a la regulacion de sociedades y no
de la empresa, senalandose que se aplicaria a este tipo societario uni-
personal las reglas aplicables a la SRLU, entendiendo la LSRL en su
articulo 125 por SRLU lo siguiente:

Articulo 125. Clases de sociedades unipersonales de responsabilidad
limitada
Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada:
a) La constituida por un Gnico socio, sea persona natural o juridica.
b) La constituida por dos o mas socios cuando todas las participa-
ciones hayan pasado a ser propiedad de un Unico socio. Se consideran
propiedad del Gnico socio las participaciones sociales que pertenezcan
a la sociedad unipersonal.

Texto que en esencia se mantiene vigente en la LSC en su articu-
lo 12:

Articulo 12. Clases de sociedades de capital unipersonales.

Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o
anénima:

a) La constituida por un Gnico socio, sea persona natural o juridica.

b) La constituida por dos 0 mas socios cuando todas las participacio-
nes o las acciones hayan pasado a ser propiedad de un Unico socio. Se
consideran propiedad del Ginico socio las participaciones sociales o las
acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal. (Jiménez Sanchez
y Diaz Moreno, 2001, pp. 16y 17)

En el ano de 2010, fue publicado en el Boletin Oficial del Estado
Espanol el real decreto que contiene la nueva regulacion sobre so-
ciedades, intitulada Ley de Sociedades de Capital (LSC). Este cuerpo
normativo reunié en un solo texto la regulacion de las sociedades mer-
cantiles, que se encontraban en ordenamientos independientes. La
LSC consiste en la reunién de los textos de la Ley de Responsabilidad
Limitada (LRL) y la Ley de Sociedades Anénimas (LSA), ademas de la
anexion de la regulacion de la SCA. En este texto se agreg6 un titulo
especial para la regulacion de la sociedad limitada nueva empresa
(SLNE), como especie de la SRL. Asimismo, se previd la regulacion de
las sociedades cotizadas, es decir, lo que en México conocemos como
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Sociedades Andnimas Bursatiles. Finalmente, se incluy6 un titulo para
regular la SU, actualizando los supuestos y poniendo al dia la normati-
va sobre este tipo de sociedades, pues aquella contenida en las leyes
anteriores, ya se encontraba alejada de la realidad, o que indicaba la
necesidad de un nuevo cuerpo normativo mas moderno y en sintonia
con el entorno econdmica actual, hechos que fueron plasmados en la
exposicion de motivos de la LSC, asi tenemos que en la exposicion de
motivos se explico lo siguiente:Y’

[...]- Al redactar el texto refundido, el Gobierno no se ha limitado a repro-
ducir las normas legales objeto de la refundicion, sino que ha debido
incidir en esa normativa en una delicada labor para cumplir fielmente
con la encomienda recibida. El texto refundido contiene la integridad de
lo que refunde. El mandato de armonizacion impone la supresion de di-
vergencias de expresion legal, unificando y actualizando la terminologia,
€ impone sobre todo superar las discordancias derivadas del anterior
proceso legislativo.

Como resultado de la publicacion y entrada en vigor de la LSC en
2010, la LSRL y la LSA quedaron privadas de vigencia y las reglas que
estas preveian para ambos tipos societarios fueron incluidas en el
cuerpo de la LSC. Con este proceso, entonces, Espana logré armoni-
zar su legislacion y poner al dia la regulacion de las formas societarias
existentes en su régimen juridico, dando en una sola ley las reglas a
seguir al encontrarse frente a cualquiera de las sociedades que estan
normadas y previstas de forma puntual y precisa.

Los legisladores espanoles incluyeron en su articulado, como una
especie de Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL),*® a una nue-
va forma societaria que denominaron SLNE que, no se restringi6 a la
constitucion por un Gnico socio, sino que también la abrieron a la po-
sibilidad de que se constituya por dos 0 mas socios, segln disposi-

17" Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital, Boletin Oficial del Estado nim. 161, de 3 de
julio de 2010. Véase: https://www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-10544-con-
solidado.pdf

18 Articulo 434. Régimen juridico.

La sociedad nueva empresa se regula en este titulo como especialidad de la so-
ciedad de responsabilidad limitada.
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ciones de la LSC espanola, esta ley refiere lo siguiente con respecto a
este tipo societario en cuanto la unipersonalidad:

Articulo 438. Unipersonalidad.

1. No podran constituir ni adquirir la condicién de socio Gnico de una
sociedad nueva empresa, quienes ya ostenten la condicién de socios
Unicos de otra sociedad nueva empresa.

A tal efecto, en la escritura de constitucion de la sociedad nueva em-
presa, unipersonal o en la escritura de adquisicion de tal caracter se
hara constar por el socio Unico que no ostenta la misma condicion en
otra sociedad nueva empresa.

2. La declaracién de unipersonalidad de la sociedad nueva empresa
podra hacerse en la misma escritura de la que resulte dicha situacion.

La SU no se entiende como un subtipo de la pluripersonal de res-
ponsabilidad limitada, sino que se entiende a la SU como una manera
de existir, pues por la forma que tiene, la sociedad puede entrar y sa-
lir de la unipersonalidad en virtud de que se registren transmisiones
de partes sociales, pudiendo mas de una vez cambiar su naturaleza
de unipersonal a pluripersonal y viceversa (Jiménez Sanchez y Diaz
Moreno, 2001, pp. 16 y 17). Al introducir el concepto de la empresa
unipersonal,® se abrid no solo de la posibilidad de afectar un grupo de
bienes especificos a la realizacion de fines o actividades mercantiles
con la limitacion de responsabilidad y el agregado de la personalidad
juridica. Hoy dia, entonces, las SU espanolas cuentan con los mis-
mos atributos de personalidad juridica que cualquier otra constituida
por mas de una persona, sea de responsabilidad limitada o anénima,
dando paso a la uniformidad del sistema societario del pais ibérico y
facilitando con ello la regulacion de ambos tipos de constitucion de
sociedades, en el entendido de que, todas las reglas previstas para
una sociedad pluripersonal, le seran aplicables a las unipersonales
en todo aquello que no se contraponga por su naturaleza misma de
la unipersonalidad, ejemplo de ello, tenemos que desde la Duodéci-
ma Directiva de la CEE se preveia en el articulo 40. que el socio (inico
ejerceria las facultades de la Junta General, constando todas las deci-

19 Veéase p. 15.
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siones del mismo en actas, reglas que hoy se describen en el articulo
15 de la LSC.%°

En relacién con la constitucién de la sociedad, el otorgamiento
de la escritura de constitucion con las bases y requisitos que la LSC
remite para las sociedades pluripersonales. El momento en que las
sociedades en Espana tendran el reconocimiento de la personalidad
juridica, sera al momento de la inscripcion en el Registro Mercantil,
pues antes de ello, no se podra hacer transmision alguna de participa-
ciones sociales. Asimismo, en el caso de que una sociedad que deven-
ga en unipersonal, si transcurren 6 meses a partir de actualizado el
supuesto y el socio Unico no inscribe tal situacion en el Registro Mer-
cantil, el socio Unico respondera solidaria, subsidiara e ilimitadamen-
te de las deudas sociales y, en cuanto proceda a la inscripcion, dejara
de responder con los mismos alcances por las deudas contraidas con
posterioridad (articulo 14 de la LSC).

En cuanto al capital social, el articulo 10. de la LSC dispone que
el capital de todas las sociedades se dividira en participaciones socia-
les, ademas, senala que el capital minimo con el cual las sociedades
deben constituirse versa sobre los €3000.00, segln disposicion del
articulo 4o0., apartado 1 de la LSC.

Las SU, con arreglo a las disposiciones previstas en la LSC, podra
transformarse, escindirse o fusionarse como cualquier otra sociedad,
en cuanto a sobrevenir la unipersonalidad de una sociedad pluriperso-
nal, también la LSC prevé su valida existencia bajo el numeral 14, del
cual ya se ha hecho mencion, también, la ley ha zanjado la problema-
tica que se habia planteado sobre el mal uso de esta sociedad, remi-
tiendo al articulo 13 en el que se senala la obligacion de la publicidad
de la constitucion de una SU originaria o en su caso una sobrevenida,
acto que debe constar en escritura publica y registrarse en el Regis-
tro Mercantil, en tanto que el articulo 15 consigna en su apartado 2 la
obligacion de que todas las decisiones del socio (nico se encuentren
por escrito con su firma o la de su representante al ejercer sus faculta-

20 Articulo 15. Decisiones del socio Unico.

1. En la sociedad unipersonal el socio Unico ejercera las competencias de la junta
general.

2. Las decisiones del socio Gnico se consignaran en acta, bajo su firma o la de
su representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por el propio socio o por los
administradores de la sociedad.
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des de Junta General y el articulo 16 dispone que los contratos que se
realicen entre el socio y la sociedad deben constar igualmente por es-
crito, transcribiéndose al libro-registro de la sociedad, lo que nos lleva
a senalar que el concepto de socio Unico que la legislacion espanola
ha adoptado es un concepto formal, pues se tendra por socio Unico a
aquel que tenga la titularidad del derecho de propiedad de todas las
partes sociales o acciones de la sociedad.

Al respecto de lo comentado, Josefina Boquera Matarredona se-
nala: “El concepto de socio Unico es formal y no sustancial. No es so-
cio Unico la persona que tiene el dominio efectivo o de hecho de la
sociedad, es decir, que dispone de todos los votos de la sociedad, sino
el titular de todas las participaciones” (Boquera Matarredona, 1996,
pp. 88y 89).

Por lo anterior, es importante no derivar en la conclusion de qué
socio Unico sera aquel que se encuentre con la legitimacion para ejer-
cer los derechos inherentes a tal condicion, lo que nosotros debemos
considerar el punto importante no es la legitimacion, sino, quien efec-
tivamente es el propietario de las participaciones (Jiménez Sanchezy
Diaz Moreno, 2001, p. 71).

Sin embargo, es en este punto donde se ha criticado la concep-
cion formal de socio Unico por la posibilidad de encubrir situaciones
que se pudiera pensar se traducen en unipersonalidad, al respecto,
la autora comenta:

Puede suceder que una sociedad sea titular de todas las participaciones
de otra sociedad, es decir, sea socia Unica de la misma, pero también
puede darse el caso de una sociedad titular del 99,50 por 100 de las
participaciones de una sociedad y que el resto sea de otra sociedad de
la cual la primera posee todo el paquete de acciones o participaciones.

En el primer supuesto, la sociedad propietaria de todas las participa-
ciones de otra sociedad es el socio Unico de esta, pero en el segundo
supuesto estaremos ante una sociedad de dos socios controlada al cien-
to por ciento por uno de ellos, esta situacion se presenta con frecuencia
en los grupos de sociedades en los que la sociedad madre o dominante
ejerce el control econémico sobre sus filiales. Juridicamente, no se con-
sidera este caso como socio Unico, pues la sociedad madre no es titular
de todas las participaciones. (Boquera Matarredona, 1996, pp. 88 y 89)
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También, el socio Unico podra, en su caso, detentar algunas de las
funciones de administrador de la sociedad, sin embargo, dentro de
este tipo social también podran existir administradores, pues no por
el hecho de ser una SU, los érganos sociales quedan suprimidos, el
reconocimiento a la existencia de administradores diferentes al socio
Unico lo encontramos en el articulo 15, apartado 2 de la LSC donde se
establece que las decisiones del socio Unico deberan ser formalizadas
por este o por los administradores, por lo cual, las disposiciones que
la LSC contenga para regular a este 6rgano, también le son plenamen-
te aplicables a los administradores de SU, aunque como se mencio-
nod, el socio Unico también se puede constituir como administrador si
procede a realizar su nombramiento, ya que, la ley (articulo 212 de la
LSC) no le impide que pueda constituirse como tal.

El socio Unico también puede ser acreedor de la sociedad ya sea
porque esta no le haya pagado los beneficios pactados o por el in-
cumplimiento de un contrato, asimismo, los acreedores que tenga la
sociedad, se ven impedidos de ir en contra del patrimonio personal
del socio Unico, pues este es inaccesible, en otro caso, los acreedo-
res personales del socio Gnico no podran ir en contra del patrimonio
social para exigir el cumplimiento de los créditos que tengan a su fa-
vor, en caso de que el patrimonio de este no alcanzaren, solo podran
ir contra la cuota o derecho que el deudor (socio (nico) tiene en la so-
ciedad, ya que, las participaciones sociales si entran dentro del patri-
monio personal.?

Una mencion por separado merece la creacion en la LSC de 2010
de los capitulos | - VIl del titulo XII (articulos 434-454) donde se regu-
la la SLNE, de la que se ha dicho que es una especialidad de la SRL,
que puede o no, constituirse por un Unico socio, de actualizarse este
supuesto, solo se puede ser socio Unico de una sola sociedad de este
tipo, lo que el socio debera hacer constar por escrito (articulo 438). Es
posible que también en esta sociedad, el socio Gnico se constituya en
un 6rgano de administracion, este tipo societario tiene caracteristicas
particulares, puesto que conforme a las disposiciones que regulan su
constitucion, el objeto social de estas sociedades, se limita a las acti-
vidades sefialadas en el articulo 436 de la LSC,?? también, el capital

21 |pid., pp. 148 y149.
22 Articulo 436. Objeto social.
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social con el que se constituyen estas sociedades tienen el piso en
€3000.00 y hasta un maximo de €120,000.00 (articulo 443), siendo
especialmente destacable que haya un tope maximo de aportacion,
puesto que en la SRL, éste es inexistente, otra caracteristica relevan-
te es que en las transmisiones que se hagan de las participaciones
sociales de la Sociedad Nueva Empresa, estan limitadas a personas
fisicas, pues en caso de que una persona juridica o moral las adquie-
ra, contara con un plazo de 3 meses contados desde la adquisicion
para enajenarlas a personas fisicas, de no hacerlo, esta sociedad que-
dara sometida a la regulacion de la SRL (articulo 444), al verificarse
la transmision de las participaciones, podriamos estar frente a una
sociedad que devendria en pluripersonal, si no se hizo la transmisiéon
total de las mismas, dando lugar a que esta sociedad sea facilmente
modificada en su estructura social.

Finalmente, esta sociedad también puede transformarse en una
de responsabilidad limitada, observando lo establecido en el articulo
454 de la LSC= y en lo demas no previsto en este titulo, la Sociedad
Nueva Empresa se va a regir por las normas de la sociedad de la que
deriva, es decir, de la de Responsabilidad Limitada.

1. La sociedad nueva empresa tendra como objeto social todas o alguna de las si-
guientes actividades, que se transcribiran literalmente en los estatutos: agricola, gana-
dera, forestal, pesquera, industrial, de construccion, comercial, turistica, de transpor-
tes, de comunicaciones, de intermediacion, de profesionales o de servicios en general.

2. Ademas, los socios fundadores podran incluir en el objeto social cualquier acti-
vidad singular distinta de las anteriores. Si la inclusion de dicha actividad singular die-
ra lugar a una calificacion negativa del registrador mercantil de la escritura de constitu-
cion de la sociedad, no se paralizara su inscripcion, que se practicara, sin la actividad
singular en cuestion, siempre que los socios fundadores lo consientan expresamente
en la propia escritura de constitucion o con posterioridad.

3. En ningln caso podran incluirse en el objeto social aquellas actividades para
las cuales se exija forma de sociedad anénima ni aquellas cuyo ejercicio implique
objeto Unico y exclusivo.

23 Articulo 454. Continuacion como sociedad de responsabilidad limitada.

1. La sociedad nueva empresa podra continuar sus operaciones en forma de so-
ciedad de responsabilidad limitada, para lo cual requerira acuerdo de la junta general
y adaptacion de los estatutos sociales de la sociedad nueva empresa a lo establecido
para la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada.

Para la adopcion de ambos acuerdos bastara la mayoria ordinaria.

2. La escritura de adaptacion de los estatutos sociales debera presentarse a ins-
cripcion en el Registro Mercantil en el plazo maximo de dos meses desde la adopcion
del acuerdo de la junta general.
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Como se aprecia, la regulacion de la SU en Espana es basta y con
mejor organizacion, similar suerte ha corrido la legislacion colombia-
na, por ello, insistimos en que si el aparato legislativo mexicano busca
un buen modelo de regulacién para la unipersonalidad en las mal lla-
madas sociedades constituidas de origen por un Unico socio o, en su
caso, sociedades que se constituyeron pluripersonalmente y devinie-
ron en unipersonal, seria bueno que con mayor detenimiento, estudio
y mayor técnica analicen la regulacion de los paises que han servido
de base en esta investigacion, no descartamos los buenos puntos se-
nalados en la iniciativa de abril del presente ano redactada por los di-
putados mexicanos, pero si somos de la opinidbn que se puede mejorar
si se toman los ejemplos de paises que ya han regulado este tipo de
organizaciones.

En anos recientes, los legisladores espanoles regularon la figura
del Emprendedor de Responsabilidad Limitada para empresas muy
pequenas. Esta figura se constituye por medio de un acta notarial, y es
aplicable solamente a personas fisicas, en el entendido de que al em-
presario individual por disposicion de ley obtendra la limitacion de res-
ponsabilidad bajo ciertas condiciones por realizar de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econdémica o profesional
a titulo lucrativo, con o sin trabajadores por cuenta ajena a su cargo.

En estos casos, el legislador espanol ha resuelto que la persona-
lidad juridica con la que actué el emprendedor no sea distinta a la de
este, en lo que podemos entender que se aplica el concepto de afec-
tacion patrimonial, tampoco ha limitado los montos por concepto de
aportacion de capital, disponiendo que estos simplemente dependan
de la voluntad del empresario.

Para poder obtener la limitacion de la responsabilidad, el empre-
sario debera inscribirse en el Registro Mercantil y en el Registro de
la Propiedad con la condicion de Empresario de Responsabilidad Li-
mitada, indicando los datos de la vivienda habitual que quedara ex-
cluida de la responsabilidad de la empresa, para poder exceptuar la
vivienda, esta no debe estar valuada en mas de lo que dispone el
articulo 8o. de la Ley 14/2013, de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion,?* es decir, el empresario individual respondera

24 Articulo 8o. Eficacia de la limitacion de responsabilidad.
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con todo su patrimonio de las obligaciones contraidas salvo su vivien-
da si cumple con los requisitos legales que el legislador espanol ha
establecido, pues es ese el aspecto particular donde aplica la respon-
sabilidad limitada.?®

Esta organizacion no se encuentra regulada por la LSC que reco-
noce la unipersonalidad en las sociedades espanolas, aunque es pro-
bable que atinadamente en México se le pudiera dar aplicabilidad, no
abundaremos en ella, ya que, al respecto, la iniciativa presentada
no menciona presupuesto alguno a este tipo de organizacion, por lo
que vemos necesario seguir los apuntes que se han esgrimido acerca
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada Unipersonal espanola so-
bre la del Emprendedor de Responsabilidad Limitada.

V. Naturaleza juridica
El reconocimiento de la sociedad o empresa unipersonal ha suscitado

serios debates sobre el reconocimiento de la organizacion uniperso-
nal como una sociedad, sobre todo, en el sector doctrinal, pues pode-

1. Por excepcion de lo que disponen el articulo 1.911 del Codigo Civil y el articulo
60. del Cédigo de Comercio, el Emprendedor de Responsabilidad Limitada podra ob-
tener que su responsabilidad y la accién del acreedor, que tenga origen en las deudas
empresariales o profesionales, no alcance al bien no sujeto con arreglo al apartado 2
de este articulo y siempre que dicha no vinculacion se publique en la forma estable-
cida en esta Ley.

2. Podra beneficiarse de la limitacion de responsabilidad la vivienda habitual del
deudor siempre que su valor no supere los 300.000 euros, valorada conforme a lo
dispuesto en la base imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados en el momento de la inscripcion en el Registro Mercantil.

En el caso de viviendas situadas en poblacion de mas de 1.000.000 de habitan-
tes se aplicara un coeficiente del 1,5 al valor del parrafo anterior.

3. En la inscripciéon del emprendedor en el Registro Mercantil correspondiente a
su domicilio se indicara el bien inmueble, propio o comun, que se pretende no haya de
quedar obligado por las resultas del giro empresarial o profesional por cumplir con el
apartado 2 de este articulo.

4. No podra beneficiarse de la limitacion de responsabilidad el deudor que hu-
biera actuado con fraude o negligencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones
con terceros, siempre que asi constare acreditado por sentencia firme o en concurso
declarado culpable.

25 Véase: http://www.ipyme.org/es-ES/DesarrolloProyecto/FormasJuridicas/Paginas
/FormasJuridicas-Descripcion.aspx?cod=ERL&nombre=Emprendedor%20de%20Res-
ponsabilidad%20Limitada&idioma=es-ES#d3; consultada el 4 de noviembre de 2015.
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mos encontrar dos problemas fundamentales en este reconocimiento:
el primero versa sobre la deformacion que de sociedad se hace, y el
segundo es el relativo al reconocimiento de una personalidad juridica
diferente de los bienes afectados a la del socio Gnico que los afecto.

Ambos aspectos significan un rompimiento con paradigmas del
derecho escrito, pues implican cambiar la vision tradicional de lo que
es una sociedad y del desarrollo de un patrimonio en términos de
afectacion.

Pensar en que es una sociedad siempre nos ha referido traer a
la mente al menos a dos personas, ya sean fisicas o morales (juridi-
cas o colectivas) que tienen fines y objetivos en comun, por lo cual,
mediante un contrato, acuerdan combinar recursos y esfuerzos para
la consecucion de los fines o intereses que comparten, ya sean o no,
con finalidad econémica y/o de lucro (dependiendo si se habla de
sociedades mercantiles o civiles), tal es el caso que nuestra defini-
cion legal de sociedad, descrita en el CCF refiere lo siguiente: “Articulo
2688.- Por el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamen-
te a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un
fin comun, de caracter preponderantemente econdémico, pero que no
constituya una especulacion comercial”.

Queda en evidencia la necesidad en nuestro derecho nacional de
cumplir con los requisitos de dos 0 mas socios que intervengan en la
constitucion de una sociedad, para poder estar frente a una persona
diferente a la de los socios que han suscrito el contrato de sociedad,
en ese sentido, Barrera Graf (1983) apunta: “Hablar de sociedad com-
puesta de un solo miembro parece plantear una contradiccion, porque
sociedad, en efecto, hace necesaria referencia a pluralidad de perso-
na” (p. 187).

Y en efecto, plantear una organizacion unipersonal en términos de
sociedad da paso a una problematica de caracter conceptual. Al res-
pecto, Barrera Graf, quien ha escrito sobre el tema en nuestro pais,
sostiene (1983, p. 187):

Estamos [...] ante una sociedad anémala que plantea multiples pro-
blemas y dudas, tanto respecto a aspectos preferentemente doctrina-
les (de naturaleza juridica), cuanto técnicos y practicos, como el de
la aplicacion a estas sociedades con un solo socio de los elementos
que la ley fija para las sociedades propiamente tales y de las normas
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que regulan la organizacion y el funcionamiento de estas; e inclusive,
de principios contractuales que se aplican supletoriamente a las so-
ciedades de dos 0 mas partes.

El debate de si debemos 0 no llamarles a estas organizaciones
“sociedades” porque se conforman de un solo socio, va mas alla de
la mera disputa doctrinal del concepto, claro, es relevante no utilizar
el concepto simplemente por acomodarlo a realidades econémicas a
las que la admision de la SU esta respondiendo, ya que, cobra mucha
mas relevancia considerar los aspectos técnicos y practicos que me-
ramente el conceptual.

La SU se ha explicado en Colombia y Espana como un patrimo-
nio en afectacion. Recordemos entonces que la teoria del Patrimonio
Afectacion nacié como critica a la concepcion clasica del patrimonio
propuesta por Aubry y Rau, en la que ellos sostenian que el patrimonio
es una universalidad, haciéndose acreedores por parte de sus detrac-
tores a la critica de que su teoria no se permitia la indivisibilidad y la
inalienabilidad del patrimonio, mismo al que le atribuian caracteristi-
cas de la personalidad, incluso se podia llegar a la confusién (Muhoz
Rocha, 2010, p. 24).

Por ello, se estructuré una nueva teoria sobre el patrimonio en la
que se le da un tratamiento diferente, en donde se entiende a este
como una afectacion, teoria que tiene su fundamento en que la fuer-
za que une y cohesiona a los elementos del patrimonio para que for-
men una unidad no es la personalidad, sino la afectacion del conjunto
de bienes para la realizacion de un fin especifico y determinado (Mu-
noz Rocha, 2010, p. 24), la teoria del patrimonio afectacion expuesta
por Planiol, Ripert y Picard, ha sido el sustento para las SU de forma
inicial, ya que, se apela a que es dable constituir bajo esta teoria que
el socio Unico pueda afectar directamente a la organizacion (empre-
sa o sociedad) un nimero de bienes especifico que se encuentran
en su patrimonio, para asi, constituir el patrimonio de la organizacion
unipersonal.

El tema terminaria ahi, siempre y cuando se siguiera la linea de
la teoria, si se dijera que esos bienes no constituyen una persona juri-
dica diversa a la del socio Unico, lo cual, lo cual no sucede, pues esta
teoria no senala que los bienes afectados ostenten una personalidad
juridica diferente a la del titular del patrimonio. En paises como esto
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ha dado origen a hablar en Colombia de un patrimonio auténomo,?®
separandose de los demas patrimonios que pueda tener la persona,
aseveracion que ha significado un debate mayor por las implicaciones
que tiene independizar de la persona un patrimonio en afectacion,
como lo son, el hecho de que esto se pueda prestar por ejemplo, a
fraudes de acreedores.

En Colombia, el objetivo de este reconocimiento fue generar una
clara separacion de actividades, patrimonio y obligaciones entre el so-
cio unipersonal y la sociedad en si misma; que permitiera una mayor
agilidad y trasparencia en la actividad comercial.?’

Esta situacion gener6 la misma problematica que en México al
abrir el debate sobre el tema, ya que, en Colombia, la concepcion de
sociedad es similar a la mexicana, esto se debe a que el articulo 98
del CCCol refiere a la sociedad como una figura contractual.

Postura no muy distinta es la que se ha dado en Espana, misma
que se origind de la Duodécima Directiva del Consejo de la Comuni-
dad Econémica Europea del 21 de diciembre de 1989, en materia de
Derecho de Sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad
limitada de socio Gnico (89/667/CEE),?8 con la que se dio paso a la
admision de la unipersonalidad, reconociendo, de inicio, la uniperso-
nalidad en las sociedades, privando de existencia de forma inicial en
su sistema juridico a la empresa, aunque esta circunstancia ha cam-
biado en la legislacion espafiola,?® al igual que en Colombia, se le ha

26 La empresa unipersonal, como patrimonio auténomo, fue asumida posterior-
mente en el Codigo de las Obligaciones del Principado de Liechtenstein de 1926,
bajo la figura denominada “Anstalt”.

27 |bid., p. 1015.

28 Esta directiva fue derogada por la Directiva 2009/102/CEE que entré en vigor
el 21 de octubre de 2009, sin embargo, en la sustancia, las caracteristicas de la
directiva derogada se mantienen.

2% Con posterioridad, en la Ley de Sociedades de Capitales, publicada en el Boletin
Oficial del Estado Espanol por real decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, se recono-
ci6 la figura de la sociedad limitada nueva empresa, como una especie de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada Unipersonal, asimismo, por Ley 20/2007 del estatuto
del trabajo autonomo, Real Decreto 197/2009, por el que se desarrolla el Estatuto del
Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auténomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de
trabajadores autonomos, la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su interna-
cionalizacion y Ley 31/2015 por la que se modifica y actualiza la normativa en materia
de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo
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dotado de autonomia juridica al patrimonio de la sociedad, con el mis-
mo objeto perseguido en la naciéon sudamericana, evitar la confusion
de patrimonios, limitar el actuar de los acreedores sobre los bienes
afectados de la sociedad, sin poder ir contra los bienes que se en-
cuentren fuera de ésta.

Asi como en Colombia, en Espana, un debate similar sobre dotar
de personalidad juridica a la SU diferente de la del socio Unico se dio,
con posturas a favor y otras en contra, pues quienes sostienen como
principio la unidad del patrimonio, han visto la imposibilidad en la di-
visibilidad del patrimonio, lo que se traducia en el principal obstaculo
para admitir esta figura en el derecho espanol, no obstante, los legis-
ladores espanoles, a sabiendas de la realidad societaria, optaron por
romper con los paradigmas juridicos y con ello dotar de personalidad
juridica a la SU.

La problematica resulta no ser tan conflictiva. No obstante, con-
forme a la teoria que sigue nuestro sistema juridico, las personas solo
tienen un patrimonio, y si tuviéramos que hablar de un patrimonio
afectacion, seria sbélo en aquellos casos que la ley senale, como se
podria entender en el caso del patrimonio de familia (articulo 723 del
CCF), donde nos encontramos frente a una masa autbnoma organi-
zada juridicamente en forma especial, asi como el fundo mercantil.
Sin embargo, no se les esta dotando de una personalidad juridica in-
dependiente, en ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, ha senalado que en el caso del fundo o negociacidon mercantil
no hay una personalidad juridica por no tener la capacidad de ser su-
jeto de derechos y obligaciones como si lo son las personas fisicas y
morales.*°

y de la Economia Social se reconoce la figura del Emprendedor de Responsabilidad
Limitada.

30 “NOMBRE COMERCIAL, DENOMINACION, FUNDO O NEGOCIACION MERCANTIL. POR CARECER DE
PERSONALIDAD JURIDICA, POR SI MISMOS NO PUEDEN SER TITULARES DE DERECHOS NI SUJETOS DE
OBLIGACIONES. Las personas fisicas y las morales tienen capacidad para ser titulares de
derechos o sujetos de obligaciones, porque solamente ellas pueden ejercer o exigir
el cumplimiento de los primeros y satisfacer o ser responsables de las segundas. Por
tanto, un nombre comercial, una denominacién, un fundo o una negociacion mercantil
que no respondan al concepto juridico de personas fisicas o de personas morales, no
pueden ser titulares de derechos ni sujetos de obligaciones autbnomamente conside-
rados, por carecer de personalidad juridica, y seran las personas fisicas o las morales
que obran por esas entidades, las que en realidad adquieran o asuman directamente
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Una teoria mas que ha buscado explicar el fendmeno de las SU es
la del negocio indirecto, teoria que tomo Ascarelli de los autores lhe-
ring y Kolher. Esta teoria sostiene que, en los negocios indirectos, las
partes celebran un determinado negocio juridico del cual, el fin que
se proponen no es el normal y propio de él, sino que es un fin diver-
s0, analogo al de otro negocio y que muchas veces carece de regula-
cion tipica en el ordenamiento legal respectivo (Barrera Graf, 2010,
p. 98). Para Ascarelli las personas podrian hacer uso de una persona
moral, con un patrimonio diferente al suyo, obteniendo las ventajas
que esta le puede ofrecer para entrar en actividades que como perso-
na fisica le estan prohibidas o en su caso, poder actuar limitando la
responsabilidad de la persona fisica, si bien, pareciere ser una buena
explicacion para comprender el tema de la SU, Barrera Graf senala al
respecto: (Barrera Graf, 2010, pp. 200y 201)

No consideramos aplicable [...] la teoria del negocio indirecto para ex-
plicar la sociedad con un solo socio, porque la finalidad comun de los
socios en las sociedades mercantiles no solo estriba en la ejecucion de
una actividad comercial, especulativa o no, sino en cualquiera otra, con
tal que sea licita, incluyendo los fines indirectos [...]. Podria aducirse que
la finalidad social dejaria de ser comun, cuando exista un solo socio;
[...], las sociedades unimembres, [...] estan abiertas al ingreso de nue-
VOs socios, por lo que al dejar de ser unipersonales, su finalidad volveria
a ser comun; [...] la tesis del negocio indirecto no salva la objecion in-
dicada, al afirmar que otros son los fines que busca el socio, porque a
ello se podria replicar que en cuanto faltara ese elemento esencial del
negocio social, y se planteara una finalidad personal, que no es propia
del negocio caus Comunidad Econdmica Europea ales, dejaria de existir
sociedad para hablarse de otro negocio juridico, y entonces, se deberia
hablar, en todo caso, de conversion de negocio juridico, mas que de un
negocio indirecto. [...], la tesis de Ascarelli no explica la naturaleza y la
estructura de la sociedad unimembre misma; explicaria el transito de
una sociedad plural a una singular; [...]. Se trata de un medio, de un pro-
cedimiento para explicar juridicamente la concentracion, pero no de la
institucion misma.

La critica hecha por Barrera Graf sobre el negocio indirecto apli-
cada a la SU atiende puntualmente a la problematica que conllevaria

derechos y obligaciones.” Tesis: 1X.10.103 K, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 1364.
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explicar a este tipo de sociedades bajo la lupa del negocio indirecto,
ya que, no es dable concebir que a través de este tipo de mecanismos
una sociedad se pueda constituir, por lo que nos adherimos a la criti-
ca establecida por nuestro autor.

Ya senalamos la importancia que tendria reconocer en México la
personalidad juridica a la empresa, pues consideramos seria un térmi-
no idéneo para nombrar a las organizaciones unipersonales de forma
mas adecuada y sin entrar a desvirtuar el aspecto contractual y las
cuestiones técnicas que devienen de una verdadera sociedad, dando
la pauta para poder tener una correcta denominacion y que también
se pueda generar la legislacion pertinente que pueda cubrir claramen-
te y de manera puntual las necesidades y limitaciones que tendria que
tener el reconocimiento de la unipersonalidad en las actividades mer-
cantiles en nuestro pais.

A diferencia de otros paises, en México, hablar de empresa en
el ambito del derecho dependera incluso de la materia que estemos
tratando, no obstante, en ninguna de ellas se le ha dado un recono-
cimiento de personalidad juridica, en materia mercantil, ni en el CCM
ni la LGSM, define a la empresa, pero si encontramos en la LNCM, la
LFT y el CFF que se refieren a la empresa, pero desde puntos de vista
diferentes, primeramente, por lo que toca a la LNCM, en su fraccién IX
del articulo 20. senala lo siguiente:

Naviero o empresa naviera: Armador o empresa armadora, de modo
sindnimo: la persona fisica o0 moral que teniendo bajo su propiedad o
posesion una o varias embarcaciones, y/o artefactos navales, y sin que
necesariamente constituya su actividad principal, realice las siguien-
tes funciones: equipar, avituallar, aprovisionar, dotar de tripulacion,
mantener en estado de navegabilidad, operar por si mismo y explotar
embarcaciones.

El CFF al respecto de la empresa, en su articulo 16, Gltimo pa-
rrafo, alude a lo siguiente: “Se considera empresa la persona fisica
o moral que realice las actividades a que se refiere este articulo, ya
sea directamente, a través de fideicomiso o por conducto de terceros;

[.]"%

31 Las actividades a las que se refiere el citado articulo son las actividades comercia-
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En tanto, la LFT en su articulo 16 define a la empresa de la forma
siguiente: “Para los efectos de las normas de trabajo, se entiende por
empresa la unidad econdmica de produccion o distribucion de bienes
o servicios [...]".

Como es sencillo de apreciar, en México no hay una uniformidad
de lo que se entiende por empresa, lo cual, incluso, ha causado que
en procedimientos de diversas materias donde se vea implicada la de-
finiciébn de empresa, pueda tener efectos contrapuestos o dificiles de
llevar a cumplir porque no son dables se ejecuten los efectos previs-
tos en la otra materia.

Recientemente, en materia de competencia econémica, los Tribu-
nales Colegiados de Circuito del Poder Judicial de la Federacién emi-
tieron la siguiente jurisprudencia:

EMPRESA. SU CONCEPTO EN MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.

La elucidacion del concepto empresa en materia de competencia eco-
ndémica responde a un criterio funcional, y abarca a cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica, con independencia de su natura-
leza juridica, por lo que, si no cumple dicha condicioén, no es posible
considerarla como empresa.>?

Este criterio brinda otra variante a las ya existentes, aunque se puede
asemejar un poco a la concepcion que se da de empresa en el CFF, sin
embargo, no podemos hablar que con ello se le esté dando un reconoci-
miento de personalidad juridica, puesto que el articulo 25 del CCF dentro
de su composicién no reconoce a la empresa como una persona moral
dentro el derecho mexicano.>®

les, industriales, agricolas, ganaderas, de pesca y silvicolas, mismas que son explica-
das una a una por las seis fracciones que componen el numeral.
32 Tesis: I.40.A. J/64, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, t. XXVIII, octubre de 2008, p. 2176.
33 Articulo 25.- Son personas morales:

I. La Nacion, los Estados y los Municipios;

Il. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;

I1l. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se refiere la
fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines politi-
cos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren
desconocidas por la ley.
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Siguiendo la tesitura del analisis del articulo en comento, la Dra.
Maria Susana Davalos Torres, al respecto del mismo articulo, senala:

La lista del articulo 25 del Cédigo Civil Federal no es exhaustiva, pues es
posible encontrar en cualquier otra ley el reconocimiento de la persona-
lidad juridica. La empresa, no obstante, no es reconocida como persona
en ninguna ley. [...].

[...] Tomando como referencia la definicion de Raul Cervantes
Ahumada,®* desde nuestro punto de vista, la empresa es la actividad
que le da el caracter de comerciante a una persona. La empresa es una
actividad que consiste en coordinar u organizar tanto elementos corpé-
reos, asi como el trabajo de las personas para producir o intercambiar
bienes o servicios. (Davalos Torres, 2010, p. 101)

No obstante, como ya lo hemos afirmado en otra parte, “La em-
presa no es una persona moral, es una actividad. No es un tipo de
sociedad mercantil, es decir, la empresa no es un comerciante. La em-
presa es la actividad que realiza la sociedad mercantil o comerciante
colectivo. La sociedad mercantil se sirve de la empresa para lograr su
finalidad.” (Davalos Torres, 2010, p. 102)

Atendiendo al caso, en Colombia, la empresa si tiene una defini-
cion expresa en su cuerpo normativo principal en materia mercantil,
evitando asi las multiples interpretaciones como sucede en el caso
mexicano, puesto que en su Codigo Civil de Colombia senala clara-
mente lo que por empresa debe entenderse: “ARTICULO 25. EMPRE-
SA-CONCEPTO. Se entendera por empresa toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacion, circulacion, adminis-
tracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Di-
cha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de
comercio”.

Ademas, la LEU, que ha sido el parteaguas en la legislacion colom-
biana en referencia a la empresa unipersonal, senala:

Articulo 71. Concepto de empresa unipersonal.

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del
articulo 2736.
34 Define a la empresa como la universalidad de hecho, constituida por un conjun-
to de trabajo, de elementos materiales y de valores incorpéreos, coordinado para la
produccion o el intercambio de bienes y servicios destinados al mercado en general.
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Mediante la Empresa Unipersonal, una persona natural o juridica que
relina las calidades requeridas para ejercer el comercio podra destinar
parte de sus activos para la realizacién de una o varias actividades de
caracter mercantil.

La Empresa Unipersonal, una vez inscrita en el registro mercantil, for-
ma una persona juridica.

Luego entonces, en Colombia no se abstrajo al concepto de em-
presa de lo que significa puramente, es decir, una actividad econé-
mica, sin embargo, si se complementd su significado al permitir que
derivado de esa actividad econdmica se permita conformar una per-
sona juridica diferente a la de la persona fisica o moral (juridica) que
la esta constituyendo, destinando parte de sus bienes (activos) a la
realizaciéon de varias actividades mercantiles, mismas que se sena-
lan en el Cédigo Civil de Colombia siguiendo a la manera de la legis-
lacién mexicana (articulo 75 del CCM) un criterio formal sobre uno
material,® en tanto cumpla con lo preceptuado en el segundo péarra-

35 ARTICULO 20. ACTOS, OPERACIONES Y EMPRESAS MERCANTILES CONCEPTO. Son
mercantiles para todos los efectos legales:

1) La adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en igual
forma, y la enajenacion de los mismos; 2) La adquisicion a titulo oneroso de bienes
muebles con destino a arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento
de toda clase de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos; 3)
El recibo de dinero en mutuo a interés, con garantia o sin ella, para darlo en préstamo,
y los préstamos subsiguientes, asi como dar habitualmente dinero en mutuo a interés;
4) La adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de comercio, y
la prenda, arrendamiento, administracion y demas operaciones analogas relacionadas
con los mismos; 5) La intervencion como asociado en la constitucion de sociedades
comerciales, los actos de administracion de las mismas o la negociacion a titulo onero-
so de las partes de interés, cuotas o acciones; 6) El giro, otorgamiento, aceptacion, ga-
rantia o negociacion de titulos valores, asi como la compra para reventa, permuta, etc.,
de los mismos; 7) Las operaciones bancarias, de bolsas, o de martillos; 8) El corretaje,
las agencias de negocios y la representacion de firmas nacionales o extranjeras; 9) La
explotacion o prestacion de servicios de puertos, muelles, puentes, vias y campos de
aterrizaje; 10) Las empresas de seguros y la actividad aseguradora; 11) Las empresas
de transporte de personas o de cosas, a titulo oneroso, cualesquiera que fueren la via
y el medio utilizados; 12) Las empresas de fabricacion, transformaciéon, manufactura
y circulacion de bienes; 13) Las empresas de depdsito de mercaderias, provisiones o
suministros, espectaculos publicos y expendio de toda clase de bienes; 14) Las em-
presas editoriales, litogréaficas, fotograficas, informativas o de propaganda y las demas
destinadas a la prestacion de servicios; 15) Las empresas de obras o construcciones,
reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones; 16) Las empresas para el
aprovechamiento y explotacion mercantil de las fuerzas o recursos de la naturaleza;

38 Davalos Torres / Palestina ¢ Sociedad por acciones simplificada

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2022.21.18758

fo del mismo articulo, con lo cual, a nuestro criterio, otorga la certeza
juridica necesaria para poder implementar un sistema de empresas
unipersonales, ademas, de estar debidamente complementado por
las normas necesarias para hacer de esta figura ya aceptada en el
derecho colombiano, una nueva opcidn muy viable para los empresa-
rios que tienen micros y pequenos negocios y que por esa circunstan-
cia se ven en desventaja para poder acceder a financiamiento o a no
arriesgar mas en su negocio, debido a que si llegan a fracasar en su
empresa, la totalidad de su patrimonio se veria afectado al tener que
responder de las obligaciones contraidas.

Al dar paso a otorgarle personalidad juridica a la empresa, en-
tendida como empresa unipersonal, puede ser un buen antecedente
para apoyar nuestra postura sobre admitir el término referido sobre
el de SU, no obstante, somos conocedores que en ambos casos (em-
presa o sociedad) llevara a un debate sobre si es 0 no posible abrir
la puerta a estas organizaciones, dando lugar a que el sector doctri-
nal en México se muestre dividido, unos a favor otros en contra, pero
lo que debe ser mucho mas importante, no por demeritar el esfuerzo
de la doctrina nacional, es atender a la realidad del derecho mercan-
til mexicano, que parece se va rezagando frente al derecho mercantil
de otros paises que se han estado poniendo a la vanguardia en la re-
gulacién societaria.

Postura diversa es la sustentada en Espana, donde de origen, la
regulacion de la unipersonalidad en su derecho no admiti6 la creacion
de la empresa en el mismo sentido que Colombia, recordemos que, la
admision de la unipersonalidad en este pais europeo como en otros
del viejo continente, devino por mandato de la Duodécima Directiva
de la CEE de diciembre de 1989, sin embargo, el legislador espanol,
regulé mediante la LSRL y la LSA a las SU, siendo en aquel momento
Portugal el Gnico pais que dio paso al reconocimiento de la empresa
unipersonal, reconociéndola como Empresa Individual de Responsa-

17) Las empresas promotoras de negocios y las de compra, venta, administracion,
custodia o circulacién de toda clase de bienes; 18) Las empresas de construccion,
reparacion, compray venta de vehiculos para el transporte por tierra, aguay aire, y sus
accesorios, y 19) Los demas actos y contratos regulados por la ley mercantil.

ARTICULO 21. OTROS ACTOS MERCANTILES. Se tendran asi mismo como mercan-
tiles todos los actos de los comerciantes relacionados con actividades o empresas de
comercio, y los ejecutados por cualquier persona para asegurar el cumplimiento de
obligaciones comerciales.
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bilidad Limitada, entendiéndola de forma similar a como lo hizo el le-
gislador en Colombia, la afectacion de ciertos bienes a la consecucion
de fines mercantiles con el beneficio de la limitacion de la responsa-
bilidad del empresario, generando con ello un patrimonio auténomo,
con la anotacion de que el legislador portugués, no admitié como los
legisladores colombianos, otorgarle una personalidad juridica diferen-
te a la de la persona que constituyera la empresa individual, en tanto
que Espana opto simplemente por dejar de lado también las criticas
doctrinales y utilizar la denominacion de SU.

Es preciso senalar que, en Espana, inicialmente se ha utilizado
“empresa” y “sociedad” como sinénimos. Sin embargo, la doctrina
si hace la distincion entre lo que es una empresa y lo que es una
sociedad, entendiendo que la empresa es la actividad que lleva a
cabo la sociedad, es decir, la sociedad es la que lleva a cabo tareas
empresariales.

En lo que respecta a la legislacion espanola, no se da una defini-
cion legal de que es la empresa, sin embargo, la ley si distingue en-
tre sociedades y empresario individual, haciendo mencion de éste en
basta parte del articulado de su Codigo de Comercio.

VI. Reflexion final

La regulaciéon de la SU en Colombia y Espana es muy acertada, de-
jando de lado los conflictos doctrinarios para enfocarse en dar alter-
nativas a los pequenos comerciantes. México tardd en superar los
obstaculos que la doctrina tradicional ponia a la adopcion de la so-
ciedad unimembre, restringiendo las posibilidades de crecimiento y
desarrollo de los pequenos comerciantes, razdn por la cual conside-
ramos como un paso adelante la incorporacion de la sociedad por ac-
ciones simplificada en nuestro sistema juridico.
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Resumen: La siguiente revision constara de un extenso analisis al material
existente referido a revistas y articulos con referencia al Leasing Financiero,
enfocandose esencialmente en su evolucién, analizando los cambios que tuvo
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a4

que tener para llegar a ser una de las figuras empresariales mas importantes y
constantes en estos tiempos, examinando las tendencias de su uso, revisando
como dicho arrendamiento llegd a regularse en distintos contextos, centrando-
se especificamente en los paises de Estados Unidos, Alemania y Espaia, te-
niendo como objetivo principal, el definir si el uso de dicho arrendamiento es
factible como una alternativa de financiamiento para los antes mencionados
paises y si lo es para el nuestro.

Palabras clave: Leasing, Arrendamiento financiero, Legislacién comparada,
Derecho empresarial

Abstract: The following review will consist of an extensive analysis of the ex-
isting material referred to magazines and articles with reference to Financial
Leasing, focusing essentially on its evolution, analyzing the changes it had to
undergo to become one of the most important and constant business figures.
in these times, how it came to be handled in different countries, examining the
trends of its use, reviewing how said lease came to be regulated in different
contexts, focusing specifically on the countries of the United States, Germany,
and Spain, with the main objective, to define if said lease is feasible as a financ-
ing alternative for both countries and if it is for ours.

Keywords: Leasing, Financial Leasing, Comparative Legislation, Business Law

Recepcion: 22 de junio de 20223
Aceptacion: 1 de septiembre de 2023

Sumario: . Introduccion. Il. Contrato leasing financiero. Ill. Internacionali-

zacion del leasing financiero. IV. Legislacion comparada entre EE. UU, Ale-

mania y Espana. V. Perspectivas futuras y recomendaciones. VI. Otras for-
mas de Financiamiento. VII. Conclusiones. VIII. Referencias.

l. Introduccion

El contrato de leasing, también llamado arrendamiento financiero o
simplemente leasing, es un acuerdo en el que una empresa (arren-
dador) adquiere un bien que sera rentado por otra empresa (arrenda-
tario), a cambio de una mensualidad durante un plazo determinado.
Esta herramienta de financiamiento ha evolucionado en los Gltimos
anos, adaptandose a través de éste a las necesidades de las empre-
sas y a las exigencias del mercado, cobrando una mayor relevancia y
sobre todo popularidad, ya que este se utiliza principalmente para ad-
quirir bienes, sin comprarlos, de altos costos, como maquinaria pesa-
da, equipo de tecnologia, vehiculos, entre otros, sin tener que realizar
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un pago inicial significativo. Entre los beneficios que tiene esta prac-
tica se encuentra la antes mencionada, el arrendatario no asume la
propiedad del bien, mas tiene la opcion de adquirirlo al final del con-
trato, devolverlo o renovar el contrato, a ello se le suma el beneficio de
que el arrendatario puede deducir los pagos de arrendamiento como
gastos operativos en su declaracion de impuestos, lo que resulta en
un beneficio fiscal, siendo una de las principales razones de su uso
en la actualidad.

En tal sentido, la siguiente revision sistematica sobre el leasing fi-
nanciero nos ofrecera una perspectiva sobre como éste es utilizado
como una alternativa de financiamiento para Estados Unidos, Alema-
nia y Espana, teniendo como su principal finalidad analizar informes y
articulos existentes mas relevantes sobre el leasing financiero y brin-
dar una vision detallada y rigurosa de los cambios con sus diferentes
tendencias que han surgido en el contrato del leasing financiero en
los Ultimos anos, explorando su uso, caracteristicas, ventajas y des-
ventajas, asi como las implicaciones fiscales y financieras que deben
ser consideradas al elegir esta opcion de financiamiento, implicando
su evolucion y asentamiento como fuente de financiamiento, dando
aproximacion que podria tener en un futuro no tan lejano y sobre todo
comparando diversos conceptos y nociones basicas, ello permitiendo
identificar las lagunas en la literatura existente y proporcionara una
guia para futuras investigaciones sobre el tema.

Il. Contrato /easing financiero

El leasing financiero, también conocido como arrendamiento finan-
ciero, es un acuerdo contractual en el que una parte, conocida como
arrendador, proporciona un activo para su uso a otra parte, conocida
como arrendatario, durante un periodo de tiempo especifico a cambio
de pagos periédicos. Es una herramienta financiera importante que
puede proporcionar a las empresas la flexibilidad, el acceso a la tecno-
logia y la conservacion del capital que necesitan para crecer y prospe-
rar. Por ello, se ha tenido que manejar el leasing financiero como una
alternativa o medio para ayudar a las pequenas o grandes empresas
a crecer y producir econdmicamente sin tener que endeudarse.
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Segln Cervantes y Ruiz del Rio (1996), el leasing financiero com-
bina la transmisién de uso y financiamiento. Esto significa que se otor-
ga el derecho de usar un bien, pero también implica un compromiso
financiero. Aunque es una herramienta valiosa, puede generar confu-
sion y debe ser entendido completamente por las partes involucradas.

Aungue el leasing financiero puede ser una opcion atractiva para
muchas empresas, su complejidad puede ser un obstaculo. No es
siempre facil de entender y eso puede llevar a malentendidos y deci-
siones financieras equivocadas. Estas deben buscar como fin la ob-
tenciéon del bien mediante el contrato de leasing financiero, lo cual
conlleva un respaldo, es asi como las empresas pasan a ser duenos
del bien, por Gltimo, es importante especificar y cumplir con las cuo-
tas correspondientes para recién poder tener el uso correspondiente
del bien.

La regulacion y aplicacion del leasing financiero varia considera-
blemente de un pais a otro, lo que puede afectar su interpretacion y
uso. Ademas, la terminologia utilizada puede cambiar dependiendo
del pais. Por ejemplo, en los Estados Unidos, donde el leasing finan-
ciero se origind como una respuesta a las crisis econémicas de los
anos setenta, se utiliza el término “leasing”. Aunque en espanol se
traduce a veces como “crédito” o “arrendamiento”, estas traduccio-
nes no capturan completamente la esencia del leasing financiero, que
combina elementos de uso y financiamiento.

Por otro lado, en Francia, se ha criticado dicha terminologia, y pro-
ponen como términos a usarse el de equipement-vial, qué traducido
significa equipamiento, arrendamiento. En Espana, también fue criti-
cada dicha terminologia usada y se propuso como contrato de usoy
disfrute de bienes ajenos con opcién a compra. Como lo hace notar
Ortlzar Solar (1990, pp. 125-127) “posteriormente se expande como
técnica generalizada de financiacion de arriendo de bienes muebles
e inmuebles”.

Afirma Pizarro Wilson (2022, pp. 4-26), la esencia del leasing, des-
de una perspectiva financiera, no es mas que un “crédito comudn”. Sin
embargo, en el ambito juridico, el leasing no es simplemente otro tipo
de arrendamiento. Posee una caracteristica especial en su naturale-
za: la opcion de compra. Esta opcidon permite transformar la propiedad
en una garantia a favor del propietario y brinda la oportunidad al po-
seedor de convertirse en propietario.
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El leasing financiero no solo se presenta como una alternativa de
financiamiento, sino que también ha evolucionado en diversas formas
que han contribuido a la economia de varios paises. Un ejemplo de
esto es el lease back.

Como senala Mavila (2014), el lease back, también conocido
como “venta y arrendamiento posterior”, “retroventa” o “retroarrien-
do”, es un arreglo en el que una empresa vende un activo fijo y luego
lo arrienda de nuevo. El objetivo principal de esta estrategia es liberar
capital, que generalmente se destina como capital de trabajo. En este
modelo, el arrendatario no aumenta su capacidad productiva, sino
que obtiene fondos que luego devuelve en forma de alquileres, per-
diendo la propiedad de los activos en el proceso.

En términos sencillos, el lease back implica la compra, venta y
arrendamiento de un activo, proporcionando liquidez a cambio de la
cesion del bien. Por lo tanto, el lease back es un mecanismo de finan-
ciamiento a corto plazo que proporciona liquidez inmediata para satis-
facer las necesidades de las empresas.

Por otro lado, Montoya Alberti (1991, pp. 163-191) destaca la mo-
dalidad del leasing operativo, que es cominmente utilizado por los
fabricantes para facilitar la venta de sus productos. Se cree que esta
fue la primera modalidad de leasing y que surgi6é debido a los desafios
que enfrentaban los grandes productores de maquinaria para vender
sus productos. En lugar de ser una modalidad financiera, es mas bien
una alternativa de venta que los fabricantes ofrecen a sus clientes.

Este enfoque ofrece a los fabricantes una forma innovadora de su-
perar los desafios de venta, proporcionando a los clientes una opcion
mas accesible para adquirir productos. Sin embargo, es crucial que
los clientes estén bien informados sobre los términos del contrato.

1. El triple elemento subjetivo

Para implementar un contrato de leasing financiero, se requiere ini-
cialmente un acuerdo con una entidad financiera, a menudo referida
como la empresa de leasing. En este contrato, la empresa de leasing
adquiere un bien y luego lo alquila a la empresa arrendataria, que se
compromete a realizar pagos periddicos. Estos pagos se entienden
como la restitucion del costo del bien, ademas de cubrir los impues-
tos y otros cargos asociados. Ademas, el contrato incluye una prome-

Revista de Derecho Privado, aiho X, nim. 21, enero-junio de 2022, pp. 43-68
ISSN 2448-7902
Esta obra estéa bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, |1J-UNAM
Universidad Nacional Auténoma de MeX|co 11J-BJV, 2023

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive

47



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2022.21.18759

sa irrevocable de venta del bien, conocida como “opcién de compra”.
Aunque la empresa de leasing es una entidad legal, todo el proceso se
rige por la Ley General de Organizaciones de Actividades Auxiliares de
Crédito. Este triple elemento subjetivo —la empresa de leasing, la em-
presa arrendataria y la ley— es fundamental para la ejecucion efectiva
del contrato de leasing financiero.

Segln Inostroza Saez (2022, pp. 51-70), en una operacion de lea-
sing financiero intervienen tres partes clave: el proveedor del bien,
la empresa de leasing y el usuario o arrendatario. Esto da lugar a la
creacion de dos contratos principales. El primero es un contrato de
compraventa entre el proveedor y la empresa de leasing, en el cual la
empresa de leasing adquiere el bien. El segundo es el contrato de lea-
sing financiero propiamente dicho, que se celebra entre la empresa de
leasing y el usuario, y establece los términos bajo los cuales el usuario
arrendara el bien de la empresa de leasing.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo establece
como requisito esencial para un contrato de leasing financiero mobi-
liario la intervencion de tres partes. Si falta alguna de estas partes, el
contrato no se consideraria un leasing. Esto subraya la importancia
de la participacion de todas las partes involucradas en este tipo de
acuerdos.

2. Las ventajas del leasing financiero

El leasing financiero ofrece varias ventajas tanto para la empresa
de leasing como para el usuario. Teniendo en cuenta a Boldé Roda
(2016, pp. 159-179), una de las principales ventajas es el aumento
de la liquidez para las empresas, ya que pueden utilizar los bienes ne-
cesarios para su actividad sin tener que hacer un gran desembolso
inicial, como en una compraventa.

Esto reduce los costos en el proceso. Ademas, permite la renova-
cion inmediata de los bienes de equipo que se han vuelto obsoletos o
estan danados. También hay ventajas fiscales y contables, ya que las
empresas pueden deducir las cuotas pagadas como gasto, lo que ha
contribuido a la popularidad y difusion del leasing financiero.

Por otro lado, Montes de Oca Molina y Aimeida Vintimilla (2020,
pp. 55-79) senalan como la principal ventaja de aplicacion del leasing
la posibilidad de utilizar equipos modernos, separando la vida funcio-

48 Gutiérrez/Marin/Yaulli/Inga/Barrientos/Vargas ¢ Evolucion y regulacion del leasign...

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2022.21.18759

nal comercial de la fisica, para alargar el uso del objeto en cuestion.
Teniendo de esa manera la ventaja de obtener medios de financia-
miento y capital de un bien de forma alternativa que no sea com-
praventa o el comUn arrendamiento, siendo esta la razon de ser del
leasing.

Esto ofrece a las empresas la oportunidad de obtener financia-
miento y capital de una manera alternativa a la compraventa o el
arrendamiento convencional.

Es importante considerar estas diferencias para comprender ple-
namente las implicaciones y caracteristicas de cada tipo de leasing.

Por ello Pérez Paputsachis (2016, pp. 139-154) sostiene que di-
cha modalidad difiere de la practica internacional, pues en el leasing
financiero se da la opcion de compra al final del plazo, lo que permite
al arrendador recuperar parte su inversion en la compra del bien en
primera instancia, habida cuenta que lo ha adquirido especificamen-
te para el arrendatario, a su vez debe cubrir el costo en el tiempo que
dure el contrato de arrendamiento, por 1o que, al establecer nuestra
norma que la opcién a compra se ejerza en cualquier momento, da lu-
gar a que no se distinga de una manera concisa el leasing financiero
del leasing operativo.

La diferencia entre el leasing financiero y el leasing operativo, en
relacion con la opcién de compra al final del plazo, es relevante. Esta
flexibilidad en la opcién de compra puede generar ambigliedad en la
distincion precisa entre ambas modalidades.

3. La regulacién juridica del leasing

La regulacion juridica del leasing establece las normas y derechos
aplicables a las partes involucradas en el contrato, garantizando se-
guridad y proteccion en su ejecucion.

Arnau Moya (2020, pp. 332-363) da a conocer que la regulacion
juridica del leasing carece de una normativa integral en los ordena-
mientos juridicos, a pesar de haber sido regulado en ciertas nociones
en materia fiscal, es muy limitada su regulacion en aspectos “juridi-
cos privados”

En vista de ello, el contrato de leasing tiene un caracter de contra-
o “atipico y complejo” por el cual predispone que su propia fuente de
regulacion sea lo acordado entre las partes.
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Se cuestiona la estabilidad contractual y la proteccion de los de-
rechos de las partes involucradas. También destaca la obligatoriedad
de las entidades financieras de otorgar créditos al sector manufactu-
rero, lo cual puede plantear desafios en términos de evaluacion y ges-
tién de riesgos.

De acuerdo con Pérez Paputsachis (2016), se establece la posi-
bilidad para el arrendatario de transferir su opcién de compra, man-
teniéndose los derechos y las obligaciones de las partes sin alterar la
naturaleza del leasing. Esta opcion origina un derecho del arrendata-
rio en el que permitira al arrendador no retener el bien en caso de que
el arrendatario no ejerza el uso de su opcion de compra. Para concluir,
Pérez Paputsachis (2016) manifiesta que la Ley de Servicios Financie-
ros prioriza el crédito al sector manufacturero y establece en el proce-
so la obligatoriedad de las entidades a otorgar créditos al sector para
el desarrollo productivo, democratizando asi el crédito a este sector.

Esto conlleva examinar la estabilidad contractual, los derechos de
las partes y los desafios asociados a la gestion de riesgos. Estas con-
sideraciones nos incitan a reflexionar y debatir sobre la regulacion y
practica del leasing en busca de un mejor entendimiento y aplicacion
de este importante instrumento financiero.

lll. Internacionalizacion del leasing financiero

El leasing financiero es una herramienta financiera que ha sido am-
pliamente utilizada en el ambito empresarial durante las UGltimas dé-
cadas. Este instrumento permite a las empresas acceder a bienes de
capital de manera mas flexible, al posibilitar arrendarlos en lugar de
adquirirlos directamente. El leasing financiero ha evolucionado con-
siderablemente desde su origen, a medida que se han desarrollado
nuevas formas de financiamiento y regulaciones mas estrictas. En
esta parte del articulo se analizara la historia y evolucién del leasing
financiero, los tipos de leasing financiero, su regulacion internacional,
tendencias actuales y casos de éxito.
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1. Historia y evolucién del leasing financiero

El arrendamiento o leasing financiero ha experimentado, a lo largo
de los anos, cambios significativos en su estructura de financiamien-
to y la regulacion que lo posee. Segln De Franco, Del Giudice y Mari
(2015), en los Ultimos 20 anos, el leasing financiero se ha convertido
en un medio de financiamiento cada vez mas popular, debido a que
ofrece una amplia gama de beneficios para las empresas. Gosselin
(2007, pp. 79-88) sostiene que el leasing financiero ha evolucionado
a lo largo del tiempo, pasando de ser un medio de financiamiento de
activos de capital a una herramienta de gestion de activos. El leasing
financiero ha permitido a las empresas no solo adquirir activos de ca-
pital, sino también mantenerlos actualizados y renovados, lo que les
permite mantener una ventaja competitiva.

Yap y Loo (2003, pp. 1-16) argumentan que el leasing financiero
se originé en el siglo XIX, cuando los ferrocarriles y los tranvias utiliza-
ron este instrumento para financiar la compra de equipos, que contri-
buyeran a un mejor desenvolvimiento en su funcién. Posteriormente,
el leasing financiero se extendi6 a otros sectores, como el aeronauti-
co y el de equipos de construccion. La primera empresa de leasing fi-
nanciero en los Estados Unidos fue “Fundamerica”, fundada en 1952.

A lo largo de su historia, el leasing financiero ha sufrido impor-
tantes transformaciones y se ha convertido en una forma de finan-
ciamiento muy utilizada por las empresas en las UGltimas décadas.
Gracias a su evolucion, el leasing financiero ahora no solo permite a
las empresas adquirir activos de capital, sino también mantenerlos
actualizados y renovados, lo que les da una ventaja competitiva en el
mercado.

2. Tipos de leasing financiero

El leasing financiero se puede clasificar en diferentes tipos, seglin su es-
tructura de financiamiento y sus aplicaciones en el ambito empresarial.
Kozak y Lysenko (2018, pp. 423-434) mencionan que los tipos de lea-
sing mas comunes son: el leasing financiero puro, el leasing financiero
con opcién de compra, el leasing operativo y el leasing de retroventa.

El leasing financiero puro implica que el arrendatario solo tiene
la opcién de comprar el activo al final del periodo de arrendamiento.
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El leasing financiero con opcion de compra, por otro lado, permite al
arrendatario ejercer su opcion de compra al final del periodo de arren-
damiento, pero también le da la opcién de cancelar el contrato de
arrendamiento y devolver el activo al arrendador. El leasing operativo
es un acuerdo de arrendamiento a corto plazo que permite a las em-
presas utilizar activos sin incurrir en los costos de adquisicion y pro-
piedad. El leasing de retroventa permite a las empresas vender sus
activos a una empresa de leasing y luego arrendarlos de vuelta, lo que
les permite obtener financiamiento a corto plazo.

Zeller (1999) senala que el leasing financiero también se puede
clasificar en leasing financiero directo e indirecto. El leasing financiero
directo implica que el arrendador y el arrendatario negocian directa-
mente los términos del contrato de arrendamiento, mientras que, en
el leasing financiero indirecto, el arrendador contrata a un intermedia-
rio financiero para administrar el contrato de arrendamiento.

3. Regulacién internacional del leasing financiero

El leasing financiero es una herramienta financiera regulada en
muchos paises. La Organizacion Internacional de Comisiones de Va-
lores (I0OSCO, por sus siglas en inglés) ha emitido directrices para la
regulacion de las empresas de leasing financiero a nivel mundial. Se-
gln Halperin (2011, pp. 1-13), la regulacion del leasing financiero tie-
ne como objetivo garantizar que los arrendatarios y los arrendadores
cumplan con las obligaciones establecidas en los contratos de arren-
damiento y evitar conflictos entre las partes.

En Europa, la Directiva 2014/17/EU del Parlamento Europeo y del
Consejo establece un marco legal para la regulacion del leasing finan-
ciero en la Unién Europea. La directiva establece requisitos minimos
para la informacién que debe proporcionarse a los consumidores, asi
como para la evaluacion de la solvencia y la responsabilidad en la con-
tratacion de leasing financiero.

4. Tendencias actuales en el leasing financiero

El leasing financiero sigue siendo una herramienta financiera popu-
lar en el ambito empresarial, y se espera que continle evolucionando
en el futuro. Segln De Franco, Del Giudice y Mari (2015), las tenden-
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cias actuales en el leasing financiero incluyen el uso de tecnologia de
la informacion para la evaluacion de riesgos y la gestion de contratos
de arrendamiento, el uso de fuentes de financiamiento alternativas,
como el crowdfunding, y la expansion del leasing financiero a nuevos
sectores, como la tecnologia de la informacion.

Ademas, segln Gosselin (2007, pp. 79-88), se espera que el lea-
sing financiero se convierta en una herramienta mas flexible y per-
sonalizada en el futuro, permitiendo a las empresas adaptar los
contratos de arrendamiento a sus necesidades especificas.

5. Casos de éxito en el uso del leasing financiero

El leasing financiero ha sido utilizado con éxito en una amplia gama de
sectores empresariales. Un ejemplo de ello es el sector de la energia
renovable. Segln Velasquez, Cordoba y Vélez (2017, pp. 1507-1518),
el leasing financiero ha sido utilizado con éxito en proyectos de ener-
gia renovable en Colombia, permitiendo a las empresas reducir sus
costos de energia y mejorar su eficiencia energética.

Un caso un poco menos conocido es el de la empresa GECAS (GE
Capital Aviation Services), la cual logré sobrevivir a la crisis financiera
del 2008 basandose en el modelo que lograron establecer en 1990,
el arrendamiento de aeronaves, en un principio se pensé que no daria
frutos, que el gasto que se hacia, no era nada comparado al ingreso
por mes, por cada délar que iba, otro llegaba, mas en la practica, el
leasing demostr6 ser un modelo de financiamiento bastante notable y
ventajoso, ya sea por “incluir un reconocimiento de ingresos mas tem-
prano y un flujo de caja anticipado, asi como la apariencia de un apa-
lancamiento mas favorable” (Dissanaike, Jayasekera y Meeks, 2022,
p. 16) o, por tener un reconocido beneficio fiscal y tributario, el cual es
la principal razén por la que se utiliza este método.

IV. Legislacion comparada entre Estados
Unidos, Alemania y Espaia

Segln Olivera Guerrero (2019), el leasing es un contrato originario de
Inglaterra que surgi6 en los Estados Unidos. Asi mismo lo define como
una forma de financiamiento utilizada por las empresas para acce-
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der al uso de equipos e innovaciones. De esta forma menciona que,
en este contrato, las empresas obtienen el uso de activos de capital
suministrados por una entidad financiera o una empresa de leasing.
Donde la entidad financiera adquiere la titularidad del bien, mientras
que el inquilino tiene la opcién de adquirirlo mediante una opcién de
compra al finalizar el contrato.

Montes de Oca Molina y Aimeida (2020) mencionan que el leasing
se puede definir como un contrato de naturaleza econémica que per-
mite el uso y disfrute de un bien a cambio de pagos periddicos.

Es asi como se analizard como se ha ido adaptando el contrato
del leasing en los paises de Estados Unidos, Alemania y Espana. No
obstante, el leasing ha desarrollado diferentes acepciones, donde to-
das estan reglamentadas bajo un ordenamiento juridico, seguin lo que
indique cada pais, pero especialmente se ha experimentado un fuerte
desarrollo en Estados Unidos.

Pérez Paputsachis (2016, pp. 139-154) nos expresa que, en los
Estados Unidos de Norteamérica, el leasing fue empleado desde
1872 hasta 1893 en la industria minera. Asi mismo, mencion6 que,
durante este periodo, los capitalistas arrendaban equipos de manera
temporal para la explotacion de minerales.

Es por ello que, en primer lugar, hablamos de Estados Unidos, de-
bido a que es uno de los paises caracterizados por iniciar con el lea-
sing financiero, con esto vamos viendo el progreso que ha tenido y
que tiene hasta ahora actualmente, demostrando destacar asi en el
crecimiento de su economia. Sin embargo, es importante analizar su
avance con el transcurso de los anos.

1. Estados Unidos

Siguiendo a Mendoza y Morales (2016) mencionan que el sistema le-
gal de garantias en Estados Unidos ha evolucionado de un enfoque
disperso, a un sistema codificado conocido como el Uniform Commer-
cial Code (UCC) donde indican que este codigo establece garantias
mobiliarias que deben ser tratadas de manera igualitaria, ya que cum-
plen una funcién econdmica similar. Asi mismo, indican que, desde
una perspectiva juridica, tanto las partes involucradas en la relacion
contractual como terceros deben recibir el mismo tratamiento y reco-
nocimiento de eficacia en relacion con estas garantias.
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Es por ello por lo que Estados Unidos es el pais que mas posee en
el mercado financiero, llegando a resaltar entre sus decisiones acerca
de temas tanto econdmicos como politicos a nivel internacional. Asi-
mismo, también se ha hecho distinguir con referencia al leasing, ya
que éste es conocido por ser su pais de origen, donde este ha alcan-
zado una gran difusion. Donde ellos mismos llegan a crear un sistema
codificado, el cual es el Uniform Commercial Code (UCC).

Segln Guaman Burneo (2019), el crecimiento del leasing en los
Estados Unidos ha sido notable y se ha caracterizado por su rapida
y exponencial expansion. De esta forma indica que este fendémeno
se atribuye en parte a una cultura de consumo arraigada en la so-
ciedad estadounidense. Donde hace notar que el leasing ha brinda-
do una alternativa de financiamiento tanto para las empresas como
para los consumidores, lo que ha contribuido a su popularidad en el
sector privado. Asimismo, segln Nechaev, Zakharov, Barykina, Vel’'m
y Kuznetsova (2022, pp. 536-553), América del Norte ha reafirmado
su posicion por ser el mercado lider en arrendamiento financiero a ni-
vel mundial en términos de volumen de negocios. Mencionan que, en
esta region, Estados Unidos juega un papel crucial en las transaccio-
nes de arrendamiento, representando aproximadamente un tercio del
volumen total de nuevos negocios de arrendamiento y ventas de equi-
pos a nivel global.

Donde podemos ver que el leasing con el transcurso del tiempo
ha llegado a tener un crecimiento enorme dentro del mundo de los ne-
gocios. Es asi como de acuerdo con Cano (2014), el crecimiento del
leasing en Estados Unidos se vio respaldado por factores clave como
las regulaciones fiscales, la disponibilidad de créditos bancarios a me-
diano plazo y un periodo de prosperidad econémica con beneficios
significativos. Ademas, define que las empresas desempenaron un pa-
pel fundamental al comprometerse con una renovacion acelerada de
sus activos de capital. Estos elementos fueron importantes para el de-
sarrollo exitoso del leasing en Estados Unidos.

2. Alemania

Como senala Cohnen (2016) tanto en Espana como en Alemania, las
codificaciones legales no son determinantes a la hora de encontrar
evidencia sobre la naturaleza juridica especifica del leasing. Sin em-
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bargo, mencionan que es posible realizar comparaciones entre el lea-
sing y los contratos tipicos contemplados en nuestras leyes. De esta
forma, desde el punto de vista de Ramos Campodarve (2001) juridi-
camente en Alemania, el leasing se ha asimilado a un contrato de
arrendamiento que implica la amortizacion parcial del valor del bien,
dejando un valor residual. De esta forma, agrega que, en algunos con-
tratos de leasing en Alemania, se ha llegado a contemplar la opcion
de que, al finalizar el periodo acordado, la empresa de leasing pueda
exigir al arrendatario la adquisicion del bien mediante el pago del va-
lor residual.

Como podemos observar, el contrato de leasing en Alemania se
ha visto desde diferentes puntos de vista de acuerdo a lo menciona-
do por los autores citados. Cohnen (2016) durante la cita menciond
que existen codificaciones legales, pero en Alemania, dentro del pais,
no consideran este instrumento tan importante como valorar desde
un punto de vista realizando comparaciones. Asimismo, Ramos Cam-
podarve (2001) indica como es que se realizan este tipo de contratos
dentro del pais y como es que mayormente terminan. La mayoria de
las empresas de leasing dentro de Alemania suelen exigir que se ad-
quiera los bienes que eran arrendados.

Cabanillas (1982) sostiene que la Republica Federal de Alemania,
junto con Francia, ha sido uno de los paises de Europa continental
donde el leasing ha experimentado un mayor éxito. Sin embargo, es
importante destacar que las condiciones de desarrollo de esta prac-
tica han sido distintas en ambos paises. Es asi como Miranda (2021)
enfatiza que el leasing se convirtié en una practica especializada en
toda Europa, ya que diversos empresarios comenzaron a reconocer
los beneficios que ofrecia. De esta forma, el autor argumenta que esta
figura legal permitia evitar gastos significativos para adquirir activos
de produccién o servicio, lo cual implicaba la inmovilizacién de gran-
des sumas de dinero que debian destinarse a la compra de dichos
bienes.

Con todo lo mencionado por los autores citados anteriormente, el
leasing en Alemania ha tenido un gran éxito dentro de diferentes par-
tes de Europa, como menciona Cabanillas (1996, p. 478), el leasing si
bien tiene su forma de ser, puede desarrollarse de maneras distintas.
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3. Espana

Tal como expresa Carpio (2018), en Espana, el contrato de leasing
tuvo sus inicios con la creacion de las empresas Alequinsa y Alquiler
a mediados de la década de 1960. Asimismo, menciona que la regu-
lacion especifica del leasing en este pais se establecié mas tarde en
la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, pro-
mulgada el 29 de julio de 1988. De esta forma, Flores (1998) men-
ciona que en Espana se establecieron las dos primeras companias
de leasing en 1965. Asimismo, indica que, durante este periodo, las
empresas de leasing mantuvieron cierta relacion con las instituciones
bancarias y gradualmente comenzaron a asociarse entre si.

Como mencionan los autores, el leasing en Espana inicié a partir
de las primeras empresas y companias creadas entre los anos 1960
y 1965.

Asimismo, indica Lombardo Moran (2023) que, en Espana, las le-
yes solamente regulan algunos aspectos contractuales del leasing, y
no se puede considerar que exista una tipificacion legislativa especifi-
ca para este contrato mediante remision a otros contratos existentes.
Asi mismo menciona que no hay ninguna ley que remita al régimen
de otro contrato para determinar el marco legal adecuado para el lea-
sing. Segln lo que dice Ventura (2019) sostiene que, en Espana, el
leasing encuentra su marco normativo en el Real Decreto Ley del 25
de febrero de 1977. Donde menciona que esta ley se enfoca en regu-
lar las inversiones financieras entre empresas con respecto al pago de
impuestos y la distribucion de dividendos entre ellas. De igual forma,
destaca que en el articulo 19, la ley define a las empresas de arrenda-
miento financiero como aquellas que, sin importar su denominacion,
se dedican al arrendamiento de bienes de equipo y capital, asi como
de bienes adquiridos exclusivamente con el proposito de ser utilizados
para este fin, por empresas constituidas de acuerdo con lo estipulado
en el articulo 22 y de acuerdo con las especificaciones establecidas
por el futuro usuario.

Es por ello por lo que abordando todo lo mencionado por los auto-
res, se ve que el leasing en Espana se ha desarrollado de una manera
extraordinaria, llegando a convertirse el leasing en una opcion favorita
de las empresas para sus negocios.
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V. Perspectivas futuras y recomendaciones

Para Milanesi (2016, pp. 353-373) los Ultimos anos el leasing ha
cobrado una gran importancia como instrumento de adquisicién al-
ternativo a la opcion de compra financiada, producto de la crecien-
te dificultad y evolucién de los negocios. Por lo tanto, el contrato de
leasing financiero es una herramienta de financiamiento muy utiliza-
da por empresas para adquirir activos fijos como maquinarias, equi-
pos, vehiculos, entre otros, sin tener que realizar una inversion inicial
importante.

1. Perspectivas
A. Financiamiento estatal

Segln Mendieta (2022, pp. 341-374) las diversificadas posibilidades
de decision para la satisfaccion de necesidades en equipamientos
publicos estarian dadas por una lista completa de medios disponibles
para su realizacion. Por tanto, las autoridades podrian disenar y elabo-
rar directamente las obras, contratar su ejecucion mediante contratos
de arrendamiento, compraventa de activos o arrendamiento financie-
ro (leasing).

Actualmente, el contrato de leasing financiero no solo aplica al
sector privado, sino, como se ha podido observar, también ha alcan-
zado al sector publico en la financiacién de obras publicas. Por lo que
se puede esperar que no solo sea un beneficio que favorezca a los pri-
vados, sino también a todo un pais a través de sus Estados.

B. Digitalizacion

El contrato de leasing financiero se ha visto afectado por la pande-
mia de la COVID-19, lo que ha llevado a una mayor digitalizacion de
los procesos. Esto ha permitido a las empresas reducir los costos y la
complejidad de los procesos, lo que aumentara su uso en un futuro
no muy lejano.
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C. Competencia

La competencia en el mercado de leasing financiero ha aumentado
en los Ultimos anos, lo que ha llevado a una mayor transparencia y
mejores condiciones para los clientes. Esta tendencia probablemente
contintie en el futuro, lo que sera beneficioso para las empresas que
buscan adquirir activos de manera mas eficiente.

D. Diversificacion

Se estima que el contrato de leasing financiero se diversifique a me-
dida que las empresas busquen nuevas formas de financiar sus ope-
raciones. De esta manera, se espera que se desarrollen nuevos tipos
de leasing financiero que cubran diferentes tipos de activos, lo que
sera beneficioso para las empresas que buscan financiar activos me-
nos convencionales.

E. Regulacion

Cortez y Espinoza (2021) recopilan varios casos en los que la sen-
tencia del juzgado tiene relacién con la aproximacion a la figura del
leasing, ya que el contrato celebrado se refiere a una promesa de
compraventa de sepulturas; sin embargo, la sentenciadora aproxima
la figura de la venta a plazo al leasing. De esta manera, quiza en un
intento de sopesar el excesivo desequilibrio que se producia en per-
juicio del consumidor, se intentd desentranar la verdadera naturaleza
del negocio.

Es asi como, se espera que las regulaciones que afectan al con-
trato de leasing financiero se vuelvan mas estrictas en el futuro para
proteger a los consumidores y usuarios. Esto podria afectar la forma
en que se estructuran los contratos de leasing financiero y puede au-
mentar los costos para las empresas. Ademas, esto podria incluir la
imposicion de limites en las tasas de interés, el plazo de los contra-
tos y la transparencia en la informacion proporcionada a los clientes.

F. Adopcion

Con la creciente necesidad de las empresas de obtener activos fijos,
es probable que el contrato de leasing financiero siga siendo una op-
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cion popular para el financiamiento en el futuro. Ademas, con el de-
sarrollo de nuevas tecnologias y modelos de negocio, es posible que
se presenten nuevas oportunidades para el leasing financiero en di-
ferentes sectores.

2. Recomendaciones de uso

Dominguez (2021) nos dice que en la figura del arrendamiento mayor-
mente las partes van a acordar el pago de los intereses moratorios,
en caso de que el arrendatario no dé el importe de la renta o bien no
entregue la posesion del bien conforme a lo pactado en el contrato.
Entonces, es importante que las empresas comprendan los términos
del contrato de leasing financiero, incluyendo los pagos, las condicio-
nes de devolucion y las opciones de compra. Esto les permitira tomar
una decision informada y evitar sorpresas desagradables en el futuro.
Por otro lado, se debe comprender los costos asociados con el con-
trato de leasing financiero, incluyendo los costos de financiamiento,
los cargos por mantenimiento y las tarifas por cancelacion anticipada.
Esto permitira determinar si el contrato de leasing financiero es una
opcion rentable.

ZUuniga, Villanueva, Pacheco y Pincheira (2022, pp. 1702-1720)
indica que las Normas Internacionales de Informacion Financiera 16,
sobre arrendamientos, rige desde el 2019 y afecta a los registros con-
tables de los arrendatarios, generando un activo por derecho de uso
y un pasivo por arrendamiento, los que hasta antes de esta norma es-
taban fuera del balance. Es asi como el contrato de leasing financie-
ro puede tener un impacto significativo en el balance de la empresa,
especialmente si se trata de un activo importante. Las empresas de-
ben considerar cuidadosamente como el contrato de leasing financie-
ro afectara su balance y si esto afectara su capacidad para obtener
financiamiento en el futuro.

Siendo asi, es recomendable que las empresas busquen asesora-
miento profesional de un experto en leasing financiero antes de firmar
un contrato, evaluando cuidadosamente los términos y condiciones,
incluyendo las tasas de interés, el plazo del contrato y las obligacio-
nes del arrendatario. Esto les permitira obtener una vision mas clara
de los términos del contrato y de los costos asociados, lo que les per-
mitira tomar una decision informada.
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En otras palabras, al planificar la adquisicién de un activo fijo a
través de leasing financiero, es importante considerar su ciclo de vida
y el periodo de uso previsto. Esto puede ayudar a determinar si el lea-
sing financiero es la opcion mas adecuada en comparacion con otras
alternativas de financiamiento. De esta manera se debe seleccionar
un proveedor confiable y sélido, por ello es necesario investigar y ele-
gir a aquellos que tengan una sélida reputacion y estén respaldados
por una institucion financiera confiable.

VI. Otras formas de financiamiento

Ademas del contrato de arrendamiento, también conocido como lea-
sing financiero, existen otras formas de financiamiento que las empre-
sas podrian optar justamente para obtener un capital, ademas de los
clasicos préstamos bancarios, el cual, cabe resaltar que se volvié en
la forma mas comun de financiar un proyecto o un negocio.

Crowdfunding: el crowdfunding o también conocido como finan-
ciamiento participativo o colectivo, también siendo llamado como “mi-
cro mecenazgo” es una forma relativamente nueva de financiamiento
colectivo en la cual una empresa busca capital a través de pequenas
inversiones de un gran ndmero de personas, ello siendo realizado ma-
yormente a través de plataformas en linea. Segura-Mojica (2021) lo
define como un fenémeno “en el que concurren factores propios de
la sociedad de la informacion y el conocimiento: digitalizacion, nuevos
espacios de convivencia con una mediacion tecnolégica, y modelos al-
ternativos de emprendimiento y financiacion” (pp. 71-91).

Mientras que, por otro lado, Rubio Martin (2020, pp. 61-70) lo de-
fine como una herramienta, la que consiste en solicitar financiamiento
a un amplio grupo de personas que se unen para hacer aportaciones
limitadas, con el objetivo de lograr la meta propuesta al sumar todas
las contribuciones.

El crowdfunding puede llegar adoptar diferentes formas, como do-
naciones, recompensas, préstamos o inversion de capital.

Gonzalez, Valdés y Saavedra (2021) mencionan las diferentes
maneras de presentacion de Crowdfunding recurrentes en el pais de
México:
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Donation based crowdfunding, donde se busca recaudar fondos
a través de donaciones para proyectos sociales o culturales de organi-
zaciones sin fines de lucro.

Reward based crowdfunding se basa en una aportacion de can-
tidades variables, destinado a un proyecto en especifico a cambio
una “recompensa” que legalmente funciona como un contrato de
compraventa.

Lending o debt based crowdfunding es donde el financiamiento
se da a partir de préstamos que provienen de los promotores del pro-
yecto que buscan fondeo, cabe resaltar que el pago que recibe el pres-
tamista y los promotores se dara como un premio o interés sobre la
cantidad inicialmente otorgada.

Factoring: el factoring, también denominado contrato de factora-
jes es una forma de financiamiento, mejor dicho, de conseguir liquidez
de una forma mas rapida que la usual, en la cual una empresa vende
Sus cuentas por cobrar a una entidad financiera, conocida como fac-
tor, el cual se encargara de cobrar las cuentas y asumiendo el riesgo
de impago, recibiendo un adelanto de efectivo, generalmente alrede-
dor del 80 % de las cuentas por cobrar.

Redondo (2019, pp. 37-54) define al factoring como una herra-
mienta de financiamiento que implica que el emisor de un titulo valor,
cediendo los derechos del documento a un tercero llamado factor, a
cambio de recibir liquidez antes del vencimiento. El factor no reembol-
sa el valor total del documento al tenedor, sino que realiza un peque-
no descuento correspondiente a la comision que obtendra, resaltando
que el pago puede recaer en el factor o en el tenedor dependiendo de
la negociacion que se dé.

Camacho Lépez y Riano Saad (2019, pp. 173-207) revisando la le-
gislacion colombiana llegaron a las siguientes conclusiones respecto
al contrato de factoring:

“a) Que la operacion de factoring solo se refiere a derechos de
caracter crediticio, es decir, a derechos personales de crédito y no a
otros derechos; (b) Que esos derechos de caracter crediticio pueden
estar contenidos en titulos valores o no, y (c) Que deben ser derechos
ciertos”.

Contrato de Underwriting: En un acuerdo, en donde una empre-
sa, al necesitar liquidez en cortos periodos de tiempo, emite y otorga
acciones o bonos a un underwriter el cual comercializa y distribuye,
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al publicitarlos para su compra, estableciendo obligaciones y dere-
chos para ambas partes, “Este contrato puede consistir en un asegu-
ramiento y/o colocacion de la emision.” Garcia et al. (2019).

Garcia Long (2022, pp. 11, 15, 92-116) lo define como aquel con-
trato que

es firmado entre un banco de inversion (a veces también llamado ban-
co estructurador y/o colocador) y una empresa emisora de instrumentos
de deuda. Debido a que la emisora no tiene experiencia en vender deu-
da al pablico, o a privados, necesita de un agente que le ayude a colocar
dicha deuda.

Cabe resaltar que existen dos modalidades usadas cominmen-
te para lograr este pre financiamiento, resaltadas en la obra de Gar-
cia Long et al. (2019), firm commitment underwriting donde el banco
“compra” todas las acciones emitidas, poniéndolas al mercado a
cuenta propia, esta practica elimina el riesgo de pérdida por parte del
emisor al no tener la incertidumbre sobre la venta total de las accio-
nes emitidas, ya que obtiene la totalidad de los fondos requeridos; por
otro lado, en la modalidad best efforts underwriting el banco, el un-
derwriter, solo realiza la colocacién de las acciones emitidas al mer-
cado, publicitando mas no asegurando su venta, provocando, por lo
tanto, una posible pérdida.

VII. Conclusiones

Con base en lo anterior, se puede decir que el arrendamiento finan-
ciero es una gran fuente de financiamiento y una maravillosa alter-
nativa para obtener liquidez de una forma mas segura para el uso y
disfrute de un inmueble donde la remuneracion es exponencialmente
mayor al costo inicial que uno pagaria por el bien, que a pesar de las
ventajas y desventajas, ha logrado perdurar a lo largo de la historia,
reafirmando asi que es una alternativa viable para un desarrollo em-
presarial en crecimiento, tomemos como ejemplo el leasing en dife-
rentes paises, como Estados Unidos, donde se suele utilizar el leasing
como medio de capital de compra, especialmente en areas como bie-
nes y servicios (tomemos el ejemplo de GE Commercial Aviation Ser-
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vices) y la tecnologia, cabe resaltar que en este pais, su regulacion
brinda ventajas fiscales para las empresas. En Alemania, se suele uti-
lizar para empresas que necesitan financiar la adquisicion de bienes
de capital, por el contrario, utilizan el leasing como medio para mante-
ner el flujo de caja, ya que no hay necesidad de realizar una inversion
de capital inicial, teniendo en este pais, una caracteristica especial, la
amortizacion del bien. En Espana, el leasing es una alternativa finan-
ciera popular utilizada principalmente por pequenas y medianas em-
presas (pymes), ya que permite la compra de equipos y maquinaria
necesarios sin incurrir en costos iniciales significativos mas alla de su
presupuesto, terminando como una forma mas que viable como una
alternativa de financiamiento.

En sintesis, el leasing financiero representa actualmente una gran
oportunidad de crecer econémicamente y de emprender, ya que cons-
tituye todos los aspectos positivos de comprar un bien, sin comprar-
lo realmente, ahorrando grandes cantidades de liquidez que podrian
ser invertidos en otros aspectos, teniendo incluso la posibilidad de po-
der tener en propiedad total el bien, en efecto, es una gran forma, no
solo de financiamiento, sino también de negocio y de emprendimien-
to empresarial.
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Resumen: En este articulo se aborda la importancia de la validacion jurisdic-
cional de convenios relacionados con derechos de via para el transporte de
hidrocarburos, destacando las cuestiones legales y las controversias que ro-
dean este proceso en México. El procedimiento de validacion establecido en el
articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos se centra en garantizar la legalidad y
equidad de los acuerdos de voluntades relacionados con servidumbres volun-
tarias de paso para actividades de hidrocarburos, sin involucrar resolucion de
conflictos entre las partes. La controversia en torno al procedimiento adecua-
do para solicitar la revision y validacion de estos acuerdos ha generado discu-
siones jurisprudenciales, con opiniones divergentes de tribunales colegiados.
Este articulo analiza esos debates y busca proporcionar conclusiones que pue-
dan servir como base para un analisis mas profundo de la jurisdiccion volun-
taria en este contexto.

Palabras clave: validacion jurisdiccional, derechos de via, convenios, utilidad
publica, intereses privados.

Abstract: This article addresses the importance of jurisdictional validation
of agreements related to rights of way for the transportation of hydrocarbons,
highlighting the legal issues and controversies surrounding this process in Mex-
ico. The validation procedure established in Article 105 of the Hydrocarbons
Law focuses on guaranteeing the legality and fairness of voluntary agreements
related to voluntary easements of way for hydrocarbon activities, without involv-
ing conflict resolution between the parties. The controversy surrounding the
proper procedure to request the review and validation of these agreements
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has generated jurisprudential discussions, with divergent opinions of collegiate
courts. This article analyzes those debates and seeks to provide conclusions
that may serve as a basis for a more in-depth analysis of voluntary jurisdiction
in this context.

Keywords: Jurisdictional validation, rights of way, agreements, public utility,
private interests.

Recepcion:31 de octubre de 2022
Aceptacion: 25 de abril de 2023

Sumario: |. Introduccién. Planteamiento del Tema. La discusion jurispru-
dencial respecto al procedimiento legalmente apto para la validacion ju-
risdiccional de convenios para la constitucion de los llamados derechos
de via usados para el transporte por ducto de hidrocarburos. Il. Desarrollo.
Régimen Juridico. Incerteza en la legislacion y la decisién jurisprudencial
por contradiccion, respecto a la idoneidad de las diligencias de jurisdiccion
voluntaria, como la via procedimental para solicitar la revision y validacion
de los acuerdos a que se refiere el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos.
Ill. Conclusiones. Uso y posesion de terrenos por utilidad publica y privada.
El porqué de la validacion jurisdiccional de los convenios (verificacion del
cumplimiento de la regulacion y “definitividad de los efectos” la validacion
jurisdiccional obtiene la calificacién de cosa juzgada y solo es impugnable
en via de amparo).

l. Introduccioén. Planteamiento del Tema. La discusion
jurisprudencial respecto del procedimiento legalmente
apto para la validacién jurisdiccional de convenios
para la constitucion de los llamados derechos de via
usados para el transporte por ducto de hidrocarburos

En el negocio del transporte de hidrocarburos por ducto, se conocen
como derechos de via o franja de desarrollo del sistema de transpor-
te, a la franja de terreno donde se alojan las tuberias requeridas para
la construccion, operacion, mantenimiento e inspecciéon de los duc-
tos utilizados para el transporte de hidrocarburos. La importancia del
estudio del régimen juridico aplicable a dichos derechos de via en el
ordenamiento juridico mexicano, inmediatamente, se encuentra en
el papel que estos juegan en el desarrollo y logro de diversos proyec-
tos de infraestructura considerados de utilidad publica e incluso de
seguridad nacional, como lo son los ductos mediante los cuales se
transportan los hidrocarburos en territorio mexicano. Por tanto, una
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reflexion respecto de la proteccion jurisdiccional en el régimen juridi-
co, de los llamados derechos de via de dichos ductos en el ordena-
miento juridico mexicano y de las instituciones juridicas en las que se
funda dicho régimen juridico, permite comprenderlo de una manera
mas completa.

A partir de la entrada en vigor de la Reforma Energética del Se-
xenio 2012-2018. En la materia que nos ocupa, es decir, los llama-
dos derechos de via utilizados para el transporte de hidrocarburos
por ducto, se insertaron algunas novedades legislativas con la entra-
da en vigor de la Ley de Hidrocarburos: a) la regulacion de la forma-
cion de convenios de naturaleza privada, estableciendo lineamientos
generales y modelos de convenios, con la participacion de testigos
sociales, peritos, organismos administrativos y jurisdiccionales, en la
formacioén del consentimiento y otros elementos esenciales de estos
convenios y su validacion jurisdiccional, con la sancién de nulidad en
caso de incumplir los requisitos regulatorios establecidos; b) la poten-
cial instauracion de un proceso de mediacion, y ¢) en caso de que re-
sulte imposible lograr un acuerdo, la constitucion de una servidumbre
legal de hidrocarburos o de ocupacion superficial por utilidad publica,
mediando una serie de protecciones para los afectados, entre ellas,
la de indemnizar a los afectados por el gravamen sufrido y tolerado.

El presente estudio se concentra en un aspecto particular, la regu-
lacién de la concertacion de convenios y su validacion jurisdiccional,
de conformidad con lo establecido en el articulo 105 de la Ley de Hi-
drocarburos, que a la letra reza:

Articulo 105. El acuerdo alcanzado en cualquier tiempo entre las partes
debera presentarse por el Asignatario o Contratista® ante el Juez de Dis-
trito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario competente, con el fin de
que sea validado, dandole el caracter de cosa juzgada.

Para lo anterior, el Juez o Tribunal Unitario Agrario procedera a:

I. Verificar si se cumplieron las formalidades exigidas tanto en la pre-
sente Ley como, en su caso, en la Ley Agraria y demas disposiciones
aplicables, y

Il. Ordenar la publicacion de un extracto del acuerdo alcanzado, a cos-
ta del Asignatario o Contratista, en un periédico de circulacion local y, en
su caso, en los lugares mas visibles del ejido respectivo.

1 En materia de transporte entiéndase Permisionario.
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El Juez de Distrito o Tribunal Unitario Agrario emitira su resolucion,
que tendra el caracter de sentencia, dentro de los quince dias siguientes
a la primera publicacion a que se refiere la fraccion Il anterior, siempre
que no tenga conocimiento de la existencia de un juicio pendiente que
involucre los terrenos, bienes o derechos en cuestion.

En contra de la resolucién emitida, solo procedera el juicio de amparo.

El articulo arriba transcrito ha sido objeto de controversias, de in-
terpretacion jurisprudencial, entre otros temas, en lo relacionado, con
el procedimiento legalmente apto para solicitar la revision y validacion
de los acuerdos a que se refiere el articulo 105 de la Ley de Hidrocar-
buros. Y ese es precisamente el objeto del presente estudio, mostrar
el régimen juridico aplicable y la discusion jurisprudencial al respecto,
para realizar algunas conclusiones que sirvan de notas para un es-
tudio mas profundo sobre la jurisdiccion voluntaria, particularmente
aquello que Calamandrei atinadamente llama, administracion pubica
del derecho privado.?

El punto de partida para llevar a cabo este estudio es la lectura de
la siguiente tesis de jurisprudencia por contradiccion, dictada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia:

EXPLORACION, EXTRACCION Y TRANSPORTE DE HIDROCARBUROS. LOS ACUERDOS
ENTRE LOS PROPIETARIOS O POSEEDORES DE LAS TIERRAS, BIENES Y DERECHOS AFEC-
TADOS Y LOS ASIGNATARIOS, CONTRATISTAS Y PERMISIONARIOS A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO 105 DE LA LEY RELATIVA, PUEDEN VALIDARSE MEDIANTE DILIGENCIAS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA. La Ley de Hidrocarburos contiene una serie de
disposiciones tendentes a regular los aspectos mandatados por el Po-
der Constituyente, que incluyen reglas para ordenar los procesos de
negociacion que habran de celebrarse entre asignatarios, contratistas
y permisionarios y, los propietarios o poseedores de las tierras, bienes 'y
derechos que pudieran ser afectados por las actividades de los prime-
ros. Para cumplir con la finalidad de realizar las actividades inherentes
al ramo, la legislacion en la materia confiere a los asignatarios o con-
tratistas la facultad para suscribir contratos de uso, goce o afectacion
de los terrenos, bienes o derechos con sus propietarios segln lo dis-
puesto en el articulo 100 de la Ley de Hidrocarburos, los cuales deben
realizarse de manera transparente y sujetandose a diversas disposicio-
nes previstas en la propia ley, su reglamento y adicionalmente se prevén

2 Véase Calamandrei, 1997, pp. 27-29.
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procedimientos especificos y agiles orientados a evaluar y, en su caso,
validar los acuerdos libremente convenidos. Ahora bien, el procedimien-
to de validacion previsto en el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos no
es de cognicion contenciosa, donde intervengan dos o mas partes con
pretensiones opuestas, sino que se trata de un procedimiento en el que
la actuacion del Juez se limita a verificar si el acuerdo alcanzado por las
partes (contratista o asignatario y el propietario o titular de los terrenos,
derechos o bienes que seran materia de uso, goce o afectacién por la
constitucion de una servidumbre voluntaria) cumple con las formalida-
des previstas en la Ley de Hidrocarburos, en su caso, en la Ley Agraria y
en las demas disposiciones aplicables, pero no dirime una disputa entre
partes; por lo que al no haber contendientes en sentido estricto y estar
ausente alguna controversia, es indudable que dicho procedimiento de
validacion puede solicitarse mediante diligencias de jurisdiccion volun-
taria que, por su especial naturaleza, faculta a los Jueces a autorizar
0 solemnizar ciertos actos, distintos de la actividad de juzgamiento; lo
anterior en virtud de la instrumentacion —sui géneris— del referido pro-
cedimiento, donde al atender a la naturaleza de la solicitud sometida
a consideracion del Juez, pueden advertirse elementos caracteristicos
que admiten ser analizados en esa via, cuyas reglas sirven de soporte
para el desahogo de las actuaciones que desarrollara el 6rgano juris-
diccional por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados,
teniendo como base las pautas generales para el procedimiento de va-
lidacion a que se refiere el precepto de la ley especial indicada, sin que
las particularidades, como son las relativas a que la resolucion en tor-
no a la validacién o no del acuerdo de voluntades tendra el caracter de
sentencia y que esta constituird cosa juzgada, resulten relevantes para
excluir la viabilidad de la jurisdiccion voluntaria, pues lo esencial es que
se cumple la caracteristica basica de ausencia de litigio; de manera que
al atender a la importancia del analisis que se haga del convenio y en
virtud de que lo que se busca es brindar la mayor seguridad juridica
posible, el procedimiento regulado para el tramite de las diligencias de
jurisdiccién voluntaria es legalmente apto para solicitar la revisién y, en
su caso, validacion de los acuerdos que regula el indicado articulo 105.
Contradiccion de tesis 221/2019. Entre las sustentadas por el Tercer
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo
Circuito y los Tribunales Colegiados Décimo Quinto y Octavo, ambos en
Materia Civil del Primer Circuito. 18 de septiembre de 2019. Cinco votos
de los Ministros Norma Lucia Pina Hernandez, Luis Maria Aguilar Mora-
les, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Juan
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Luis Gonzalez Alcantara Carranca. Ponente: Norma Lucia Pina Hernan-
dez. Secretario: César de la Rosa Zubran.
Tesis y/o criterios contendientes:

El emitido por el Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, al resolver los amparos en revision 2/2019, 12/2019,
15/2019, 36/2019 y 61/2019, que dieron origen a la jurisprudencia
[.150.C.J/1 (10a.), de titulo y subtitulo: “SOLICITUD PARA VALIDAR UN CONTRA-
TO DE SERVIDUMBRE VOLUNTARIA, CONTINUA Y APARENTE DE PASO, REGULADA POR EL
ARTICULO 105 DE LA LEY DE HIDROCARBUROS. SI LA RESOLUCION QUE RESUELVE EL
FONDO DE AQUELLA ES MATERIA DE AMPARO DIRECTO, LA QUE LA DESECHA DEBE EN-
TENDERSE QUE PONE FIN A ESA INSTANCIA Y, POR ENDE, ES RECLAMABLE EN LA MISMA
VIA”, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién del viernes 28
de junio de 2019 a las 10:34 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 67, Tomo VI, junio de 2019, pagina 4905, con nu-
mero de registro digital: 2020220.

Y el sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de
Trabajo del Décimo Séptimo Circuito, al resolver el amparo en revision
10/2016, en el que consideré que la solicitud de validacion de los acuer-
dos o contratos regulados en el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos
deben tramitarse mediante diligencias de jurisdiccion voluntaria, ya que
se trata de actos en los que por disposicion de la ley y por solicitud de
los interesados se requiere la intervencion del Juez, sin que exista con-
troversia entre las partes, con la Unica salvedad de que la resoluciéon que
se emite si constituye cosa juzgada por disposicion de la ley especial.

Tesis de jurisprudencia 79/2019 (10a.). Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesién privada de dos de octubre de dos mil die-
cinueve. Localizaciéon: [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 72,
noviembre de 2019; Tomo |; Pag. 294. 1a./). 79/2019 (10a.)

Il. Desarrollo. Régimen Juridico. La incerteza en la
legislacion aplicable respecto del procedimiento
legalmente apto para la validaciéon de convenios,

y la solucion jurisprudencial a este problema

1. La postura del Décimo Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito

Este Tribunal Colegiado expuso que el contrato en que se fundaron las
solicitudes planteadas en la via de jurisdiccion voluntaria se encuen-
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tra regulado por el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos, de donde
deriva lo siguiente:

— En términos del precepto indicado, un asignatario o contratista,
en materia de transporte, entiéndase permisionario, tiene dere-
cho a que el acuerdo alcanzado en relacién con el uso, goce o
afectacion de terrenos, bienes o derechos sujetos a los regime-
nes previstos en la Ley Agraria, sea validado y adquiera la calidad
de cosa juzgada, mediante una resolucion que tenga el caracter
de sentencia.

— El érgano jurisdiccional competente para conocer y resolver sobre
ese derecho a la validacion, es un juez de distrito en materia civil
o un Tribunal Agrario competente, acorde a las reglas de compe-
tencia por materia y territorio que les resulte inherente.

— El procedimiento inicia con la solicitud a la que debera adjuntar el
acuerdo existente entre las partes, que se presentara por el asig-
natario o contratista ante el juez de distrito en materia civil o Tri-
bunal Unitario Agrario competente, con el fin de que sea validado,
dandole el caracter de cosa juzgada.

— La resolucién que se emita tendra el caracter de sentencia y debe
contener la verificacion de que se cumplieron las formalidades exi-
gidas tanto en la Ley de Hidrocarburos como, en su caso, en la Ley
Agraria y demas disposiciones aplicables.

— Previamente a la resolucion debera ordenar la publicacion de un
extracto del acuerdo alcanzado a costa del asignatario o contra-
tista en un periddico de circulacion local y en los lugares mas visi-
bles del ejido respectivo.

— La resolucion debe dictarse quince dias después de la publicacion
ya precisada, siempre que el 6rgano jurisdiccional (juez de distri-
to o tribunal agrario), no tenga conocimiento de la existencia de
un juicio pendiente que involucre los terrenos, derechos o bienes
en cuestion.

— En contra de la resolucion emitida solo procedera el juicio de
amparo.

Sobre esta base, el Tribunal Colegiado precis6 que el articulo 105
de la Ley de Hidrocarburos utiliza conceptos juridicos como cosa juz-
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gada, resolucién, sentencia y juicio de amparo, por lo que en su inter-
pretacion debe atenderse al sentido técnico de esos vocablos.

En ese contexto, la sentencia a la que se le atribuye, por disposi-
cion expresa del legislador en la norma analizada, la calidad de cosa
juzgada, al resolver sobre la validacion o no validacién del acuerdo al-
canzado entre las partes, constituye una sentencia de fondo que no
admite recurso ordinario, y solamente procede en su contra el juicio
de amparo, que necesariamente tiene que ser en la via directa, por-
que la resolucion tiene esas caracteristicas ya senaladas al resolver
una materia de fondo y con la calidad de cosa juzgada.

Por consiguiente, concluyd que los asuntos se rigen por un pro-
cedimiento especial, distinto a la via ordinaria civil federal y de la via
de jurisdiccion voluntaria, al encontrarse sujeto a un tramite especial,
previsto también en una normatividad de caracter especial, como es
la Ley de Hidrocarburos, en donde se prevé un plazo especifico para
promover y el juez, a fin de resolver acerca de la validacion del contra-
to que se somete a su consideracion, debera verificar que se cumplan
los requisitos ya sea de la Ley Agraria, o bien, de la propia Ley de Hi-
drocarburos y cumplido lo anterior, debera resolver acerca de la vali-
dacion del contrato, pero sin variar el procedimiento establecido para
tal efecto.

Por esos motivos, determind que si la resolucidon que resuelve so-
bre el fondo de la solicitud de validacién es materia de amparo en la
via directa; entonces la determinacion que la desecha debe entender-
se que es una resolucion que pone fin a esa instancia, e igualmente
es irrecurrible y, por ello, solamente es reclamable mediante el juicio
de amparo en via directa.

2. La postura del Tercer Tribunal Colegiado en Materias
Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito

Este 6rgano colegiado estimé que la jurisdiccion voluntaria promovi-
da para la validacion del contrato de servidumbre voluntaria, continua
y aparente de paso, es la via procesal idonea para dar cumplimiento
a la obligacion legal prevista en la Ley de Hidrocarburos, de acuerdo
con el articulo 530 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles apli-
cado supletoriamente a la Ley de Hidrocarburos, ya que se trataba de
actos en los que por disposicion de la ley o por solicitud de los intere-
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sados se requeria la intervencion del juez, sin que exista controversia
entre las partes. Asi mismo, considerd que si bien existen criterios en
el sentido de que las resoluciones emitidas en jurisdiccion voluntaria
no tienen la calidad de cosa juzgada, también es verdad que en rela-
cion con la validacion del contrato referido, dicha categoria la prevé el
numeral 105 de la Ley de Hidrocarburos, cuya observancia es obliga-
toria para el juez que conozca del asunto, pues debe entenderse que
la legislacion en la materia es de aplicacion preferente a lo dispuesto
en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en atencion al princi-
pio fundamental de que la ley especial debe prevalecer sobre la regla
general.

3. El reconocimiento por parte de la Primera Sala
del diferendo de criterios interpretativos
y su estudio para establecer el criterio a prevalecer
sobre la cuestion juridica debatida

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia reconocié que los Tri-
bunales Colegiados resolvieron la cuestion juridica descrita de modo
diferente, ya que mientras el Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil del Primer Circuito estim6 que, la solicitud de validacion de
los acuerdos o contratos regulados en el articulo 105 de la Ley de Hi-
drocarburos, se debe tramitar en una via especial, distinta a la via or-
dinaria civil federal y a la via de jurisdicciéon voluntaria, con motivo de
sus caracteristicas especiales; en cambio, el Tercer Tribunal Colegiado
en Materias Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito llegb a la
conclusion de que la solicitud de validacion de ese tipo de acuerdos,
regulados en el precepto indicado, deben ser tramitados mediante di-
ligencias de jurisdiccién voluntaria, ya que se trata de actos en los que
por disposicion de la ley y por solicitud de los interesados se requie-
re la intervencion del juez, sin que exista controversia entre las par-
tes, con la Unica salvedad que la resolucion que se emite si constituye
cosa juzgada por disposicion de la ley especial.

Por tanto, la Sala, con el propdsito de establecer el criterio que
debe prevalecer sobre la cuestion juridica debatida, la estudié en tres
apartados. El primero se ocupa del procedimiento previsto en el articu-
lo 105 de la Ley de Hidrocarburos relacionado con la validacién de los
contratos de servidumbre voluntaria, continua y aparente de paso; en
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el segundo se desarrolla lo relativo a demostrar que las diligencias de
jurisdiccién voluntaria son el medio idoneo para lograr la validacion
de los acuerdos alcanzados, y el Ultimo corresponde a la conclusion
alcanzada reflejada en el criterio que debe prevalecer.

A. Procedimiento de validacioén previsto
en el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos

En esta parte de su estudio, la Sala advierte que conviene preci-
sar que la Ley de Hidrocarburos, contiene una serie de disposiciones
tendientes a regular los aspectos mandatados por el Poder Constitu-
yente, que incluyen reglas con el propdsito de ordenar los procesos
de negociacion que habrian de celebrarse entre, por un lado, asigna-
tarios, contratistas y permisionarios y, por el otro, los propietarios o
poseedores de las tierras, bienes y derechos que pudieran ser afec-
tados por las actividades de los primeros, cuyo objetivo constituye la
salvaguarda de los derechos de los propietarios o poseedores de las
tierras, dentro del marco constitucional, entre otros.

Para establecer instancias o procedimientos uniformes y agiles
para valuar contraprestaciones e indemnizaciones o para resolver
controversias, se propusieron mecanismos y reglas a fin de que los
procedimientos de adquisicion, uso, goce o afectaciones de terrenos,
bienes y derechos fueran justos, y respetaran los intereses de ambas
partes, con el objeto de privilegiar la libertad contractual de los involu-
crados y alcanzar acuerdos libremente. Se planted la intencionalidad
de dotar de procedimientos especificos que permitieran a los interesa-
dos hacerse de bienes inmuebles o derechos que resultaran necesa-
rios para el adecuado desarrollo de sus proyectos y a la par, beneficiar
a los duenos de dichos terrenos, mediante contraprestaciones justas
y equitativas, a fin de nivelar las asimetrias de poder que pudieran in-
terferir en los procesos de negociacion de los contratantes.

Para cumplir con la finalidad de realizar las actividades antes des-
critas, la legislacion en la materia confiere a los asignatarios o contra-
tistas, la facultad para suscribir contratos de uso, goce o afectacion
de los terrenos, bienes o derechos con sus propietarios segun lo dis-
puesto en el articulo 100 de la Ley de Hidrocarburos, dichos acuerdos
de voluntades deben realizarse de manera transparente y sujetando-
se a diversas disposiciones previstas en la propia ley o su reglamento.
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La Ley de Hidrocarburos establece en su articulo 101 que los
acuerdos en cuestion se llevaran a cabo a través de un procedimien-
to especial de negociacion, cuyo eje central sera la transparencia, con
lineamientos especificos para la elaboracion de avallos y con tabula-
dores oficiales, tomando especiales medidas cuando se trate de suje-
tos previstos en la Ley Agraria.

En la hip6tesis de que no exista un acuerdo entre las partes, el
articulo 106 de la Ley de Hidrocarburos regula el procedimiento que
implica la posible constitucién de una servidumbre legal, asi como la
potencial instauracion de un proceso de mediacion.

Lo anterior, permite considerar que, si bien, el legislador privilegio
los acuerdos voluntarios celebrados entre partes para la constitucion
de la servidumbre voluntaria, no obstante ello, instaurd diversos pro-
cedimientos para el caso de que resulte imposible 0 no exista consen-
so entre los intervinientes y faculté la via contenciosa al juez de distrito
en materia civil o Tribunal Agrario para que decidan la viabilidad y la
creacion del citado gravamen, acorde a lo que dispone el articulo 106,
fraccion |, en relacion con el diverso 109 de la Ley de Hidrocarburos.

De igual forma, establecid el procedimiento administrativo de
mediacion, cuya tramitacion inicia ante la Secretaria de Desarrollo
Agrario, Territorial y Urbano, para la viabilidad y aceptacion de la con-
traprestacion que corresponda al propietario afectado en sus bienes
por la servidumbre propuesta y para el caso de no haber consenso
entre los intervinientes, se podria solicitar el tramite correspondien-
te ante el Ejecutivo Federal para la constitucion de tal gravamen por
via administrativa; lo anterior, segln se advierte de lo dispuesto en la
fraccion Il del articulo 106, en relacion con los diversos 107 y 108 de
la Ley de Hidrocarburos.

Los asuntos que dieron origen a los criterios contendientes se en-
cuentran relacionados con acuerdos de voluntades donde se convi-
no la constitucion de servidumbres voluntarias de paso, con el objeto
de hacer posible el traslado de hidrocarburos. Centrada la atencién
en ese especifico acuerdo de voluntades, cuya validacion se contem-
pla en el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos, representa un gra-
vamen real sobre el predio sirviente, que comprende el derecho de
transito de personas, de transporte, conduccion y almacenamiento
de materiales para la construccién, maquinaria y bienes de todo tipo;
de construccion, instalacion o mantenimiento de la infraestructura o

Revista de Derecho Privado, aiho X, nim. 21, enero-junio de 2022, pp. 69-94
ISSN 2448-7902
Esta obra estéa bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, |1J-UNAM
Universidad Nacional Auténoma de MeX|co 11J-BJV, 2023

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive

79



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902¢.2022.21.18761

realizacion de obras y trabajos necesarios para el adecuado desarro-
llo y vigilancia de las actividades amparadas por virtud de un contrato
0 asignacion, asi como todos aquellos que resulten necesarios para
tal fin.

Como quedé indicado, el problema juridico a resolver por la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de la Nacion consistié en determinar si
la jurisdiccion voluntaria es el medio procesal idéneo para solicitar la
validacion del acuerdo relacionado con la constitucion de la servidum-
bre voluntaria, continua y aparente de paso, o bien, si lo adecuado
es gue se sustancie una via especial autonoma regida fundamental-
mente por ese precepto. Para dar respuesta a esa interrogante con-
viene precisar algunas particularidades en relacién con la materia del
acuerdo o contrato sujeto a validacion, para lo que resulta indispen-
sable tener en cuenta preceptos de la ley sobre la materia que regu-
lan, entre otras cosas, el aprovechamiento de recursos naturales en
sectores energéticos por entes privados, como pueden ser el trans-
porte, almacenamiento, distribucién y comercializacion de gas natu-
ral, entre otros.

Para cumplir con la finalidad de realizar las actividades antes des-
critas, la legislacion en la materia confiere a los asignatarios, contra-
tistas, o permisionarios la facultad para suscribir contratos de uso,
goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos con sus propie-
tarios, dichos acuerdos de voluntades deben realizarse de manera
transparente y sujetandose a diversas disposiciones previstas en la
propia ley o su reglamento.

El procedimiento para la validacion de los contratos de servidum-
bre voluntaria, continua y aparente de paso para la conduccion, trans-
porte o distribucion de hidrocarburos, se regula en el articulo 105 de
la legislacion indicada, que prevé un procedimiento, y una de sus fi-
nalidades es lograr la salvaguarda de los derechos de los propietarios
y poseedores de tierras, para brindar certidumbre juridica en torno a
los acuerdos de voluntades celebrados, con la precisiéon de que es-
tos sean justos, equitativos y en respeto de los intereses de ambas
partes.

Con motivo de lo anterior, se implement6 el procedimiento espe-
cial de validacion de los acuerdos alcanzados, el cual quedd regula-
do en el numeral 105 transcrito, que tiene por objeto verificar que el
acuerdo de voluntades se ajuste a la normatividad rectora, es decir, el
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acuerdo alcanzado sera presentado, pero no como una mera formali-
dad o simplemente para que la autoridad jurisdiccional tenga conoci-
miento del acuerdo y su contenido, sino que el articulo es categorico
al precisar que el érgano jurisdiccional validara el acuerdo, es decir,
la autoridad se encuentra facultada para analizar las particularidades
del asunto y el cumplimiento de los requisitos normativos aplicables.

De manera que la circunstancia en que se remita el acuerdo en
cuestion al juez de distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario
competente, implica conferir una facultad extraordinaria que no se
reduce a una formalidad, sino a la realizacion de un estudio propia-
mente de fondo de la cuestion planteada, pues del contenido de los
articulos 114 y 115 de la Ley de Hidrocarburos deriva que los asig-
natarios o contratistas se abstendran de realizar, directa o indirecta-
mente, conductas o practicas que resulten abusivas, discriminatorias
o que busquen influir en la decision de los propietarios o titulares de
los terrenos, bienes o derechos, ya sea durante las negociaciones o
procedimientos previstos para el uso y ocupacién superficial.

Por ese motivo, la legislacion prevé que el acuerdo sera nulo (ar-
ticulo 115), cuando contravenga la normatividad rectora, lo que hace
necesario que el juzgador verifique el cumplimiento de ciertas exigen-
cias, en atencion precisamente a que se trata de una servidumbre de
interés publico, debido a la importancia del sector de hidrocarburos y
de las actividades realizadas a su amparo.

Para validar el acuerdo alcanzado, el propio articulo 105 de la Ley
de Hidrocarburos establece que el juzgador tendra que verificar si se
cumplieron las formalidades exigidas en:

a) La propia Ley de Hidrocarburos; en especifico, los numerales 114
y 115;

b) La Ley Agraria; en el supuesto del articulo 102, esto es, que estén
involucrados terrenos, bienes o derechos sujetos a los regimenes
previstos en dicha ley; y,

¢) Demas disposiciones aplicables.

Por tanto, solamente en el caso de que el juez de distrito o Tribu-
nal Agrario hayan validado el acuerdo alcanzado, este podra adquirir
el caracter de cosa juzgada, ello a partir de una resolucion que tendra
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el caracter de sentencia, en contra de la cual solamente procedera
juicio de amparo.

Es decir, el procedimiento de validacién relacionado con servi-
dumbre voluntaria no reviste los caracteres de juicio de cognicion, ni
se contempla la intervencion de partes, tampoco se involucra la exis-
tencia de conflicto entre estas, la actuacion del juez se limita a verifi-
car si se cumplieron las condiciones exigidas en la misma ley y demas
disposiciones aplicables, sin que la llamada validacién equivalga a
definir una controversia, estableciendo el derecho de una parte fren-
te a la otra.

La exposicion de motivos de la Ley de Hidrocarburos confirma lo
anterior, dado que la intervencién estatal, en relacién con los acuer-
dos o convenios que dicha ley regula, debe tener lugar sin perjuicio
de respetar la libertad contractual, buscando simplemente asegurar
un equilibrio entre los intereses de los asignatarios o contratistas, y
los propietarios, poseedores o titulares de los terrenos de que se tra-
te, y de ahi que la ley contemple la validacion del convenio a cargo del
organo jurisdiccional, precisamente basado en el presupuesto de la
existencia de un acuerdo de voluntades libremente formado; al efecto,
en la exposicion de motivos de la Ley de Hidrocarburos, se menciona
que para el caso de no haber consenso entre contratistas y titulares
del terreno o bien respectivo, se prevé demandar la constitucion de
una servidumbre legal, siendo esto Ultimo, evidentemente, el procedi-
miento contencioso que la ley contempla, no asi el de validacion del
acuerdo de voluntades. Sobre el particular, la Primera Sala cita la ex-
posicion de motivos de la Ley de Hidrocarburos, que en lo conducen-
te dice:

El proyecto de ley, que aqui se expone, contempla que la contrapresta-
cién, asi como los términos y condiciones para la adquisicion, uso, goce
o afectacion de terrenos, bienes y derechos necesarios para realizar las
actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos, sera negociada
entre los propietarios, poseedores o titulares de dichos terrenos, bienes
o derechos, y los asignatarios o contratistas. De esta manera, se busca
privilegiar, en todo momento, la libertad contractual de los involucrados
y permitirles negociar y alcanzar acuerdos libremente. No obstante, con
el propdsito de tener ciertos parametros que sirvan como base para las
negociaciones y eventuales acuerdos que se logren, se prevé la partici-
pacion del Instituto Nacional de Avallos de Bienes Nacionales, a efecto
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de que se establezcan los valores minimos de referencia a partir de los
cuales se podra iniciar la negociacion.

Como ya se senald, la intencion es dotar de un procedimiento espe-
cial que permita a los interesados hacerse de los bienes inmuebles o
derechos que resulten necesarios para el adecuado desarrollo de sus
proyectos y, a la par, beneficiar a los duenos de dichos terrenos, con con-
traprestaciones que sean justas y equitativas. Por ello, la negociacion
debera hacerse de manera transparente, para lo cual, los asignatarios o
contratistas deberan expresar por escrito al propietario, poseedor o titu-
lar del terreno, bien o derecho de que se trate, su voluntad de adquirir,
usar, gozar o afectar tales bienes o derechos [...]

Dada la diversidad de trabajos y actividades que podria realizarse al
amparo de un contrato o asignacion, se establece que la forma o mo-
dalidad de adquisicion, uso, goce o afectacion que se pacte debera
ser idonea para el desarrollo del proyecto en cuestion, segln sus ca-
racteristicas. Asimismo, la contraprestacion que se negocie debera ser
proporcional a las necesidades del asignatario o contratista conforme
a las actividades que requiera realizar y podra comprender pagos en
efectivo o en especie, incluyendo compromisos para formar parte de pro-
yectos y desarrollos en la comunidad o localidad, una combinacion de
estas, o cualquier otra prestacion que no sea contraria a la ley. Asimis-
mo, se senala expresamente que en ninglin caso se podra pactar una
contraprestacion asociada a la produccién de hidrocarburos de los pro-
yectos, toda vez que estos son propiedad de la nacion...]

Ahora bien, para el caso de que las partes no logren un acuerdo, la
ley prevé dos alternativas: la primera es promover ante un Juez de Distri-
to competente la constitucion de la servidumbre legal de hidrocarburos,
nueva figura que se incorpora a nuestro sistema juridicol...]

De la lectura de lo anterior, la Sala concluye que la ley privilegia
y procura que los acuerdos voluntarios celebrados por las partes lle-
guen al escrutinio de las autoridades competentes a efecto de su vali-
dacion a través del procedimiento descrito en el articulo 105 referido;
pero no hay sustento para considerar que se trate de una jurisdiccion
contenciosa, al no existir contienda o disputa entre partes; al contra-
rio, al estar ausente la pugna de voluntades, o sea, al ejercerse la
jurisdiccion entre personas que se hallan de acuerdo, de inicio, se
advierte que la solicitud de validacidon admite ser tramitada median-
te diligencias de jurisdiccion voluntaria, al cumplirse el presupuesto
esencial de esta via, donde esta ausente la cognicion que tiene como
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finalidad la declaracion de un derecho o la constitucion de una rela-
cion juridica mediante el desarrollo de una controversia, esto, pese a
que el procedimiento concreto a desahogar esté esencialmente pre-
visto en la ley especial en materia de hidrocarburos, lo que se justifi-
ca enseguida.

4. Diligencias de jurisdicciéon voluntaria como medio
para lograr la validacién de los acuerdos a que se
refiere el articulo 105 de la Ley de Hidrocarburos

La Sala define a la jurisdiccion voluntaria como la funcién que ejer-
cen los jueces, a solicitud de una o varias personas, en los casos es-
pecialmente previstos en la ley, que tiene como finalidad cooperar en
el nacimiento de determinadas relaciones juridicas. La caracteristi-
ca primordial de la figura juridica senalada es la ausencia de contro-
versia, o de parte contendiente. Asimismo, determina que el derecho
fundamental de acceso a la jurisdiccion debe entenderse como una
especie del diverso de peticion, que se actualiza cuando esta se diri-
ge a las autoridades jurisdiccionales, motivando su pronunciamiento.
Su fundamento se encuentra en el articulo 17 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, conforme al cual corresponde
al Estado Mexicano impartir justicia a través de las instituciones y pro-
cedimientos previstos para tal efecto. Y citando a Calamandrei refiere
que: “la funcién de la jurisdiccion es la declaracion de certeza”. Por
tanto, considera que un elemento caracteristico para lo cual se acude
al juez, es para que sea él, bajo criterio técnico, quien realice la decla-
racion de certeza.

La Sala, tomando en consideracion que el juez encargado de la
funcioén jurisdiccional, ademas de la actividad de juzgamiento, tiene a
su cargo funciones de distinta naturaleza, como es el caso de la juris-
diccidon voluntaria, que por su especial naturaleza faculta a los jueces
autorizar o solemnizar ciertos actos, distintos de la actividad de juz-
gamiento. Los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como se ha dicho,
carecen de conflicto, elemento fundamental de la verdadera jurisdic-
cion ordinaria. Su base radica en que el o los peticionarios de mutuo
acuerdo acuden ante una autoridad publica para que autorice o so-
lemnice determinado acuerdo. Una particularidad que distingue a la
jurisdiccion voluntaria de la contenciosa es la inexistencia de partes,
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ya que las denominaciones de actor y demandado se dan en virtud de
un conflicto de intereses que conforman al litigio, entendido como el
conflicto de intereses calificado por la pretensién de uno de los inte-
resados y la oposicion del otro. Y citando a Caravantes explica que la
jurisdiccién voluntaria es aquella que ejerce el juez en actos o asuntos
que, o por su naturaleza o por el estado en que se hallan, no admiten
contradiccion de parte, emanando su parte intrinseca de los mismos
interesados, que acuden ante la autoridad judicial, la cual se limita a
dar fuerza y valor legal a aquellos actos por medio de su intervencion
o de sus providencias, procediendo sin las formalidades esenciales de
los juicios. Y considera citando al autor Lino Enrique Palacio en Ma-
nual de Derecho Procesal Civil, al referirse a la jurisdiccion voluntaria:
“Tradicionalmente, se designa asi a la funcion que ejercen los jueces
con el objeto de integrar, constituir o acordar eficacia a ciertos esta-
dos o relaciones juridicas privadas. Como ya se ha destacado, se tra-
ta de una funcién ajena al normal cometido de los 6rganos judiciales,
el cual consiste en la resoluciéon de los conflictos juridicos suscitados
entre dos 0 mas personas”. En referencia a la definicidbn anterior, con
relacion a las actividades que ejecuta el juez, se encuentran tres acti-
vidades fundamentales: “integrar, constituir o acordar eficacia a cier-
tos estados o relaciones juridicas privadas”, por lo que en ese tipo de
diligencias el érgano jurisdiccional actda con la Unica finalidad de so-
lemnizar, autorizar o garantizar cualquier derecho en estricto cumpli-
miento, en actos carentes de controversias y de esta manera dar la
trascendencia para los posteriores efectos que surgen de los actos no
contenciosos.

Por otro lado, la Sala también considera que otros autores como
Calamandrei otorgan a la jurisdiccion voluntaria un caracter interme-
dio entre la funcion jurisdiccional y administrativa, al decir que

[...]Jentre la funcién jurisdiccional y la administrativa, esta la llamada
jurisdiccién voluntaria; la cual, aun siendo, como veremos enseguida,
funcion sustancialmente administrativa, es subjetivamente ejercida por
organos judiciales y, por eso, se designa tradicionalmente con el nom-
bre equivoco de jurisdiccién, si bien acompanado con el atributo de
voluntaria que tiene la finalidad de distinguirla de la verdadera y propia
jurisdiccion]...]
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Respecto a este tema, la Sala cita a Rocco quién explica lo
siguiente:

la jurisdiccion voluntaria forma parte de la actividad administrativa del
Estado y explica su razén de ser en la siguiente forma: a) Una de las
maneras de proveer a la tutela de los intereses humanos, es conce-
der eficacia juridica a la voluntad privada; b) Dicha eficacia puede estar
subordinada a determinadas condiciones de forma o de tiempo, y espe-
cialmente a una confirmacién de parte del Estado sobre la conveniencia
o legalidad del acto; ¢) La jurisdiccion voluntaria tiene como fin llevar a
cabo esa confirmacion, que en algunos casos se confia al 6rgano juris-
diccional, pero que no por ello deja de ser actividad administrativa; d)
Mientras que la jurisdiccion contenciosa tiene por objeto remover los
obstaculos para la satisfaccion de los intereses particulares y presupone
una relacion juridica concreta ya formada, en la voluntaria sucede lo con-
trario, el Estado interviene para la formacién de las relaciones juridicas
concretas, acreditando en forma solemne, la conveniencia o legalidad
del acto que se va a realizar o se ha realizado ya.

La Sala, sobre la base de las acepciones doctrinales citadas, es-
tima que la jurisdiccion voluntaria es el conjunto de procedimientos a
través de los cuales se solicita de una autoridad que fiscalice, verifi-
que o constituya una situacion juridica de trascendencia social en be-
neficio del o los participantes, situacién que se mantiene en tanto no
cambien las circunstancias del negocio que les dio origen y mientras
no surja una cuestion litigiosa o controvertida, donde el juez participa
en forma imparcial e independiente con el objeto de generar un vincu-
lo juridico resultante por su intervencion, a pesar de la inexistencia de
conflicto de intereses entre el o los solicitantes. Y por lo anterior, con-
cluye que se puede considerar a la jurisdiccion voluntaria como una
actividad jurisdiccional al ubicarse en la esfera extralitigiosa, al carac-
terizarse por la inexistencia de una confrontacién de intereses, requi-
sito indispensable para el surgimiento del litigio. Y explica que existen
algunos aspectos propios de la jurisdiccion contenciosa que no estan
presentes en la jurisdiccion voluntaria:

a) Carece de partes en sentido estricto, elemento de forma de la ju-
risdiccion en los procedimientos de cognicion, es decir, el peticio-
nario no solicita nada contra alguien.
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b) Eljuzgador solo conoce la “verdad” en parte, sobre todo de quien
la presenta y no de una contraparte que puede oponer resisten-
cia; por ello no juzga, Gnicamente emite un acto de declaracion de
certeza o lo rechaza.

c) Lasentencia con la cual se pronuncia el juez sobre los asuntos de
la jurisdiccion voluntaria carece de los elementos fundamentales
que tiene cuando opera sobre asuntos contenciosos.

Por tanto, la Sala concluye que la jurisdiccion voluntaria es un
procedimiento de mera constatacion o demostracion de hechos o cir-
cunstancias en el que no es legalmente posible ejercitar acciones res-
pecto de las cuales proceda oponer excepciones, ya que aquella sélo
es procedente cuando no se plantea o suscita controversia alguna
o conflicto entre partes determinadas, pues de existir, debera ejerci-
tarse en jurisdiccion contenciosa y no en la voluntaria. Consecuente-
mente, |0 que caracteriza a un procedimiento seguido en jurisdiccion
voluntaria es la ausencia de controversia, litigio o conflicto entre par-
tes, es decir, que no haya oposicion de intereses; ademas, no tiene
partes en sentido estricto, porque el peticionario o pretensor no pide
algo contra nadie, le falta, pues, un adversario. Tampoco tiene contro-
versia; si esta apareciere, si a la pretension del promovente se opu-
siere alguien que se considera lesionado por ella, el acto judicial se
transforma en contencioso, cuya caracteristica es llevar en potencia,
al menos, la contienda. Al trasladar lo anterior al procedimiento de va-
lidacién de los acuerdos de voluntades previstos en el articulo 105 de
la Ley de Hidrocarburos, se estima que se trata de un procedimiento
especial en el cual, con independencia de que sea promovido por el
asignatario, porque a él es a quien la ley impone esa carga, debe en-
tenderse que ambas partes en el contrato tienen interés en su valida-
cion, y su objeto es la intervencion del juez para dotar de mayor fuerza
al acto juridico, corroborando en lo posible que este se ajuste a las
exigencias legales, acto que por la trascendencia de su contenido, es
necesaria la intervencion del 6rgano jurisdiccional para la produccion
plena de sus efectos.

Lo anterior, porque tal procedimiento sometido a la funcion del
aparato jurisdiccional, surge de la solicitud de una o varias personas,
que tiene como finalidad cooperar en el nacimiento de determinadas
relaciones juridicas, con ausencia de controversia y de parte conten-
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diente, por lo que el proceso de validacion del convenio de servidum-
bre voluntaria planteado via jurisdiccion voluntaria es idéneo para que
la autoridad analice las particularidades del asunto y el cumplimiento
de la normatividad aplicable, con el objeto que se verifique la satisfac-
cion de los requisitos para la validacion del acto, mediante el estudio
pormenorizado de la cuestion planteada, porque el juzgador debe ve-
rificar el cumplimiento de ciertas exigencias, en atencion precisamen-
te a que se trata de una servidumbre de interés publico, debido a la
importancia del sector de hidrocarburos y de las actividades realiza-
das a su amparo.

Ello encuentra sustento precisamente porque el juez interviene
posteriormente a la celebracion del acto para que este tenga eficacia
legal, de ahi que el caracter diferencial de la jurisdicciéon voluntaria es
su fin constitutivo, porque en ella se tiende a la constitucion de nuevos
estados juridicos o al desenvolvimiento de relaciones ya existentes,
donde el érgano jurisdiccional interviene para la formacion de relacio-
nes juridicas concretas, acreditando en forma solemne la convenien-
cia del acto realizado, ya que el referido procedimiento de validacion
Nno es una controversia o proceso en el que dos partes intervengan en
un litigio donde manifiesten pretensiones opuestas, sino que se trata
de un procedimiento en el que Unicamente se verifica que el acuer-
do alcanzado por las partes, contratista, asignatario, o permisionario
y el propietario o titular de los terrenos, derechos o bienes que seran
materia de uso, goce o afectacion) cumpla con las formalidades y re-
quisitos previstos en la ley invocada, asi como en las disposiciones
aplicables, pero no dirime una disputa entre dichas partes. Sin que las
particularidades de este procedimiento, como son las relativas a que
la resolucion que en torno a la validacién o no validacién del acuerdo
de voluntades tendra el caracter de una sentencia y que esta consti-
tuira cosa juzgada, resulten relevantes para excluir la viabilidad de la
jurisdiccion voluntaria, pues lo esencial es que se cumple la caracte-
ristica basica de ausencia de litigio.

Por lo que, aun cuando en la redaccion del articulo 105 de la le-
gislacion especial indicada no se haga alusion a litigio o parte deman-
dada; sin embargo, en virtud de su instrumentacion —sui géneris— y
dada la naturaleza de la solicitud sometida a consideracion del juez,
pueden advertirse elementos caracteristicos que admiten ser analiza-
dos mediante diligencias de jurisdiccion voluntaria.
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Lo anterior, debido a que el precepto referido al disponer que el
juez de distrito en materia civil 0 en su caso, el Tribunal Unitario Agra-
rio tengan competencia para validar el acuerdo alcanzado en cual-
quier tiempo entre las partes, refleja una garantia que implica la
intencionalidad de dotar de un procedimiento especial que permita
a los interesados hacerse de ciertos derechos de inmuebles que re-
sulten necesarios para el adecuado desarrollo de sus proyectos y, a
la par, beneficiar a los duenos de dichos terrenos, mediante contra-
prestaciones justas y equitativas, ello a fin de nivelar las asimetrias
de poder que puedan interferir en los procesos de negociacion de los
contratantes. Ello es asi, porque no debe perderse de vista que la cau-
sa que origina el procedimiento especial es la validaciéon del convenio,
donde el juez o Tribunal Agrario deben verificar si en la celebracion del
acto juridico se cumplieron las formalidades exigidas tanto en la legis-
lacién especial, como, en su caso, en la Ley Agraria y demas disposi-
ciones aplicables, adicionalmente se debe ordenar la publicacion de
un extracto del acuerdo alcanzado, a costa del asignatario o contra-
tista, en un periddico de circulacion local y en los lugares mas visibles
del ejido respectivo, con el objeto que si no se tiene conocimiento de
la existencia de juicios pendientes que involucren los terrenos, bienes
o derechos en cuestion, se emita la resolucion, que tendra el caracter
de sentencia, dentro de los quince dias siguientes a la primera publi-
cacion a que se refiere la fraccion Il del precepto indicado.

La Ley de Hidrocarburos al exigir que los acuerdos sobre usos y
ocupaciones superficiales sean presentados, por el asignatario, con-
tratista, o permisionario, ante el juez de distrito en materia civil o Tri-
bunal Unitario Agrario competente, para que el érgano jurisdiccional
en su caso valide los acuerdos, se estima acorde con la finalidad que
se busca, ya que la funcion cotidiana de los jueces de distrito consis-
te en conocer de juicios de amparo o de indole federal y por razén de
su especializacion se encuentran en condiciones de analizar las par-
ticularidades del asunto y el cumplimiento de los requisitos normati-
vos aplicables, con el objeto de dotar de mayor seguridad juridica a los
intervinientes, por ese motivo, se considera viable que la solicitud de
validacion a que se refiere el articulo 105 de la legislacion indicada, si-
guiendo los actos esenciales descritos en ese precepto, se desahogue
de conformidad con el procedimiento previsto para las diligencias de
jurisdiccion voluntaria, cuyas reglas pueden servir de soporte para el
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desahogo de las actuaciones que desarrollara el 6rgano jurisdiccional
por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, necesarios
para la consecucion del determinado fin, se reitera, teniendo como
base las pautas generales para el procedimiento de validacion a que
se refiere el articulo 105 de la ley indicada.

Por lo que al atender a la importancia del analisis que se haga del
convenio y en virtud de lo que se busca es brindar la mayor seguridad
juridica posible, se estima que la jurisdiccion voluntaria es el procedi-
miento legalmente apto para solicitar la revision y en su caso, valida-
cion de los referidos convenios, al ser un proceso voluntario en el que
el 6rgano jurisdiccional sélo interviene para darle eficacia a la forma-
cion o creacion de nuevas situaciones de derecho, cuyo procedimien-
to tiene reglas determinadas en el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, lo que se estima razonable y coherente con el fin buscado. De
ahi que se estime que las diligencias de jurisdiccion voluntaria son el
medio procedimental apto para validar los acuerdos descritos en el ar-
ticulo 105 de la Ley de Hidrocarburos, para que el juez de distrito en
materia civil o Tribunal Unitario Agrario verifiquen el cumplimiento de
las formalidades exigidas tanto en la Ley de Hidrocarburos como, en
su caso, en la Ley Agraria y demas disposiciones aplicables.

lll. Conclusiones. Uso y posesion de terrenos por
utilidad publica y privada. El porqué de la validacion
jurisdiccional de los convenios (verificaciéon del
cumplimiento de la regulacion y “definitividad de los
efectos” la validacion jurisdiccional obtiene la calificacion
de cosa juzgada y solo es impugnable en via de amparo)

Como habia quedado expresado al inicio de este estudio, el objetivo
del mismo es mostrar la discusion jurisprudencial arriba expuesta, y
realizar algunas conclusiones que sirven de notas, precisiones, suge-
rencias de profundizacién de estudio, respecto de la administracion
pUblica del derecho privado mediante procedimientos de jurisdiccion
voluntaria.

De las conclusiones a las que llegb la Primera Sala al determinar
el criterio de jurisprudencia prevaleciente citado al inicio del presente
trabajo, se desprende claramente que el motivo de la regulacién de
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los convenios destinados al uso de los llamados derechos de via para
el transporte de hidrocarburos por ducto y su validacién por medio de
diligencias de jurisdiccion voluntaria, es el de brindar, ante todo, se-
guridad y certeza juridica. Cabe precisar, seguridad y certeza juridica
respecto del cumplimiento de la normatividad aplicable, toda vez que
de dicha validacién dependera la calificacion de cosa juzgada del con-
trato correspondiente.

Los Lineamientos y Modelos de Contratos destinados al estableci-
miento de los llamados derechos de via fueron publicados en el Diario
Oficial de la Federacion del 2 de junio de 2016.2 De ellos se despren-
de qué es lo que requiere validacion jurisdiccional y adquirira la cali-
dad de cosa juzgada s6lo impugnable en via de amparo.

Los Lineamientos dejan claro que con independencia de la utili-
zacion obligatoria de los modelos de contrato que se indican: a) con-
trato de ocupacion superficial; b) contrato de servidumbre voluntaria,
continua y aparente de paso; c) contrato de arrendamiento; d) con-
trato de compraventa. Se podran emplear otras modalidades de con-
tratos. Al respecto, destaca la ausencia de un modelo de contrato de
usufructo, el cual es muy socorrido en proyectos de esta naturaleza,
sobre todo porque en materia agraria, aunque los ejidatarios pueden
aprovechar su parcela o de las tierras de uso comin mediante con-
tratos, no pueden enajenar las tierras salvo mediante un proceso de
desincorporacion y dominio pleno. Por tanto, lo usual, tratandose del
uso de tierras ejidales, es utilizar un contrato de usufructo como figu-
ra contractual idonea.

La figura juridica contractual, predominantemente utilizada para
el establecimiento de sistemas de transporte de hidrocarburos por
ducto, es la servidumbre voluntaria, continua y aparente de paso. Es
mas, se podria afirmar que el nombre correcto de la materia de nues-
tro estudio es: derechos de servidumbre y no derechos de via. Lo an-
terior, por ejemplo, porque los permisionarios por lo regular obtienen
financiamiento para la construccion del sistema de transporte, y una
de las garantias que usualmente se exige por parte de las entidades
financieras, es la hipoteca del predio dominante, por consiguiente, de
las servidumbres gravadas en su favor respecto de todos los predios
sirvientes por donde pasa el ducto. Al respecto, cabe precisar que la

3 https://dof-gob.mx/nota_detalle.php codigo=5459693 Sfecha=02/06,/201 6#gsc.tab=0
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servidumbre tradicionalmente es considerada un derecho real de uso
de una cosa ajena, pero la Ley de Hidrocarburos, en su articulo 98,
prevé la posibilidad de que los permisionarios titulares de derechos
de via usados para el transporte de hidrocarburos por ducto, puedan
disfrutar de dichos derechos de via, percibiendo ingresos por permitir
el uso de terceros de sus derechos de via.

Otra precision que se debe realizar es que los Lineamientos y Mo-
delos de Contratos, al momento de determinar al titular del predio que
sufrira el gravamen, abren la posibilidad a que sean simples poseedo-
res los que lo constituyan. Esta es una realidad factica en México, la
irregularidad respecto de la tenencia de la tierra es la regla general.
Por tanto, la certeza y seguridad juridica que se debe realizar, por par-
te del 6rgano jurisdiccional, aparte de la validacion de la participacion
de testigos sociales y peritos para la determinacion tanto del espacio
de terreno afectado, como de la justa contraprestacion integral por
Su uso y ocupacion. Es la calificacién, por parte del 6rgano jurisdiccio-
nal, de la legitimacion de gravar los inmuebles afectados de manera
voluntaria, por parte de los titulares de los terrenos donde pasaran
los ductos. En otras palabras, los Lineamientos y Modelos de Contra-
tos prevén la posibilidad de que sean poseedores que no sean reco-
nocidos plenamente como propietarios de determinado inmueble, lo
graven mediante el establecimiento de una servidumbre. Siendo esto
una contravencion a lo establecido por el Cédigo Civil Federal en los
articulos 1109 al 1112, donde se establece que las servidumbres
voluntarias s6lo pueden ser establecidas por los propietarios o per-
sonas que tienen derecho a enajenar el bien inmueble que sufrira el
gravamen.

Aqui cabe anotar que, respecto a la identificacion del titular id6-
neo para constituir la servidumbre de paso u otra modalidad de uso u
ocupacion superficial, los Modelos de Contratos prevén la necesidad
de expresar a los posibles causahabientes respecto de la titularidad
de los terrenos afectados. Asimismo, no se puede olvidar que el mis-
mo procedimiento de validacion, establece la necesidad de que se pu-
blique en un diario local de mayor circulacion el acuerdo alcanzado y
presentado para la validacion, lo anterior, para que cualquier interesa-
do con algln interés legitimo, manifieste lo que a su derecho conven-
ga respecto o sobre la existencia de un juicio pendiente que involucre
los terrenos, bienes o derechos en cuestion. Dejando asi, una vez vali-

92 Fernando Marcin Balsa ¢ La validacion de convenios para la constitucion...

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902¢.2022.21.18761

dado y causado estado las providencias de jurisdiccion voluntaria con
caracter de cosa juzgada, s6lo quedaria la posibilidad de que algin
tercer extrano propietario o poseedor interponga un amparo indirecto
en contra de la resolucion mediante la cual quedaron constituidos los
derechos de via correspondientes.

Otra precision que se debe realizar es que los Lineamientos y Mo-
delos de Contratos, prevén como requisito para la inscripcion registral
de los derechos sujetos a validacién jurisdiccional, precisamente di-
cha validacion jurisdiccional que le dé caracter de cosa juzgada. Por
tanto, la titularidad de los permisionarios respecto de sus derechos
de via no sera oponible a terceros, sino hasta que el contrato me-
diante el cual fueron establecidos dichos derechos haya sido validado
jurisdiccionalmente.

No se puede dejar de lado lo interesante que resulta estudiar el
equilibrio que se pretende establecer en aspectos de utilidad privada,
utilidad publica y utilidad comunitaria. Por ejemplo, un tema concer-
niente a este equilibrio sera la defensa del derecho de via por parte
de los permisionarios, que por determinacion de ley, no sera oponible
a terceros hasta que ha sido validado jurisdiccionalmente el contrato
mediante el cual fue establecido dicho derecho de via, y una vez vali-
dado, s6lo sera impugnable en via de amparo y tendra calificacion de
cosa juzgada.

Lo anterior, con la salvedad de que el permisionario siempre po-
dra defender el uso y posesion de sus derechos de via, mediante in-
terdictos posesorios basados en la calificacion de utilidad publica de
la actividad que realiza, o pasado el tiempo, prescribiendo adquisiti-
vamente los derechos de servidumbre. En este sentido, vale la pena
recordar la idoneidad de la jurisdiccion de los jueces de distrito en ma-
teria civil o Tribunal Unitario en Materia Agraria, que mencioné expre-
samente la Primera Sala al determinar que la jurisdiccion voluntaria
es la via idonea para validar los acuerdos a los que se refiere el articu-
lo 105 de la Ley de Hidrocarburos. Toda vez que el multicitado articu-
lo 105 concluye diciendo que la resolucion sélo sera impugnable en
via de amparo, entendemos que se refiere a la posibilidad de que los
derechos de via validados por autoridad jurisdiccion, sélo podran ser
impugnados por amparos indirectos promovidos por terceros extranos
afectados en su propiedad o posesion legitima; o por acciones colec-
tivas fundadas en intereses legitimos que no se hubieren respetado,
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por ejemplo, por afectaciones a pueblos originarios, derivadas de de-
ficiencias en los mecanismos de consulta establecidos por la norma-
tividad aplicable.
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Resumen: El objetivo de este articulo es explorar las implicaciones de los ac-
tivos digitales o ciberactivos en la insolvencia. El texto comienza explicando el
concepto de los activos digitales o ciberactivos con base en los Principios de
la UNIDROIT en la materia y de la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo Relativo a los Mercados de Criptoactivos, para después
explicar los diferentes tipos de instrumentos comprendidos por este concepto
y asi destacar su importancia econémica con base en datos estadisticos. Pos-
teriormente, hay un apartado dedicado a determinar la naturaleza juridica de
los activos digitales o criptomonedas para lo cual se desarrolla la clasificacion
histérica que se ha hecho de los bienes. En los siguientes apartados se pro-
blematiza la regulacion de los activos digitales o criptoactivos, destacando los
temas mas relevantes en esta materia y aclarando que la regulacién no se re-
duce a las criptomonedas. Finalmente, este estudio explora el tratamiento de
los activos digitales o criptoactivos en los procedimientos de insolvencia, con
base en el caso Celsius y las resoluciones del Juez Martin Glenn. El texto con-
cluye haciendo una reflexion en torno a la necesidad de profundizar en la dis-
cusion de este tema.

Palabras clave: ciberactivos, criptomonedas, blockchain, token, smart con-
tract insolvencia

Abstract: The aim of this article is to explore the implications of digital or cy-
ber assets in insolvency. The text begins by explaining the concept of digital or
cyberactive assets based on the UNIDROIT Principles on the matter and the
proposed Regulation of the European Parliament and the Council on Cryptoac-
tive Markets, to later explain the different types of instruments understood by
this concept and thus highlight its economic importance based on statistical
data. Subsequently, there is a section dedicated to determining the legal na-
ture of digital assets or cryptocurrencies, for which the historical classification
that has been made of the assets is developed. In the following sections, the
regulation of digital assets or crypto assets is problematized, highlighting the
most relevant issues in this matter and clarifying that regulation is not limited
to cryptocurrencies. Finally, this study explores the treatment of digital assets
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or crypto assets in insolvency proceedings, based on the Celsius case and the
resolutions of Judge Martin Glenn. The text concludes by reflecting on the need
to deepen the discussion of this topic.

Keywords: cyberassets, criptocurrency, blockchain, token smart contract,
insolvency

Recepcion: 29 de julio de 2023
Aceptacion: 12 de agosto de 2023

SUMARIO: |. Presentacion del tema. Il. Concepto de activos digitales o cibe-

ractivos. lll. Estadistica. IV. Clasificacion de bienes. V. La regulacién de los

ciberactivos. VI. La regulacion va mas alla de las criptomonedas. VII. Los
activos digitales en la insolvencia. VIII. Conclusion. IX. Bibliografia.

The total addressable market is every single
human on the planet. The vision is to change
the future of money by creating the real super
app, using a new form of currency that allows
every single person to do anything they want
inside of it: send money, trade, buy things, in-
vest, borrow — you name it.
Sam Bankman-Fried
En ese momento CEO de FTX.*

l. Presentacion del tema

Para todo el mundo es claro hoy en dia que existe un nuevo universo
de actividad econdémica representado por los activos digitales tam-
bién llamados ciberactivos. Practicamente todo el mundo entiende
o tiene una ligera idea de lo que significa el concepto y de cémo vie-
ne irrumpiendo en el quehacer ordinario. Si bien el autor de la frase
que prologa este trabajo es un personaje cuya actividad ha sido cues-
tionada como delictuosa, contiene una verdad rotunda de lo que los
creadores e impulsores de los ciberactivos se proponen y parece que
lo van consiguiendo.

1 “El mercado direccionable total es cada ser humano en el planeta. La vision es
cambiar el futuro del dinero mediante la creacion de la stiper aplicacion real, utilizando
una nueva forma de moneda que permite a cada persona hacer lo que quiera dentro
de ella: enviar dinero, comerciar, comprar cosas, invertir, pedir prestado, lo que sea”
(Webster, 2022).
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Histéricamente, primero la humanidad conoci6 el telégrafo, luego
el teléfono, luego la computadora y a partir de ahi se dejaron de ver
cosas materiales y han aparecido conceptos sin, 0 al menos con poca,
realidad material. Hoy se habla de inteligencia artificial, de activos di-
gitales, de blockchain, de tecnologia de registro descentralizado, de
metaverso, porque son realidades que estrechan cada vez mas a los
seres humanos.

El propdsito de este texto es tratar de precisar como un jurista
debe visualizar esta nueva fenomenologia y sus implicaciones en la
insolvencia.

Il. Concepto de activos digitales o ciberactivos

Las definiciones que se dan de este concepto son variadas. Se usa
lo mismo en singular que en plural, aunque este UGltimo es el mas fre-
cuente. Aun cuando el término es hoy largamente usado, se trata de
un concepto cuyo contenido es discutible (lo mismo que, segln se
comenta mas adelante), su naturaleza juridica; “[e]llo se debe, a la
juventud del fenémeno y a la disparidad con que los diferentes Esta-
dos y organismos internacionales califican y definen la figura” (Cediel,
2023, p 22).

Los “Principios de UNIDROIT sobre Activos Digitales y Derecho Pri-
vado” disponen que la definicion de “activo digital” incluye los regis-
tros electrénicos Unicamente si estos son capaces de ser sujetos de
‘control’ y por tal se entiende que tener control supone la posibilidad
exclusiva obtener beneficios del activo digital y de transferirlo a terce-
ros a la vez que impedir que otros obtengan tales beneficios.? El con-
cepto “control” viene a remplazar el concepto “propiedad”.

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Conse-
jo Relativo a los Mercados de Criptoactivos utiliza precisamente el con-
cepto “Cripto” en lugar de ‘digital’, anadido al término “activos”. Como
‘cripto’ significa que esta encubierto, nos transmite la idea de que se
trata de activos (nadie discute el término ‘activos’) que se encuentran

2 Principios 2 y 6 Unidroit Principles on Digital Assets and Private Law. Digital asset’
means an electronic record which is capable of being subject to control. https://www.
unidroit.org/work-in-progress/digital-assets-and-private-law/digital-assets-and-private-
law-public-consultation
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ocultos en alguna otra realidad y por ello define “«Criptoactivo»: una
representacion digital de valor o derechos que puede transferirse y al-
macenarse electronicamente, mediante la tecnologia de registro des-
centralizado o una tecnologia similar”.®

Una explicacion generalmente aceptada refiere a cualquier for-
ma de valor o propiedad que existe en formato digital y que utiliza la
tecnologia blockchain o de contabilidad distribuida (Distributed Led-
ger Technology), sin embargo, debe entenderse que habra activos vir-
tuales que surgen de ambientes o ecosistemas criptograficos usando
blockchain y otros que no usan esa tecnologia. En los primeros se ca-
rece de una autoridad central y/o de terceros de confianza.

Por lo anterior es conveniente distinguir dos caras de la moneda:
una es la plataforma tecnolégica en la que se producen, se distribu-
yen, se transmiten, se negocia con los activos. Hoy en dia esta plata-
forma esta constituida por la llamada Distributed Ledger Technology
que algunos traducen como “contabilidad distribuida” y otros, como
lo hace la Unién Europea, como “tecnologia de registro descentrali-
zado”. Refiere a una base de datos distribuidos en una pluralidad de
computadoras (no en un solo servidor) que permite a maltiples partes
acceder y usar los datos.

Especialmente, dentro de ese género (DLT o TRD) destaca la “ca-
dena de bloques” o blockchain, cuyo conocimiento y popularidad
deviene del uso que se hace de tal plataforma para la creacion y ope-
racion de criptomonedas aunque es usado en multiples otros cam-
pos (logistica de suministro, propiedad intelectual, identidad, ciencias
biol6gicas, energia, votaciones y procesos electorales) de todos estos
terrenos podran surgir, sin duda, activos digitales. Se trata de una ca-
dena, que no es alterable, de diversos “bloques” que contienen infor-
macion de tiempo, de valor y de transaccion.

Hoy en dia estas son las manifestaciones tecnoldgicas corrientes
y en uso, pero no quiere decir que en el futuro no existan otras posibi-
lidades. Lo mismo que pasd cuando se creo la firma electrénica como
medio de autentificacion de personalidades y de conclusion de un ne-
gocio juridico. En ese entonces se insistia que cualquier normatividad

3 Articulo 3, inciso 2) de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a los mercados de criptoactivos y por el que se modi-
fica la Directiva (UE) 2019/1937. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES
TXT/?2uri=CELEX%3A52020PC0593
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que se creara tomaria en cuenta que la que hasta entonces se usaba
(las llaves asimétricas) podia ser reemplazada por otras mas nuevasy
que por ello debia ser neutra tecnolégicamente hablando. (Por eso el
Reglamento Europeo anade “u otra tecnologia similar” (ver ut supra).
Lo mismo debemos de considerar hoy. Es menester conocer y enten-
der la operacion de esta plataforma pero aceptemos que el dia de ma-
nana podra existir una diferente. La otra cara son los productos en si
que se generan con la base de la plataforma tecnolégica. Esta es la
parte que el plblico usuario conoce, disfruta e incorpora a su queha-
cer cotidiano.

El mas popular y conocido de estos activos digitales es la cripto-
moneda. Todos conocen el significado del concepto “moneda” el cual,
en la disciplina de los juristas, ha creado toda una superestructura: el
derecho monetario. Lo novedoso es que se anade la palabra “cripto”
que significa “oculto, encubierto” con lo cual nos enfrentamos a una
“moneda” que no quiere figurar como tal pero que realiza funciones
iguales o parecidas. También se le nombra “cibermoneda”. (Ciber sig-
nifica que guarda relacion con redes informaticas®) lo cual indica que
es una ‘moneda’ que opera en redes informaticas.

La gran preocupacion es si este concepto realmente coincide con
el que el derecho monetario atribuye a tal término, pues ello tiene im-
plicaciones que chocan o preocupan a autoridades y reguladores, lo
mismo que al mismo publico consumidor.

De ahi en adelante surgen, especialmente en el mundo de lo fi-
nanciero, una buena lista de criptoactivos o activos digitales que
genéricamente son conocidos como tokens o “fichas”. Ejemplificativa-
mente (pues no se puede ser exahustivo) se enumeran:

Tokens o fichas que son activos referenciados a un activo espe-
cifico (acciones, monedas, propiedades, derechos de voto, propiedad
intelectual, etcétera), cuyo fin es mantener un valor mas estable o ser
un medio de transmision, o de acceso a terceros, o para operar con-
tratos inteligentes (smart contracts). Algunos pueden ser clasificados
como derivados (los reguladores de valores en el mundo suelen verlos
asi) pues llevan por finalidad estar ligados a un subyacente.

4 “Cripto”, Diccionario de la Real Academia Espanola. https://dle.rae.es/cripto-
?m=form
5 “Ciber”, Diccionario de la Real Academia Espafola. https://dle.rae.es/ciber-
?m=form
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Los hay de seguridad, fungibles, no fungibles, etcétera (Utility
Tokens, Security Tokens, Hybrid Tokens, Real World Asset Tokens),
mas los que en este momento alguien esta ideando.

Otra variante son los ICOs, Ofertas Iniciales de Monedas, sistema
de financiamiento en donde la empresa emisora emite tokens y reca-
ba de los inversionistas usualmente criptomonedas. Estos apuestan
a que el proyecto del emisor prospere y obtengan utilidades, pudiendo
ademas participar con derecho de voto en las decisiones del emisor
o pudiendo adquirir servicios que este ofrece. Ordinariamente su ope-
racion se da en forma automatica en un smart contract. Esta manera
de financiamiento ha venido teniendo un importante desarrollo a pe-
sar de los riesgos que conlleva.

Finalmente, el fenédmeno es multidisciplinario, no compete sola-
mente a los juristas, fundamentalmente porque abarca la concurren-
cia del saber cientifico de muchas ramas del saber y porque impacta
directamente en la vida cotidiana de las personas, de los paises, de
la economia, bajo un paraguas global que no se detiene en fronteras.
Un economista europeo, refiriéndose a uno de los activos digitales, la
criptomoneda, lo dice: “Creemos que la llegada de una moneda digital
es parte de un marco politico, de la relacién de los ciudadanos con la
moneda, del papel en una democracia de los 6rganos representativos
y parlamentarios frente a los érganos europeos no electos como es el
Banco Central Europeo”.®

lll. Estadisticas

Como una mera muestra de la importancia de esta actividad cabe de-
cir que, al dia que esto se escribe, tan solo en criptomonedas (entre
otros activos digjtales) existen en el mercado 9679 de ellas que repre-
sentan un valor de 1,310,000,000,000.00 (1.31 trillones ingleses) de
dolares.” Este nimero es altamente volatil, pero muestra la importan-
cia que este mercado va desarrollando.

6 “[N]Jous estimons que I'arrivée d’'une monnaie numérique s’inscrit dans un cadre
politique, du rapport des citoyens avec la monnaie, du roéle dans une démocratie des
instances représentatives et parlementaires vis-a-vis des organes européens non élus
comme l'est la BCE” (Vauplane, 2023).

7 Cfr. Today’s Cryptocurrency Prices by Market Cap. https.//coinmarketcap.com/
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Una muestra del interés generalizado por estos activos muestra
que, en México, el 67.5% de inversionistas y ahorradores considera
como un activo en el cual invertir en criptomonedas hasta en un 23 %
de los recursos que invierte (Flink, 2023).

IV. Clasificacion de los bienes

El derecho ha conocido diversas maneras de clasificar a los bienes
que integran un patrimonio. Inicialmente Roma clasificaba a los bie-
nes en Res Mancipi y Res nec Mancipi. Los Res Mancipi era bienes
que tenian una trascendencia econdémica por ser destinados a la pro-
duccién, principalmente agricola, de ahi que se transmitieran por
mancipatio.Dice Gayo:2,22: Mancipi vero res sunt quae per mancipa-
tionem ad alium transferetur (cit. por Torrente Ruiz, 2005, p. 1079).
Res Nec Mancipi era todas las demas que se transmitian por mera
traditio.

Esta division fue diluyéndose en la historia hasta Justiniano que
termina con ella y establece la clasificacion clasica Res Mobiles - In-
mobiles; los primeros eran objetos facilmente trasladables (animales
y objetos inanimados) mientras que los segundos incluian el suelo
y las construcciones asentadas en él. No debe olvidarse que Roma
instituyd ademas una gran cantidad de clasificaciones adicionales de
algunos tipos de bienes (Res nullius, obligata, privata, publicae, reli-
giosae, sacrae, santae, etcétera).

El Codigo Civil de los franceses, conocido como Napoleon, esta-
bleci6 la diferencia de bienes inmuebles y muebles los cuales podian
ser por naturaleza o por determinacion de la ley.2 “En el derecho an-
tiguo la distincion tenia trascendencia porque servia para determinar
la naturaleza de los estatutos reales o personales”, escribié Laurent
(1881, p. 461). Planiol y Ripert lo explican por la duracion y utilidad de
las cosas y las rentas que producian y que constituian las llamadas
“heredades” (Planiol y Ripert, 2002, p. 68).

La clasificacion llega a nuestros dias basandose mas en el carac-
ter fisico transportable de los mismos. Sin embargo, ese criterio em-
pieza a perder realidad, ya Napoleén senalaba que habia bienes que

& Articles 516 et suivantes, Code Civil des Frangais (1804).

Revista de Derecho Privado, aio X, nim. 21, enero-junio de 2022, pp. 95-114
ISSN 2448-7902
Esta obra estéa bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, |1J-UNAM
Universidad Nacional Auténoma de MeX|co 11J-BJV, 2023

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive

101



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902¢.2022.21.18762

por naturaleza eran de una clase, pero por disposicion de ley eran de
la otra. Los mismos romanos anadian los res se moventes (animales,
esclavos) pues su movilidad era originada por ellos mismos.

Los bienes no materiales han sido clasificados como muebles,
ya sea por disposicion expresa (los derechos de autor), o bien por de-
signacion genérica (conforme el articulo 759 del Cédigo Civil mexica-
no), son muebles todos los demas no considerados por la ley como
inmuebles.

¢Quiere esto decir con los activos digitales son bienes muebles?
¢No sera posible arglir que se trata de una nueva clase de bienes?
Esta discusion ya ha aparecido en la historia del derecho, por ejemplo,
con la creacion de los titulos valor y, sobre todo, cuando en la edad
moderna han aparecido los valores del mercado bursatil a los que se
han anadido figuras como los derivados.

Los activos digitales guardan con estos Gltimos una gran similitud,
basada fundamentalmente en el hecho que son figuras que refieren
a, o0 conllevan, otro bien subyacente, de tal suerte que en la doctrina
que se viene creando alrededor de ellos, asi como en la aplicacion
practica de algunas jurisdicciones, los activos digitales vienen siendo
materia de regulacion por las autoridades que se ocupan del merca-
do de valores o securities. Tal cosa ha sucedido, por ejemplo, en Ni-
geria, en donde se ha decretado que criptomonedas, tokens y otros
activos digitales deben caer bajo las regulaciones del mercado de va-
lores. Un error es pensar que todos los activos digitales se reducen a
criptomonedas.

Al parecer las criptomonedas fueron las primeras en irrumpir en
el mercado conjuntamente con otras operaciones financieras que se
operan a través de la tecnologia. Crowfunding, sandboxes, Fondos de
pago electrdnico, aplicaciones informaticas no fueron sino los prime-
ros fendmenos que han surgido en el terreno de los activos digitales.

Tampoco se debe permanecer en los activos digitales de natura-
leza financiera. La realidad virtual, los multimedias, la inteligencia ar-
tificial, el metaverso estan trayendo una enorme cantidad de bienes,
en el sentido juridico de la palabra a los que los juristas deben voltear
a ver para encajarlos en el mundo del derecho.

Cuando se dice “encajar los activos digitales en el mundo del de-
recho” no quiere decir nada mas “regulacion” Es cierto, por ahi se em-
pieza, la formacion mental del jurista convierte todo fenémeno juridico
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en normatividad, pero el derecho no es s6lo “regular”, para eso no se
necesita un jurista, basta un administrador o un politico que definan a
donde quieren llegar y las normas surgiran solas, pero a esas normas
no es posible atreverse a llamarlas derecho.

Derecho es incorporar la realidad al mundo del ser humano para
el bienestar de éste, para respetar su dignidad como ser superior de
la creacion y para permitirle una convivencia con justicia, libertad y
felicidad.

V. La regulacién de los ciberactivos

La gran batalla de los activos digitales se da precisamente en ese te-
rreno, ¢deben ser regulados los activos digitales (tanto los actuales
como los que el enorme ingenio del emprendedor humano aun tiene
por disenar)?

La doctrina ha oscilado hasta ahora en esa consideracion debido
a que ella pone un chaleco de fuerza a la creatividad y libertad de la
operacion de los mismos. Recuérdese que el nacimiento de estos ac-
tivos se origina precisamente en el deseo de salir de los marcos rigi-
dos de la regulacion.

Recuérdese que muchos de estos fendmenos han nacido preci-
samente buscando eludir los chalecos de fuerza que constituyen las
regulaciones y permitir una explosion de actividades que con una es-
tricta regulaciéon no son posibles. Una nota de informacion especiali-
zada narra:

Gary Gensler, presidente de la Securities and Exchange Commission, ha
advertido repetidamente que las criptomonedas deben regularse para
proteger a los inversores. El jueves 8 de septiembre de 2022 dio un gran
paso hacia ese objetivo, diciendo que trabajara con el Congreso para
ayudar a crear una legislacién que aumente la supervision de las cripto-
monedas. Gensler insistié en la necesidad de una regulacion y dijo que
las nuevas empresas de cripto no prosperarian sin ella. “Detroit no ha-
bria despegado sin algunos semaforos y policias en el camino”.®

® Informe del New York Times segln narra el boletin noticioso del American Bankrupt-
cy Institute, ABI DAILY HEADLINES, 9 de septiembre de 2022.
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Esa declaracion obviamente provocd una reaccion airada de la co-
munidad que ve su gran éxito y desarrollo justamente en que hoy ac-
tlan descentralizadamente. Sin embargo, la metafora es feliz, gracias
a los semaforos y a los policias de cruceros, los ciudadanos pueden
circular con seguridad en las calles de las ciudades, omitirlos seria
provocar una ley de la selva en el asfalto citadino.

Recuerdo el primer contacto con este mundo del que esto escri-
be fue el de un estudiante que llegd a mi cubiculo universitario para
preguntarme si para operar un sistema de crowdfunding habia limita-
ciones legales. Cuando las primeras regulaciones aparecieron en mi
patria descubri con tristeza que aquél joven que operaba en su laptop
un proyecto ilusionante iba a quedar fuera del mercado porque la ley
le pedia: constitucion formal, capitales minimos, consejos de adminis-
tracioén, gobierno corporativo y permitir a inspectores y supervisores
que intervinieran en su actividad; si no lo hacia asi no solamente en-
frentaria una prohibicién a su emprendimiento, sino que ademas se-
ria un delincuente. Me pregunto y les pregunto a ustedes ¢esta bien
que frustremos asi a un joven emprendedor? ¢Eso es crear derecho?
¢ Para eso estamos los juristas?

¢.Donde poner el punto de equilibrio entre la total libertad y el im-
perio de la regulacion y la autoridad? Esa es la historia de la humani-
dad y la disciplina de los activos digitales no se escapa a ella.

Los esfuerzos de regulacion parecen centrarse hoy en dia espe-
cialmente a criptomonedas y productos supra elaborados sobre ellas.
La crisis de 2022 que algln periodista ha llamado “El Apocalipsis de
las criptomonedas” y sus derivados, ha puesto un acento en la nece-
sidad de regular. Lo sucedido con Binance, Voyager, Celsius, Three
Arrows, Bittrex, Upbit, Nexo, Vauld, CoinFlex, Zipmex, Cred, Coinbase
Global, BlockFiy por supuesto con FTXy el gran villano de esta pelicu-
la Sam Bankman-Fried, no dejan duda al respecto. Las llamadas crip-
tomonedas estables no han estado alejadas del problema.

Quienes ven y se ocupan la necesidad de una regulacion les
preocupan los siguientes tépicos que deberian incluirse en dicha
regulacion:

e Creacion de un registro de emisores y otras entidades
participantes.
e Qué entidades participantes son las que deben regularse.
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e Validacion de los productos que se generan en el mercado.

e Evitar el blanqueo de capitales.

e Proteger al consumidor y usuario.

e Asegurary salvaguardar el sistema de pagos de un pais.

e Proteger la intimidad financiera de las personas.

e ¢;Deben regularse solamente ciertos aspectos o la totalidad del
fendomeno?

e ;Seregulan algunos activos digitales o todos? Por ejemplo, se ha-
bla de tokens que se asimilan a un valor (security) y otros que no
son asi.

e ;Son aplicables por similitud las regulaciones de la banca, de la
banca de inversion y de la banca central?

¢ Finalmente, no se olvide que el fendmeno conlleva un ingrediente
fiscal. El topico de impuestos y activos digitales es uno muy exten-
S0 que, por ahora, debe dejarse tan solo apuntado.

Estos Ultimos t6picos son los que ponen un mayor estrés al pro-
yecto de regulacion. El fendmeno que se vivié en 2022 fue muy pa-
recido a un panico de los inversionistas que acuden a las entidades
bancarias a retirar sus recursos. Algo muy similar a lo sucedido a prin-
cipios del siglo XX cuando JP Morgan logré encontrar el camino de
solucion que, ademas, llevo a la creacion del Banco de la Reserva Fe-
deral (Naclerio, 2018, pp. 97-114). En esta ocasion no ha habido un
JP Morgan.

La regulacién puede llegar muy lejos: a la conductora de TV, Kim
Kardashian, se le sanciond porque en redes sociales promocioné uno
de estos productos sin informar que estaba recibiendo un pago del
emisor para que lo hiciera (Securities Exchange Comission, 2022).

¢Debe un 6rgano rector como el Banco Internacional de Pagos o
el Financial Stability Board o algln sucedaneo similar producir nor-
mas de alertas tempranas y de resolucion de entidades operadoras
de activos digitales? Los abogados preguntarian ¢Deberia aplicarse el
principio Ubi eadem ratio, idem jus?

El peligro de responder rapidamente que si conlleva el riesgo que
tiene toda tropicalizacion de vestir una figura con una ropa que no es
la que se necesita o de trasladar lo que sirve en un lugar a otro don-
de no necesariamente funcionara igual y requiere soluciones distintas
porque las cosas cambian, varian y se diferencian.
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Ciertamente, esos sectores de la economia, las entidades del sec-
tor financiero, pueden sufrir afectaciones por el mercado de los acti-
vos digijtales. Es por ello que esos sectores han decidido sumar a su
catalogo de actividades las de los activos digitales, olvidando que hay
activos digitales que no son necesariamente financieros y que no tie-
nen por qué ser tratados como tales.

El Fondo Monetario Internacional ha mencionado que es nece-
sario que la regulacion sea de indole global en lugar de regulaciones
nacionales que fragmentan el fenémeno (Narain y Moretti, 2022). Es
necesario observar el fendmeno de los Activos Digitales como uno que
trasciende fronteras. Esa es la vision de la propuesta de regulacion
europea y de los principios emitidos por UNIDROIT.

El Parlamento Europeo y su Consejo han elaborado dos propues-
tas de reglamentos que incluso han recibido ya un comentario, Dic-
tamen del Comité Econémico y Social Europeo: Una es la Propuesta
de reglamento del parlamento europeo y del consejo relativo a los
mercados de criptoactivos.'® Otra es la Propuesta de reglamento del
parlamento europeo y del consejo sobre un régimen piloto de las in-
fraestructuras del mercado basadas en la tecnologia de registro des-
centralizado.* De ambos proyectos se hacen comentarios y citas en
otras partes del presente.

Se ven movimientos en ese sentido también en Italia y Portugal,
Basilea y los bancos centrales se preocupan del tema; la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado inicia un proyecto en
materia de Monedas Digitales de Bancos Centrales (Central Bank Di-
gital Criptocurrency). Algunos han dado un paso mas alla, El Salvador
y la Republica Centroafricana han declarado el bitcoin como moneda
de curso legal. China ha emitido ya el YuanPay (Venezuela ya habia
intentado emitir un Petro). Los paises que siguen la Ley Shariah han
abierto el uso de cibermonedas (especialmente el bitcoin) pero guar-
dan restricciones.*?

10 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relati-
vo a los mercados de criptoactivos https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES
TXT/?2uri=CELEX%3A52020PC0593

11 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un régimen
piloto de las infraestructuras del mercado basadas en la tecnologia de registro descen-
tralizado https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020PC0594

12 “Therefore, in Shariah perspective, Bitcoin’s publication as a currency, the use of
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En India los funcionarios no estan de acuerdo en si debe o no ha-
cerse la regulacion (Shukla et al., 2022). Argentina se inclina a pensar
que se debe regular mas a las Bolsas y no a los productos en si (Vogt y
Porporato, 2022). Zambia prepara regulacion de criptomonedas para
junio de 2023 (Mfula, y Savage, 2023) Hong Kong anuncia préxima
regulacion (Wongy Droulers, 2023), Canada ya ha emitido reglas (On-
tario Securities Comission, 2023). Las noticias nos llevan a preocupa-
ciones similares en Corea (Grant, 2023), en Islas Virgenes Britanicas
(British Virgin Islands Financial Services Comission)y en Singapur (Ka-
prun, 2023), asi podemos seguir por todo el mundo.

Recientemente el CEO de Coinbase, una bolsa de criptomonedas,
anuncié que considera migrar de los Estados Unidos a los Emiratos
Arabes Unidos, precisamente por la falta de claridad en la regulacion
de los Estados Unidos de América. “Buscamos un hogar donde esta-
blecer un centro internacional que sirva de largo alcance a los paises
del mundo”, Armstrong declard.*

VI. La regulaciéon va mas alla de las criptomonedas

Efectivamente, hay areas de donde podran surgir nuevos activos digi-
tales que no tendran necesariamente una relaciéon con activos finan-
cieros. Un ejemplo son las legislaciones de instituciones y productos
de tecnologia financiera que han hecho a un lado y han dejado afuera
actividades, por ejemplo, de crowdfunding, que no tienen un compo-
nente financiero. La presencia de los llamados areneros (modelos no-
vedosos o sandboxes), revelan que pueden existir muchas figuras que
salen de la regulacion, por lo menos la financiera.

UNCITRAL ha trabajado con intensidad en el desarrollo del comer-
cio electrénico y no hay terreno mas propicio para el comercio que el

bitcoin and its distribution is something that should be avoided as the bitcoin itself has
elements of maysir and gharar in the practice sales of bitcoin. Moreover, it has a lot of
harm from the benefits. For now, there are still many currency options that can be used
normally to make a valid transaction tool” (Abdullah).

3 “We are looking for a home to set up an international hub that could serve the
long tail of countries in the world”. “Coinbase looks to UAE as Global Crypto Hub”,
Competition Policy International, 15 de mayo de 2023. Recuperado el 1 de junio de
2023 de: https://www.competitionpolicyinternational.com/coinbase-looks-to-uae-as-

lobal-crypto-hub,

Revista de Derecho Privado, aio X, nim. 21, enero-junio de 2022, pp. 95-114
ISSN 2448-7902
Esta obra estéa bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, |1J-UNAM
Universidad Nacional Auténoma de MeX|Co 11J-BJV, 2023

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive

107



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902¢.2022.21.18762

hacerlo, entre otras cosas, con activos digitales. El fenémeno que lle-
vo en el siglo XIX a establecer un sistema de valores que convertian
commodities materiales en subyacentes de otros productos econémi-
cos y juridicos, de vida independiente, tiene hoy su amplia expansion
en este mundo digital.

En el Foro de Desarrollo celebrado en 2013 por la conocida firma
del area de computo, Intel, futurdlogos y evangelistas presentaron 30
nuevas posibilidades de Activos Digitales entre los que aparecian: Mu-
sica, Peliculas, Juegos, Publicidad, Identidad, Terapia y muchos mas
(Bridgewater, 2013).

Tal parece que la regulacion es inevitable, pero es necesario pre-
cisar: La regulacion tiene que ser hecha: a partir de una neutralidad
tecnolégica; promoviendo la creatividad y el ingenio; facilitando la ex-
pansion de la riqueza de las personas, de las corporaciones y de los
paises; protegiendo tanto al consumidor como al emprendedor; com-
batiendo el crimen y el uso inapropiado de la modernidad.

La regulacion que se haga no debe de ser pensada tratando de
evitar los riesgos que visualizamos desde la comodidad de un statu
quo. No debe basarse en el miedo.

Los juristas tenemos que involucrarnos en estos procesos. Se van
a hacer de todos modos; no podemos dejar que sean solamente inge-
nieros, emprendedores, financieros, matematicos los que los disenen
e instrumenten. Esto me recuerda la expresion que usaba Spiros Ba-
zinas, quien decia: “Seria como entregar un Stradivarius a un gorila”.
La mente y la mano del jurista debe participar.

VII. Los activos digitales en la insolvencia

Cuando se trata de llegar a la insolvencia la problematica de los acti-
vos digitales parece complicarse y ello debido a diversos factores. El
primero es la persona que se encuentra en situacion de insolvencia.
Puede ser una persona, ya fisica, ya juridica, que ha hecho inversio-
nes u operaciones en activos digitales y llega a la situacion de insol-
vencia con ellos dentro de su hoja de balance ya sea en los activos o0
en los pasivos.

O bien, puede ser una empresa que ha operado como emisor,
como custodio, como intermediario u otra de las categorias de en-
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tidades que se han venido creando con la aparicidon de operaciones
de criptoactivos. Respecto de estos cabria una similitud con el trato
de las instituciones financieras puesto que es el antecedente mas
cercano. En ese sentido, el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, por conducto de la cabeza del equipo sobre cumplimiento de
criptomonedas, Eun Young Choi, acaba de hacer una declaracién di-
ciendo que ninguna de las firmas que operan como bolsas de crip-
toactivos es “Too big to fail” (Competition Policy International, 2023).

Otro de ellos, es el hecho de que no se ha llegado a una total di-
cha naturaleza la respuesta y el tratamiento que se pretenda dar a
los mismos puede variar. Complica esa cuestion el hecho de que exis-
ten, como es sabido y se ha mencionado arriba, una gran variedad
de tales activos digitales, cada uno de ellos mas o menos parecido a
figuras conocidas que brindan comodidad a quienes tienen que en-
frentar la presencia de tales bienes en el contexto de la insolvencia.
Esa situacion se presenta sobre todo con las figuras de “derivados”
de otros activos digitales y la forma como se adquieren, se conservan
y se vigilan.

En una opinién reciente emitida con relacioén al caso Celsius, el
juez Martin Glenn emitié una opinion que ha venido a constituir un
hito sobre el tema, especialmente en los paises de sistema common
law. El quebrado manejaba cuentas de “adquirentes de cryptoassets”
y alega que, teniéndolas en depdsito, en una Earn Account eran suyas
por lo que pide autorizacién para venderlos como actividad de negocio
ordinaria mientras que los clientes de Celsius alegan que los activos
digitales involucrados en su contrato eran de su propiedad por lo que
permitir a Celsius que venda no es una operacién ordinaria.

El Juez resuelve:

[...Jcuando los activos de criptomonedas (incluidas las monedas es-
tables, discutidas en detalle a continuacion) se depositaron en Earn
Accounts, los activos de criptomonedas se convirtieron en propiedad
de Celsius; y los activos de criptomonedas restantes en las Cuentas de
Ganancias en la Fecha de la Peticion pasaron a ser propiedad de los es-
tados de quiebra de los Deudores (los “Estados”)[...]

[...]Jincluso si el Tribunal determinara que los Titulares de cuentas
prestaron activos digitales a Celsius, seguirian siendo acreedores no ga-
rantizados. Es un principio de ley que un préstamo de dinero o propiedad
a otro crea una relacién deudor-acreedor. Y cita un caso (Masterwear
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Corp., 229 B.R. 301, 310): “Bajo la ley de Nueva York, un banco y su
depositante se encuentran en una relacion deudor-acreedor que es de
naturaleza contractual. El banco es duefo del depdsito, el depositante
tiene un derecho de pago contra el banco, y el banco tiene la obligacion
correspondiente de pagar a su depositante En consecuencia, el conge-
lamiento temporal de una cuenta por parte de un banco, sin mas, no es
‘ni una toma de posesion de la propiedad [del depositante] ni un ejer-
cicio de control sobre ella, sino simplemente una negativa a cumplir su
promesa”. (Glenn)

Sea cual fuere la naturaleza especifica de los derechos que ten-
gan las partes en un procedimiento de insolvencia hay que entender
el principio clarisimo de atraccién universal que se puede enunciar
con dos asertos muy claros:

¢ Lo que pertenece al Deudor forma parte de la Masa de la
Insolvencia.

e Lo que pertenece al Acreedor es parte de lo que puede reclamar
al Deudor en un procedimiento de Insolvencia.

Por ello, ya sea que se trate de un bien material o inmaterial, de
un mueble, un inmueble o un bien sui generis, si es un bien real 0 un
derecho, forma parte de la Masa (ya activa, ya pasiva).

Al tratar el tema de Insolvencia, UNIDROIT indica en su Principio
19 que cuando se ha definido que un activo digital que se ha vuelto
oponible a terceros, es oponible al representante de la insolvencia, los
acreedores y cualquier otro tercero en un procedimiento de insolven-
cia, excepto cuando se debe aplicar una regla de derecho sustantiva o
procesal aplicable en virtud de un procedimiento de insolvencia tales
como la prelacion de los créditos, las acciones de nulidad por fraude
de acreedores o cuando la ejecucion de un derecho esta bajo el con-
trol y supervision del representante de la insolvencia.

Esto significa que la reglamentacion que se haga de los activos
digitales debera hacerse cargo de cuando una situacion juridica al-
rededor de ellos afecta s6lo a unos involucrados y se puede oponer
a terceros y habra de definirse cuando eso pueda ser una excepcion
al principio de atraccién universal que supone y rige un proceso de
insolvencia.
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VIII. Conclusion

Debe concluirse que la naturaleza, aln sin definir, de los activos digi-
tales, mientras se encuentren en el area patrimonial de los individuos
en nada afecta para que deban ser incluidos en los procedimientos
de insolvencia.

Evidentemente la peculiaridad de tales bienes provocara diversas
opiniones de cémo deban de ser tratados en un procedimiento de in-
solvencia, lo cual no es ajeno a la disciplina del derecho de la insol-
vencia, simplemente recuérdese el caso de los fideicomisos, de los
alimentos, de los créditos publicos, por citar unos ejemplos que han
sido motivo de arduas discusiones acerca de como deben ser consi-
derados en un procedimiento de insolvencia.

Una reflexion como la hecha en este articulo ciertamente no ha
resuelto nada. La pretension ha sido tan solo la de invitar a asomar-
se a una serie de fenémenos que estan en el area de las Finanzas y
el Derecho, para que cada quien, desde su background, desde su lu-
gary su posicion, los contemple y aporte su pensamiento al respecto.
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Resumen: Los mercados de valores latinoamericanos estan sujetos a una
regulacion sumamente técnica y compleja, que muchas veces importan con-
ceptos sin aparente significado o explicacion. Una figura particularmente rele-
vante en los mercados de valores es la inscripcion de valores en los registros
nacionales conducentes; constituye uno de los pilares modernos del mercado
de valores y conlleva trascendentales consecuencias que se materializan en
la vida econémica de un pais. Al margen de lo anterior, la legislacion nacional
mexicana ha regulado especies de inscripciones que, a su vez, pueden adoptar
diversas modalidades. Desde 1975, el derecho bursatil mexicano regula una
inscripcion denominada “preventiva bajo la modalidad de genérica”, que cons-
tituye un sintagma dificil de entender. No obstante lo anterior, dicha modalidad
de inscripcion de suma importancia para el desarrollo de un mercado de valo-
res mexicano, al establecer un régimen de excepcion para la oferta de valores.
En el presente trabajo se analiza que significa dicho tipo de inscripcion, y que
consecuencias juridicas entrafa.

Palabras Clave: valores, inscripcion, genérica, México, mercados.

Abstract: The Latin-American securities markets are subject to highly techni-
cal and complex regulations that, oftentimes, imply concepts with no appar-
ent meaning or explanation. The securities registration before relevant national
registries is a legal figure of particular importance for the securities markets; it
constitutes the cornerstone of the modern securities markets and entails seri-
ous consequences accounting for the economic thriving of countries. In light of
the foregoing, Mexican law has regulated different strains of registrations that,
in its turn, may adopt a manifold of modalities. Since 1975, Mexican securities
market laws regulate a registration denominated “preventive in the generic mo-
dality”, which is a difficult term to understand. Despite of the foregoing, such
registration category is of great importance for the sound development of the
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Mexican securities market, as it establishes an exception regime for securities
offerings. In this work, such kind of registration and its legal consequences are
analyzed.

Keywords: Securities, Registration, Generic, Mexico, Markets.

Recepcion: 9 de agosto de 2022
Aceptacion: 31 de octubre de 2022

Sumario: I. Introduccion. Il. Aproximacion preliminar a la inscripcion gené-
rica. lll. Régimen vigente. IV. Consideraciones accesorias en torno a la ins-
cripcion genérica. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

l. Introduccion

La inscripcion de valores en el Registro Nacional de Valores (RNV)?! se
encuentra prevista en la Ley del Mercado de Valores (LMV)?, y es regu-
lada con mayor detalle en las Disposiciones de Caracter General apli-
cables a las Emisoras de Valores y a otros Participantes del Mercado
de Valores (las “Disposiciones”).

Dicha figura importa una de las mas relevantes no sélo para el
derecho bursétil mexicano moderno sino para el propio mercado de
valores nacional. Conforme a la fraccién Xlll del articulo 2 de las Dis-
posiciones, se entiende por inscripcion de valores aquella anotacion
realizada por la Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV) en
el RNV respecto de los valores de una emisora y sus caracteristicas.

El acto registral anteriormente descrito conlleva diversas conse-
cuencias de conforme a la legislacién mexicana:

e Permite que los valores inscritos sean objeto de oferta publica en
México.

e Convierte a los valores inscritos en objeto de intermediacion de
valores.®

1 Debido a los largos nombres y terminologias complejas utilizadas en nuestro dere-
cho bursatil, se ha optado por utilizar algunos términos definidos. Se ofrece una discul-
pa al lector por el uso de una practica profesional en el ambito académico.

2 Cualesquiera referencias a la LMV y sus articulos, corresponderan la Ley del Mer-
cado de Valores publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de
2005, con Ultima reforma publicada el 9 de enero de 2019.

3 Conforme al Articulo 138 de la LMV, aquellas casas de bolsa que intervengan o
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e Cataloga al suscriptor de los valores como una “emisora” para
efectos de la LMV y de las Disposiciones.

e Asume a los valores inscritos como objeto de inversién por par-
te de inversionistas institucionales y, consecuentemente, permite
que estos los adquieran.

e En algunos casos, presenta beneficios fiscales relacionados con
la adquisicion, enajenacion y pago de los valores.

e Los valores inscritos deberan de ser listados en una Bolsa de Va-
lores y, consecuentemente, podran ser negociados en un merca-
do secundario.*

Es menester aclarar que la inscripcion de valores resulta de un
acto administrativo que lleva a cabo la CNBV, a través de la Direccién
General de Emisoras y de conformidad con la legislacion aplicable. El
acto registral surte efectos (i) en la fecha colocacion de los valores,
en caso de que sean objeto de oferta publica, o (ii) en la fecha de su
inscripcion, en caso de que se coloquen sin que al efecto medie ofer-
ta publica.

No obstante, a lo anteriormente expresado, también es adecuado
mencionar que la inscripcion de valores en el RNV tiene efectos me-
ramente declarativos y no asi constitutivos. En ese sentido, el articulo
79 de la LMV prescribe que la inscripcion de valores (i) no convali-
da actos juridicos que sean nulos conforme a la legislacion aplicable,
(ii) no implica certificacion sobre la bondad de los valores inscritos en
el mismo, o certificacién sobre la solvencia, liquidez o calidad crediti-
cia de la emisora.

Si bien, la advertencia del parrafo anterior se incluye de forma li-
teral en los documentos de divulgacion mexicanos, es valido pregun-
tarse el porqué de dicha disposicion. Lo anterior, considerando que
en México existe un regulador en la materia que autoriza cada inscrip-

realicen operaciones con valores no inscritos podran verse suspendidas o limitadas en
sus actividades. Lo anterior, en el entendido, sin embargo, que las acciones represen-
tativas de capital social de personas morales no inscritas en el RNV también pueden
ser sujetas de intermediacion de valores.

4 Considerando que existe también el sistema internacional de cotizaciones, a través
del cual se pueden listar y negociar valores que (i) no inscritos en el RNV, (ii) los emi-
sores y el mercado de origen reciban reconocimientos de la Comision, y (iii) satisfagan
los requisitos del reglamento de la bolsa de valores
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cion que se realiza en el RNV. La respuesta la proporciona Jesus de la
Fuente, al analizar el enfoque adoptado en México en torno a la ins-
cripcién de valores. De la Fuente expresa que en México se ha adop-
tado el “enfoque de relevacion de informacion”, al amparo del cual
las autoridades permiten el acceso de valores al mercado, siempre
y cuando el emisor revele al pablico inversionista toda la informacion
relevante para la toma de decisiones de inversion (Fuente Rodriguez,
2002, pp. 613-614). Dicho enfoque se contrapone al “enfoque de mé-
rito”, conforme al cual las autoridades evaltian la bondad de los valo-
resy de los emisores previo a otorgarles un registro que permita llevar
a cabo ofertas publicas o actividades de intermediaciéon de valores;
es decir, evallan méritos del valor y emisor, como solvencia y liquidez
del emisor o la circulacion que alcanzara el valor (Fuente Rodriguez,
2002, pp. 613-614).

Dejando de lado las consideraciones secundarias en torno a la
naturaleza de la institucion, hemos de mencionar que la inscripcion
de valores en el RNV conlleva también la aplicacion de un régimen ju-
ridico especial a cargo del emisor. Dicho régimen puede traducirse en
obligaciones, restricciones y sanciones. Un ejemplo de ello es la apli-
cacion del Capitulo Ill del Titulo IV de la LMV; en el entendido, sin em-
bargo, que existen excepciones a la regla.

Entrados en materia, y segin lo expresado anteriormente, la ins-
cripcién consiste en un acto administrativo por virtud del cual se ano-
tan determinados valores en el RNV. Nuestra legislacion cataloga y
regula a la inscripcion de valores como un género, respecto del cual,
consistentemente con la practica internacional, existen especies o ca-
tegorias especiales:

¢ Inscripcion comun: aquella relativa a una serie de valores que se-
ran objeto de una oferta publica.

 Inscripcion sin oferta: aquella relativa a valores que, no siendo ob-
jeto de oferta publica, seran colocados e inscritos en el RNV.
Inscripcion preventiva: esta se subdivide en tres modalidades:

e Conforme a la modalidad de listado previo: aquella relativa a
acciones de sociedades anénimas, que permite a dichas ac-
ciones ser objeto de oferta publica por un plazo determinado.

e Conforme a la modalidad de programa de colocacion: aquella
relativa a valores, que permite al emisor respectivo emitirlos y
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colocarlos en una o mas series, en forma sucesiva, durante un
plazo y por un monto maximo.

e Conforme a la modalidad de genérica: aquella a valores de un
mismo tipo o clase, sean parte 0 no de un programa de coloca-
cion, emitidos por ciertas personas previstas en la LMV. En lo
sucesivo, la inscripcion preventiva conforme a la modalidad de
genérica sera referida en el presente opulsculo como la “Ins-
cripcion Genérica”.

De las especies o categorias especiales anteriormente descritas,
la preventiva es la que entrana un elemento de peculiar importancia
en nuestro mercado de capitales, ya que permite llevar a cabo la emi-
sion y colocacion de diversas series de valores con sendas facilidades.
Adicionalmente, cuenta con tres modalidades distintas que anaden
complejidad a su analisis y entendimiento.

Como se anticipaba lineas arriba, la inscripcion preventiva no es
Unica de nuestro pais, al ser un criterio derivado de la practica inter-
nacional. Como ejemplo, tenemos a la shelf registration regulada en
la Regla 415 (Rule 415) de la Ley de Valores de 1933 de los Estados
Unidos de América (U.S. Securities Act of 1933)°, por virtud de la cual
se permite a los emisores llevar a cabo ofertas de valores continuas o
diferidas (continuous or on a delayed basis) en el futuro; en el enten-
dido, sin embargo, que en ciertos casos soélo se pueden ofrecer y ven-
der valores objeto de dicha shelf registration dentro de los tres anos
siguientes a la fecha efectiva de la declaracion de inscripcion (regis-
tration statement).

Nos atrevemos a afirmar que la shelf registration no es solo un
ejemplo de las practicas internacionales en materia de inscripcion de
valores, sino un verdadero precedente de la inscripcidn preventiva en
nuestro pais. Lo anterior, sustentando en que México contd con regu-
lacion en materia de inscripcion preventiva hasta 2005, con la LMV.®

5 Regla 415 de la Ley del Mercado de Valores de 1933 de los Estados Unidos de
Ameérica, consultado el 26 de julio de 2022, en la pagina de internet: https://www.ecfr.
gov/current/title-17/chapter-1l/part-230#p-230.415(a)(1)(x).

8 Sin embargo, resulta relevante mencionar que la abrogada Ley del Mercado de
Valores de 1975 si preveia un antecedente para la actual inscripcion preventiva en
modalidad de genérica.
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El precedente sin lugar a duda permite entender de mejor forma
dicha categoria de inscripcion. Sin embargo, el principal tema se pre-
senta al analizar las modalidades de la inscripcidon preventiva, que son
tres distintas dificilmente encontradas en otras jurisdicciones. El pre-
sente opuUsculo se centra, precisamente, en un analisis general de la
Inscripcion Genérica.

Il. Aproximacion preliminar a la inscripcion genérica

La modalidad de inscripcion preventiva tiene como antecedente la Ley
del Mercado de Valores de 1975. Dicha ley regulaba la inscripcion de
valores en el anteriormente llamado “Registro Nacional de Valores e
Intermediarios” de forma somera. Unicamente preveia lo siguiente en
su original articulo 15:

Los valores emitidos o garantizados por el Gobierno Federal, por las Ins-
tituciones de Crédito y de Seguros, por las organizaciones auxiliares de
crédito y por las sociedades de inversion, se inscribiran en la Seccion de
Valores, sin necesidad de satisfacer los requisitos a que se refiere el Ar-
ticulo 14, salvo que se trate de acciones, en cuyo caso debe cumplirse
con lo que se senala en las fracciones Il y V de dicho articulo.

Asimismo, se inscribira en la Seccion de Valores y sin que para ello
sea necesario el cumplimiento de ningln requisito de los consignados en
el Articulo 14, cualquier otro titulo suscrito o emitido por una institucion
de crédito, representativo de un pasivo a cargo de esta y susceptible, a
juicio del Banco de México, S.A., de alcanzar amplia circulacion.”

En sintesis, se preveia un régimen de excepcion para los valores
que fueran emitidos o garantizados por cuatro categorias especificas
de personas: gobierno federal, instituciones de créditos y de seguros,
organizaciones auxiliares de crédito y sociedades de inversion. El arti-
culo 15 de la abrogada ley permitia que dichas personas inscribieran
valores de forma “directa” en el registro relevante, sin necesidad de
cumplir con los requisitos generales para valores de otros emisores.

7 Ley del Mercado de Valores, publicada en el Diario Oficial de la Federacion (el
“DOF”) el 2 de enero de 1975. Consultado el 25 de julio de 2022 en la pagina de
internet: https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=204170&pagi
na=24&seccion=0
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Desafortunadamente, no existe doctrina o literatura que expliqué
con mayor detalle el régimen del articulo 15 de la abrogada ley, o ex-
posicion de motivos que abunde sobre su regulacion. Nos permitire-
mos deducir, con base en el articulo 15 en comento, que el régimen
de excepcion ahi previsto se encontraba vinculado a (i) la reconocida
solvencia y caracter institucional de la persona sujeta al régimen de
excepcion, (ii) la especializacion de la persona en la emisién de valo-
res o el sector financiero, y (iii) una intencién gubernamental por pro-
mover el crecimiento del mercado de valores mexicano.

Sobra decir que, conforme al articulo 15 de la abrogada ley, los
sujetos beneficiados por la excepcion estaban autorizados para ins-
cribir, sin limitacion alguna, cualquier tipo de valores en el Registro,
sin estar obligados a cumplir con requisito alguno u obligacion subse-
cuente. Hasta esta fecha, la Ley de Valores de los Estados Unidos no
prevé un régimen similar.

Regresando a la evolucion del precedente, el articulo 15 de la
abrogada ley sufri6 modificaciones ulteriores previas a la emision de
la Ley del Mercado de Valores, de tal forma que texto terminé en los
siguientes términos:

Los valores emitidos o garantizados por el Gobierno Federal o por el
Banco de México, los valores representativos de un pasivo a cargo de
instituciones de crédito a plazo igual o menor a un ano, asi como las ac-
ciones representativas del capital social de sociedades de inversion, se
inscribiran en el Registro Nacional de Valores, bastando la comunica-
cion correspondiente a la Comision Nacional Bancaria y de Valores en
los términos y condiciones que la misma determine mediante reglas de
caracter general, por lo que no sera aplicable lo previsto por los articulos
14 a 14 Bis 4 de esta Ley.®

La esencia del texto original se mantuvo, con ciertas variaciones
menores que dejan ver la transicion a la regulacion actual. En este
punto vale la pena mencionar que, pese a no existir una denomina-
cion especifica para la inscripcion del articulo 15 de la abrogada ley,
para efectos registrales se asentaba como “inscripcion genérica”.

& Ley del Mercado de Valores, publicada en el DOF el 2 de enero de 1975 y con Ul-
tima reforma el 28 de diciembre de 2004; abrogada a partir del 28 de junio de 2006
por decreto publicado en el DOF el 30 de diciembre de 2005.
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Asi mismo, es menester aclarar que la inscripcion del articulo 15
de la abrogada ley no resultaba en letra muerta, toda vez que confor-
me a informacion disponible en el RNV,° de 1977 a 2005, se reali-
zaron aproximadamente 297 asientos para inscripciones conforme al
articulo 15 de la abrogada ley.

Sustentado en el precedente y en la evidencia de uso de la figura
legal en comento, en el proyecto de iniciativa de la LMV se regul6 con
mayor detalle la inscripcion contenida en el articulo 15 de la LMV. El
legislador mexicano considerd conveniente catalogarla como una mo-
dalidad de la nueva inscripcidon preventiva, bautizandola como “ins-
cripcion preventiva conforme a la modalidad de genérica”. Dej6é de
ser un simple régimen de excepcién en materia de inscripcion, para
pasar a ser una institucion nominada y regulada en los articulos 93 y
94. Eso si, dicha institucion nominada seguia caracterizada por impor-
tar un régimen de excepcion ligado a criterios de caracter subjetivo.

Salvo por ligeras modificaciones en 2014, desde 2005 el régimen
aplicable a la Inscripciéon Genérica se ha mantenido intacto. Con mas
de 17 anos de vigencia, el régimen consiste en una mezcla de la LMV
y de las Disposiciones.

A reserva de realizar del analisis legal detallado de la Inscripcion
Preventiva, en este punto podemos concluir, de manera preliminar,
que la Inscripcion Genérica es una modalidad de inscripcion preven-
tiva, a la cual pueden acceder personas que cumplen con determina-
dos requisitos y que importa un régimen de excepcion en materia de
inscripcion de valores. Asi mismo, los elementos de su nomenclatura
se explican de la siguiente forma:

e Preventivo: debido a la categoria en la que se clasificd a dicho ré-
gimen de excepcion, y que se encuentra relacionado con la po-
sibilidad de emitir valores en un momento futuro a aquel de la
inscripcion.

e Genérico: Por el objeto de la excepcion, toda vez que se refiere a
valores generales que podran ser emitidos por la persona que ob-
tenga la Inscripcion Genérica. En otras palabras, se puede emitir
de firma irrestricta un género de valores.

¢ Conforme a informacion disponible en el sitio de internet del Registro Nacional de
Valores https://stivconsultasexternas.cnbv.gob.mx/ConsultaValores.aspx, consultado
el 25 de julio de 2022.
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Habiendo concluido esta primera aproximacion al sintagma “ins-
cripcion preventiva en modalidad genérica”, tanto en un contexto de
precedentes como de significado general, procederemos a analizar el
régimen legal.

lll. Régimen vigente

Como se anticipd en la seccion anterior, la Inscripcidon Genérica se
encuentra regulada en los articulos 93 y 94 de la LMV, asi como en
el articulo 10 de las Disposiciones. En comparacion con otras figuras
juridicas, es un régimen bastante breve, pero no por ello mas senci-
llo de comprender. En ello sustentamos la necesidad de la presente
explicacion.

Considerando las aproximaciones que se han realizado al sintag-
ma de la Inscripcion Genérica, procederemos a analizar la regulacion
mexicana aplicable. Para efectos de claridad, hemos fragmentado el
régimen en diversos componentes que seran analizados de forma in-
dividual. A saber, seran (i) los efectos de la Inscripcion Genérica, (ii)
los sujetos que pueden acceder a la Inscripcion Genérica, (iii) los be-
neficios y excepciones que importa la Inscripcion Genérica, y (iv) los
procedimientos y tramites administrativos relacionados con la Inscrip-
cion Genérica.

1. Efectos de la Inscripcién

La Inscripcion Genérica implica, al igual que cualquier otra inscripcion
regulada por la LMV, una anotacion en el RNV respecto de los valores
de una emisora y sus caracteristicas.

No obstante, a diferencia de las demas inscripciones, la Inscrip-
cion Genérica implica efectos mas amplios. La Inscripcion Genérica
versara sobre valores de un mismo tipo y clase, ya sea en la modali-
dad de programa o no, que podran ser emitidos y colocados de mane-
ra ilimitada. En otras palabras, el emisor que obtenga una Inscripcion
Genérica podra emitir y colocar valores del tipo y clase inscrita de for-
ma irrestricta, sin estar sujeto a monto o plazo alguno.

El resto de las modalidades de inscripcion preventiva conlleva
limitaciones en el monto maximo de los valores a ser emitidos, asi
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como el plazo para realizar las emisiones, que normalmente es de
cinco anos.

Encontramos ahi un particular efecto de la Inscripcién Genérica:
la apertura de una puerta irrestricta e ilimitada al mercado, al menos
por lo que respecto al regulador bursatil. Sin embargo, hemos de pre-
cisar que existiran limitaciones externas, como el apetito de mercado
y la regulacion aplicable al emisor.

2. Sujetos

Entendidos los efectos de la Inscripcién Genérica, analizaremos a los
sujetos que pueden acceder a la misma. Hemos agrupado a los suje-
tos por categoria de persona, realizando algunos comentarios o expli-
caciones sobre la categoria y los valores correspondientes.

A. Los Estados Unidos de México

Conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM”) y la Ley Federal de Deuda Publica (LFDP),%° corresponde al
Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédi-
to Publico (SHCP), la emisién de valores de los Estados Unidos Mexi-
canos (México). En virtud de lo anterior, son los valores emitidos por
la SHCP aquellos que pueden ser objeto de la Inscripcion Genérica.*!

Como dato adicional, la emision, colocacion, compra y venta de
los valores representativos de deuda interna, son funciones privativas
del Banco de México, de conformidad con la Ley del Banco de Méxi-
co (LBM).*2

10 | ey Federal de Deuda Publica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31
de diciembre de 1976, con Ultima reforma publicada el 30 de enero de 2018.

1 Unicamente existen cuatro asientos en el RNV correspondientes a inscripciones
genéricas de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. El Gltimo de ellos de fecha
22 de mayo de 2006, correspondiente a pagarés emitidos por el Gobierno Federal a
través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Dichos pagarés efectivamente
fueron objeto de oferta publica y eran aptos para ser listados en la Bolsa Mexicana de
Valores, S.A.B. de C.V.

12 Ley del Banco de México, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de
diciembre de 1993, con Gltima reforma publicada el 10 de enero de 2014.
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B. Personas que emitan valores garantizados
por los Estados Unidos Mexicanos

Conforme a la LFDP y la Ley Organica de la Administracion Publica Fe-
deral (LOAPF),*® también corresponde al Ejecutivo Federal, por con-
ducto de la SHCP, otorgar la garantia de México; en el entendido, sin
embargo, que sblo se prevé la garantia en el contexto de operaciones
crediticias celebradas con (i) organismos internacionales de los que
México sea parte, (ii) entidades plblicas o privadas nacionales, o (iii)
paises extranjeros.

Conforme al articulo 49 de la Ley de la Tesoreria de la Federacion,**
los documentos que amparen garantias o avales a cargo de México
habran de ser suscritos por la SHCP, a través de la Tesoreria de la Fe-
deracion y de las unidades administrativas correspondientes.

Pese a no existir mayor regulacion para el otorgamiento de garan-
tias, queda claro que las personas que podran acceder a la Inscrip-
cion Genérica conforme al presente numeral son aquellas que emitan
valores garantizados por México conforme a la LFDP y la Ley de la Te-
soreria de la Federacion.*®

C. Banco de México

El Banco de México es un 6rgano constitucional autbnomo regulado
por la CPEUM y la LBM. Conforme al articulo 7 de la LBM, el Banco
de México esta autorizado para emitir bonos de regulacion monetaria
(BREMS), con el Unico objetivo de regular la liquidez en el mercado y fa-
cilitar el manejo de operaciones en el mercado. En adicion a dicha ca-
tegoria de valor, el Banco de México no esta autorizado a emitir valores.

Consecuentemente, conforme al articulo 93 de la LMV, los BREMS
del Banco de México pueden ser objeto de Inscripcion Genérica en el
RNV. Resta mencionar que desde el 20 de junio de 2000, existe una

13 Ley Organica de la Administracion Publica Federal, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 29 de diciembre de 1976, con Gltima reforma publicada el 5 de
abril de 2022.

14 Ley de la Tesoreria de la Federacion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 de diciembre de 2015.

15 Caso reciente son los Certificados Bursatiles Fiduciarios emitidos por el Fondo
Nacional de Infraestructura, que cuentan con el aval de México.
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Inscripcion Genérica de caracter global para todos los BREMS emiti-
dos por el Banco de México.

D. Instituto para la Protecciéon al Ahorro Bancario

El Instituto para la Proteccién al Ahorro Bancario (IPAB) es un organis-
mo descentralizado de la administracion publica federal, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio. Se regula por la Ley de Proteccion
al Ahorro Bancario,*® que en su articulo 68 faculta al IPAB para suscri-
bir titulo de crédito con motivo de apoyos preventivos y programas de
saneamiento financiero, en beneficio de instituciones de crédito o de
sociedades en cuyo capital participe el IPAB. Dichos titulos de crédito
son denominados Bonos de Proteccion al Ahorro (BPA) y deben de ser
suscritos por el titular de la Secretaria Adjunta de Proteccién al Ahorro
Bancario, ya sea con el titular de la Secretaria Adjunta Juridica o con
el secretario ejecutivo.

El IPAB cuenta con BPAs objeto de Inscripcion Genérica global,
misma que data del 24 de febrero de 2000.

E. Organismos Financieros Multilaterales
de los que México sea parte

Pese a que la LMV no prevé una definicién de Organismo Finan-
ciero Multilateral, la definicion mas proxima se ubica en el Reglamen-
to de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,*
que define a los “Organismos Financieros Internacionales” de la si-
guiente manera:

Articulo 2. [...] XVII. Organismos financieros internacionales: las institucio-
nes multilaterales, Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento o
Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo y Fondo Internacio-
nal de Desarrollo Agricola, asi como los fondos u organismos similares
o filiales que involucran el otorgamiento de financiamiento, que tienen

16 Ley de Proteccion al Ahorro Bancario, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 19 de enero de 1999, con Ultima reforma publicada el 11 de mayo de 2022.
17 Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 30 de marzo de 2006, con Ultima reforma publicada el 27
de febrero de 2022.
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como objetivo fundamental promover el progreso econdmico, social y la
proteccion ambiental de sus paises miembros, a través del otorgamien-
to de donativos, cooperaciones técnicas y préstamos a los gobiernos de
dichos paises;*®

Al amparo de lo anterior, se debera de entender por Organismos
Financieros Multilaterales, aquellas instituciones multilaterales que
otorguen financiamiento, y que tengan como objetivo promover el pro-
greso de los paises que sean miembros del mismo.

Para ¢, poder acceder a la Inscripcion Genérica, los Organismos Fi-
nancieros Multilaterales deben de cumplir con dos requisitos: (i) que
México sea parte de dicho Organismo Financiero Multilateral, ya sea
por haber sido parte del tratado o acuerdo constitutivo, o por adherir-
se al mismo en un momento posterior, y (ii) que el tratado o acuerdo
constitutivo faculte a dicho Organismo Financiero Multilateral a emitir
los valores que se pretendan inscribir.

A la fecha del presente, los siguientes Organismos Financieros
Multilaterales cuentan con valores con Inscripcion Genérica:

e Corporacion Financiera Internacional.

¢ Banco Centroamericano de Integracién Econémica.
e Banco Interamericano de Desarrollo.

e Corporacion Andina de Fomento.

e Corporacion Interamericana de Inversiones.

F. Instituciones de Banca Multiple

Toda vez que el articulo 93 se refiere a Instituciones de Crédito,
comprende también a Instituciones de Banca Miltiple reguladas por
la Ley de Instituciones de Crédito, mismas que se encuentran autori-
zadas para realizar la emision de valores.

Para que una Institucion de Banca Multiple obtenga la Inscripcion
Preventiva de valores, es necesario que los valores cumplan con un
requisito, consistente en tener un plazo de vencimiento igual o menor
a un ano. A esta fecha, existen diversas Instituciones de Banca Mdlti-

18 Reglamento de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, pu-
blicada en el DOF el 28 de junio de 2006, y con ultima reforma el 13 de noviembre
de 2020.
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ple que cuentan con Inscripcion Genérica de “certificados bursatiles
bancarios”.

G. Instituciones de Banca de Desarrollo

Conforme al criterio aplicado para las Instituciones de Banca Mdiltiple,
las Instituciones de Banca de Desarrollo estan autorizadas para ob-
tener la Inscripcion Preventiva. Los valores objeto de Inscripcion Ge-
nérica deberan de cumplir con el requisito descrito en el apartado 6
anterior. A esta fecha, existen diversas Instituciones de Banca de De-
sarrollo que cuentan con Inscripcion Genérica de “certificados bursa-
tiles de banca de desarrollo”.

H. Fondos de inversion

Anteriormente denominados como sociedades de inversion, los aho-
ra llamados fondos de inversién son sociedades andnimas que tienen
por objeto exclusivamente la adquisicion y venta habitual y profesio-
nal de valores inscritos en el RNV o listados en alguna Bolsa de Valo-
res, asi como demas cosas objeto de comercio que sean susceptibles
de formar parte de su patrimonio conforme a la legislacion aplicable.
Los fondos de inversiéon son regulados por la Ley de Fondos de Inver-
sion (LFN)*®, y llevan sus actividades con recursos provenientes de la
colocacion a persona indeterminada de acciones representativas de
su capital social.

Conforme a la fraccién VI del articulo 15 de la LFl, los fondos de
inversion Gnicamente pueden emitir valores representativos de deu-
da a su cargo, para el cumplimiento de su objeto, mismos podran ser
objeto de Inscripcion Genérica.

|. Sociedades de inversién especializadas
en fondo para el retiro

Este apartado se refiere a las sociedades de inversion administra-
das y operadas por administradoras de fondos para el retiro (SIEFO-

19 Ley de Fondos de Inversion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
junio de 2001, con ultima reforma publicada el 20 de mayo de 2021.
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RES), que tienen como objetivo invertir los recursos provenientes de
las cuentas individuales que reciban en términos de las leyes de se-
guridad social y de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro
(LSAR).?° Las SIEFORES también pueden obtener la Inscripcion Gené-
rica de valores.

J. Organismos auténomos

Conforme al articulo 94 de la LMV, los “organismos autdnomos” pue-
den también pueden acceder a la Inscripcion Genérica de valores,
cuando de acuerdo con las leyes que los rijan se les permita contratar
deuda publica a su cargo. La LMV no define qué se debe de entender
por “Organismos Autbnomos”.

Aunqgue un impulso inicial nos orillaria a pensar en “organismos
constitucionalmente auténomos”, una revision de la LFDP nos de-
muestra que estos no pueden contratar deuda publica, por lo que no
resulta aplicable. Agrega un grado de complejidad la ausencia de Ins-
cripciones Genéricas por parte de “Organismos Autonomos”.

Realizando un analisis sistematico de la LFDP y de la LOAPF, po-
dria interpretarse que por organismos auténomos la LMV se refiere a
organismos descentralizados, que tienen personalidad juridica y patri-
monio propios. Adicionalmente, de conformidad con el articulo 11 de
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, las entidades paraes-
tatales gozan de autonomia de gestion.

Lo anterior, adicionado a la fraccion Il de la LFDP, permite sus-
tentar que las personas que pueden obtener la Inscripcion Genérica
conforme al presente apartado son los organismos descentralizados.
A esta fecha, existen aproximadamente 79 organismos descentraliza-
dos, de los cuales cinco estan en proceso de desincorporacion.

K. Paises extranjeros o niveles de gobiernos extranjeros

Finalmente, los paises extranjeros y demas niveles de gobierno que
les correspondan pueden acceder a la Inscripcion Genérica de valo-

20 Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 23 de mayo de 1996, con Ultima reforma publicada el 16 de diciembre
de 2020.
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res. La LMV no prevé que se debe de entender por “pais extranjero” o
“niveles de gobierno que les correspondan”.

Si bien, dicha interpretaciéon incumbe a la SCHP, consideramos
que la “Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados”, tam-
bién denominada Convencién de Montevideo, habra de guiar en la
determinacion de qué es un pais extranjero y cuales son sus niveles
de gobierno.

Consideramos, pues, por “Pais Extranjero” aquellos estados que
sean personas de derecho internacional conforme a la Convencién
de Montevideo y que hayan sido reconocidos por México conforme al
mismo. Los niveles de gobierno habran de ser aquellos que el propio
pais extranjero determine.

Resulta relevante mencionar que, a esta fecha, ningln pais ex-
tranjero ha obtenido la Inscripcidbn Genérica de valores. S6lo existen
dos Inscripciones Genérica realizadas al amparo del presente aparta-
do: (i) la del Banco de Desarrollo de Corea (KDB), y (ii) la del Banco de
Exportaciones e Importaciones de Corea (KEXIM).

El analisis que precede permite realizar cuatro consideraciones en
torno a la Inscripcion Genérica. Primero, que el catalogo es un nimero
“clausus”, por lo que Gnicamente los sujetos expresamente previstos
en los articulos 93 y 94 de la LMV, y que se encuentran listados lineas
arriba, pueden obtener la Inscripcion Genérica. Excepcionalmente, se
permite a la SHCP contemplar supuestos adicionales en las Disposi-
ciones, cosa que no ha sucedido a esta fecha.

Segundo, que la Inscripcion Genérica esta reservada para las
siguientes categorias de personas: (i) entes soberanos nacionales
0 extranjeros, listados en los numerales 1, 3, 4, 10 y 11 anteriores,
(ii) entes no soberanos respaldados por México, listados en los nu-
merales 2, 5y 7 anteriores, y (iii) otros entes no soberanos, de reco-
nocida solvencia y autorizados por México, listados en los numerales
6,8y9.

Tercero, que todas las personas facultadas para obtener la Ins-
cripcion Genérica de valores cumplen con bases o criterios objetivos
de solvencia y honor de deuda, ya sea por su pertenencia o respaldo
por un ente soberano, o por el régimen legal y regulatorio al que se
encuentran sujetos.
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Cuarto, algunas de las personas con derecho a obtener la Inscrip-
cion Genérica de Valores cuentan con limitaciones regulatorias para
la emision de valores.

3. Excepciones y Beneficios

Ahora analizaremos las excepciones y beneficios que importa la Ins-
cripcion Genérica. A reserva de ahondar en ellos en las siguientes li-
neas, dichas excepciones y beneficios consisten en la inaplicabilidad
de determinadas disposiciones de la LMV, que puede traducirse en (i)
la exencién de requisitos para la obtencion de la inscripcion, o (ii) la
liberacion en el cumplimiento de obligaciones aplicables a emisores.

A continuacién, se describen las excepciones y beneficios que
conlleva la Inscripcidon Genérica de valores; en el entendido, sin em-
bargo, que las mismas sélo son aplicables a los valores que sean ob-
jeto de la inscripcion y no asi a los otros valores del emisor que sean
objeto de una inscripcion distinta:

A. Difusion de informacion

Toda vez que no es aplicable el articulo 6 de la LMV, no se requiere la
autorizacion previa de la CNBV para la difusion de informacion con fi-
nes de promocion, comercializacién o publicidad sobre los valores ob-
jeto de la inscripcion.

B. Solicitud de autorizacion

Debido a la inaplicabilidad del articulo 85, no sera necesaria la pre-
sentacion de una solicitud de autorizacion que cumpla con los requisi-
tos tradicionales. Sélo bastara que el emisor entregue una naotificacion
previa y por escrito a la CNBV, senalando las caracteristicas de los va-
lores objeto de emision. Lo anterior, en el entendido que previo a la
oferta publica o colocacién de los valores, sera necesario un acto ad-
ministrativo de la CNBV autorizando la Inscripcion Genérica y la oferta
pUblica de los mismos.
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C. Documentos de oferta

Con motivo de la inaplicabilidad de los articulos 86 y 88 de LMV, no
debera de prepararse prospecto de colocacion, folleto o suplemento
informativo alguno en relacién con los valores. No obstante lo anterior,
debido a las practicas de mercado, resulta necesaria la publicacion de
un aviso de oferta publica, asi como de un aviso de colocacion con fi-
nes informativos. Segln resulte conveniente para el emisor, la prepa-
racion de documentos adicionales de divulgacion podra prepararse y
distribuirse entre el pUblico inversionista, a efectos de atraer inversion
en los valores.

D. Dictamen de auditoria y opinion legal

Al amparo de la Inscripcion Genérica, las emisoras estan exentas del
articulo 87 de la LMV, por lo que no deben de presentar un dictamen
de auditoria externa, ni una opinion legal expedida por licencia en de-
recho externo.

E. Listado de valores

Salvo por lo que hace a SIEFORES, los valores objeto de Inscripcion
Genérica no deberan de ser listados en Bolsa de Valores alguna, ni
sera necesario obtener un dictamen favorable de alguna Bolsa de
Valores.

F. Informacién periédica

Al amparo de la Inscripcion Genérica, las emisoras estan exentas en la
presentacion de informacion periddica, incluyendo reportes trimestra-
les, reportes anuales, reportes sobre eventos relevantes, entre otros.

G. Suspensioén de inscripcion

La CNBV no podra decretar, como medida precautoria, la suspension
de la Inscripcion Genérica. Consecuentemente, no sera suspendida
su cotizacion en bolsas de valores, de haber sido listados.
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H. Listado

Salvo por lo que hace a SIEFORES, los valores objeto de Inscripcion
Genérica no deberan de ser listados en Bolsa de Valores alguna.

4. Procedimientos y tramites administrativos

Pese a que la Inscripcion Genérica conlleva considerables beneficios y
excepciones, ciertos procedimientos y tramites administrativos deben
ser llevados a cabo para lograr la misma.

Por una parte, la Inscripcion Genérica debera de obtenerse me-
diante el acto administrativo relevante de la CNBV. Por la otra parte, una
vez lograda la Inscripcion Genérica, ciertos requisitos habran de ser
cumplimentados en relacién con cada emision y colocacion de valores.

A continuacion, se incluye una breve descripcion de los procedi-
mientos y tramites administrativos conducentes.

A. Autorizacidn de Inscripcion Genérica

De conformidad con lo expresado anteriormente, la emision y colo-
cacion de valores objeto de Inscripcion Genérica precisa de un acto
administrativo previo de la CNBYV, consistente en la anotacion de los
valores en el RNV. En otras palabras, previo a poder realizar la emision
de valores conforme a una Inscripcion Genérica, se requiere un oficio
de autorizacién emitido por la CNBV por virtud de la cual se autorice
la Inscripcion Genérica y la oferta plblica de los mismos.

En este punto entran en juego los beneficios y excepciones des-
critas en el apartado anterior, toda vez que bastara la entrega de una
solicitud simple a la CNBV. Con base en dicha solicitud, la CNBV de-
tonara un proceso de revision que, sujeto a la posibilidad de realizar
requerimientos adicionales al emisor, derivara en la emision del oficio
de autorizacion antes referido.

B. Emisiones al amparo de la Inscripcion Genérica

En adicién a la obtencion de autorizacion de la CNBV para la Ins-
cripcion Genérica y de conformidad con las Disposiciones, el emisor
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debera de notificar a la CNBV, por medios electrénicos, sobre cada
emision y colocacion de valores. Dicha notificacion debera de reali-
zarse dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de emision
que corresponda.

Las Disposiciones establecen que, una vez realizada la noti-
ficacion que hemos referido, la CNBV llevara a cabo la inscripcion de
los valores en el RNV. Si bien, esto podria parecer contrario a nuestra
afirmacion sobre la necesidad de obtener una autorizacion previa de
la CNBYV, se explica por la naturaleza de la inscripcion preventiva. Se-
gln se explicd anteriormente, la inscripcion preventiva es de una na-
turaleza tal, que surte efectos con cada emision de valores objeto de
la misma.

5. Corolario

Considero que el analisis de los elementos que precede proporciona
un entendimiento amplio sobre la Inscripcion Genérica regulada en la
LMV. Entendidos los antecedentes, significado, alcances y elementos,
el objeto principal del presente oplsculo ha sido completado.

IV. Consideraciones accesorias en
torno a la inscripcién genérica

En este Gltimo apartado expondremos algunas consideraciones adi-
cionales y puntuales en torno a la Inscripcion Genérica. Dichas consi-
deraciones no son exhaustivas y Gnicamente pretenden fomentar la
discusion y analisis critico de la Inscripcion Genérica. Por lo anterior,
seran presentadas de forma sumaria en puntos.

La inexistencia de un plazo maximo para la vigencia de la Inscrip-
cion Genérica ha resultado en que, a esta fecha, se mantengan como
vigentes Inscripciones Genéricas antiquisimas y que, en algunos ca-
S0s, corresponden a emisores ahora inexistentes. Si bien, esto no tie-
ne mayores consecuencias, para efectos de claridad en el RNV, podria
resultar conveniente implementar un sencillo proceso de renovacion,
de tal forma que Inscripciones Genérica inutilizadas o correspondien-
tes a emisoras ya no existentes no se mantengan vigentes.

134 Luis Alonso Suarez del Real Tostado ¢ La inscripcion genérica...

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902¢.2022.21.18763

La Inscripcion Genérica se encuentra, desde sus precedentes, in-
defectiblemente unida a las ofertas de suscripciéon o enajenacion de
valores. En linea con lo anterior, dicha inscripcion conlleva interesan-
tes beneficios y exenciones para los emisores autorizados, pero Unica-
mente en el contexto de la oferta para suscripcion de valores.

Sin embargo, nuestra LMV no aborda la relacion de la Inscripcion
Genérica con ofertas publicas de adquisicion de los valores corres-
pondientes. Si bien, se podria argliir que, por mayoria de razén, los va-
lores objeto de Inscripcidon Genérica no deberian de estar sujetos a los
procedimientos tradicionales de oferta de adquisicion de valores, con-
forme al Articulo 11 del Cédigo Civil Federal, las leyes que establecen
excepcion a las reglas generales, no son aplicables a ninglin caso que
no esté expresamente especificado en las mismas leyes.

La ausencia de regulacion en ese sentido resultaba coherente en
la abrogada Ley del Mercado de Valores, toda vez que no regulaba las
ofertas publicas de adquisicion, pero en nuestra actual LMV el caso
es distinto.

V. Conclusiones

Primera. La inscripcion de valores es un elemento esencial de nuestro
derecho bursatil. Sin ella, se verian coartadas las posibilidades de in-
version en el pais, asi como las expectativas de crecimiento.

Segunda. Parte de nuestra regulacion en materia de inscripcion,
en particular aquella referente a la inscripcion preventiva, tiene como
precedente la regulacion de Estados Unidos de América en materia
de valores.

Tercera. Desde 1975, la legislacion nacional prevé un régimen de
excepcion para la inscripcion de valores. Originalmente regulada en el
Articulo 15 de la abrogada Ley del Mercado de Valores, la inscripcion
genérica permitia el registro de valores sin necesidad de cumplir re-
quisitos tradicionales y de aplicacion general.

Cuarta. En 2005, el régimen de excepcion del articulo 15 de la
abrogada Ley del Mercado de Valores se vio transformado en una mo-
dalidad de inscripcion preventiva, denominada “genérica”. Dicha mo-
dalidad tiene una regulacion sucinta y compleja, que se traduce en un
obstaculo para la debida comprension.
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Quinta. La Inscripcion Genérica versa sobre valores de un mismo
tipo y clase, permitiendo que el emisor correspondiente realice emi-
siones y colocaciones de forma irrestricta.

Sexta. La Inscripcion Genérica s6lo puede ser obtenida por suje-
tos que se encuentren dentro de las categorias previstas en la LMV,
que incluyen (i) entes soberanos, sean nacionales o extranjeros,
(i) entes no soberanos con garantia de entes soberanos, y (iii) entes
no soberanos regulados y supervisados en México.

Séptima. La Inscripcion Genérica constituye un régimen de excep-
cioén, al amparo del cual el emisor de los valores no debe de cum-
plir con disposiciones de la LMV o de las Disposiciones, incluyendo
(i) autorizacion de informacion para difusion, (ii) formalidades en la
solicitud a la CNBYV, (iii) preparacion de documentos de policitacion,
(iv) listado de valores, y (v) cumplimiento de obligaciones periédicas.

Octava. No obstante, a las excepciones, los emisores requieren de
actos administrativos favorables para obtener la Inscripcion Genérica,
asi como cumplir ciertos requisitos administrativos al amparo de cada
oferta y colocacion.

Novena. Existen areas de oportunidad en la regulacion de la Ins-
cripcion Genérica, que comprenden lagunas legales y omisiones.
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