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Terminado el primer trimestre del afio, es innegable que la crisis econémica mundial ha afectado significa-
tivamente a México. El impacto real de la crisis ha sido mayor al anunciado o esperado por el gobierno. Si
bien se dice que la crisis no fue generada en México, los efectos de la globalizacion y la interdependencia
financiera han provocado que México también sea parte de esta crisis. En fecha reciente se comunicaron las
cifras de desempleo en México: en el mes de febrero de 2009 la tasa de desempleo alcanzé el 5.3% de la
poblacion econdmicamente activa, esto es, la mayor tasa de desempleo desde septiembre de 1996.

La industria automotriz y la industria de la construccién han sido algunas de las més afectadas, tanto a
nivel mundial como a nivel nacional. Asimismo, la falta de recursos y financiamiento ha provocado que
la demanda de bienes se haya reducido a niveles no vistos desde finales de la Segunda Guerra Mundial.
Las empresas, sin importar su giro o actividad, estan cortando gastos y, como medida primaria, estan re-
duciendo su planta laboral o, en el mejor de los casos, limitando las jornadas de trabajo y las prestacio-
nes otorgadas a los trabajadores, e incluso estan buscando esquemas para la reduccién de salarios. Por
su parte, el Gobierno Federal y los gobiernos estatales estan invirtiendo fuertes sumas de dinero para
construir infraestructura, crear empleos y contrarrestar en la medida de lo posible la crisis.

Adicionalmente, dado que gran parte de los recursos econdémicos que recibe el Estado provienen de
la exportacién de petréleo, no puede dejarse de mencionar la reduccion dramética que ha tenido el pre-
cio del barril de crudo a nivel internacional, hecho que ha disminuido considerablemente los ingresos
del Gobierno por exportacion de hidrocarburos. También, es importante recordar que en los ultimos seis
meses el peso mexicano ha sufrido una devaluacion muy significativa en relacion con el délar america-
no. La crisis, la devaluacion del peso v la situacion general de la economia nos hace estar alertas y redo-
blar los esfuerzos para enfrentar la situacion en forma serena, convencidos de que el pais y la economia
saldran adelante con el trabajo y la dedicacién del pueblo mexicano.

Por otra parte, quisiera mencionar que en este nimero de nuestro Boletin, como siempre, estamos
presentando diversos articulos que se relacionan con temas juridicos importantes y de actualidad. Espe-
cificamente, me refiero a dos temas, el medio ambiente y la propiedad intelectual. Con relacién al tema
ambiental, cabe sefalar que en octubre de 2008 se promulgo la Ley para el Aprovechamiento de Ener-
gias Renovables y el Financiamiento de la Transicion Energética, la cual tiene por objeto regular el apro-
vechamiento de fuentes de energia renovables y tecnologfas limpias para generar electricidad. Esta ley
busca fomentar y promover el gran potencial que tiene nuestro pais en materia de energias renovables.
En relacién con el tema de propiedad intelectual, es preciso decir que el 5 de enero de 2009 entrd en
funciones la Sala Regional en Materia de Propiedad Intelectual del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Ad-
ministrativa, con competencia en todo el territorio nacional y sede en el Distrito Federal. La creacion de
dicha sala permitira atender, con el alto grado de especializacidén que se requiere, los asuntos de propie-
dad intelectual.

Finalmente, tengo el gusto de informarles que, a partir de enero pasado, Rupert Hittler —miembro del
despacho desde 1998— fue incorporado como socio de la firma. Nacido en Austria, Rupert Huttler es
egresado de la Universidad de Viena y de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México. Bienvenido Rupert, te deseamos mucho éxito.

Claus von Wobeser



CORPORATIVO

Articulo 141 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles

El texto del Articulo

Las acciones pagadas, entodo o en parte, mediante apor-
taciones en especie, deben quedar depositadas en la
sociedad durante dos afios. Si en este plazo aparece que
el valor de los bienes es menor en un veinticinco por
ciento del valor por el cual fueron aportados, el accio-
nista estéd obligado a cubrir la diferencia a la sociedad,
la que tendra derecho preferente respecto de cualquier

acreedor sobre el valor de las acciones depositadas.
Comentarios

Son varias las observaciones que consideramos ne-
cesario hacer a este articulo. En suma, estas obser-
vaciones nos llevan a la conclusion de que el Articulo
es inoperante por su contenido y porque no toma
en cuenta la existencia de otros articulos de la Ley
General de Sociedades Mercantiles (LGsm).

La primera linea del Articulo se refiere a “las ac-
ciones pagadas, en todo o en parte, mediante apor-
taciones en especie”, y reproduce textualmente lo
dispuesto en la Fraccidn v del Articulo 89 de la Lgsm:
"Para proceder a la constitucién de una sociedad ané-
nima, se requiere [...] (V) que se exhiba integramen-
te el valor de cada accion que haya de pagarse en
todo o en parte con bienes distintos de numerario”.

En realidad, la practica ha dejado fuera de uso o
inoperante lo previsto en este articulo, o sea la po-
sibilidad de emitir acciones pagadas en parte con di-
nero y en parte mediante aportaciones de bienes
distintos de numerario. Hace muchos afios era po-
sible y costumbre que se constituyeran sociedades
anénimas con acciones de valor nominal muy alto.
Se nos ocurre, como ejemplo, una accién con va-
lor nominal de $100,000.00 (cien mil pesos) por
la que el accionista pagara $10,000.00 (diez mil pe-
sos) en efectivo y $90,000.00 (noventa mil pesos)
mediante la aportacion de un bien con ese valor.
Ahora, la bursatilidad y la costumbre han reducido

mucho el valor nominal de las acciones, por ejem-
plo hasta a $1.00 (un peso), y los accionistas pre-
fieren tener separadas sus acciones de efectivo de
sus acciones de aporte. Por tanto, aun cuando son
legalmente posibles, practicamente han caido en des-
uso las acciones pagadas parcialmente con nume-
rario y parcialmente con bienes distintos de
numerario.

Nos parece que la expresion de “aportaciones en
especie” no es la mas adecuada para que el con-
cepto sea entendido facilmente. Segun el Diccio-
nario de la Lengua Espariola, especie significa
“conjunto de cosas semejantes entre si por tener
uno o varios caracteres comunes”, si bien acepta la
expresion “en frutos o géneros y no en dinero”. Pe-
ro en este caso, ademads, nos parece inadecuado el
término especie porque mucho de lo que con mas
frecuencia suele aportarse son bienes inmuebles,
maquinaria, equipos, etc., sin dejar de reconocer que
también puede haber aportaciones en especie.

El Articulo dispone que las acciones pagadas me-
diante aportaciones en especie deberan quedar de-
positadas en poder de la sociedad durante dos afios.
El deposito puede tener dos finalidades. La prime-
ra, que no se menciona expresamente, es prote-
geralos socios cuyas aportaciones hayan sido he-
chas en numerario, y evitar que se engafie al
publico haciendo aparecer un capital superior al
real. La segunda, que ya viene prevista en la "Ex-
posicion de motivos” de la LGsm, consiste en ne-
gar temporalmente la negociabilidad de los titu-
los que amparen dichas aportaciones, “imponiendo
el deber de pagar la diferencia de valor que apa-
rezca, cuando esa diferencia l6gicamente debe es-
timarse que va mas alld de los naturales errores
de valuacion”.

Pero el texto del Articulo 141, que comentamos,
no corresponde a los buenos propésitos de la “Ex-
posicion de motivos”, ni lo consideramos aplicable,
por las razones que expondremos.
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El primer parrafo de este articulo dispone que las
acciones pagadas mediante aportaciones con bie-
nes distintos de numerario deben quedar deposi-
tadas en la sociedad durante dos afios, y que “si
en ese plazo aparece que el valor de los bienes apor-
tados es menor en un veinticinco por ciento del
valor por el cual fueron aportados, el accionista es-
t& obligado a cubrir la diferencia a la sociedad”. Des-
de luego, parece que un veinticinco por ciento va
més alld “de los errores naturales de valuacion”
que menciona la "Exposicion de motivos”; pero,
en la forma como estd redactado el Articulo 141,
puede y debe entenderse que si el valor de los
bienes aportados es de menos de veinticinco por
ciento —supongamos un veinticuatro por ciento del
valor por el que fueron aportados— el accionista ya
no esta obligado a cubrir la diferencia a la sociedad.
La consecuencia es que el capital de la sociedad no
llega a quedar totalmente pagado, y ni este articu-
lo ni la ley prevén la forma de ajustar el capital.

Ademés, parece que la comparacion que hace el
Articulo 141 no es la correcta, pues compara los bie-
nes al valor por el que fueron aportados contra el
valor de los mismos bienes en fecha posterior, o sea,
dentro del plazo de dos afios, es decir en la fecha
de lallamada “aparicién”. Esto puede resultar injus-
to para cualquiera de las dos partes, pues el valor
de los bienes aportados puede haber subido o ba-
jado de precio para esa fecha. La comparacion de-
be hacerse entre el valor de aportacion y el valor
real o de mercado en la misma fecha.

El depdsito de las acciones en poder de la socie-
dad, aun cuando tiene la apariencia de una garantia
prendaria, no es tal, porque las acciones son titulos
creados por la misma sociedad, que representan
obligaciones a cargo de ésta y no pueden servirle de
garantia eventual de pago de dichas acciones. El de-
posito de las acciones en poder de la sociedad, cuan-
do maés, podria considerarse como un medio de
presidn para obtener del accionista el pago de cual-
quier diferencia en el valor con los bienes aportados.

Agrega el Articulo que las acciones pagadas me-
diante aportaciones con bienes distintos de nume-
rario deben quedar depositadas en la sociedad du-
rante dos afios, y que si en ese plazo aparece que
el valor de los bienes aportados es menor en un vein-
ticinco por ciento del valor por el que fueron apor-
tados, el accionista esta obligado a cubrir la diferen-
cia a la sociedad. Son varias las observaciones que

deben hacerse en relacion con esta parte del Arti-
culo. La primera es que, dentro del plazo de dos afios
que debe durar el depésito de las acciones en po-
der de la sociedad, puede aparecer que el valor de
los bienes aportados sea menor en un veinticinco
por ciento del valor por el cual fueron aportados. El
verbo aparecer en espariol significa “manifestarse,
dejarse ver, por lo comun, causando sorpresa, ad-
miracion u otro movimiento de dnimo”. Por lo mis-
mo, no puede aceptarse que la determinacion del
valor de ciertos bienes aportados pueda ser el re-
sultado de una aparicion, del azar o de un hecho
incidental. Los mismos autores de la LGsm pasaron
por alto lo dispuesto por la propia ley. Esta, en su
Articulo 157, dispone que los administradores ten-
drén la responsabilidad inherente a su mandato y
la derivada de las obligaciones que la ley y los es-
tatutos les imponen. Mas concretamente, en su Ar-
ticulo 158 dispone que “los administradores son so-
lidariamente responsables para con la sociedad de
la realidad de las aportaciones hechas por los so-
cios”. Por lo mismo, la llamada aparicién mas bien
pudiere ser el resultado de la gestion de los admi-
nistradores.

A continuacion, el Articulo que comentamos dis-
pone que si en el plazo mencionado, de dos afios,
"aparece que el valor de los bienes aportados es
menor en un veinticinco por ciento del valor por
el que fueron aportados, el accionista esta obliga-
do a cubrir la diferencia a la sociedad”. Desde lue-
go, nos parece que esa diferencia del veinticinco
por ciento en el valor de bienes aportados “"va més
alld de los naturales errores de valuacion”, como
considera la “Exposicion de motivos” de la LGsm.
Pero ademés, en la forma como estd redactado el
Articulo, de hecho dispone que si el valor de los
bienes aportados por cualquier accionista es de me-
nos de un veinticinco por ciento del valor por el
que fueron aportados, el accionista estéd obligado
a cubrir la diferencia a la sociedad. Esto necesa-
riamente tiene el cardcter de una regla general, y
facilmente pueden imaginarse las dificultades pa-
ra la integracion del capital real de una sociedad
anonima que se haya constituido mediante la apor-
tacion de bienes con un supuesto valor superior
al real. En concreto, nos parece que este articulo,
en la forma como estd redactado, no resuelve el
problema de la integracion del capital de una so-
ciedad andnima.
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La Unica solucién posible estd en determinar el
valor de los bienes aportados a la fecha de forma-
lizacion de la aportacion y comparar éste con el va-
lor real o de mercado a la misma fecha de las
acciones emitidas a favor del accionista. Si existie-
ra alguna diferencia a favor de la sociedad, cualquie-
ra que sea su monto, el accionista esté obligado a
cubrirla a la sociedad, para que el capital de la so-
ciedad quede integrado.

Por todo lo antes expuesto, al no ser posible la
aplicacion del Articulo 141 para asegurar la integra-
cién del capital social de una sociedad andnima, pa-
gado en todo o en parte mediante aportaciones de
bienes distintos de numerario, {qué disposiciones
de la ley vigente serian aplicables para hacer posi-
ble esa integracion?

Desde luego, encontramos que el Articulo 6 de
la parte general de la Lasm dispone, en su Fraccién
VI, que la escritura constitutiva de toda sociedad de-
berd contener “la expresion de lo que cada socio
aporte en dinero o en otros bienes; el valor atribui-
do a éstos y el criterio seguido para su valorizacion”.

Por otra parte, encontramos que la Fraccién | del
Articulo 158 de la Lgsm dispone que los administra-
dores de la sociedad anonima “son solidariamente
responsables para con la sociedad de la realidad de
las aportaciones hechas por los socios”.

Esta responsabilidad, que sélo corresponde a los
administradores, la asumen éstos desde el mo-
mento en que toman posesion de sus cargos, y re-
ciben para su administracion todos los bienes de la
sociedad, por lo que desde ese momento estan en
condiciones de conocer el valor de los bienes apor-
tados y el criterio seguido para su valorizacion.

La Ley no fija plazo para esto y no creemos que
sea aplicable el de dos afios que fija el Articulo 141
para la aparicion. En interés propio y para cubrir su
responsabilidad, los administradores deben proce-
der a la verificacion del valor de los bienes a la ma-
yor brevedad.

No queremos dejar sin comentario la parte final
de este articulo, que dispone que la sociedad “ten-
dré derecho preferente respecto de cualquier acre-
edor” —debe entenderse de cualquier accionista—
sobre el valor de las acciones depositadas, pues el
derecho preferente sobre las acciones depositadas
corresponde a la sociedad. «

Licenciado Manuel Lizardi A.

CORPORATIVO

Las sociedades
unipersonales
en la Ley General de

Sociedades Mercantiles

En febrero de 2007 fue presentada en la Cémara
de Diputados una iniciativa que reforma y adiciona
diversas disposiciones de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles (LGsm) para crear las figuras de
Sociedad Anénima Unipersonal y Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada Unipersonal.

Afinales de ese mismo afio la iniciativa fue apro-
bada por la Cadmara de Diputados y el pasado 1° de
abril de 2008 fue remitida a la Camara de Senado-
res. La minuta correspondiente fue turnada a las co-
misiones de Comercio y Fomento Industrial y de
Estudios Legislativos para su estudio y dictamen.

El proyecto de reforma a la LGsm propone incor-
porar a nuestro régimen juridico las sociedades
mercantiles de un solo socio para atender las nue-
vas necesidades y las complejas relaciones comer-
ciales actuales, tal como yalo hacen las legislaciones
de otros paises, particularmente europeos.

Las comisiones de la Cdmara de Senadores rea-
lizaron algunas modificaciones a la minuta enviada
por la Camara de Diputados, las cuales menciona-
mos a continuacion:

1. Sustituyen el término empresa propuesto por la
Cémara de Diputados por el de sociedad, toda
vez que las comisiones consideraron que el pri-
mero es un término més econémico que juridi-
co. Las legislaciones europeas han utilizado la
palabra sociedad, a pesar de que evoca la idea
de una asociacion de dos o més personas;

2. Distinguen entre el contrato social y el acta cons-
titutiva. Contrato social es un concepto que se-
ré utilizado cuando se trate de sociedades con
varios socios, mientras que el de acta constitu-
tiva se deberd emplear en el caso de socieda-
des unipersonales. En ambos casos, la
normatividad interna que regird su estructura y
organizacion llevard por nombre el de Estatutos
Sociales. La Cdmara de Diputados pretendia uti-
lizar tinicamente los conceptos de contrato so-
cial y estatutos sociales;
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3. Eliminan la propuesta de la Cdmara de Diputa-
dos relativa a que los corredores publicos pue-
dan formalizar los acuerdos de la asamblea o del
organo de administracién de una sociedad mer-
cantil en el que sean otorgados poderes. Las co-
misiones de la Cdmara de Senadores consideran
que dicha propuesta es violatoria de la distribu-
cién competencial constitucional, ya que la ma-
teria de otorgamiento de poderes es de naturaleza
civil y por lo tanto compete a las legislaturas es-
tatales;

4. La minuta de la Cdmara de Diputados sefialaba
que la Sociedad de Responsabilidad Limitada se
constituye por uno 0 Més socios o accionistas. Las
comisiones de la Cdmara de Senadores eliminan
la palabra accionistas, ya que las sociedades de
responsabilidad limitada no se encuentran inte-
gradas por accionistas sino por socios;

5. Dividen a las sociedades unipersonales en dos
clases: (1) las sociedades unipersonales origi-
narias, cuando desde un inicio la sociedad se cons-
tituye por un socio o accionista, y (2) las socie-
dades unipersonales derivadas, cuando en una
sociedad originalmente constituida con dos o0 més
socios las partes sociales o acciones han pasa-
do a ser propiedad de un solo socio o accionis-
ta. Al respecto, la Camara de Diputados definia
ala primera como “empresa unipersonal desde
su constitucion” y a la segunda como “empresa
unipersonal sobrevenida”;

6. Lassociedades unipersonales agregardn a su de-
nominacién o razon social la palabra uniperso-
nal o la abreviatura srLu, en el caso de las
sociedades de responsabilidad limitada uniper-
sonales, y sau, para las sociedades anonimas uni-
personales;

7. Porloque hace alaFraccion IV del Articulo 229,

las comisiones de la Cdmara de Senadores ajus-
taron la redaccién propuesta por la Camara de
Diputados para incluir la unipersonalidad deri-

vada como una excepcion a la causal de diso-
lucion social.

El dictamen de las comisiones de la Cdmara de Se-
nadores fue aprobado por 92 votos, en lo general
y en lo particular, en la sesion del Pleno celebrada
el 9 de diciembre de 2008, y fue devuelto a la Ca-
mara de Diputados para los efectos del inciso (e)
del Articulo 72 constitucional.

Actualmente, la Cdmara de Diputados atin no ha
discutido las modificaciones realizadas por la Cama-
ra de Senadores. Sin embargo, es importante des-
tacar que ambas camaras coinciden en laimportancia
de la reforma. En todo caso, hay que esperar el tex-
to final del decreto correspondiente para poder eva-
luar con mayor precision su alcance en nuestro
régimen juridico. «
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Obligacion solidaria fiscal
en relacion con las personas morales

La obligacion solidaria fiscal es una figura que na-
ce en el ambito del derecho civil. El derecho fiscal
la incorpora, y estéd regulada en el Articulo 26 del
Codigo Fiscal de la Federacidn (cFr).

Para lograr un estudio adecuado de la obligacién
solidaria fiscal, a continuacion exponemos los prin-
cipios generales que regulan ala solidaridad en ma-
teria civil.

La obligacion solidaria en materia civil

La obligacion solidaria puede ser activa o pasiva. La
primera es aquella en la que existe una pluralidad
de acreedores, cada uno de los cuales tiene dere-
cho a exigir el pago integro de una prestacion. En
la segunda, existe una pluralidad de deudores, ca-
da uno de los cuales estd obligado a efectuar el pa-
go total de la deuda. En ambos casos, el pago tiene
como efecto la extincion de la obligacion respecto
de los demas coacreedores o codeudores.!

La solidaridad tiene las siguientes reglas genera-
les (las cuales son aplicables a la materia fiscal):?
+ Lasolidaridad no se presume. Resulta de la ley o

de la voluntad de las partes;

+ Lanovacion, compensacion, confusion o remision
hecha por cualquiera de los acreedores solidarios
y cualquiera de los deudores extingue la obligacion;

« El pago total realizado por cualquiera de los deu-
dores solidarios extingue la obligacion;

+ El deudor solidario que realiza el pago total podréa
repetir en contra de los demas obligados solida-
rios en la proporcion que a cada uno corresponda;

+ Cualquiera de los acreedores puede recibir el pa-
go total de la deuda;

+ Elacreedor solidario que reciba el total de la deu-
da deberd repartir lo recibido entre sus coacree-
dores solidarios en la proporcion que a cada uno
corresponda;

+ La prescripcion de la deuda aprovecha o perjudi-
ca a todos, ya sean acreedores o deudores.

Algunos supuestos relevantes de la
obligacion solidaria en materia fiscal

El Articulo 26 del crr regula la responsabilidad so-
lidaria en materia de contribuciones. La responsa-
bilidad solidaria fiscal implica que tanto el
contribuyente como el responsable solidario tienen
la obligacion de hacer frente al pago de la contribu-
cion de que se trate, por lo que el fisco podra re-
querirlos indistintamente para que paguen las
contribuciones adeudadas, los recargos y las actua-
lizaciones (con excepcién de las multas).

A continuacion realizamos un andlisis breve de al-
gunos supuestos de solidaridad fiscal relevantes pa-
ra las personas morales.

Seran obligados solidarios con los contribuyen-
tes frente a la autoridad fiscal las siguientes perso-
nas, cuando se encuentren en los supuestos des-
critos:

1 Retenedores y recaudadores:* los retenedores
y las personas a quienes las leyes impongan la
obligacion de recaudar contribuciones a cargo
de los contribuyentes hasta por el monto de di-
chas contribuciones.

Como ejemplo, el patron estéd obligado en tér-
minos del Articulo 113 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta (LISR) a retener el impuesto a car-
go de su trabajador, por lo que es responsable
solidario de estos pagos;

2 Las personas que estén obligadas a efectuar pa-
gos provisionales por cuenta del contribuyente.*
Este es el caso, por ejemplo, de la retencion del
impuesto por parte del patron, regulada en el
Articulo 113 de la uisr. El patron esta obligado a
efectuar retenciones y enteros mensuales (que
tendrén el caracter de pagos provisionales) a
cuenta del impuesto anual del salario del traba-
jador. Otro ejemplo: en términos del Articulo 154
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de la misma ley, el notario publico calculara el
impuesto bajo su responsabilidad y lo enterara
ante el fisco, en operaciones consignadas en es-
crituras publicas; el pago provisional se hard
mediante declaracion.

La responsabilidad de estas personas esta li-
mitada hasta por el monto del pago provisional
adeudado por el contribuyente.

Liguidadores y sindicos,” por las contribuciones
que debieron pagar a cargo de la sociedad en
liquidacion o quiebra, asf como aquellas que se
causaron durante su gestion.

Cuando la sociedad en liquidacion cumpla con
presentar los avisos e informes requeridos por
el cFry su reglamento, no habré lugar a respon-
sabilidad solidaria.

Directores, gerentes y administradores.® La(s) per-
sona(s) que tengan conferida la direcciéon ge-
neral, la gerencia general o la administracion Unica
de las personas morales seran responsables so-
lidarios por
« Las contribuciones causadas o no retenidas por
dichas personas morales durante su gestién;
« Las contribuciones que debieron pagarse o en-
terarse durante su gestion.

La responsabilidad solidaria alcanzaré hasta la par-
te del interés fiscal que no llegue a ser garanti-
zada con los bienes de la persona moral que
dirigen.
Este supuesto solo se actualizard cuando la
persona moral
+ No haya solicitado su inscripcion en el Regis-
tro Federal de Contribuyentes;
+ Haya cambiado su domicilio sin presentar avi-
S0, 0
+ No lleve su contabilidad, la oculte o la destruya.

Adquirentes de negociaciones,’ respecto de las
contribuciones que se hubieran causado en re-
lacién con las actividades realizadas en la nego-
ciacién, cuando ésta pertenecia a otra persona,
sin que la responsabilidad exceda el valor de la
negociacion.

A manera de ejemplo, supongamos que una
persona adquiere uno de los negocios de una em-
presa (con sus activos y pasivos). En este supues-

to, el adquirente debera responder por las con-
tribuciones causadas por dicha negociacion has-
ta por el valor de la negociacién.

Representantes de no residentes.® Los repre-
sentantes, sea cual fuere el nombre con el que
se les designe, de personas no residentes en el
pafs, mediante las cuales éstas realicen activida-
des por las que deban pagarse contribuciones,
seran solidarias hasta por el monto de dichas con-
tribuciones.

En el caso de un agente que realiza actividades
0 negocios en México por cuenta de una perso-
na moral extranjera, dicho agente serd responsa-
ble solidario por el pago de contribuciones que se
generen con motivo de dichas actividades.

Socios y accionistas.® Serdn responsables soli-
darios en el pago de contribuciones que se hu-
bieran causado en relacion con las actividades
realizadas por la sociedad.
Los accionistas sélo serdn responsables solida-
rios con la empresa de que se trate cuando ésta
incurra en alguno de los siguientes supuestos:
« No haya solicitado su inscripcion en el Re-
gistro Federal de Contribuyentes;

+ Haya cambiado su domicilio sin presentar avi-
S0, 0

« No lleve su contabilidad, la oculte o la des-
truya.

La responsabilidad solidaria es por la parte del
interés fiscal que no alcance a ser garantizada
con los bienes de la sociedad, y tendrd como
limite el monto de participacién del socio en
el capital social.

Libro de socios o accionistas.® Las sociedades que

—debiendo inscribir en el registro o libro de ac-

ciones o partes sociales a sus socios o accionis-

tas— inscriban a personas fisicas o morales que

«  No comprueben haber retenido y enterado,
cuando asi proceda, el impuesto sobre la ren-
ta causado por el enajenante de tales accio-
nes o partes sociales, o

« No comprueben haber recibido copia del dic-
tamen respectivo y, en su caso, copia de la
declaracién en la que conste el pago del im-
puesto correspondiente.



El legislador deja ver en este supuesto su inten-
cién de evitar un fraude fiscal, pues si la sociedad
inscribe a sus accionistas sin comprobar el pago
del impuesto, serfa dificil cobrar el impuesto. Lo
anterior se agrava en el caso de que el vendedor
resida en el extranjero. Es por ello que se traslada
la responsabilidad a la misma sociedad hasta por
el monto del pago del impuesto correspondiente.

Sociedades escindidas." Las sociedades escin-

didas seran responsables solidarias

«  Por las contribuciones causadas en relacién
con la transmision por parte de la escinden-
te de los activos, pasivos y capital, y

Porlas contribuciones causadas por la escin-
dente con anterioridad a la escision.

Lo anterior, sin que la responsabilidad exceda
el valor del capital de cada una de ellas al mo-
mento de la escision.

En este supuesto, el legislador trata de impe-
dir que las sociedades escindidas dividan el pa-
trimonio disminuyendo la garantia de cumplimien-
to de contribuciones, y que se desvinculen de
sus obligaciones fiscales por el hecho de haber-
se presentado la transformacion de la sociedad.

10.Empresas que reciben servicios de residentes

en el extranjero,™ es decir, las personas a quie-
nes residentes en el extranjero les presten ser-
vicios personales subordinados o independientes,
cuando éstos sean pagados por residentes en
el extranjero, hasta el monto del impuesto cau-
sado.

Cuando una persona residente fiscal en el ex-
tranjero presta servicios a una empresa resi-
dente en México y el servicio es prestado a
través de un empleado que recibe pagos de la
persona residente fiscal en el extranjero, la em-
presa en México serd responsable solidaria por
el pago de contribuciones que se causen por di-
cho servicio.

Asi las cosas, podemos concluir que la responsabi-

lidad solidaria en los supuestos analizados

1.

Trae como consecuencia que el fisco pueda co-
brar elimpuesto al responsable solidario del con-
tribuyente que se ubique en cualquiera de dichos
supuestos;

2. Porregla general abarca las contribuciones adeu-
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dadas, recargos y actualizaciones (sin incluir
multas), excepto cuando la ley prevé alguna li-
mitacion expresamente. «

Fausto Rico Alvarez, et al., Teoria general

de las obligaciones, Porrtia, México, 2005, p. 315.
Véanse los articulos 1988, 1991, 1999y 2001
del Codigo Civil Federal.

Véase el Articulo 26, fraccién I, del Cédigo Fiscal
de la Federacion (cFF).

Véase el Articulo 26, Fraccién I, del crr.

Véase el Articulo 26, Fraccién lll, del crr.

Véase el Articulo 26, Fraccidn Ill, parrafo tercero, del crr.
Véase el Articulo 26, Fraccién IV, del crr.

Véase el Articulo 26, Fraccién V, del crr.

Véase el Articulo 26, Fraccién X, del crr.

"9 Véase el Articulo 26, Fraccion X, del crr.

1

Véase el Articulo 26, Fraccién Xll, del crr.

"2 V¢ase el Articulo 26, Fraccion X1V, del crr.
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PROPIEDAD INTELECTUAL

Creacion de la Sala Regional en Materia
de Propiedad Intelectual
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Sin duda, la globalizacion de los mercados en la que
nuestro pais se encuentra inmerso ha propiciado el
auge de la propiedad intelectual hasta niveles antes
desconocidos, lo que lleva a concluir que la transi-
cién que vivimos en México debe abarcar sectores
que, de manera clara y precisa, faciliten el desarro-
llo integral del pais.

La propiedad intelectual constituye precisamente uno
de los elementos esenciales de influencia en el impul-
so de la tecnologfa, el desarrollo y la innovacion, que
son reflejo del esfuerzo de modernizacion de las em-
presas y la competitividad de la economia de un pais.

Desde el punto de vista juridico, las dos grandes
vertientes en que se divide el objeto de proteccién
de la propiedad intelectual son el derecho de autor
o propiedad autoral y la propiedad industrial, seguin
el enfoque hacia la proteccidn literaria o artistica, o a
lainnovacién tecnoldgica o industrial. Estos derechos,
que se articulan con la libertad de comercio y de in-
dustria, tienen un fundamento ético, ya que los cre-
adores deben ver protegido su trabajo y recibir el re-
conocimiento moraly material correspondiente, y un
fundamento econémico, dado que tales derechos ga-
rantizan la exclusividad y aseguran la lealtad en las
relaciones industriales y comerciales. Es, pues, unfac-
tor de desarrollo y progreso en todo pafs.

El derecho a la propiedad intelectual es un tema
de gran especialidad no solo en relacién con los as-
pectos antes mencionados, sino también en lo que
se refiere ala concepcion jurisdiccional. Actualmen-
te, se pretende lograr que cada Estado posea 6rga-
nos jurisdiccionales especificos que atiendan esta
materia, con grados de especializacion que presten
el servicio de justicia que exigen las sociedades
modernas.

En este sentido, México estad avanzando hacia la
modernidad. Prueba de ello es la actualizacion del
marco legal para tutelar los derechos de propiedad
intelectual, asi como la creacion de instituciones ju-
risdiccionales sobre la materia.

Una de las decisiones adoptadas al respecto es
precisamente la creacion de un érgano jurisdiccio-
nal especializado en propiedad intelectual, denomi-
nado Sala Regional en Materia de Propiedad Inte-
lectual del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa (TriFa). Creada mediante el Acuerdo
G/17/2008, publicado el 24 de marzo de 2008 en
el Diario Oficial de la Federacidn, esta sala tiene com-
petencia en todo el territorio mexicano y sede en
el Distrito Federal. Hasta la entrada en vigor de la
Sala especializada en comento,' el TRFA venia co-
nociendo sobre cuestiones litigiosas de propiedad
intelectual a través de sus salas regionales metro-
politanas.

Esta novedosa accion obedece sin duda a la ar-
dua labor del Instituto Mexicano de la Propiedad In-
dustrial (mp1) ante el Poder Judicial y la propia Pre-
sidencia de la Republica (accién derivada de las
conclusiones adoptadas en el foro internacional ce-
lebrado en Cancun, que congregd a los miembros
mas destacados de diversas agrupaciones e insti-
tuciones relacionadas con la propiedad intelectual),
y ubica a México dentro del selecto grupo de pai-
ses que cuentan con tribunales especializados en
la materia, como es el caso de Estados Unidos, Es-
pafa y Alemania.

La Sala Regional en Materia de Propiedad Inte-
lectual tiene competencia material especializada
para tramitar y resolver los juicios que se promue-
van contra las resoluciones definitivas a que se re-
fiere el Articulo 14, fracciones x, xiiy xiv de la Ley
Orgénica del TriFa, dictadas con fundamento en la
Ley de la Propiedad Industrial, la Ley Federal del De-
recho de Autor, la Ley Federal de Variedades Vege-
talesy los demds ordenamientos que regulan la ma-
teria de la propiedad intelectual.

Si bien la mision de la sala especializada es sim-
ple de definir, resulta sumamente compleja de sa-
tisfacer, ya que los retos que enfrenta exceden a los
de cualquier 6rgano de administracién de justicia.



N

Actualmente integrada por tres magistrados,” la Sa-
la deberd atender, en términos de lo establecido en
el Reglamento Interior del TrFA, todos los asuntos
pendientes por resolverse —al dia de hoy més de
4,800— en un término que haga menos gravosos
los dafios que muchos de ellos llevan causando al
procedimiento respectivo como tal.

Lo anterior pone en duda el cumplimiento del ob-
jetivo que se pretende pues, lejos de lograr una efi-
cientizacion de la justicia administrativa en temas de
propiedad intelectual, se corre el riesgo de trastocar
de manera evidente el principio de justicia prontay
expedita que tanto se proclama en nuestro pafs.

Resulta relevante mencionar que cualquier criterio
que sobre la materia adopte dicha sala, como Unica
encargada de resolver al respecto, no admitird deci-
sion en contrario, lo cual implica que, como resulta-
do de su especialidad, dicha sala deberd imprimir en
sus resoluciones una gran calidad, ademés de cual-
quier otra nota intrinseca a la labor jurisdiccional, en-
tre ellas la imparcialidad y la transparencia.

Asi, es valido concluir que el hecho de que se
creen tribunales especializados resulta sin duda un
gran avance. Sin embargo, su creacion debe hacer-
se de manera planeada y organizada a fin de que
realmente se alcancen los objetivos planteados, pa-
ra asi abrir nuevas fronteras en esta materia y en
otras de relevancia econdmica para el pais, como
son las de concentrar en un solo 6rgano especia-
lizado los asuntos que derivan de la ley antimono-
polios, los casos relativos a la competencia desle-
al y los de propiedad intelectual. De lo contrario,
cualquier objetivo que se pretenda al respecto, le-
jos de alcanzarse, engendrard un nuevo problema
que el Estado deberd enfrentar. -

' Mediante el Acuerdo G/59/2008, del 29 de octubre de
2008, el Pleno de la Sala Superior del TFiFA modificé los
articulos segundo vy tercero transitorios del Acuerdo
G/17/2008, afin de establecer que las funciones de la
Sala Regional en Materia de Propiedad Intelectual ten-
drian inicio el pasado 5 de enero de 2009.

De conformidad con el Articulo segundo transitorio del
Acuerdo 6/17/2008, la Sala Regional en Materia de Pro-
piedad Intelectual queda integrada por los magistrados
seleccionados por el propio TRFA, atendiendo a su gra-
do de especializacion y actualizacion en la aplicacion
de la materia de su competencia.

ADMINISTRATIVO

Reformas y adiciones

a la Ley de Adquisiciones,

Arrendamientos y Servicios

del Sector Publico

El pasado 2 de julio de 2008 se publico en el Dia-
rio Oficial de la Federacicn el decreto por medio
del cual se reforman y adicionan diversas disposi-
ciones de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico (LaAssP).

De estas modificaciones, cabe resaltar la adicion al
Articulo 2, por virtud de la cual se introduce el con-
cepto de ofertas subsecuentes de descuentos, una
nueva modalidad que se utilizara en las licitaciones
publicas y que se refiere especificamente a que los
licitantes, al presentar sus propuestas, pueden, des-
pués de la presentacion y apertura del sobre cerrado
que contenga su propuesta economica, realizar una
o mas ofertas subsecuentes de descuentos que me-
joren el precio ofertado inicialmente, sin que lo ante-
rior permita variar las especificaciones o caracteristicas
originalmente contenidas en su proposicion técnica.

Esta modalidad de ofertas subsecuentes de des-
cuentos Unicamente operard en los supuestos que
establezca la Secretaria de la Funcion Publica (sFp)
mediante las disposiciones administrativas que emi-
ta para dicho efecto, siempre que las dependencias
o entidades convocantes justifiquen debidamente
la aplicaciéon de dicha modalidad.

De la adicién al Articulo 28 de la LAASSP, se entien-
de que se hizo con el fin de fomentar el desarrollo
y la participacién de las micro-, pequefias y media-
nas empresas. Se prevé que en licitaciones publicas
nacionales, las dependencias y entidades deberéan
dar preferencia en la adjudicacion de contratos a es-
te tipo de empresas, siempre y cuando esto no va-
ya en contra de la disposicion que establece que debe
darse preferencia a personas con discapacidad o a
empresas que cuenten con personal con discapaci-
dad. La adicion anterior resulta poco clara y atin es-
td pendiente la emisién de lineamientos —en el
Reglamento de la Laassp— que delimiten su aplica-
cién y alcance.

De igual forma, fueron adicionados los articulos
29y 31 de la Laassp, los cuales se refieren al con-
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tenido de las convocatorias y las bases de licitacion.
Fueron reformados con el objeto de incluir la mo-
dalidad de ofertas subsecuentes de descuentos,
cuando éstas estén debidamente justificadas.

En la exposicion de motivos de las presentes re-
formas y adiciones no se abarcan o incluyen a de-
talle las razones para la insercion de la nueva
modalidad de ofertas subsecuentes de descuentos;
Unicamente se menciona que se busca garantizar
mejores condiciones para el Estado y, al mismo tiem-
po, apoyar a las micro-, pequefas y medianas em-
presas.

Las reformas y adiciones en cuestidn resultan con-
fusas y poco claras, por lo que serd necesario es-
perar a que se publiquen las adecuaciones
necesarias al Reglamento de la LAASSP, y que la sFp
emita los diversos lineamientos especificos, a fin
de otorgar certidumbre sobre la forma en que se
aplicard el concepto de ofertas subsecuentes de des-
cuentos y sobre el alcance y la aplicacion de la pre-
ferencia en la adjudicacion de contratos a las micro-,
pequenas y medianas empresas, respetando los de-
rechos de todas las empresas participantes en un
procedimiento de licitacion publica nacional. -

AMBIENTAL

Aprovechamiento

de energias renovables
y transicion energética

Como parte de la reforma energética que se apro-
bo en octubre de 2008, se promulgd la Ley para el
Aprovechamiento de Energias Renovables y el Finan-
ciamiento de la Transicion Energética (en adelante
la “Ley"). Esta ley tiene por objeto “regular el apro-
vechamiento de fuentes de energfa renovablesy las
tecnologfas limpias para generar electricidad con fi-
nes distintos a la prestacién del servicio publico de
energfa eléctrica, asi como establecer la estrategia
nacional y los instrumentos para el financiamiento
de latransicién energética” (Articulo 1 dela Ley). La
transicion energética a que se refiere la presente ley
promoverd la eficienciay sustentabilidad de las ener-
gias renovables, el uso de tecnologias limpias y la
reduccion de la dependencia de los hidrocarburos
como fuente primaria de energia.

Existe mucho potencial en México para el uso de
energias renovables, sobre todo solar, geotérmica
y eolica, y esta nueva ley es un primer paso para
empezar a impulsar su aprovechamiento.

{En qué medida la Ley representa una oportuni-
dad paralainversion privada? Dependeré de los pa-
sos especificos que se tomen en cumplimiento de
la Ley. En México, la inversién privada en este ru-
bro no ha tenido lugar principalmente porque la
Constitucion reserva el servicio publico del sumi-
nistro de electricidad al Estado y, aunque el marco
legal si permite la participacién privada en la gene-
racién e importacién de energia eléctrica, hasta hoy
la ley obliga al Estado a comprar la energia eléctri-
caal precio més bajo, lo cual no permite que la pro-
duccion de energia renovable por parte de
particulares para su venta al Estado sea rentable.

Las energias renovables contempladas en la Ley
son la edlica, la radiacion solar, la del movimiento
del agua, la ocednica, la geotérmica y los bioener-
géticos, entre otras que pudiera determinar la Se-
cretaria de Energia (SENER). Se excluye del objeto de
la Ley la regulacién de la energia nuclear, la ener-
gia hidrdulica de fuentes con capacidad para gene-



rar mas de 30 megawatts, el uso de residuos que
reciban alglin tratamiento térmico y el aprovecha-
miento de rellenos sanitarios que no cumplan con
la normatividad ambiental.

Esta es una ley marco que promueve la integra-
cion de las energfas renovables en el Sistema Eléc-
trico Nacional. Su reglamento establecerd los criterios
especificos de utilizacion de las distintas fuentes de
energfas renovables, y deberd publicarse en un pla-
zo de ocho meses, contados a partir del 28 de oc-
tubre de 2008, fecha de publicacion de la Ley.

Asimismo, la Ley establece la Estrategia Nacional
para la Transicion Energética y el Aprovechamiento
Sustentable de la Energia (en adelante la “Estrate-
gia"), encabezada por la SENER, como el mecanismo
mediante el cual el Estado impulsaré diferentes po-
liticas, programas, acciones y proyectos encamina-
dos a conseguir una mayor utilizacion y un mayor
aprovechamiento de las fuentes de energias reno-
vables y las tecnoldgicas limpias en México. El Eje-
cutivo Federal, dentro del proyecto de Presupuesto
de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal
correspondiente, consolidard los recursos del sec-
tor publico propuestos dentro de la Estrategia, con
el fin de promover e incentivar el uso y la aplicacion
de tecnologias para el aprovechamiento de las ener-
gias renovables, la eficiencia y el ahorro de energfa,
entre otras metas. La SENER tendrd como fecha limi-
te el 30 de junio de 2009 para presentar publica-
mente la Estrategia, y deberd actualizarla cada afo.

La SENER también se responsabilizard de la ela-
boraciény coordinacion del Programa Especial pa-
ra el Aprovechamiento de Energias Renovables (en
adelante el “Programa”). A través del Programa, la
SENER deberd, entre otras cosas, (1) establecer ob-
jetivos y metas especificos para el aprovechamien-
to de energias renovables y definir las estrategias
y acciones para alcanzarlos; (2) establecer metas
de participacion de las energias renovables en la
generacién de electricidad, e (3) incluir la construc-
cion de las obras de infraestructura eléctrica nece-
sarias para que los proyectos de energfas renovables
se puedan interconectar con el Sistema Eléctrico
Nacional. La senER tendrd un plazo de seis meses
contados a partir de la fecha de publicacion de la
Ley para someter el Programa al Presidente de la Re-
publica.

Las disposiciones mas prometedoras para la in-
version privada contenidas en esta ley son, entre otras:

1. Lasfacultades que se atribuyen ala Comisién Re-
guladora de Energia para determinar las contra-
prestaciones maximas que pagardn los
suministradores (la Comision Federal de Electri-
cidady Luzy Fuerza del Centro, dependencias del
Estado) a los generadores (personas fisicas de
nacionalidad mexicana o personas morales cons-
tituidas conforme a las leyes mexicanas y con do-
micilio en México) por el suministro de energia
eléctrica proveniente de energfas renovables;

2. Dichas contraprestaciones deberan a su vez in-
cluir pagos por los costos derivados de la capa-
cidad de generacién y por la generacién de
energia asociada al proyecto, y

3. Lossuministradores deberéan celebrar con los ge-
neradores contratos a largo plazo.

La Ley también establece que la Comisién Regulado-
ra de Energia debe expedir las normas que regulen la
generacion de electricidad a partir de energias reno-
vables y definir los instrumentos de regulacion para
el célculo de las contraprestaciones por los servicios
que se presten entre si los suministradores y los ge-
neradores. También debe solicitar al suministrador la
modificacion de las reglas de despacho, expedir las
reglas generales de interconexion al Sistema Eléctri-
co Nacional, que le deberan proponer los suministra-
dores, y las directrices a que se sujetaran los modelos
de contrato entre los suministradores y los generado-
res que utilicen energfas renovables (la Comision de-
beré expedir los modelos de contrato en un plazo de
nueve meses a partir de la publicacion de la Ley).

La Ley establece un Fondo para la Transicion Ener-
géticay el Aprovechamiento Sustentable de la Ener-
gia mediante el cual se podran conceder recursos
para el otorgamiento de garantfas de crédito u otro
tipo de apoyos financieros para los proyectos que
cumplan con el objeto de la Estrategia.

Finalmente, en el ambito internacional, la ley es-
tablece que dentro de los seis meses siguientes a
su publicacion, el Ejecutivo Federal anunciara las re-
glas de operacion de las politicas y medidas para
facilitar el flujo de recursos derivados de los meca-
nismos internacionales orientados a la reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero.

Como se puede apreciar, esta Ley representa un
primer paso en la promocién del uso de fuentes de
energias renovables. Si realmente representa una opor-
tunidad para la inversién privada, esté por verse. -
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ARBITRAJE

Arbitrabilidad en México

en materia del consumidor
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La arbitrabilidad es la posibilidad de que un asun-
to pueda ser resuelto mediante arbitraje. La regla
general es que todo es arbitrable. Las excepciones
pueden darse en dos dmbitos: (1) en el objeto y

(2) enlos sujetos que celebran el acuerdo arbitral.

1. La arbitrabilidad objetiva se refiere a las mate-
rias que son arbitrables y es determinada por el
derecho sustantivo de cada pais bajo criterios
de interés publico. En este sentido, no son ar-
bitrables las materias que son reservadas me-
diante la ley para ser conocidas exclusivamente
por tribunales estatales.

2. Laarbitrabilidad subjetiva se refiere a que las per-
sonas que celebraron el acuerdo arbitral estén
autorizadas para someterse como partes en un
arbitraje.

En relacion con la arbitrabilidad objetiva en México,
existe un problema en el &mbito del derecho sus-
tantivo mexicano dado que, mientras existen areas
que la ley ha determinado expresamente como no
arbitrables en su totalidad o en ciertos supuestos,
hay otras materias cuya arbitrabilidad no es clara y,
en consecuencia, un estudio de interpretacion juri-
dica es esencial antes de someterlas al arbitraje, a
fin de que las partes conozcan plenamente el tipo
de procedimiento al que se someteran y las carac-
teristicas del laudo que obtendran.

Este es el caso de los derechos del consumidor.
La Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFpC)
dispone que silas partes (consumidory proveedor)
no llegan a una conciliacion, se les exhortard para
que sometan su controversia a arbitraje (Articulo
116). Esta disposicion claramente prevé que las con-
troversias en materia de derechos del consumidor
son arbitrables. Sin embargo, un anélisis exhausti-
vo del capitulo denominado “Procedimiento arbi-

tral” de dicho ordenamiento nos muestra que la
naturaleza del procedimiento que debe seguirse (el

cual no puede ser modificado o renunciado por las

partes) presenta algunas particularidades que pue-

den complicar su implementacién.

Al respecto, debemos recordar que la naturaleza
de los actos juridicos no obedece al nombre que
reciben sino a sus caracteristicas. Asi las cosas, te-
nemos que la LFPC contiene apenas seis articulos
en los que establece las reglas del procedimiento
arbitral (el Reglamento de la Lrrc no dispone nada
sobre el tema). Dentro de estos lineamientos, las
partes deben elegir entre dos tipos de arbitraje que,
si bien a primera vista parecen secundarios, deter-
minan si el procedimiento se inclinard a una natu-
raleza jurisdiccional o a una arbitral:

1. Las partes pueden elegir que la Procuraduria Fe-
deral del Consumidor (la “Procuraduria”) actie
como érbitro o elegir algtin &rbitro independien-
te para solucionar el conflicto;

1.1. Si se elige a la Procuradurfa como érbitro,
deberd tomarse en cuenta que existe juris-
prudencia (con nimero de registro 188539)
que ha determinado que los laudos que
emite la Procuraduria, en su calidad de &r-
bitro, constituyen actos de autoridad y en su
contra procede el juicio de amparo. Una
ventaja de esta eleccion es que los costos
se reducen en materia de aranceles para el
arbitro;

1.2. Si se elige a un tercero como arbitro, se le
tendran que pagar aranceles (que varian de-
pendiendo de cada arbitro) y el juicio de am-
paro no seré procedente en contra del laudo
que se emita en el procedimiento;

2. Las partes deben elegir si el arbitraje se segui-
rd en amigable composicion o en estricto dere-
cho;
2.1.En el arbitraje de amigable composicion, el

arbitro resolvera en conciencia y a buena fe
guardada, sin sujecion a reglas legales pero
observando las formalidades esenciales del



procedimiento. Este arbitraje suele ser bas-
tante rdpido porque no hay términos ni inci-
dentes;

2.2.Sise elige llevar el arbitraje en estricto de-
recho, las partes fijaran las reglas del pro-
cedimientoy en caso de desacuerdo lo haré
el arbitro. En todo caso, aplicara supletoria-
mente en primer término el Codigo de Co-
mercio y en segundo el ordenamiento
procesal civil aplicable. El tiempo que dura-
ré este procedimiento dependerd en gran
medida de las reglas de procedimiento que
se elijan.

Ahora bien, a pesar de que la Ley se refiere en to-
do caso a un procedimiento que denomina “arbi-
tral”, de la eleccién descrita arriba (apartado 1)
dependera que tengamos un procedimiento de na-
turaleza jurisdiccional o uno de naturaleza arbitral.

En efecto, como resultado del criterio jurispruden-
cial actual que sostiene que los laudos emitidos por
la Procuraduria son de carécter jurisdiccional, y
mientras dicho criterio no sea modificado por nues-
tro tribunales, los procedimientos “arbitrales” en los
que se elija que funja como arbitro la Procuraduria
tendrén, en nuestra opinion, una naturaleza juridi-
ca anéloga a la de un procedimiento administrati-
vo (con la particularidad de que las reglas del
procedimiento serén fijadas por la partes y no por
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo) y
no la de un verdadero procedimiento arbitral.

A diferencia de lo que sucede en el caso del pro-
cedimiento netamente arbitral, (1) el laudo emiti-
do por la Procuraduria es materia de juicio de
amparo y (2) no se requiere realizar el trdmite de
reconocimiento y ejecucién de laudo arbitral dado
que no requiere de aprobacién judicial alguna que
le dé fuerza juridica.

Por lo anterior, si las partes eligen a un tercero pa-
ra que acttie como arbitro, la naturaleza del procedi-

miento seréd arbitral y, en consecuencia, (1) el laudo
no serd materia de juicio de amparo y (2) serd ne-
cesario realizar el tramite de reconocimiento y eje-
cucién de laudo arbitral para poder ejecutarlo.

En conclusién, la tnica forma en que una contro-
versia en materia del consumidor sea resuelta me-
diante un procedimiento de tipo arbitral es que las
partes elijan a un particular como érbitro. En caso
de elegir a la Procuradurfa, se estaran sometiendo
a un procedimiento de naturaleza administrativa (aun-
que con el nombre de “procedimiento arbitral”), con
la particularidad de que las reglas procesales seran
fijadas por las partes.

Los arbitrajes en materia del consumidor (en el
pleno sentido de la palabra, es decir, arbitrados por
un tercero distinto de la Procuraduria) han sido
muy poco utilizados después de las reformas del 4
de febrero de 2004 y son, por lo tanto, un terreno
hasta cierto punto inexplorado sobre el cual se es-
taran generando interpretacionesy criterios judicia-
les en los proximos afos. En este sentido, insistimos
en que el anélisis aqui expuesto se encuentra sus-
tentado en los criterios jurisprudenciales actuales,
aunque éstos puede variar conforme se emitan
nuevos criterios, de los que daremos cuenta opor-
tunamente. -
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PENAL

Reforma constitucional
en materia penal
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El pasado 18 de junio de 2008 se publicé en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucién General de la Republica.

Dichas modificaciones, que han sido englobadas
bajo la denominacion de Reforma Penal Constitu-
cional, alteraron el texto de los articulos 16, 17, 18,
19,20, 21y 22, las fracciones xxi y xxin del Articulo
73, la Fraccion virdel 115y la Fraccion xin del Apar-
tado B del Articulo 123, todos de la Carta Magna.

Analicemos cada uno de los articulos en cuestion.

Articulo 16

Antes, dentro de los requisitos para poder librar or-
den de aprehension se inclufa la existencia de da-
tos que acreditaran el cuerpo del delito y que hicie-
ran probable la responsabilidad del indiciado.

A partir de las reformas, se cambia la terminolo-
gia de “cuerpo del delito” y “probable responsabi-
lidad” por “comision del hecho” y “probabilidad de
participacion o comision”.

En cuanto a la detencion del indiciado por parti-
culares, antes de la reforma solo se restringfa a los
casos de flagrancia, mientras que ahora se amplia
al momento de la comisién del delito o al momen-
to inmediato posterior a su comisién, es decir, el
hecho de que se restringiera a la flagrancia impli-
caba que el indiciado sélo podia ser detenido por
el particular mientras cometia el delito, pero no des-
pués. Ahora, el momento post crimini permite la
detencion del indiciado por parte del particular, lo
que representa un campo de oportunidad a la in-
certidumbre, pues resulta en extremo complicado
determinar el momento a partir del cual inicia la
etapa post crimini, asi como su conclusién.

Asimismo, al articulo en cuestion se agregan dos
parrafos en los cuales, por un lado, se establece que
en caso de delincuencia organizada, la autoridad ju-
dicial, a peticién del Ministerio Publico, podra de-
cretar el arraigo de una persona sin que éste exce-

da los cuarenta dias (se podré prorrogar cuando se
estime conveniente, pero la duracion total del arrai-
go no podra exceder de ochenta dias) y, por el otro,
se define a la delincuencia organizada como “orga-
nizacion de hecho de tres o mds personas para co-
meter delitos en forma permanente o reiterada en
los términos de la ley de la materia”.

Por ultimo, en lo tocante a este articulo, se crea la
figura del juez de control, que resolveréd de forma in-
mediata todo lo concerniente a medidas precautorias.

Articulo 17

Aunque mantiene su texto original, este articulo

presentd adiciones, las cuales se reducen a los si-

guientes dos puntos:

+ Las sentencias que pongan fin a los juicios orales
tendran que ser explicadas en audiencia publica;

+ La Federacién y las entidades federativas garanti-
zardn la calidad del servicio de defensoria de oficio
(se prevé el servicio profesional de carrera para los
defensores de oficio y su salario sera, como mini-
mo, igual al de los agentes del Ministerio Publico).

Articulo 18
Este articulo cambia los términos de “pena corpo-

"o

ral”, “sistema penal” y “readaptacion social del de-
lincuente” por “pena privativa de la libertad”, “sis-
tema penitenciario” y “reinsercion del sentenciado”,
respectivamente.

Dicho precepto también agrega un pérrafo in fine
en el que se establece que la reclusion preventiva
y la ejecucion de sentencias se realizardn en cen-
tros especiales cuando se trate de delincuencia or-

ganizada.

Articulo 19

Este articulo agrega al texto original los siguientes

puntos importantes:

+ El Ministerio Publico solo podra solicitar a la au-
toridad judicial la prisién preventiva cuando otras



medidas cautelares no sean suficientes para ga-
rantizar (1) la comparecencia a juicio del impu-
tado, (2) el desarrollo de la investigacion y (3) la
proteccién de la victima, de los testigos o de la
comunidad, y/o cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso. Tratdandose
de delincuencia organizada, la prision preventiva
serd decretada por la autoridad judicial de mane-
ra oficiosa;

+ Se cambian los términos de “auto de sujecién a
proceso” por “auto de vinculacion a proceso”.

Articulo 20

Antes de la reforma, este articulo solo establecia las

garantias del inculpado y de la victima u ofendido.

Hoy, ademas, prevé los principios del proceso pe-

nal, diferencidndolos en generalesy particulares. Los

generales se reducen a oralidad, publicidad, inme-
diaciény continuidad. Los particulares expresan, en
resumen, lo siguiente:

+ El objeto del proceso penal es el esclarecimien-
to de los hechos, la proteccion del inocente vy la
reparacion del dafo;

+ Toda audiencia se celebrard en presencia del juez
(esto es indelegable);

+ Lacarga de la prueba de la culpabilidad incumbe
al acusador;

* Eljuez sélo condenaré cuando exista conviccion
de la culpabilidad del procesado.

En cuanto a las garantias del imputado, se hacen

los siguientes cambios:

+ Se establece expresamente el principio de pre-
suncién de inocencia;

+ Se le informaran el nombre de la persona que lo
acusay el hecho por el que lo acusa no hasta ser
consignado ante la autoridad judicial (como an-
tes) sino desde que se encuentre en detencion
ante el Ministerio Publico;

« Tendré derecho a nombrar libremente abogado pa-
ra su defensa. Si no lo hace, se le nombrard un
defensor de oficio. Cabe destacar que antes la de-
fensa la podia asumir el mismo imputado o podia
nombrar como representante a una persona de
su confianza, cuestién en la que hoy es omiso el
articulo en cuestion.

En cuanto a las garantias de la victima u ofendido,
se agrega la garantia del resguardo de su identidad
cuando el que conoce de la causa lo juzgue con-
veniente.

Articulo 21

El Ministerio Publico pierde el monopolio del ejer-
cicio de la accién penal, y se prevé la posibilidad de
que los particulares la ejerciten en los casos previs-
tos en la ley penal, es decir, ya no solamente el Mi-
nisterio Publico podré reportar la posible comision
de un delito ante la autoridad judicial, sino que
también lo podréa hacer cualquier particular. Esto se
antoja delicado a primera vista pero —como advier-
te el propio precepto constitucional— la forma de
este ejercicio especial de la accién penal sera deli-
neada por la ley penal, por lo que tendremos que
esperar las reformas a la legislacion penal secun-
daria para poder analizar la intervencion de los par-
ticulares en la actividad acusadora.

Articulo 22

Se establece expresamente el principio de la pro-
porcionalidad de las penas, la cual serd guardada
entre el delito de que se trate y la afectacion del bien
juridico.

Articulo 73

Este articulo prevé las facultades del Congreso de
la Unidn. La Fraccidn xxi agrega la facultad de legis-
laren materia de delincuencia organizada, mientras
que la Fraccion xxii agrega la facultad de establecer
y regular las instituciones de seguridad que prevé
el Articulo 21 constitucional.

Articulo 115

En su Fraccion v, este articulo establecia que la po-
licia municipal estaria bajo el mando del presiden-
te municipal en los términos del reglamento corres-
pondiente. Hoy establece que al mando de la policia
preventiva estara el presidente municipal en los tér-
minos de la Ley de Seguridad Publica del Estado.

Articulo 123

La Fraccién xii del apartado B de este articulo pre-
vé de manera novedosa que las autoridades de los
tres 6rdenes de gobierno instrumentaran sistemas
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complementarios de seguridad social a fin de for-
talecer la seguridad del personal del Ministerio Pu-
blico, de las corporaciones policiales y de los servi-
cios periciales, y de sus familias y dependientes.

No podemos dejar de mencionar que la entrada
en vigor de las presentes reformas es, segtn la re-
gla general, al dia siguiente de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacién. Sin embargo, di-
charegla admite excepciones que prevén distintas
vacatio legis y que se determinan por diversas cir-
cunstancias que van desde la entrada en vigor de
la legislacion secundaria hasta el ejercicio de la fa-
cultad del Congreso de la Unién prevista en la Frac-
cién xxi del Articulo 73 constitucional.

Por ultimo, el Articulo quinto transitorio del decreto
aqui expuesto establece que los procedimientos ini-
ciados antes de la entrada en vigor del nuevo siste-
ma penal acusatorio serdn concluidos conforme a
las disposiciones vigentes antes de dicho acto. -

ENSAYO

Los bancos y la crisis
economica

Seria un tanto repetitivo intentar narrar las causas
de la crisis econdmica que aqueja actualmente a to-
das las economias del orbe. Aun cuando es, sin du-
da, un tema complejo tanto por los instrumentos
financieros que se utilizaron para multiplicar el di-
nero (i.e. Mortgage Backed Securities, vss; Collate-
ralized Debt Obligations, cpo; Credit Default Swaps,
cps, etcétera) como por la diversidad de participan-
tes y su interdependencia, la mayoria de los ciuda-
danos medianamente interesados en la problematica
tienen ya una idea bésica de lo que sucedio.

Sin embargo, nos parece importante subrayar al-
gunos de los que consideramos los incentivos sub-
yacentes a los hechos. Entre 2005 y 2007 el mercado
financiero tenia una altisima liquidez de recursos.
La crisis comenzo porque el mercado inmobiliario
de los Estados Unidos tuvo un sobrecalentamien-
to ficticio que genero una burbuja como consecuen-
cia, entre otras razones, del facil acceso al crédito
por parte del consumidor norteamericano.
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El negocio de los bancos es vender productos
de crédito. La generacion de utilidades esta, pri-
mordialmente, en el diferencial entre la tasa de in-
terés a la que los bancos se fondean vy la tasa de
interés a la que prestan. Adicionalmente, obtienen
ingresos por el cobro de comisiones tales como las
comisiones por estructuracion, que es un porcenta-
je sobre el monto total del crédito. Las areas de ne-
gocio delos bancos, como las de cualquier empresa,
se fijan metas de ventas y sus ejecutivos son eva-
luados y compensados conforme a los resultados.

Hasta antes de esta crisis, en Wall Street era co-
mun toparse con ejecutivos bancarios de mediano
nivel que percibian bonos anuales de 12 a 18 me-
ses de sueldo. Las compensaciones de |a alta geren-
cia eran desproporcionadas. En el 2006, el 96.6%
de los chief executive officers de las empresas s&p's
500 recibieron un promedio de usp $1.9 millones
en efectivo al final del afo. El sector financiero esta
por encima de esa media. Por ejemplo, en 2007 Gold-
man Sachs le pago a su ceo Lloyd Blankfein un bo-
no de usb $30 millones (y una compensacion total
de usp $76 millones), con lo que se convirtié en el
séptimo ceo mejor pagado. Lo anterior sin mencio-
nar las pensiones millonarias, los beneficios labora-
lesy los contratos de separacidén que otorgan pagos
de hasta usp $200 millones a ceo's que son removi-
dos de sus encargos por cualquier causa, incluso por
no lograr las metas para las cuales fueron contrata-
dos. Con incentivos como éstos y con las grandes
cantidades de dinero disponibles para préstamos, no
es dificilimaginar que los criterios para el otorgamien-
to de crédito, delineados por la alta gerencia de los
bancos, se tornaran mas laxos.

En el 2001, la empresa texana Enron solicité el
ingreso al proceso de quiebra. De un dfa para otro
se desenmascaro lo que, en ese entonces, fue el
fraude corporativo més grande de la historia de Es-
tados Unidos. La respuesta de las autoridades a di-
cho escéndalo fue la Ley Sarbanes-Oxley, la cual

revoluciond a nivel mundial el concepto de gober-
nabilidad corporativa. Las pérdidas que Enron pro-
dujo son infimas comparadas con las de la crisis
hipotecaria.

En su toma de protesta, el presidente de los Es-
tados Unidos Barack Obama se ha referido a la cri-
sis actual como la “consecuencia de la avaricia y la
irresponsabilidad de algunos”. Asimismo, afirmo
que ésta "nos recuerda que sin un ojo vigilante, el
mercado puede salirse de control”. Podemos estar
seguros de que, proximamente, el poder ejecutivo
norteamericano enviara al Congreso diversas inicia-
tivas regulatorias. Silas autoridades desean ir al fon-
do, dichas iniciativas deberan estar dirigidas a regular
los criterios para establecer las politicas de crédito.
Asimismo, se deberan emitir reglas para evitar el con-
flicto de intereses de los tomadores de decisiones
y para establecer criterios veraces de valuacion y ca-
lificacion tanto de las empresas como de la cartera
crediticia. Por Ultimo, en contraposicion a la corrien-
te ideologica de Alan Greenspan, se deberdn emi-
tir regulaciones para supervisar, entre otros, a los
bancos de inversién que —aun cuando, como inver-
sionistas institucionales, son conscientes de los
riesgos que pueden tomar, a diferencia del gran pu-
blico inversionista— necesitan ser vigilados para
que no cometan ciertos “errores de juicio”, ya que
son “demasiado grandes para fallar”. «
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