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RESUMEN

En el presente articulo el autor realiza un andlisis —con base en argu-
mentos surgidos en su practica profesional— sobre la forma en que un
Comerciante adjudica tal término, a diferentes personas y entidades, de
conformidad con la Ley de Concursos Mercantiles (LCM); convirtiéndolo
asi, en el principal destinatario de la precitada LCM. El autor compara di-
cha definicién de “Comerciante” con otros conceptos del derecho estado-
unidense y del derecho burséatil mexicano; por considerar que tienen mul-
tiples elementos comunes. Posteriormente, ubica al “Comerciante” como
un ente “concursable” y las circunstancias de insolvencia que presenta la
LCM. El objetivo del trabajo es racionalizar en qué momento, y qué entes
deben recibir sentencia que las declare en concurso mercantil.

* El presente articulo refleja, consistentemente, los mismos argumentos que se contienen
en uno de los apartados del segundo capitulo (Las Partes del Proceso Concursal), de la se-
gunda edicién del texto Introduccidn a la Ley de Concursos Mercantiles, de mi autoria, que
estad programado para darse a la estampa durante el segundo semestre de 2011.

** Doctor en derecho por la Universidad de Aix-Marseille Ill. Abogado postulante. Profesor

de Derecho mercantil en el ITAM.
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ABSTRACT

In the article at hand the author performs an analysis —based in argu-
ments arising from his professional practice— on the manner in which the
term “Merchant” is assigned to different persons and entities pursuant to
the Law of Commercial Bankruptcies (LCM); thus, it becomes the principal
addressee of the aforesaid LCM. The author compares the said definition
of “Merchant” to other United States legal concepts and to the Mexican
securities law because he considers that they have multiple elements in
common. Subsequently, he defines the “Merchant” as an entity “subject
to bankruptcy” and the circumstances of insolvency set forth in the LCM.
The objective of the work is to determine the rational moment for, and
which entities should receive, a judgment declaring them to be in com-
mercial bankruptcy.

KEY WORDS: classification, merchant; commercial bankruptcies; LCM; se-
curities law; corporations; piercing the corporate veil; corporate veil; busi-
ness group; insolvency.
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En las siguientes paginas se analiza la forma en que un comerciante, tal
como la LCM adjudica tal término a diferentes personas y entidades, se
convierte en el principal destinatario de la LCM; hecho lo anterior, se pro-
pone un contraste de dicha definicion —“comerciante”— con otros con-
ceptos del derecho estadounidense y el derecho bursatil mexicano, por
considerar que tienen multiples elementos comunes; posteriormente se
ubica al Comerciante como un ente “concursable”, cuando sus circuns-
tancias surten la definicion de insolvencia, ya fehaciente, ya presumida
y no desvirtuada, que la LCM establece. Lo anterior, con el propdsito de
racionalizar los entes que deben recibir sentencia declarando su concurso
mercantil, y en qué momento. En todo caso, los argumentos vertidos en
este ensayo surgen de las complicaciones enfrentadas por su autor en la
practica profesional, y no en la especulacién cientifica.

1. La definicion de comerciante como método de ubicacion
de los entes concursables

Para los efectos de la LCM, la calificacion de “comerciante” es necesaria

en la medida en la que sélo los comerciantes son susceptibles de sujetar-
se a concurso mercantil.t

A. Definicién legal de “comerciante” individual y colectivo

En primer lugar, en el contexto de la LCM, “Comerciante” es i) la persona
fisica, y ii) la persona moral, que tenga tal caracter de acuerdo con el Co-

1 Véase el parrafo 27 de la Exposicidon de Motivos de la LCM.
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digo de Comercio (CC), el que senala que lo son, respectivamente, los in-
dividuos capaces, que hagan del comercio su ocupacién ordinaria, y todas
las sociedades mercantiles (articulo 30. del CC).2 Otros entes calificados
como comerciantes se analizan méas adelante.

a. “Comerciante” individual

En el caso de las personas fisicas, tal caracter se prueba con todo docu-
mento idéneo y pertinente, pero usualmente con los siguientes:

— Mediante documentos (facturas, remisiones, certificaciones de per-
sonalidad en actos notariados, etcétera) que prueben su ejercicio
cotidiano del comercio.

— Mediante su registro en el Registro PUblico de Comercio.

— Pero en defecto de ambos medios de prueba, estimamos que la
forma idénea es la informacién que proporcione la autoridad hacen-
daria en el sentido de que en el padrén fiscal, el comerciante esté
dado de alta con una actividad comercial o asimilable al ejercicio
del comercio y, en su caso, aun en defecto de dicha informacion,
mediante documentos que acrediten que el individuo esta efecti-
vamente registrado como comerciante en el padrén fiscal, estatal,
municipal o el que fuera.

2 Cabe recordar que el Cédigo de Bonaparte (septiembre de 1807) —que en el texto res-
pectivo continlia vigente— establece, en su articulo 1o., que: “Son comerciantes aquéllos
que realizan actos de comercio y hacen de ellos su profesién habitual” (Sont commercants
ceux qui excercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle). En la
inteligencia de que la constitucién de una sociedad mercantil, y todos los que ésta realice
una vez constituida, son en ese mismo derecho, actos de comercio. Lo anterior, a diferen-
cia, por ejemplo, del derecho espafol, que exigia la inscripcidén en el registro publico de
comercio para obtener la consideracion de comerciante, y el derecho inglés, que establece
un elenco de personas y entidades que seran considerados comerciantes. Todo esto con-
vierte a la LCM en un derecho mas liberal por cuanto a la calificacién de comerciante, pero
mas estricto por cuanto a la necesidad de que, para concursarse, debe ser precisamente
comerciante. Por su parte, el derecho estadounidense no hace referencia, en relacién con
la insolvencia ni con el filtro que debe pasar una persona para poder ser concursado, a per-
sonas de derecho civil y mercantil, amén de que a ambas se aplica el mismo régimen legal.
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La nociéon de comerciante persona fisica, susceptible de concurso, eng-
loba, desde luego, a los pequefos comerciantes, pero éstos sblo se pue-
den declarar en concurso cuando acepten someterse voluntariamente y
por escrito a la LCM, la cual entiende por pequeio comerciante a aquél
cuyas obligaciones vigentes y vencidas, en conjunto, no excedan de 400
mil UDI's® al momento de la solicitud o demanda (articulo 50. de la LCM).
Este es uno de los multiples criterios numéricos de la LCM que requieren
peritaje, el que, en nuestra opinion, debe desahogarse una vez iniciado el
juicio principal (articulos 10, Ultimo pérrafo y 27), porque no pensamos
factible que el acreedor de alglin comerciante persona fisica tenga la in-
formacién suficiente para poder determinar, a priori de la demanda de
concurso, si las actividades del comerciante tienen ese rango de UDI’s o
no, y, ademas, lo que se antoja factible es que el propio comerciante se
vaya a excepcionar precisamente probando que no es asi.

En relacién con los comerciantes individuales, también es posible de-
clarar en concurso a su sucesion cuando la empresa: (i) continle en ope-
racién, o (ii) cuando suspendidas sus operaciones, no hayan prescrito las
acciones de los acreedores.

En el mismo sentido, también se puede declarar el concurso del comer-
ciante cuando su operacién esté suspendida o terminada, siempre que
en su situacioén real se surtan los extremos de insolvencia del articulo 10
(articulo 13).

b. “Comerciante” colectivo

En el caso de las personas morales o comerciantes colectivos, tal caracter
igualmente se prueba con todo documento idéneo, pero generalmente en
la siguiente forma:

— Sea con la documentacién que pruebe su formal constitucion.

— Con la documentacion que pruebe su existencia pero en forma irre-
gular, toda vez que ambas, las sociedades tanto regulares como
irregulares, son susceptibles de concurso mercantil, si bien el con-
curso de estas Ultimas provocara simultdneamente el concurso de

8 Véanse los parrafos 72, 85y 92 de la Exposicién de Motivos de la LCM.
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los socios ilimitadamente responsables y el de aquéllos contra los
que se pruebe que sin fundamento objetivo se ostentaban como
limitadamente responsables (articulo 14).

Finalmente, las empresas de participacion estatal constituidas como
sociedades mercantiles si pueden ser declaradas en concurso mercantil
en la misma forma y bajo el mismo régimen concursal que las sociedades
de derecho privado (articulo 50.).

De manera aparentemente redundante, el articulo 4o. transitorio de la
LCM establece que “las entidades de la administracién publica paraestatal
que no estén constituidas como sociedades mercantiles, no seran decla-
radas en concurso mercantil”.

En nuestra opinién, la razén del texto del articulo transitorio en cita obe-
dece, por una parte, a que las sociedades son institucionalmente comer-
ciantes, y las demas entidades no, y, por otra, a que las sociedades dispo-
nen del beneficio de la responsabilidad limitada y las demas entidades no,
lo que a su vez es bidireccional en el sentido de que en caso de quiebra
de un organismo publico descentralizado, los acreedores serian pagados
al 100%, y en el sentido de que, por o mismo, dichos organismos no pue-
den ser insolventes en tanto que el Estado al que pertenecen tampoco.

B. Definicién legal de los conceptos asimilables al de “comerciante”
(fideicomiso empresarial y sociedades controladoras)

Adicionalmente a las dos figuras tradicionales (fisicos y morales), en el
concepto comerciante de la LCM estan comprendidas en forma expresa
tres figuras mercantiles que requerian una correcta calificacién, a saber,
el fideicomiso empresarial, las sociedades controladoras y las controladas
y las sucursales de sociedades extranjeras.

a. Fideicomiso empresarial

Por una parte, el patrimonio fideicomitido afecto a la realizacién de acti-
vidades empresariales es considerado como un comerciante susceptible
de concurso. Es decir, a partir de la publicacion de la LCM, el fideicomiso
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también es susceptible de quebrar, pero sélo aquel que sea, precisamen-
te, un fideicomiso empresarial y, por tanto, que esté inscrito en el padron
fiscal como un contribuyente, sujeto generador del impuesto sobre la ren-
ta precisamente por las actividades empresariales que realice.

Desde luego, la masa de bienes y derechos con la que eventualmente
se producira el pago a los acreedores del fideicomiso se reduce al patri-
monio fiduciario, por tanto, estan legalmente excluidos los patrimonios del
fiduciario, del fideicomisario y del fideicomitente, exclusién que ya habia
sido definida por excelentes tesis federales desde fecha anterior a la publi-
cacién de la LCM (articulo 4o., fraccién 1), mediante el principio segln el
cual, “...al precisarse el caracter autbnomo del patrimonio fiduciario, con
ello se particulariza que es diverso de los patrimonios propios de las partes
que intervienen en el fideicomiso, o sea, que es distinto de los patrimonios
del fideicomitente, del fiduciario y el fideicomisario”,* y, mas preciso, me-
diante el principio segun el cual:

4 TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. FIDEICOMISO. LEGITIMACION ACTIVA DE LA FIDUCIARIA. Registro:
226186. Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis aislada, materia(s): civil,
Semanario Judicial de la Federacidn, t. V, Segunda Parte-1, enero-junio de 1990, p. 497.
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 465/90.
Gelasio Guerrero Licea. 7 de junio de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa
Ochoa. Secretario: Walter Arellano Hobelsberger. En el mismo sentido, los siguientes cuatro
precedentes federales:

FIDEICOMISO. NATURALEZA. Registro: 240907, Séptima Epoca, Tercera Sala, tesis aislada,
materia(s): civil, Semanario Judicial de la Federacion, 121-126 cuarta parte, p. 43. Ge-
nealogia: Informe 1979, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 40, pagina 33. Amparo directo
5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S. A. 15 de junio de 1979. Mayoria de tres
votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Secretario: José Guillermo Iriarte y Goémez.

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. Registro: 246296, Séptima Epoca, Sala Auxiliar, tesis ais-
lada, materia(s): civil, Semanario Judicial de la Federacion, 21 Séptima Parte, p. 39. Ge-
nealogia: Informe 1970, Tercera Parte, Sala Auxiliar, p. 205. Amparo directo 3176/65.
Elvira Rascén de Macin y coagraviado. 22 de septiembre de 1970. Cinco votos. Ponente:
Salvador Mondragdn Guerra.

FIDEICOMISOS. LAS ACCIONES EN SU CONTRA DEBEN EJERCITARSE CONTRA LA INSTITUCION FIDUCIA-
RIA. Registro: 179579, Tesis: V.20.42 K, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
tesis aislada, materia(s): comun, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXI,
enero de 2005, p. 177. Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito. Amparo directo
823/2003. Juan Carlos Matuz Aguilar. 12 de agosto de 2004. Unanimidad de votos. Po-
nente: Hugo Alejandro Bermudez Manrique. Secretario: Eduardo Anastacio Chavez Garcia.
Amparo directo 821/2003. Héctor Ariel Isiordia Bernal. 19 de agosto de 2004. Unanimidad
de votos. Ponente: Hugo Alejandro Bermidez Manrique. Secretaria: Silvia Marinella Coviéan

Ramirez.
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...el fiduciario es titular de la propiedad fideicomitida, es decir, de cuan-
tos patrimonios separados o autdbnomos de afectacion se hubieren
constituido con su intervencién (fraccion Il del articulo 45 de la Ley Ge-
neral de Instituciones de Crédito); pero cada patrimonio fideicomitido y
el general o propio de la institucion fiduciaria, deben ser administrados
con reglas propias, y especialmente cada patrimonio responde de sus
propias deudas, las cuales permanecen ajenas y sin influencia ni afec-
tacién de cada uno de ellos...®

b. Sociedades controladoras y controladas

Me parece que es una incégnita el motivo por el cual el legislador elevé a
categoria de ente definido como “comerciante”, de ente concursable y de
acciones o peticiones acumulables, los tipos de empresa a los que deno-
mind sociedades controladas y controladoras. Algunas reflexiones sobre el
particular son las siguientes.

El concepto legal de “comerciante” (articulo 4o., fraccién Il) también
engloba expresamente a aquellas sociedades que sean, controladoras o
controladas: “Articulo 40. Para los efectos de esta Ley, se entendera por:
... ll. Comerciante, a la persona fisica o moral que tenga ese caracter con-
forme al Cédigo de Comercio. Este concepto... Igualmente, comprende a
las sociedades mercantiles controladoras o controladas a que se refiere el
articulo 15 de esta Ley”.

5 FIDEICOMISO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO. Registro: 240909, Séptima Epoca, Tercera Sala,
tesis aislada, materia(s): civil, Semanario Judicial de la Federacion, 121-126 Cuarta Parte,
p. 74. Genealogia: Informe 1979, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 41, p. 34. Amparo
directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S. A. 15 de junio de 1979. Mayoria
de tres votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Secretario: José Guillermo lriarte y
Gémez. En el mismo sentido, el siguiente precedente federal:

FIDEICOMISO. OBLIGACIONES FISCALES A CARGO DEL AUTOR. LA MUERTE DEL FIDEICOMITENTE NO
TRANSFIERE TAL CARACTER A LA INSTITUCION FIDUCIARIA NOMBRADA HEREDERA UNIVERSAL DEL PATRIMONIO
FIDEICOMITIDO. Registro: 246902, Séptima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis
aislada, materia(s): administrativa, Semanario Judicial de la Federacién, 217-228 Sexta
Parte, p. 304. Genealogia: Informe 1987, Tercera Parte, Tribunales Colegiados de Circuito,
tesis 10, p. 114. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.
Amparo directo 1306/84. Banco de México, Fiduciario en el Fideicomiso Cultural Franz
Mayer. 7 de abril de 1987. Unanimidad de votos. Ponente: Samuel Hernandez Viazcan.

Secretario: Jaime Raul Oropeza Garcia.
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En la inteligencia de que conforme al Cédigo de Comercio (articulo 30.),
“Se reputan en derecho comerciantes:... ll. Las sociedades constituidas
con arreglo a las leyes mercantiles”; mercantilidad que se hace mas de-
terminada en el articulo 40. de la LGSM.

El articulo 15 define en detalle lo que se entendera por controladora, lo
gue sdélo hace en forma indirecta respecto de las controladas. Pero por la
forma en que esta redactada la fraccion Il del articulo 40. no puede cono-
cerse la voluntad del legislador, ya que esta categorizando a las controla-
das y a las controladoras, precisamente, como un “comerciante” (en sin-
gular), diferente a las otras sociedades mercantiles citadas por la propia
fraccién I, cuando ambas, las sociedades genéricas y las no genéricas, lo
son; pudo haber sido suficiente con que organizara su régimen de acumu-
lacién en el articulo 15, si sélo para esos efectos —de acumulacién— cit6é
ambos conceptos en el articulo 20., fraccion Il.

En efecto, por una parte, el legislador acentlia que, para ser conside-
radas comerciantes, las controladas y las controladoras deben ser so-
ciedades mercantiles, lo que parece ocioso de senalar porque, como vi-
mos, todas las sociedades son comerciantes, sean o0 no controladas o
controladoras, por lo que no se requeria citar tal calificacion —sociedad
mercantil— expresamente, en la medida en que ya estaban englobadas
en el concepto genérico, razdn por la cual el motivo de su categorizacion
como “comerciante” debe buscarse en otro lado y no en su naturaleza de
sociedad mercantil; por otra parte, por algin motivo sustancialmente cor-
porativo, el legislador hizo la triple diferencia entre persona fisica, socie-
dad mercantil genérica y sociedad mercantil controlada y controladora, lo
gue supone haber privilegiado, en la Ultima categoria, la existencia de un
voto y, por tanto, de una voluntad directriz y una decision central, mas que
cualquier otra variable, y finalmente, no hace una diferencia, si la existe,
muy deseable, entre si el motivo por el cual las define simultdneamente
como “comerciante”, por separado de las otras dos categorias, obedece
a que una controladora esta tan intimamente vinculada a una controlada,
y viceversa, que deben considerarse 10 mismo, 0 no, lo que es necesario
precisamente porque a pesar de que la fraccion Il en andlisis no hace tal
definicion si la sugiere, al haber creado toda una categoria de “comercian-
te” mediante el ineluctable concurso de dos componentes, a su vez, cohe-
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sionados por otro mas, a saber, una entidad que ejerce control, otra sobre
la que se ejerce y, desde luego, el control en él mismo como elemento
cohesionador; si no hubiera control (una sola voluntad) no existiria ni con-
trolada ni controladora. Estos argumentos se concluyen parrafos abajo.

Los elementos que debe reunir una sociedad para ser considerada con-
troladora, segln el articulo 15, son los siguientes:

— En primer lugar, debe ser “residente” en México. Este concepto
no es afortunado, ya que so6lo es aplicable a las personas fisicas
(articulo 29, segundo parrafo, CCF). Sin embargo, en nuestra opi-
nioén, es suficiente para concluir que, técnicamente, el asentamien-
to de su control debe encontrase dentro del territorio mexicano,
sea porque la sociedad esté domiciliada estatutariamente en dicho
territorio o bien porque de tenerlo fuera de él, de acuerdo con el
criterio establecido por el articulo 33 del CCF, su administracion se
encuentre dentro del territorio mencionado. Desde luego, cuando
el asiento del control no pueda determinarse mediante las reglas
estatutarias, éste deberd probarse, en nuestra opinién, por la via
incidental (articulo 267), caso en el cual las testimoniales y los de-
nominados en la practica “contratos entre accionistas” —sharehol-
ders’ agreements— pueden tener una importancia mayor (articulo
267, fraccion V).

— Ademas del requisito del asentamiento del control estatutario y/o
material, la controladora debe ser propietaria de mas del 50% de
las acciones con voto, de otra u otras sociedades (que serian las
controladas, cualquiera que sea su domicilio), incluso si dicha pro-
piedad la tiene por conducto de otras sociedades que a su vez sean
controladas por ella misma.

— Finalmente, en ningln caso, mas del 50% de las acciones de la
propia controladora, con derecho a voto, deben ser propiedad de
otra u otras sociedades diversas, porque entonces se estaria en
presencia de una dilucién de control que, precisamente, no permi-
tiria considerar a la sociedad matrizcomo la real controladora de las
subsidiarias, sino que habria mas de una vy, por tanto, habria mas
de una voluntad, o bien la controladora seria la otra.
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En suma, por una parte el control corporativo que la controladora ejerza
sobre las controladas, por concentracion del voto, debe ser efectivo e irra-
diado, sea material o estatutariamente, en o desde México, v, por otra, el
control de la sociedad matriz —la controladora— debe iniciar, continuar y
concluir en sus propios socios.

2. Primera opinién

La manera en que se refleja en este articulo 15 el fenémeno de la consoli-
dacién corporativa implica el aparente reconocimiento, hecho por el legis-
lador, de que existiendo una empresa controlada y una controladora, lo que
existe es un solo ente econémico y no dos, toda vez que la controlada no
es un ente auténomo sino, al contrario, subsidiario y dependiente inerte del
consejo y la asamblea de le empresa madre. Por tanto, para determinar,
primero, la solvencia y la insolvencia, y después las posibilidades de una
conciliacién o un eventual pago con cuota de quiebra, deberia valorarse la
totalidad del activo y el pasivo de ambas, primero, porque las dos obede-
cen econdmica y comercialmente a una sola voluntad que es, moralmente
—voluntad directriz de la persona moral—, la Unica propietaria del destino
de la masa patrimonial; y mas importante, porque es l6gico suponer, y es
altamente probable, que sus acreedores hayan decidido prestar o contratar
precisamente porque lo hicieron a un conglomerado, no obstante que sélo
hayan contratado, formalmente, con uno sélo de sus componentes, y fue
en tales condiciones que se integrd el consentimiento.

Entonces, en nuestra opinion, la ratio legis de la acumulacién prevista
por el articulo 15, en relacién con la definiciéon del articulo 20., fraccion I,
no obedece solamente al principio general, que necesariamente también
esta presente en este articulo, seglin el cual deben evitarse dos senten-
cias contradictorias (en el caso concreto, evitar que una sociedad parte
del mismo todo, se declare en concurso y la otra no; écémo se explicaria
la acumulacion en otra forma?), sino también a la necesidad de valorar
ambos balances y ambas operaciones como una sola entidad material,
la que no hizo otra cosa que no haya decidido una sola voluntad, la cual,
en su oportunidad, fue la Unica que decidié, respecto de ambas y no sélo
una, con quién habian de contratar, incluso, presentandose la insolvencia,
a quién se debfa pagar y a quién no.

i‘»



CARLOS FELIPE DAVALOS M.

Por tal motivo, este abogado estima que el concurso de una controla-
dora, o de una controlada, deberia acarrear el concurso de la otra, porque
s6lo asi las reglas de orden publico de la LCM estarian en aptitud de valo-
rar y considerar la totalidad de una masa de bienes, que: i) aunque estén
contenidos en dos balances, es sélo uno; ii) aunque documentalmente
sean dos patrimonios, es s6lo uno y, mas importante aun, jij) en conjunto
representan la Unica y real posibilidad de pago.

De lo contrario, si se consideran dichos bienes aisladamente como so-
metidos a dos deudores diferentes (controladora y controlada), los intere-
ses de los acreedores quedarian desprotegidos en funcién de la eventual
quiebra de “una parte”, para enfrentar que quede incélume “otra parte”,
pero del mismo deudor (al ritmo de cuya voluntad marcharon, real y mate-
rialmente, ambos grupos de bienes), el cual se agazap6 atras de la llama-
da responsabilidad limitada (“velo corporativo”, en términos del derecho
estadounidense) para obtener un beneficio —el no pagar— incomprensi-
ble técnica y comercialmente.

Sin embargo, esto no es asi, como se vera en parrafos adelante.

El concepto Piercing the Corporate Veil del derecho
estadounidense (levantamiento del velo societario)

El denominado Corporate Veil (velo societario) consiste en el presu-
puesto legal de que los actos de la sociedad mercantil no son los actos de
Sus accionistas o socios, por lo que éstos estan integramente exentos de
responsabilidad por los actos de aquélla.

Como se observa, dicha nocién es semejante —no idéntica— a la de la
responsabilidad limitada de los socios del derecho mexicano, segln exista
en cada tipo de sociedad (articulos 51 y 207 respecto de los comandita-
rios, 58 y 87 LGSM), dicha limitacion esta acotada en forma expresa en la
LGSM (articulos 23 y 24). Sin embargo, presenta la importante diferencia
de que, en aquel derecho, la no responsabilidad deriva de que los actos
son realizados por personas diferentes, en tanto que en el derecho mexi-
cano deriva de una disposicion formal de caracter imperativo. Igualmente
presenta la diferencia de que en derecho mexicano la limitaciéon de res-
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ponsabilidad es total, al igual que en el estadounidense, pero sélo en cier-
tos tipos de sociedades,® lo cual es recogido por la LCM en su articulo 14.

Pues bien, una célebre jurisprudencia del derecho estadounidense es-
tablecié por primera vez los requisitos que deben reunirse para que se
pueda proceder a levantar el velo corporativo (traspasar la limitacién de
responsabilidad), la cual se sintetiza enseguida. Pero antes conviene se-
falar que en aquel derecho existen basicamente tres causas de extincién
de la responsabilidad limitada.

— Precisamente por el levantamiento del velo corporativo.

— Por defectos de constitucion (incorporation), en forma equivalente
a las sociedades irregulares del derecho mexicano (articulo 20. de
la LGSM).

— Por falta de facultades de un representante aparente de la socie-
dad, que es socio de la representada aparente, en forma similar a
como ocurre en el derecho mexicano respecto de los titulos de cré-
dito (articulo 10 de la LGTOC).

Asentado lo anterior, procede sefalar que la figura de derecho estadouni-
dense, identificada como piercing the corporate veil (“levantamiento del

6 ACCIONISTAS DE SOCIEDADES ANONIMAS. AUN CUANDO SEAN DEMANDADOS JUNTO CON ELLA, NO LES
ES APLICABLE EL ARTICULO 24 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES. El articulo 24 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que cuando se pronuncie una sen-
tencia que condene a la sociedad al cumplimiento de obligaciones respecto de terceros
tendra fuerza de cosa juzgada contra los socios, cuando éstos hayan sido demandados
conjuntamente con la sociedad. Ahora bien, de una interpretacion sistematica de dicho
ordenamiento legal se desprende, que los socios responden de modo subsidiario, ilimitado
y solidariamente con la sociedad, solamente en las denominadas de nombre colectivo, en
comandita simple y en comandita por acciones, de conformidad con los articulos 25, 51y
207 de la propia ley; en cambio, en las sociedades de responsabilidad limitada y anénimas,
la obligacién de los socios solamente se limita al pago de sus aportaciones, en términos de
lo dispuesto por los articulos 58 y 87 de la misma ley; en tal virtud, es evidente que lo pre-
visto por el citado articulo 24, se esta refiriendo a aquellas sociedades en donde los socios
responden subsidiaria, ilimitada y solidariamente, pero no a aquellas en que los socios res-
ponden solamente por el monto de sus aportaciones. Por lo tanto, la hipétesis contenida en
el citado precepto legal, no les es aplicable a los accionistas de las sociedades anénimas
y de responsabilidad limitada. Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. Registro 177733, Tesis: 1.130.C.32 C., tesis aislada, materia(s): civil, Novena Epo-
ca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t.
XXIl, agosto de 2005, p. 1790. Amparo directo 370/2005. Luis Arnoldo Cabada Alvidrez.
6 de julio de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Ramirez Sadnchez. Secretario:

Pedro Gamiz Suérez.
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velo societario”), también conocida como disregarding the corporate entity
(“soslayo de la entidad societaria”) es una excepcién a la regla de limi-
tacion de responsabilidad, que consiste en el acto, siempre judicial, que
entrana el reconocimiento de la responsabilidad personal de los socios,
consejeros o directivos de una sociedad mercantil, por la ilegalidad de los
actos de la sociedad.” Este desbaratamiento de la limitacion de la res-
ponsabilidad no existe, en forma directa, en el sistema juridico mexicano.

En torno a esta norma de excepcion del derecho estadounidense, ha
evolucionado toda una teoria respecto a la responsabilidad de los socios
de una sociedad por los actos de la misma, que generd innumerables li-
tigios que no fueron suficientes para establecer patrones que permitieran
predeciblidad respecto de los requisitos que deben surtirse para proceder
al mencionado piercing (“levantamiento”),® por lo que tal posibilidad era
distinta en cada juicio, hasta que a mediados de los afos ochenta, un
juicio llevado por una empresa (Edwards Company) en contra de la con-
troladora (Monogram Industries, Inc.) de una controlada que carecia de
activos para hacer frente a sus responsabilidades basicas (Monotronics
Inc.), que era con la que el demandante habia contratado, pero subcon-
troladora a su vez de otra empresa mas (Entronic Corporation), hicieron
indispensable el pronunciamiento de los requisitos minimos para proceder
al “levantamiento del velo”.®

7 Varios autores, “Piercing the Corporate Law Veil: The Alter Ego Doctrine Under Federal
Common Law”, Harvard Law Review, num. 95, 853, 1982.

& Furrow, Barry R. et al., Health Law: Cases, Materials and Problems, 6a. ed., Nueva York,
West Publishing Co., 2008, pp. 182y ss.

® En 1977 Monogram Industries, Inc. adquirié la empresa Entronic Corporation, la cual era
una empresa productora de detectores de humo. Monogram hizo la adquisicion a través de
su subsidiaria al 100%, denominada Monotronics Co. Monogram era propietaria del 100%
del material accionario de Monotronics. Esta Ultima formé la sociedad Entronic Corporation,
que era una sociedad de responsabilidad limitada en la que Monotronics era el Gnico socio.
Todo funcion6 hasta que en 1978 otra empresa diversa introdujo detectores de humo al
mercado, en un precio de dumping. A la sazén, la empresa Edwards habia otorgado una
apertura de crédito a Entronic, por 352 mil dblares, los cuales Entronic no pagd, de lo que
resultaba una aparente responsabilidad societaria en contra del socio Unico, Monotronics.
Sin embargo, Monotronics tan sélo tenia activos por 10 mil délares, por lo que Edwards,
con el propésito de cobrar su dinero, demand6 a Monogram, para lo cual solicitd que se
“levantara el velo corporativo” de la controladora Monogram. Localizacién de juicio: 700

F.2d 994, 995 (5th Cir. 1983).
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El argumento de la actora —Edwards— fue que Monotronics tenia el
mismo consejo de administracién, la misma oficina, la misma némina e
incluso el mismo teléfono que Monogram, por lo que —argumentd Ed-
wards— Monotronics “...no era mas que una hoja de papel en los archivos
de Monogram...”.

El juez resolvié que Edwards no probé su derecho a “levantar el velo so-
cietario”, por lo que Monogram resulté no ser responsable por las deudas
de Monotronics, porque habiendo descrito el juez un muy claro elenco de
los requisitos que debian reunirse para poder levantar el velo societario,
concluyd que la actora no los habia acreditado.

Sin embargo, Edwards apel6 la sentencia con el resultado, ni mas ni
menos, de que la Corte Superior de Texas considerd procedente el levan-
tamiento del velo societario, y por tanto consideré y condend a Monogram
—socia limitadamente responsable— como responsable por los actos de
Monotronics, precisamente por los motivos sefialados, y porque si se sur-
tia el elenco de requisitos siguientes, que a pesar de que fueron definidos
por el juez natural, éste consideré que no se habian acreditado:°

— Debe existir simulacién, o inequidad manifiesta, y (no son alterna-
tivos).
— No debe haber existencias separadas.

Desde luego el resultado de este juicio en el mismo es irrelevante, aunque
ciertamente implica el desbaratamiento judicial de la responsabilidad limi-
tada de una sociedad mercantil. Lo verdaderamente trascendente fue que
por primera vez se definieron con toda claridad los requisitos que debian
acreditarse en aquel derecho para que el juez pueda romper la respon-
sabilidad limitada de los socios y traer a juicio a dos o mas sociedades
hermanas o relacionadas, lo que se continla hasta la fecha en diferentes
formas en funcién del analisis de las circunstancias de cada caso, en la
manera en que tipicamente funciona el sistema judicial de aquel pais.

10 Martin-Bowen, Liindsey, “Piercing the Corporate Law Veil: When do Courts Pierce the
Corporate Veil?”, The National Paralegal Reporter, Review. The National Federation of Para-
legal Associations. Washington, D. C., verano de 1996, vol. 20, nim. 4, capitulo 5.

11 |dem. Existen ciertos criterios en cada circuito de ese pais, que permiten que algunos
resultados sean mas o menos predecibles. De todos los circuitos, el quinto establece pro-
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Como sea, es claro que en aquel sistema, desde finales del siglo XX,
el dogmatismo sacramental del velo corporativo ha disminuido y continta
disminuyendo, amén de que, dentro de algunos elementos persistentes,
es ya igualmente claro que los casos de procedencia del levantamiento
del velo corporativo ha procedido con mas frecuencia en dos tipos de ne-
gocios: i) las empresas de tamafno pequeno, o i) las empresas de cual-
quier tamano cuyo control sea relativamente facil de ubicar, como es el
caso de las empresas familiares o de las de pocos socios.

En todo caso esta excepcion a la regla general es, en derecho estado-
unidense, claramente posible.2

En México sblo conocemos un caso en el que se presentd la solicitud de
levantamiento del velo corporativo —es decir, obviar la no responsabilidad
limitada— de los socios, en un asunto que no llegd a sentencia porque se
negocio, pero en el que resultaba evidente la identidad entre los dos cuer-

bablemente el elenco mas completo de los factores que permiten decidir si se debe proce-
der a levantar el velo societario, y de esa manera decidir si la controlada es el alter ego de
su controladora. Esta “lista” incluye los siguientes elementos, que deben analizarse todos,
pero aplicarse a cada caso concreto, segun sus propias circunstancias:

* Que la controladora y la controlada sean propietarias de las mismas acciones.

* Que la controladora y la controlada tengan los mismos consejeros, directores o fun-
cionarios.

* Que la controladora y la controlada estén en los mismos sectores y areas de negocios.

* Que la controladora y la controlada presenten estados financieros consolidados y de-
claraciones fiscales.

* Que la controladora financie a la controlada.

* Que la controladora haya conducido, dirigido o propiciado la incorporacion —sea, la
constitucion e inscripcion en el RPC— de la controlada.

* Que la controlada opere con una inadecuada estructura de capital.

* Que la controladora pague salarios u otros gastos de la controlada.

* Que la controlada sélo reciba los negocios que la controladora le envie.

* Que la controladora use las propiedades y posesiones de la controlada como si fueran
suyas.

¢ Que las operaciones cotidianas de las dos sociedades no estén separadas.

* Que la controlada no observe y respete las formalidades societarias basicas, como el
mantenimiento de libros y registros, la celebracién de asambleas o juntas de consejo reales,
y otras formalidades similares, como toda sociedad independiente.

Las anteriores caracterizaciones se obtienen de mdltiples sentencias, principalmente
de: United States v. Jon-T Chemicals, Inc., 768 F.2d 686, 691-92 (5th Cir. 1985); en este
asunto se cita a: Nelson v. International Paint Co., 734 F.2d 1084, 1093 (5th Cir.1984) y
Baker v. Raymond International, 656 F.2d 173, 180 (5th Cir.1981).

12 Capuano, Angelo, “The Realist’s Guide to Piercing the Corporate Veil”, Revista Australia-
na de Derecho Societario, nim. 23(1), 2009, pp. 56-94.
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pos econdmicos, personales y mercantiles e incluso sin ser desde luego
necesario, casualmente también estaban presentes los requisitos arriba
citados del derecho estadounidense.

3. Segunda opinion: alcance practico del tema

No obstante las opiniones y las ideas anteriores, en la practica mexicana
es claro que el concurso de la controladora no acarrea, por si mismo, el
concurso de sus controladas, ni a la inversa, al grado de que la quiebra de
una controladora no impide el desarrollo normal de sus controladas, como
tampoco a la inversa.

En efecto, tanto los litigantes como los jueces se acogen a la estricta
interpretacion del texto de las fracciones | y Il del articulo 15, en el sentido
de que la acumulacion es so6lo obligatoria cuando se solicita o0 demanda
el concurso i) de la sociedad controladora y sus controladas, o ii) de dos o
mas sociedades que sean controladas por la misma controladora.

Como se observa, aunque en uno y otro caso el criterio determinante
de la acumulacién es de naturaleza estrictamente corporativa, como es
el de la concentracién de la misma voluntad, expresada ademas en dos
diferentes escritos de demanda, el texto del articulo que se analiza permi-
te la posibilidad de que sélo en cada caso, limitativamente, se acumulen
los concursos, para lo cual se debe haber demandado en forma expresa el
concurso de las dos (y no, como consideramos mas arriba que seria mas
indicado, que la mera presentaciéon de una u otra implicara la solicitud o
la demanda de la otra, lo que implicaria que el grupo fuera insolvente, o
solvente, pero todo en su conjunto), si es uno solo el propietario, la volun-
tad y la “agenda”.

Estimo que el escrutinio judicial del articulo 15, en relacién con el mo-
tivo que tuvo el legislador para definir al comerciante, como 1o hizo en la
fraccién |l del articulo 20. —motivo que corresponde interpretar al juez—,
deberia hacerse de forma que se privilegie la verdad real. De lo contrario,
eventualmente, se hara necesaria una modificacion que aclare su alcance
en uno u otro sentido.

En las condiciones actuales, la calificaciéon de controlada y controladora
no obedece a la necesidad de determinar si una sociedad controlada y/o
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controladora es 0 no susceptible de ser concursada —toda vez que por ser
ambas comerciantes colectivos, no hay duda de que las dos son concur-
sables—, sino a la determinacién del criterio legal de atraccién respecto
de la acumulacién de los diferentes concursos enderezados en contra de
una y otra, en las condiciones apuntadas.

Sin embargo, es igualmente nuestra opinién que, derivado, por una par-
te, de la imprecisidon de propdsitos originada en el texto del articulo 20.,
fraccién 11, y, por otra, de la frecuencia con la que la interaccion de las lla-
madas empresas relacionadas gravita en perjuicio de los acreedores de la
sociedad que el grupo seleccioné para que fuera la insolvente, facilitando
el flujo y salida de los activos de las demas empresas del grupo, en favor
de los duenos de todo el conglomerado, es un problema tan frecuente
como inexplorado por la jurisprudencia y la doctrina.

En caso de que se acredite en juicio que el motivo de la creacién, ope-
racion o mantenimiento de una sociedad, controlada o controladora, sea
con el objeto de obtener una ventaja indebida y/o injusta, por el sblo co-
bijo de la responsabilidad limitada societaria, en perjuicio de uno o mas
acreedores, y si esta presente la inexistencia de dos personas realmente
separadas o diferentes, al menos debe estudiarse la posibilidad de tratar
a ambas como lo mismo. Es indudable que eso ya se hizo con éxito en
otros derechos.

De acreditarse lo anterior, y, no obstante, si no se trata a todo el con-
glomerado como un solo comerciante, ése estaria cumpliendo —cabra
preguntar al juzgador— la proteccién de la masa y el derecho universal de
los acreedores, que busca la LCM?

A. Sucursales de empresas extranjeras

La LCM establece en forma expresa que también las sucursales de em-
presas extranjeras establecidas en México (articulos 15 del CC, y 250 de
la LGSM) se pueden declarar en concurso mercantil, caso en el cual la
sentencia correspondiente debe sefalar que para los efectos de su con-
curso (articulo 16):
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— Los bienes de su propiedad que quedaran implicados en la masa
concursal seran sélo los que estén localizados en el territorio na-
cional.

— Los derechos de los que sea titular, que quedaran bajo la supervi-
sién concursal seran los que sean exigibles dentro el mismo terri-
torio.

— Los acreedores que sean reconocidos como tales en el concurso
seran los que lo sean en relacién con las operaciones realizadas
s6lo con la sucursal establecida en México, y no con la casa matriz
ni otras sucursales fuera del territorio mexicano.

Desde luego, si la sucursal establecida en México se ubica en alguna de
las hipétesis de controlada o controladora que vimos mas arriba, ademas
de las inmediatamente anteriores se le aplicaran también aquellas reglas.

B. El caso de los grupos empresariales en el marco legal
del derecho bursétil

En el medio bursatil se reconoce la existencia de agrupamientos de perso-
nas morales, y de concentracién de decisiones y poder de mando, como
manera de proteger los bienes juridicos tutelados por ese derecho, los
cuales son la salud del mercado y los intereses de los inversionistas, en
soslayo de la personalidad juridica, la restriccion del alcance de los actos
de los consejeros a la sociedad respectiva y de la responsabilidad limita-
da de los socios, de forma que en derecho mexicano, para efectos bursati-
les el llamado velo societario —es decir, la responsabilidad limitada y la li-
mitacion de las consecuencias de los actos corporativos— es un referente
secundario por ser insuficiente para los propositos de dicho marco legal.

Desde esta perspectiva, algunos de los conceptos expresamente defini-
dos més importantes en esa materia son los siguientes cinco (articulo 20.,
fracciones IX, X, XI, XIX y XX, de la LMV):

Grupo de personas. Las personas que tengan acuerdos, de cualquier na-
turaleza, para tomar decisiones en un mismo sentido. Se presume, salvo
prueba en contrario, que constituyen un grupo de personas:

s



CARLOS FELIPE DAVALOS M.

a) Las personas que tengan parentesco por consanguinidad, afinidad

o civil hasta el cuarto grado, los cényuges, la concubina y el concu-

binario.

b) Las sociedades que formen parte de un mismo consorcio o grupo

empresarial y la persona o conjunto de personas que tengan el con-

trol de dichas sociedades.

Grupo empresarial. El conjunto de personas morales organizadas bajo
esquemas de participacion directa o indirecta del capital social, en las
que una misma sociedad mantiene el control de dichas personas mo-
rales. Asimismo, se consideraran como grupo empresarial a los grupos
financieros constituidos conforme a la Ley para Regular las Agrupacio-
nes Financieras.

Influencia significativa. La titularidad de derechos que permitan, di-
recta o indirectamente, ejercer el voto respecto de cuando menos el
veinte por ciento del capital social de una persona moral.

Personas relacionadas. Las que respecto de una emisora se ubiquen
en alguno de los supuestos siguientes:

a) Las personas que controlen o tengan influencia significativa en una
persona moral que forme parte del grupo empresarial 0 consorcio al
que la emisora pertenezca, asi como los consejeros o administra-
dores y los directivos relevantes de las integrantes de dicho grupo o
consorcio.

b) Las personas que tengan poder de mando en una persona moral
que forme parte de un grupo empresarial o consorcio al que perte-
nezca la emisora.

c¢) El cényuge, la concubina o el concubinario y las personas que ten-
gan parentesco por consanguinidad o civil hasta el cuarto grado o por
afinidad hasta el tercer grado, con personas fisicas que se ubiquen
en alguno de los supuestos sefialados en los incisos a) y b) ante-
riores, asi como los socios y copropietarios de las personas fisicas
mencionadas en dichos incisos con los que mantengan relaciones de
negocios.

d) Las personas morales que sean parte del grupo empresarial o con-
sorcio al que pertenezca la emisora.

e) Las personas morales sobre las cuales alguna de las personas a
que se refieren los incisos a) a ¢) anteriores, ejerzan el control o in-
fluencia significativa.

[
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Poder de mando. La capacidad de hecho de influir de manera decisiva
en los acuerdos adoptados en las asambleas de accionistas o sesiones
del consejo de administracién o en la gestién, conduccion y ejecucion de
los negocios de una emisora o personas morales que ésta controle o en
las que tenga una influencia significativa. Se presume que tienen poder
de mando en una persona moral, salvo prueba en contrario, las perso-
nas que se ubiquen en cualquiera de los supuestos siguientes:

a) Los accionistas que tengan el control.

b) Los individuos que tengan vinculos con una emisora o con las per-
sonas morales que integran el grupo empresarial o consorcio al que
aquélla pertenezca, a través de cargos vitalicios, honorificos o con
cualquier otro titulo andlogo o semejante a los anteriores.

¢) Las personas que hayan transmitido el control de la persona moral
bajo cualquier titulo y de manera gratuita o a un valor inferior al de
mercado o contable, en favor de individuos con los que tengan pa-
rentesco por consanguinidad, afinidad o civil hasta el cuarto grado, el
conyuge, la concubina o el concubinario.

d) Quienes instruyan a consejeros o directivos relevantes de la perso-
na moral, la toma de decisiones o la ejecucion de operaciones en una
sociedad o en las personas morales que ésta controle.

De los textos legales anteriores se desprenden, con razonable claridad,
algunas conclusiones preliminares. La primera es que dichas definiciones
no rompen directamente el principio patrimonial de la limitacién de la res-
ponsabilidad societaria, pero si generan algunos silogismos que podrian
ser el fundamento inicial de tal rompimiento, como se ve mas adelante.
En igual forma, las definiciones legales anteriores permiten concluir que
el propésito del legislador bursatil por organizar la dinamica de obligaciones
y derechos generados por el impacto que el alza y la baja del precio de los
valores bursétiles tiene en los patrimonios individuales y a través de éstos,
en la sociedad en su conjunto, lo protegié mediante el método de privile-
giar la ubicacién de la voluntad de decisién, y su incidencia en otras enti-
dades interdependientes, mediante la propuesta de definiciones marcada-
mente funcionales. Dicho de otra forma, el eje de la regulacion federal de
las operaciones con valores bursatiles es el control que se ejerza, actual o
potencialmente, en una emisora 0 en sus empresas relacionadas, segun
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dicho control es definido por la ley, por lo que, para dicha regulacion, la
separacion formal de dos o mas sociedades mercantiles y sus respectivos
funcionarios, de acuerdo con la teoria clasica de la personalidad juridica y
el patrimonio propios —léase, diferentes— es insuficiente.

Por ejemplo, el termino “grupo empresarial” permite solucionar el ries-
go de la parcialidad en los consejos de administracién de las S.A.B. (ar-
ticulo 24, tercer parrafo, de la LMV) y de los consejeros independientes
(articulo 26, fracciones | y I, de la LMV). O bien —de la mayor importan-
cia—, igualmente permite solucionar el conocimiento de todo el grupo
—y no sblo de la emisora— mediante el requisito de que para proceder
a la inscripcién de valores en el registro respectivo, las solicitantes deben
presentar informacién, tanto de la propia situacién como de la del “Grupo
Empresarial” al que pertenezca (articulo 86, fraccion lll, de la LMV).

Otro ejemplo aln mas relevante, por cuanto al soslayo de la limitacion
de responsabilidad impuesta por la diferente personalidad moral, es el
alcance del término “influencia significativa”, a través del cual incluso se
regula la solidaridad en la indemnizacion de los dafos y perjuicios que
le causen los consejeros, no s6lo a las S.A.B. en la que lo sean, sino en
aquéllas sobre las que éstas ejerzan un “influencia significativa” (articu-
los 33, 34, 35, 36 y 37 de la LMV). Igualmente, dicho término permite
controlar la imparcialidad de los consejeros (articulos 26, fraccion Iy 27,
fraccion ll(b)(2) de la LMV), obliga determinadas conductas (articulos 31,
32 y 363, fraccién VIII, de la LMV), y permite hacer exhaustiva la obliga-
cion de informaciéon no sélo las S.A.B. sino también a las sociedades so-
bre las que tenga una “influencia significativa” o sobre las que se vaya ha
ejercer ésta (articulos 43, 86, fraccion Vy 109 de la LMV), de manera que
de no cumplirse las obligaciones especificas, la LMV sanciona en forma
directa su infraccion (articulo 392, fraccion (i) y lli(d) de la LMV).

0 bien, igualmente a guisa de ejemplo, el término “poder de mando”, a
través del cual se refuerza la imparcialidad de los consejeros independien-
tes tanto de la S.A.B. como de las casas de bolsa (articulo 26, fraccion Il,
y 125, fraccién Il, de la LMV, respectivamente), se organiza el aprovecha-
miento, por personas diferentes a los consejeros, de ventajas que conozca
precisamente por el “poder de mando” que tenga (articulo 28, fraccién
(), de la LMV), la obligacion de determinadas conductas (articulos 35,
penultimo parrafo y 36, Ultimo parrafo, de la LMV) y prohibiciéon de deter-
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minadas conductas (articulo 363, fraccién IX, de la LMV) y la obligacién
de suministrar informacion no sélo de la S.A.B. sino también a las socie-
dades sobre las que tenga un “poder de mando” o sobre las que se vaya
ha ejercer éste (articulos 86, fraccién Vy 109 de la LMV), de manera que
de no cumplirse las obligaciones especificas, la LMV sanciona en forma
especifica su infraccion (articulo 392, fraccién lli(d), de la LMV).

Como se observa, la ley bursatil trata de individualizar la norma en la
empresa emisora o los consejeros de ésta, para llegar hasta los verdade-
ros focos de la necesidad de la regulacion legal. Es en el derecho mer-
cantil mexicano, tal vez, el epitome de la concordancia entre la normay la
realidad social destinataria, el cual podria considerarse un primer paso en
la visién que otros legisladores puedan tener respecto de sus propias ma-
terias, como la societaria y la concursal, las cuales, como aquélla, estan
orientadas a la reglamentacion de valores colectivos, y son, por supuesto,
del mas eminente orden publico e interés social.

Permitasenos un ejemplo. Si una sociedad controladora emite valores
bursatiles, y, para ello, tanto la propia emisora como la empresa califica-
dora que califique la emision (articulos 334 y 85, fracciéon V, de la LMV)
informan al publico, no en funcién de los activos, el flujo y la operacién
de la emisora, sino en funcién de la suma de todos los activos, el flujo
y la operacién de todas las sociedades que la controladora controla, y si
ademas, ni la emisora ni la controladora especifican que la informacion
se esta sirviendo en forma global y no circunscrita a la emisora —lo cual
es frecuente— es incuestionable que los inversionistas bursatiles, ma-
yormente cuando estan invirtiendo en valores de deuda (por ejemplo, en
certificados bursatiles) y no de capital, habran acreditado su dinero a di-
cha emisora por el convencimiento que les generd, ni sus activos, ni su
operacién ni su flujo individuales, sino los de todo el grupo. Asi, en caso
de incumplimiento, la entidad que tiene que responder es aquella que
convencié (integracién del consentimiento) al publico, y a la que se le
prestd, a saber, la totalidad del grupo (Grupo Empresarial, en términos del
articulo 2o0., fraccion X, de la LMV), porque sélo las empresas operativas
estan en posicion de aplicar los recursos acreditados, y no una empresa
gue no opera, no tiene mas flujo que el cobro de sus dividendos y no tiene
mas activos que los bienes muebles que signifiquen las acciones de las

sociedades del grupo.
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No obstante lo anterior, no parece practicable, y menos indudable, que
tales definiciones bursatiles, por mas que estan claramente dirigidas a or-
ganizar la “realidad” —por oposicion a la verdad legal y a la formal— pue-
dan ser el sustento de una accién concursal por la via ordinaria, puesto
gue no se pensaron para ser armonicas con estas definiciones y los requi-
sitos de insolvencia que veremos en los siguientes apartados, del articulo
10, a su vez en relacion con la desconcertante inclusién en la definicién
del articulo 2o0., fraccion Il, de sociedades controladas y controladoras
como comerciantes.

Desde la perspectiva concursal y societaria, las ventajas comparativas y
el valor agregado que representarian las definiciones anteriores del dere-
cho bursatil, y los fines mediatos que tales definiciones persiguen, signifi-
can hacer constar la evidencia de que, desde luego, el legislador bursatil
reconocié que eran insuficientes, e incluso tendientes a la confusion, prin-
cipios legales tradicionales como la personalidad juridica propia, la con-
traccién de los actos de los consejeros y directores a la sociedad que ad-
ministran y dirigen (articulo 10 de la LGSM), el patrimonio independiente o
la limitacion de la responsabilidad patrimonial —s6lidamente arraigados en
los derechos societario y concursal— para poder organizar adecuadamente
el espectro bursatil, por lo que elevd a categoria de norma legal lo que en
otras materias, e incluso hasta hace relativamente pocos anos en la propia
materia bursatil, eran valoraciones subjetivas y apreciativas que carecian
del valor de ser el referente legal que actualmente son, como “poder de
mando”, “influencia significativa” o “grupo empresarial”’, que desde luego
permiten una correcta aproximacion a la realidad corporativa de una em-
presay un grupo de empresas en las que interactlan infinidad de variables,
pero cuya totalidad de integrantes y componentes son controlados por una
0 muy pocas voluntades, en funcidén de sus particulares intereses.

Si eventualmente, lo que es poco probable, este texto fuera leido por un
juzgador, tal vez podria recordar la existencia de casos de empresas insol-
ventes, cuyas empresas hermanas o subsidiarias, e incluso dominatrices o
controladoras, o socios propietarios, continlan operando con entusiasmo
y esplendor, mientras los acreedores de la insolvente, en la mayoria de los
casos, alin no han cobrado, y algunos ya lo hicieron, pero incluso hasta 1
centavo/peso de deuda, como sucedié en el Tercer Circuito en el primer
semestre de 2010.

N



CONSIDERACIONES EN TORNO A LA CALIFICACION DE “COMERCIANTE”...

El fenémeno bosquejado en el parrafo anterior no es la sobreestima de
un caso aislado, sino una realidad frecuente, que litigantes y jueces con-
cursales conocen. Asi, la insuficiente definicion de la fraccion I, del arti-
culo 20., paraddjicamente se erige como una ventaja porque permite la
libertad de una interpretacion favorable a la consideracién del grupo em-
presarial, cuando se rednan requisitos como aquéllos del “levantamiento
del velo societario” vigente en otras latitudes, y adicionalmente se surtan
realidades corporativas como las planteadas por las definiciones del dere-
cho bursatil mexicano que se acaban de comentar.

Sin embargo, volvemos a reconocer que el profundo arraigo del princi-
pio de legalidad que existe en el sistema juridico mexicano tal vez no per-
mitird, en una fecha previsible, tal avance en favor de la proteccién de los
derechos de los acreedores, asi es como el avance armonico del conjunto
de la economia. Pero considero que es so6lo cuestion de tiempo.

4. La definicion legal de insolvencia

La regla universal de derecho comparado, comun en todo derecho nacio-
nal, segln la cual un comerciante debe quedar sujeto a las reglas univer-
sales del concurso, es la insolvencia, nocién que, derivado del dinamismo
de las actividades a las que pudiera aplicarse, tributa la necesidad de
diferenciarse en dos premisas:

— ¢Qué es la insolvencia, genéricamente hablando?
— ¢Cuando se considerara, en sentido estricto, que esa insolvencia
existe?

En nuestra opinién, la primera pregunta se responde en forma muy similar
en todos los derechos nacionales, sin embargo, la segunda no, pues cada
derecho lo define en forma diferente y, desde mayo de 2000 —fecha de
publicacién de la LCM—, dicha segunda respuesta en México es particu-
larmente diferente a todos los demas derechos que yo conozca.

A. Definicion genérica de insolvencia

En derecho mexicano quedd insolvente y, por tanto, “[Slera declarado en con-
curso mercantil, el Comerciante que incumpla generalizadamente en el pago
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de sus obligaciones” (articulo 9o., primer parrafo), lo que significa que el punto
de partida de su “concursabilidad” es el momento en el que “incumpla genera-
lizadamente el pago” de dichos compromisos;* definicién que practicamente
no difiere de la de la mayoria de los derechos nacionales.

Antes de continuar, es de la mayor importancia que desde este mo-
mento el estudiante tenga muy claro que para el comerciante, la Unica
consecuencia posible de caer en insolvencia (“... [que] incumpla genera-
lizadamente en el pago de sus obligaciones...“) es su declaraciéon de con-
curso (“...Sera declarado en concurso mercantil...“). Este mandamiento
de orden publico es ciertamente imperativo, no permite opcion: si hay
insolvencia, debe haber concurso.

B. ¢Cudndo se considerara estrictamente, en derecho,
gue hay insolvencia?

En la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos (LQSP) este punto de partida
(écuando?), que es el verdadero punto de inflexién de la epopeya concur-
sal, se dejaba al desarrollo del célebre Ultimo parrafo de su articulo 10.,
segun el cual, “La presuncién a que alude este articulo [nueve situaciones
descritas en el propio articulo 1o0., que hacfan presumir que el Comer-
ciante habia cesado cumplimiento de sus obligaciones] se invalidara con
la prueba de que el Comerciante puede hacer frente a sus obligaciones
liquidas y vencidas con su activo disponible”.

Asi, en la antigua LQSP, elementos tan delicados como “la prueba”,
“puede hacer frente”, “activo disponible” y otros, se dejaban a un tortuoso
andlisis caso por caso, que, en nuestra opinién, nunca alcanz6 a generar
una jurisprudencia satisfactoria en los rangos de la seguridad, la certeza,
la equidad y la igualdad.

Por su parte, la solucidon de la LCM a esta pregunta (écuando hay, en de-
recho, insolvencia?) fue literalmente aritmética y, por tanto, no deja duda al-
guna, como se observara en el recuadro que se presentara mas adelante.

En dicho cuadro podra concluirse cémo la LCM organiza esta nocién
—insolvencia— de acuerdo con dos criterios: i) en funcién de la cantidad
de circunstancias que se deben acreditar para probar su materializacién

13 Véase el parrafo 52 de la Exposicién de Motivos de la LCM.
14 Véanse parrafos 45 al 47 de la Exposicién de Motivos de la LCM.
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(articulo 9o., segundo pérrafo), en solicitud y demanda, y ii) en funcién de
su nivel de certeza (articulos 9o., primer parrafo, 10, proemio y 11), en
insolvencia indisputable e insolvencia presumida.

En sintesis:

1) Primer criterio: nUmero de criterios de insolvencia que se deben

probar:

— Cuando el concurso se solicita por el propio comerciante.
— Cuando se demanda por un acreedor o por el Ministerio Publico.

2) Segundo Criterio: nivel de certeza de la insolvencia:

— Total certidumbre (iur et e iure).

— Probabilidad suficiente,

salvo prueba en contrario (iuris tantum).

Los diferencias que existen entre cada calificacion legal de insolvencia son
las siguientes, las que, no obstante, giran sustantivamente en torno a la
misma definicién genérica de insolvencia. Sus diferencias se esquemati-

zan en la siguiente forma:

Cuadro 1. Esquema legal de insolvencia

Renglén Comentario

1 Definicion genérica de in-
solvencia, y Unica conse-
cuencia posible.

2 Asuncion de insolvencia
(renglén 1), iure et e iure.

3 Requisitos de insolvencia
que deben reunirse cuan-
do se presenta una “soli-
citud” (alternativamente,
renglones 5y 6,05y 7).

4 Requisitos de insolvencia
que deben reunirse cuan-
do se presenta una “de-

Articulo / Texto legal (sic)
Articulo 9o. (sic)

“Sera declarado en concurso mercantil, el Comer-
ciante que incumpla generalizadamente en el pago
de sus obligaciones.

Se entendera que un Comerciante incumplié genera-
lizadamente en el pago de sus obligaciones cuando:

I. EIl Comerciante solicite su declaracién en concurso
mercantil y se ubique en alguno de los supuestos
consignados en las fracciones | o Il del articulo si-
guiente, o

Il. Cualquier acreedor o el Ministerio Publico hubie-
sen demandado la declaraciéon de concurso mercantil
del Comerciante y éste se ubique en los dos supues-

manda” (renglones 5, 6 y tos consignados en las fracciones | y Il del articulo

7).

siguiente”.
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Cuadro 1. Esquema legal de insolvencia (continuacion)

10

11

12

13

Primer requisito

Segundo y
tercer requisito

Cuarto requisito

Opciones de cumplimiento
del cuarto requisito

Limites de las periciales
y de la visita, de acuerdo
con las diferencias senala-
das en los renglones 3y 4.

Articulo 10 (sic)

“Para los efectos de esta Ley, el incumplimiento ge-
neralizado en el pago de las obligaciones de un Co-
merciante a que se refiere el articulo anterior, consis-
te en el incumplimiento en sus obligaciones de pago
a dos 0 mas acreedores distintos y se presenten las
siguientes condiciones:

I. Que de aquellas obligaciones vencidas a las que
se refiere el parrafo anterior, las que tengan por lo
menos treinta dias de haber vencido representen el
treinta y cinco por ciento o mas de todas las obliga-
ciones a cargo del Comerciante a la fecha en que
se haya presentado la demanda o solicitud de con-
curso; y

Il. EI Comerciante no tenga activos enunciados en el
parrafo siguiente, para hacer frente a por lo menos
el ochenta por ciento de sus obligaciones vencidas a
la fecha de presentacion de la demanda o solicitud.

Los activos que se deberan considerar para los efec-
tos de lo establecido en la fraccion Il de este articulo
seran:

a) El efectivo en caja y los depdsitos a la vista;

b) Los depdsitos e inversiones a plazo cuyo venci-
miento no sea superior a noventa dias naturales pos-
teriores a la fecha de presentacion de la demanda o
solicitud;

¢) Clientes y cuentas por cobrar cuyo plazo de venci-
miento no sea superior a noventa dias naturales pos-
teriores a la fecha de presentacion de la demanda o
solicitud, y

d) Los titulos valores para los cuales se registren re-
gularmente operaciones de compra y venta en los
mercados relevantes, que pudieran ser vendidos en
un plazo maximo de treinta dias habiles bancarios,
cuya valuaciéon a la fecha de la presentacién de la
demanda o solicitud sea conocida.

El dictamen del visitador y las opiniones de expertos
gue en su caso ofrezcan las partes, deberan referir-
se expresamente a los supuestos establecidos en las
fracciones anteriores”.
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Articulo 11 (sic)

14  Asuncién de insolvencia Se presumira que un Comerciante incumplié genera-
iuris tantum. De probarse lizadamente en el pago de sus obligaciones, cuando
cualquiera de estos siete se presente alguno de los siguientes casos:
extremos, si ho se des-
virta “Seré declarado en
concurso mercantil” (ren-
gléon 1).

15 I. Inexistencia o insuficiencia de bienes en qué
trabar ejecucion al practicarse un embargo
por el incumplimiento de una obligacién o al
pretender ejecutar una sentencia en su contra
con autoridad de cosa juzgada;

16 II. Incumplimiento en el pago de obligaciones a
dos 0 mas acreedores distintos;
Ill. Ocultaciéon o ausencia, sin dejar al frente de
la administracién u operacién de su empresa
a alguien que pueda cumplir con sus obliga-
ciones;
18 IV. En iguales circunstancias que en el caso an-
terior, el cierre de los locales de su empresa;
19 V. Acudir a practicas ruinosas, fraudulentas o
ficticias para atender o dejar de cumplir sus
obligaciones;
20 VI. Incumplimiento de obligaciones pecuniarias
contenidas en un convenio celebrado en tér-
minos del Titulo Quinto de esta Ley, y
21 VIIl. En cualesquiera otros casos de naturaleza
analoga.

17

Del cuadro anterior se colige de inmediato que son cuatro los requisitos
previstos por la LCM para poder considerar que el comerciante es insol-
vente (que “incumplié generalizadamente en el pago de sus obligacio-
nes”), distinguidos en los renglones 5, 6, 7 y 8, si bien, para una solicitud
es suficiente que se retinan los tres primeros requisitos, o el 10. y el 4o.,
mientras que en el caso de la demanda se deben reunir los cuatro:

— 1ler. requisito: incumplimiento de pago a dos o mas acreedores
distintos.

— 20. requisito: que sus obligaciones vencidas tengan por lo menos
30 dias de haber vencido en relacion con el dia de presentacion de
la demanda o solicitud.
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— 3er. requisito: que sus obligaciones vencidas representen el 35% o
mas de todas las obligaciones a cargo del comerciante a la fecha
en que se haya presentado la demanda o solicitud.

— 4o. requisito: que no tenga activos altamente liquidos (especifica-
dos en el articulo 10), para hacer frente a por lo menos el 80% de
sus obligaciones vencidas a la fecha de presentacion de la deman-
da o solicitud.

Asimismo, se colige que esa situacién de insolvencia (“incumplimiento
generalizado en el pago de sus obligaciones”) se puede presumir, caso en
el cual el comerciante debera desvirtuar, no la circunstancia de presuncion
legal, de entre las siete previstas, que se haya acreditado en su contra
(renglones del 14 al 21 del cuadro 1), sino que lo que debe desvirtuar
€S que no se encuentra en estado de insolvencia (renglones 5, 6, 7y 8).

C. Comerciante “auto” concursado (iuris et e iure)

Cuando es el propio comerciante el que solicita su concurso, la califica-
cion de insolvencia se surte cuando se relinen ya sean dos o tres de los
cuatro requisitos arriba citados, a saber: siempre uno de entre ellos (ren-
glon 5, mas de dos acreedores con deudas vencidas) mas, alternativa-
mente, sean los dos requisitos del renglén 6 o el del 7. Cuando el concur-
so lo demanda algln acreedor o el MP, entonces deben actualizarse todos
los cuatro, lo que se analiza méas adelante.

Sin embargo, considero que no se trata de un requisito adicional de la
insolvencia, con las modificaciones de diciembre de 2007, aparecid, en el
articulo 20, un nuevo requisito que algunos jueces han considerado, en
nuestra opinién equivocamente, como de admisién a tramite, que debe
valorarse, en mi opinién, previamente a que se dicte la sentencia corres-
pondiente tal como el juez hace en todo proceso concursal.

A continuacién se cita el texto anterior, y enseguida el texto modificado
en 2007:

[Texto anterior] Articulo 20. EI Comerciante que considere que ha incu-
rrido en el incumplimiento generalizado de sus obligaciones en términos
de cualquiera de los dos supuestos establecidos en el articulo 10 de
esta Ley, podra solicitar que se le declare en concurso mercantil.
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[Texto actual] Articulo 20. El Comerciante que considere que ha incu-
rrido en el incumplimiento generalizado de sus obligaciones en términos
de cualquiera de los dos supuestos establecidos en el articulo 10 de
esta Ley, podra solicitar que se le declare en concurso mercantil, el cual,
en caso de ser fundado, se abrird en etapa de conciliacion, salvo que el
Comerciante expresamente pida que el concurso mercantil se abra en
etapa de quiebra.

Como se observa, la modificacién entraia dos novedades muy importan-
tes, y una aparente tercera novedad, que no lo es:

En primer lugar, atinadamente el nuevo texto aclara que si es factible
iniciar el proceso en la etapa de quiebra (si se disculpa el coloquialismo),
“saltandose” la conciliacién, lo que no parecia del todo claro atento el
articulo 20, en su antigua redaccién, en relacién con el articulo 167, frac-
ciéon 1, en el sentido de que el texto de este Ultimo senalaba, y continla
sefialando, que: “El Comerciante en concurso mercantil sera declarado en
estado de quiebra cuando: I. El propio Comerciante asi lo solicite...”, ya
gue con este texto se sobreentendia que si un comerciante estaba en con-
curso mercantil es que, en efecto, lo estaba (lo que soélo era posible previa
visita y previa sentencia de concurso mercantil, no de quiebra), en tanto
que la claridad del nuevo texto del articulo 20, ahora hace innecesaria la
interpretacion, por ser claro que es factible entrar directo a la quiebra sin
pasar por la conciliacién; pero siempre y cuando asi lo solicite el propio
comerciante, tal como lo senala la modificacion misma.

En segundo lugar, el nuevo texto implica que, para que proceda una
solicitud, cuya mera admisién tiene la trascendencia de poder ubicar al
comerciante directamente en quiebra, ahora, de acuerdo con el nuevo
texto el concurso debe ser calificado por el juez como “fundado”. Sobre
el particular no pensamos que se trate del fundamento que disponen los
articulos 14 y 16 de la Constituciéon general, es decir, no pensamos que
este mandamiento legal deba entenderse como que la solicitud se debe
“fundar” adecuadamente en derecho (lo que sacramentalmente hacen de
por si los abogados en todos sus escritos, precisamente en el denomina-
do “capitulo de derecho”, o en otros escritos de tramite, con la formula
sacramental de pedir: “...por lo anteriormente expuesto y fundado, aten-
tamente pido...”), sino que el comerciante debe acompanar su solicitud,
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y el visitador debe hacer lo propio en su reporte, de todos los elementos
de conviccién de que disponga para que el juzgador tenga una idea ro-
bustecida de que la empresa del comerciante, en efecto, se ubica en los
extremos del articulo 10 (concretamente, renglones 3 y 13, del cuadro 1).
Pensamos que tal vez el texto “en caso de que se acrediten los extremos
del articulo 9, I'y 107, en lugar de “en caso de ser fundado”, podria per-
mitir una mejor comprension del nuevo texto.

Finalmente, aparentemente el concurso mercantil solicitado por el pro-
pio comerciante no requeriria visita, y menos adn si el comerciante soli-
citara que se inicie en la etapa de quiebra, puesto que, de conformidad
con la interpretaciéon directa del nuevo texto, de admitirse la solicitud el
“concurso mercantil, en caso de ser fundado, se abrira [es decir, se abrira
de inmediato] en etapa de conciliacion, salvo que el Comerciante expre-
samente pida que el concurso mercantil se abra en etapa de quiebra”, por
lo que aparentemente su mera admisién implicaria la una o la otra, vy,
por tanto, la no necesidad de la visita. Sin embargo, en el mismo decreto
de reformas de diciembre de 2007, también se modificd el articulo 20
en comento, pero en el sentido de adicionar un Ultimo péarrafo cuyo texto
dispone que “en el auto admisorio de la solicitud, se proveera en términos
del articulo 29 de esta Ley”, en la inteligencia de que el referenciado ar-
ticulo 29 organiza la solicitud al IFECOM de designar visitador, al efecto de
gue éste proceda a la visita. De lo senalado se concluye que con la nocién
“fundado”, el legislador se refirié6 a que una vez realizada la visita, presen-
tado el dictamen del visitador y valorados los peritajes aportados, en su
caso, por el comerciante, si el concurso mercantil se declara es porque se
acreditaron los requisitos necesarios para ello (renglones 3 y 13, del cua-
dro 1); por tanto, la referencia a que “se abrird en etapa de conciliacién”
implica que como en todo proceso, de dictarse la sentencia de concurso
precisamente se inicia la etapa de conciliacién, por lo que al haberse re-
ferido a ello es una redundancia ociosa que, tal vez, se hizo con el propé-
sito de acentuar que igualmente podra llevarse el proceso directamente
a la quiebra. En todo caso la visita se debe realizar, para que el proceso
se inicie en la conciliacién o la quiebra, segln lo pida el propio acreedor.

Respecto de este Ultimo punto, conviene recordar que previamente a la
modificacién, en relacion con la solicitud de concurso presentada por el
propio comerciante, ya existian precedentes federales muy claros en dos
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sentidos: i) no es necesario que el comerciante solicitante acredite a caba-
lidad los extremos que es necesario acreditar para dictar la sentencia del
concurso mercantil solicitado por el comerciante, sino que es suficiente
con acreditar en forma presuntiva dichos extremos, toda vez que “al pre-
sentar su solicitud no puede adoptarse un criterio rigorista en el sentido de
obligarlo a que desde su escrito inicial demuestre clara y fehacientemente
encontrarse dentro de los supuestos del mencionado articulo [10, sino
que], basta que sean demostrados esos requisitos en forma presuntiva”,s
y ii) que la actualizacién o no de dichos extremos, en forma concluyente,
corresponde hacerlos al visitador una vez que se admita a tramite la de-
manda,

...pues no debe perderse de vista la idea de la presuncion que debe exis-
tir al presentar la solicitud de dicho concurso, debido a que de acuerdo
con la primera hipotesis del articulo 30, fraccion |, de la Ley de Con-
cursos Mercantiles sera el visitador [cuando practique la visita] quien
dictaminara si el comerciante cumplié o no los supuestos previstos en
el articulo 10 de la citada ley, maxime si el diverso 11 de la propia ley
menciona algunos casos que permiten tener tal presuncion.e

Como se observa, pareciera una corriente judicial constante que, al pre-
sentar la solicitud —e incluso la demanda— deben probarse, cuando me-
nos presuntivamente, los extremos de la insolvencia, por mas que dicho
requisito no lo exige el legislador, lo que se analizara en paginas siguientes.
En el mismo sentido, lo cual ahora es irrefutable desde el punto de vista

15 CONCURSO MERCANTIL, SOLICITUD DE. BASTA DEMOSTRAR EN FORMA PRESUNTIVA LOS EXTREMOS DEL
ARTICULO 10 DE LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES PARA QUE SEA ADMITIDA A TRAMITE. Registro
182702, Tesis: 1.70.C.42 C, aislada, materia civil, Novena Epoca, Séptimo Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, t. XVIII,
diciembre de 2003, p. 1362. Precedentes: Amparo directo 602/2003. Singer Mexicana,
S. A. de C. V. 16 de octubre de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Anastacio Martinez
Garcia. Secretaria: Juana de JesUs Ramos Liera.

16 CONCURSO MERCANTIL, SOLICITUD DE. ES MATERIA DE ACLARACION Y NO CAUSA PARA DESECHAR,
LO PREVISTO EN LA FRACCION | DEL ARTiCULO 20 DE LA LEY DE CONCURSOS MERCANTILES. Registro
182449, Tesis: 1.70.C.43 C, aislada, materia civil, Novena Epoca, Séptimo Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, t. XIX, enero de
2004, p. 1484. Precedentes: Amparo directo 602/2003. Singer Mexicana, S. A. de C.V. 16
de octubre de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Anastacio Martinez Garcia. Secretaria:

Juana de JeslUs Ramos Liera.
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del nuevo texto, corresponde al visitador —no al propio comerciante soli-
citante— determinar si se surten o no los extremos de la insolvencia legal.

D. Comerciante concursado a demanda de otro (iuris et e iure)

Por su parte, cuando sea un acreedor o el Ministerio Publico quien de-
mande el concurso de un comerciante, el requisito del “incumplimiento
generalizado en el pago de sus obligaciones” se cumple cuando, a su vez,
se surtan los requisitos a los que se refieren los renglones 4, 5, 6, y 7 del
cuadro 1 (articulos 9o., fraccién Il y 10), los cuales seran revisados por el
visitador durante la visita (renglén 13 del cuadro 1).

Asi, cuando un acreedor o el Ministerio Publico considere que un co-
merciante incurrid en “el incumplimiento generalizado de sus obligacio-
nes”, en la forma descrita, podrd demandar su concurso, caso en el cual
el actor se podra desistir de su demanda en forma lisa y llana si su de-
sistimiento lo presenta antes de que se dicte la sentencia de concurso vy,
ademas, “todos ellos” manifiestan su consentimiento expreso (articulo
28), pero requerira del consentimiento expreso de los acreedores, bajo
la forma de un convenio conciliatorio, si desea terminar con su concurso
mercantil después de dictada la sentencia.

El texto legal “todos ellos” debe entenderse como que deben manifes-
tarlo, en caso de que quien lo haya demandado sea un acreedor, tanto el
comerciante como los demas acreedores, si es que fue mas de uno el que
solicitd el concurso mercantil, y si lo solicité el comerciante, los acreedo-
res que, por los motivos que sean, estén presentes en el procedimiento
antes de la sentencia, lo cual se antoja poco probable porque no tienen
todavia interés juridico y porque la via que intenta el comerciante es di-
ferente a la que intenta el acreedor o el MP, como se vera mas adelante.

E. Comerciante concursado por haber sido probada por otro
la presuncion de su insolvencia, y aquél no la desvirtda (iuris tantum)

a. Presuncidn de incumplimiento generalizado de pagos

Ademas de las hipoétesis que una vez acreditadas no requieren de prueba
adicional respecto de que el comerciante es insolvente (iuris et e iure),
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la LCM previene ciertos casos (semejantes a los del articulo 20. de la
desaparecida LQSP) que, una vez acreditados (renglones del 15 al 21
del cuadro 1), generan la presunciéon de que el comerciante “incumplié
generalizadamente en el pago de sus obligaciones”, y, por tanto, a partir
de entonces corre en su contra la presuncién de que es insolvente y, por
tanto, de que se debe concursar” (renglones 1y 14 del cuadro 1).

b. Lo tnico que el comerciante puede desvirtuar es su insolvencia

En tal virtud y por la naturaleza de tales hipétesis, si se prueban una o mas
en juicio, la presuncién de insolvencia que generaran no se desvirtlia con
la prueba de la inexistencia de la presuncién en ella misma (el o los casos
de presuncion que haya utilizado el demandante, del elenco citado en los
renglones del 15 al 21 del cuadro 1), sino sélo con la prueba de que en
la empresa del comerciante no estan presentes los extremos y requisitos
senalados en el articulo 10 (renglones 4, 5, 6 y 7, del cuadro 1). Dicho
en forma diferente, sélo se desvirtla la presuncion de insolvencia preci-
samente desvirtuando la presuncién que corre contra el comerciante, de
que éste es insolvente.

Asi, la parte actora se habria centrado en la prueba de uno o mas de
los casos del articulo 11, para que de conseguir probarlos se genere con-
tra el demandado la presuncion legal de insolvencia, en total soslayo de
los presupuestos del articulo 10, y para desvirtuarlos, la parte deman-
dada —comerciante— se habria centrado en probar, en el sentido de su
inexistencia, los extremos del articulo 10, ante lo cual serian irrelevantes
las hipdtesis del articulo 11. Entonces, la presuncién lo es respecto de la
insolvencia, por ende, sélo respecto de ésta se puede presentar prueba
en contrario; de no hacerse, o de presentarse pruebas insuficientes, la
presuncion de insolvencia (iuris tantum) desaparece para convertirse en
certeza (iure et e iure).

Aungue este tema se tratara nuevamente en parrafos siguientes, de in-
mediato debe subrayarse que la prueba de la existencia de la hipétesis de
presuncion es suficiente para dictar la sentencia de concurso, porque asi
lo establece la LCM, pero en la medida en que se le haya dado oportuni-

17 Véase el parrafo 47 de la Exposicién de Motivos de la LCM.
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dad al comerciante de desvirtuar la presuncién, lo que sélo seria posible,
como se acaba de sefalar, mediante la prueba de la solvencia.

En tales condiciones, existen dos posibilidades de que en un proceso
iniciado con base en una presunciéon no se dicte sentencia de concurso:
i) si la hipdtesis de presunciéon no se prueba, entonces, valga el aparente
“trabalenguas”, la insolvencia no quedé “presumida” y la sentencia debe-
ra negar el concurso, por no haberse acreditado la insolvencia a nivel de
presuncion, vy ii) si se acredita la presuncién y, por tanto, corre la presun-
cién de insolvencia contra el comerciante, pero éste consigue desvirtuarla
mediante la prueba de su solvencia, entonces debera dictarse sentencia
de no concurso, pero en este caso porque la presuncion, que si existio, se
desvanecio. En el primer caso no se acreditd la presuncion, en el segundo
si, pero se desvanecio al quedar desvirtuada.

Si se prueban una o mas presunciones de insolvencia y, ademas, el co-
merciante no la desvirtla, entonces, como también ya se dijo, la presun-
cion de que “el comerciante incumplié generalizadamente el pago de sus
obligaciones” deja de serlo para convertirse en certeza y, por tanto, debera
dictarse sentencia de concurso (véanse renglones 14, en relacién con el
1, del cuadro 1), para lo cual sblo sera necesario que el comerciante haya
sido oido por cuanto a que su presumida insolvencia no lo es, y no haya
podido probarlo, tal como lo resolvié un tribunal colegiado en una ejecuto-
ria de hechura excepcional.

c. La légica del texto normativo del articulo 11

A una interpretacién armoénica de los articulos citados en el cuadro 1, en
relacion con el asunto anterior, podria llegarse —tal vez— mediante los
siguientes razonamientos de légica juridica:
Primer silogismo:
— Si el articulo 90. ordena que “sera declarado en concurso mercan-
til, el Comerciante que incumpla generalizadamente en el pago de
sus obligaciones”.

18 CONCURSO MERCANTIL, DECLARACION DE. PROCEDE CON BASE EN PRESUNCIONES LEGALES. Tesis:
1.80.C.239 C, Novena Epoca, Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XVIl, marzo de 2003, p. 1703. Amparo
directo 236/2002. Deportiva San Angel, S. A. de C. V. y coags. 3 de julio de 2002. Unani-
midad de votos. Ponente: Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez.
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Ergo

— Si se prueba que un “comerciante incumplié generalizadamente en
el pago de sus obligaciones” se debe declarar en concurso mer-
cantil.

Segundo silogismo:

— Si el proemio del articulo 11 ordena que “se presumird que un
Comerciante incumplié generalizadamente en el pago de sus obli-
gaciones, cuando se presente alguno de los... [siete] ...casos” pre-
vistos en el propio articulo 11.

Ergo

— Si se prueba “alguno de los... [siete] ...casos” del articulo 11, en-
tonces se surte la presuncion de que el comerciante es insolvente
y, por tanto, se presume que debe ser declarado en concurso.

Tercer silogismo. Conclusion:

— Si existe, en contra del comerciante, la presuncién de que es insol-
vente y de que se debe concursar, es decir, de que en su empresa
se surte la definicion legal de insolvencia del articulo 10.

— Si, ademas, el comerciante no desvirtla la presunciéon de insol-
vencia que corre en su contra, mediante la prueba que acredite su
solvencia.

Ergo

— Ya no hay presuncién, es decir, duda, de que el comerciante “in-
cumplidé generalizadamente en el pago de sus obligaciones” y, por
tanto, atento el articulo 9o., y teniendo la certeza de su insolvencia
gue deriva de no haberse desvirtuado una presuncién, debe ser de-
clarado en concurso mercantil.

d. Opinién sobre la posicidn del juez federal ante la presuncion
de insolvencia

Hemos visto que algunos jueces han sido en extremo dubitativos respecto
a dictar una sentencia de concurso, con base, exclusivamente, en la prue-
ba de la existencia de alguna de las presunciones anteriores, cuando no
se logra desvirtuar por el comerciante, no obstante que lisa y llanamente
la LCM asi lo establece.
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En seguimiento de la tesis antes referida, estimo que con la mera prue-
ba de cualquiera de las presunciones de insolvencia antes senaladas, y
la mera omisién en haber desvirtuado su insolvencia, incurrida por el co-
merciante, en cumplimiento del articulo 11 de la LCM —de orden publico
e interés social— el juez debe dictar la sentencia de concurso por haber
guedado acreditada la insolvencia, que es lo Unico que, atento el proemio
del articulo 9o., requiere la LCM en ese estadio del proceso.

En tal caso, el comerciante no veria vulnerados sus derechos constitu-
cionales en la medida en que, por una parte, i) no habria quedado inau-
dito respecto de la prueba de su solvencia, en tanto que las presunciones
son eso, presunciones, sujetas, por lo mismo, a su descargo mediante las
pruebas que acrediten su solvencia, y por cuanto a que se le hizo saber de
su existencia, y de que tenia la oportunidad de probar la improcedencia
del concurso, con la consecuencia del concurso en su defecto, y, por otra,
en la medida en que ii) desde el punto de vista material y objetivo, dichas
presunciones son |o suficientemente graves como para que, si no se des-
virtlan, generen la necesidad de poner el negocio bajo la supervisién del
mecanismo federal concursal.

Si el comerciante prueba que si es solvente, la existencia de las presun-
ciones se convierte en irrelevante y no habra sentencia de concurso, por
tanto, el actor habria de pagar los gastos, las costas y los danos y perjui-
Cios que se le hubieran causado al comerciante durante todo el episodio.
Si no prueba que es solvente, lo que se facilita por el contenido meramen-
te aritmético del articulo 10, entonces es eso: un comerciante insolvente
Yy, por tanto, se debe concursar.

Desde el punto de vista practico y a la luz de las complejidades deri-
vadas del excesivo formalismo existente en el sistema judicial mexicano,
adicionalmente a la viabilidad técnica del concurso mercantil, con base
en presunciones no desvirtuadas que se colige de los parrafos previos,
las disposiciones legales anteriores, y en particular el articulo 11, se pue-
den ver como la solucién real y pragméatica a problemas similares a los
siguientes:

— EIl hombre clave de un comerciante insolvente se “alza” y no hay
manera de localizarlo para proceder al emplazamiento y eventual

concurso mercantil.
62



CONSIDERACIONES EN TORNO A LA CALIFICACION DE “COMERCIANTE”...

— Un comerciante insolvente si esta localizable, pero ha podido sor-
tear el emplazamiento, lo que se ha visto en la practica hasta por
mas de cuatro anos.

— Un comerciante insolvente esta localizable, no tiene inconveniente
en que se le concurse, pero carece en totalidad de los recursos
para siquiera proceder a incoar el concurso mercantil y decide per-
manecer inmdvil.

— Un comerciante insolvente, carece de contabilidad, de locales o de
activos para buscar aun alguna minima recuperacion, a la luz del
criterio costo/beneficio, pero algunos acreedores requieren la con-
firmacion judicial de insolvencia.

Estas y otras multiples situaciones que gravitan en los asuntos de insol-
vencia, en el sentido de que resulta materialmente imposible el empla-
zamiento, la visita u otra diligencia integrante de la secuencia concursal,
son frecuentes en la practica, y son incompatibles con el itinerario y el
desarrollo normal de un procedimiento concursal cualquiera. Pues bien,
tales situaciones son resueltas, en favor de su definicion, por el articulo
11, el cual establece, a través de unas cuantas presunciones, cuando
debe presumirse la insolvencia de un comerciante en el caso de que no
sea posible ni que la visita ni el proceso en su conjunto se puedan con-
ducir en condiciones de normalidad, lo que es indispensable en casos de
incumplimientos masivos.

Sin embargo, una reciente tesis de la Segunda Sala de la SCJN parecie-
ra haber cancelado la viabilidad de lo anterior, al establecer que:

...no basta con la presentacién de la demanda y con la simple afirma-
cién de una persona para que se admita la demanda, sino que deben re-
unirse los requisitos establecidos en la mencionada ley... [pero] ...basta
con que se demuestren los extremos contenidos en el articulo 11... para
que se presuma dicho incumplimiento, es decir, acreditados esos ele-
mentos se genera una presuncién legal de que se esta en presencia de
los supuestos de procedencia del concurso mercantil...®

19 CONCURSOS MERCANTILES. PARA LA ADMISION DE SU SOLICITUD, NO BASTA CON LA PRESENTACION
DE LA DEMANDA Y CON LA SIMPLE AFIRMACION DE UNA PERSONA, SINO QUE SE REQUIERE DEMOSTRAR
PRESUNTIVAMENTE EL INCUMPLIMIENTO GENERALIZADO DE LAS OBLIGACIONES DE PAGO DEL COMERCIANTE.
Registro: 176,356, Tesis: 1a. CLXVIII/2005, tesis aislada, materia(s): civil, Novena Epoca,
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En efecto, tanto en la sintesis y la voz de la tesis citada a pide de pagi-
na, como en la ejecutoria, se observa que el juzgador privilegié la necesi-
dad de que al inicio del proceso, sea por solicitud o demanda, al menos
se prueben presuntivamente algunos de los extremos de la insolvencia, lo
cual resolvié que puede hacerse mediante la prueba de las presunciones
del articulo 11, no obstante que la LCM no requiere nada, ni por asomo,
similar a ello.

Pero mas auln, el texto “...no basta con... sino que deben reunirse los
requisitos establecidos en la mencionada ley...” hace suponer que €es
incluso una carga procesal —el acreditamiento de las presunciones del
articulo 11— impuesta por la LCM al promovente, cuando no existe fun-
damento legal alguno que asi lo permita afirmar.

En efecto, tanto el concurso con base en presunciones legales como
la necesidad de probar presuntivamente la insolvencia como requisito de
admision de la demanda son dos temas que han sido fuertemente contro-
vertidos en la incipiente doctrina concursal y en la practica judicial, lo que
en nuestra opinidon obedece a un motivo tan claro como sélido, pero que no
alcanza a constituir una justificacion; siendo que existe una opinién unani-
me respecto a que el comerciante insolvente se debe poner, a la brevedad,
bajo la tutela de un juez federal.

En la veintena de procedimientos concursales en los que he participado
desde la publicacién de la LCM, ha sido frecuente la contrariedad, la sus-
picacia, y, en algunos casos, la inconformidad de los jueces, por ver cémo
—disculpese el aparente desenfado, que no lo es—, una buena manana,
una empresa o un individuo aparece en el juzgado de distrito con su billete
de depdsito para garantizar los honorarios del visitador, a solicitar que un

Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIIl, enero de 20086, p.
718.

Amparo en revision 1030/2004. Corporacion de Noticias e Informacion, S. A. de C. V.
13 de octubre de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz.
Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza. Amparo en revisiéon 1932/2004. Grupo Fertinal,
S. A. de C. V. 23 de febrero de 2005. Unanimidad de cuatro votos. Impedido: Juan N. Silva
Meza. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza.

Amparo en revision 788/2005. Medicus, S. A. de C. V. 22 de junio de 2005. Cinco votos.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro Arroyo Soto.

Amparo en revision 948/2005. Agroindustrias del Balsas, S. A. de C. V. 3 de agosto de
2005. Unanimidad de cuatro votos. Impedido: Juan N. Silva Meza. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretaria: Carmen Vergara Lépez.
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comerciante se sujete a concurso mercantil, para lo cual el demandante
s6lo debe cumplir algunos requisitos relativamente laxos. Pareciera que
los jueces de distrito encuentran dificultad en comprender cémo una per-
sona puede, con esa facilidad, someter a otra a la aparente coercion y las
impredecibles eventualidades del concurso mercantil, sin siquiera probar,
en cualquier medida, que ese comerciante al menos tiene atisbos de ser
insolvente. Como si intuitivamente el juez de distrito pensara que algo tan
colosal como un concurso mercantil, deberia iniciarse con un resorte mu-
cho mas grande y principalmente mas solemne.

Este recelo, altamente justificado, en los asuntos res inter allios, pro-
pios de una judicatura como la mexicana, y, mas adn, en jueces que estan
rigurosamente enclavados en la necesidad de valorar circunstancias como
el interés juridico del demandante en juicios que so6lo se ganan si se prue-
ba un dano “personal y directo”, e incluso, la suplencia de la queja en los
casos en los que es necesaria, todo ello bajo las mas estrictas bases de
imparcialidad, son circunstancias que no existen en el proceso concursal,
en el que, por las razones de naturaleza social, econémica y financiera
propias del colegio universal de deudas insolventes, requiere la maxima
celeridad posible en la implementacién de las reglas mas claras posibles
en beneficio de la sociedad y no sélo de uno.

Pero mas importante aln, desde el punto de vista técnico, es innegable
que para la admisién a tramite de una demanda de concurso no existe
obligacién alguna de probar, en cualquier medida, la insolvencia, simple-
mente porque dicho requisito no existe ni en los articulos 22 y 23 ni en
articulo legal alguno.

Pero cuando el juzgador federal decidi6 valorar la admisién a tramite,
mediante el fincamiento, para el promovente, de la carga procesal —no
legal, porque el Unico requisito legal es la insercion de los hechos que
motiven la peticion—=° de probar la insolvencia en cualquier medida, es
nuestra opinidon que eché mano de las presunciones del articulo 11, pri-
mero porque son precisamente parte del discurso normativo de la LCM, y
segundo porque resolvian el problema del rechazo que la formacién judi-
cial del juzgador tal vez oponga a un inicio del proceso tan facil de detonar,
en el sentido de disponer de una motivacién suficiente para conceder su
beneplacito a la apertura de la epopeya concursal.

i‘»
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Si a esto aunamos que mudltiples juzgadores, litigantes y funcionarios,
no saben qué hacer con el articulo 11, por cuanto a sus fines mediatos
e inmediatos se refiere (esto es una realidad), es dable concluir el moti-
vo por el cual los jueces le asignaron a dicho articulo 11, el papel de las
presunciones minimas que debe acreditar el promovente para poder reci-
bir a trdmite la demanda de concurso. Asi, algunos estiman, en nuestra
opinién, en forma completamente equivocada, que el articulo 11 es una
especie de complemento de ambos, del articulo 10 y de los requisitos de
admisién de la demanda, lo que es errébneo, primero porque no es nece-
sario, segundo, porque la LCM no establece nada ni siquiera semejante,
y, tercero, porque el articulo 11 tiene propdsitos propios, especificos e
independientes de aquéllos.

Por tanto, tengo seguridad de que el articulo 11 establece presunciones
Utiles para conducir un concurso mercantil sin necesidad de visita y en
condiciones muy especiales, principalmente cuando, por los motivos que
sean, la via ordinaria mercantil (articulo 10) no es materialmente posible
enderezarla con la diligencia que los asuntos de insolvencia requieren.

Las formas en que procede el inicio de un concurso mercantil son mul-
tiples, una de ellas es la via presuncional. Cada via tiene diferentes re-
quisitaciones y fundamentos, aunque todas encaminadas al mismo fin; a
saber, sujetar el patrimonio insolvente de un comerciante a las reglas de
orden publico del proceso universal de concurso.

5. Las otras maneras en que un comerciante puede ser
declarado en concurso mercantil

Adicionalmente a las tres formas tipicas en las que una persona puede de-
venir el “comerciante” de un concurso mercantil, que vimos en las paginas
anteriores, existen otras maneras especiales que sélo se implementan en
condiciones bien sefaladas por la LCM, que son las siguientes.

A. Casos en los que no se requiere visita
a. Por la via ordinaria

Cuando después de admitida a tramite la demanda de concurso, en forma
pertinaz, el comerciante demandado no deja designada una persona con
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la que se pueda diligenciar la visita y, por tanto, ésta no se pueda realizar
(articulo 33), caso en el que el juez esta obligado a dictar la sentencia de
concurso mercantil.

En forma similar, si después de admitida la demanda de concurso, en
forma pertinaz, el comerciante demandado decide no colaborar ni coope-
rar con el visitador durante la visita y, por tanto, ésta se obstaculiza al gra-
do que se impida su proposito (articulo 35), el juez también esta obligado
a dictar la sentencia de concurso mercantil.

b. Por la via presuncional

Si después de admitida a tramite y emplazada la demanda, el comercian-
te es rebelde en su contestacion, el juez esta obligado a presumir como
ciertos los hechos de la demanda que sean determinantes para acreditar
la insolvencia del comerciante demandado (articulo 26, 40.) y por tanto
debe dictar la sentencia de concurso.

Asimismo, el juez de distrito que reconoce un procedimiento concursal
en el extranjero, debe establecer en la sentencia respectiva la presuncion
de insolvencia del comerciante extranjero (articulo 309).

c. Por la via de jurisdiccion voluntaria

Es el caso de la solicitud de un plan de reestructura previo (Prepackage),
en el que el comerciante solicitante que relina los requisitos establecidos en
el articulo 339, recibe el estatus de concursado sin necesidad de que se
realice la visita, lo que esta especificado en forma expresa (articulo 341).

B. Caso que requiere de visita. Los socios ilimitadamente
responsables

En los tres casos previstos por el articulo 14, la declaracién de concurso
de una sociedad determina, iuris et e iure, que los socios ilimitadamente
responsables (incluidos los de la sociedad irregular) sean considerados
para todos los efectos en concurso mercantil.
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Por tanto, simultaneamente a la sentencia de concurso de la sociedad,
se dicta la sentencia de los socios ubicados en estas condiciones.

Felicitamos entusiastamente al doctor Francisco Gonzalez de Cossio,
alumno brillante hace un cuarto de siglo, arbitralista brillante hace anos
y siempre amigo, por este primer ejemplar que inicia una nueva etapa de
la Revista de Derecho Privado, la cual implica la continuacién de la labor
iniciada por nuestro querido y nunca olvidado maestro don Jorge Barrera
Graf, a quien tuve presente al momento de elaborar esta contribucién, por
cuanto a que, como él acostumbrd, buscamos dar un tratamiento novedo-
S0 y comparatista a las figuras propias del derecho mercantil.

«‘&



