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CAPITULO L.

GENERALIDADES

II  ANTECEDENTES DE LAS INSTITUCIONES DE CREDITO.

Como antecedentes, en los puntos refativos a la Epoca Antigua, Edad Media vy
Epoca Moderna inclusive, mas que referirse propiamente a las instituciones de
crédito, -que aln no existian como tales por lo menos en la primera de estas
etapas- se hara a las operaciones que pueden guiamos a los inicios de
transacciones de caracter fundamentalmente mercantil, que a la postre darfan
origen a organizaciones que se dedicaran a realizar la prestacion de un servicio de
credito y éste a su vez a los bancos.,

I.I.1 Epoca Antigua.

La época antigua (que tuvo su comienzo hacia el afio 5000 a.C. aproximadamente
y su desenlace con el comienzo de la Edad Media, hacia el afio 476 d.C.), es donde
se presentan los primeros indicios de las operaciones mercantiles referidas con
anterioridad, que resultan basicamente de recibir un beneficio (premios o

intereses), por el otorgamiento de préstamos (créditos).



En Babflonia se di¢ uno de los origenes mas antigucs que tenemos, si no para una
operacién bancaria, si como uno de los antecedentes mas cercanos a ella, y a io
que se pudiera llamar un sistema financiero -sin instituciones-, dado que desde
entonces “se recibia dinero para la guarda, se prestaba dinero v se realizaban otros
negocios bancarios™; asi también, se comienzan a sentar las bases para fo que
serfan Jos titulos de crédito, derivado de las dificultades del transporte terrestre de
aquel entonces, dade que con frecuencias se vefan envueltos en robos; situacion
muy similar a la anterior ocurria con los Hititas, en ambas, iniciando [a utilizacion

de los metales preciosos como unidades monetarias.

China, representa un verdadero antecedente mas que de las operaciones, de un
sistema bancario. Los historiadores sefiafan el uso por parte de esta cultura de la
moneda metalica, en un inicio de oro y posteriormente en aleaciones, desde 5,000
afios antes de nuestra era, asimismo se le atribuye el origen del pape/ moneda a
los chinos y con ello conjuntamente la aceleracién de la economia y las inflaciones
economicas, como sefiala Acosta Romero citando a James Durant William;
destacando de manera muy importante ademas de Ia invencion del papel moneda,
la moneds fiduciaria, el uso de métodos contables, asi como el uso de documentos

mercantiles,

En Grecia los prestamistas eran conocidos como banqueros, a los que se les
conacia como trapezitas y colubistas cuya actividad fundamental consistia en la
realizacion de préstamos a tasas muy altas. En esta época y con motivo
precisameante de las altas tasas de interés es donde se comienza a calificar a esta
practica como un crimen. No debemos olvidar que “con el invento de la moneda
los griegos y la acufacion en forma masiva de ésta, se dio origen a o que s&

conoce con el nombre de economia monetaria y, para los banqueros, significé un

" Aconts Romero Misuel, NULVO DERFCHO BANCARIO, Quinta Edicion, Bditoral Paonda, 8 A Mesieo
poas s
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avance importante.”? Derivado precisamente de la acufiacién de moneda y de esta
economia monetaria, se crearon organismos especializados en Ia comercializacion v

acunacion de la plata, denominados 7empios.

Los griegos, a efecto de evilar como antes se sefiald, la calificacion de criminales a
los prestamistas privados, crearcn en el siglo IV a.C., bancos publicos, dirigidos por
funcionarios y que tenian como misién principal manejar los fondos del Estado v
acufiar monada. Es también conocido que fueron los griegos quienes propiciaron
lo gue hoy es conacido como cperaciones activas, toda vez que recibian depdsitos
a cambio de un pago de intereses y colocaban ese mismo capital en préstamos con
mayores intereses, asimismo “aportaron a la técnica la garantia de los préstamos
sobre mercancias muy diversas y los antecedentes del afianzamiento™, lo anterior
ademas de perfeccionar la técnica contable de los babilonios.

Como algunas referencias mercantiles-financieras, tenemos que se vieron
fuertemente influenciados por los griegos, tanto en el manejo como en ia
contabilidad de los préstamos y operaciones bancarias de aquel entonces, aspectos
que Hegaron a dominar grandemente a pesar de las devaluaciones que sufrieron
por la inestabilidad de su moneda, prosperando grandemente las arganizaciones
que vendrian a ser los bancos de su época.

Son los romanos quienes establecen lo que hoy conocemos como casas de cambio,
ya que los comerciantes extranjeros se vieron en la necesidad de cambiar su
moneda por la romana, ya que las operaciones y el comercio romanos fueron de
gran interés; es también esta cultura la que inicia fa actividad de vigilancia del
estado sobre los bancos, ya que una rama de aquellos bancos, se dedicaba a la

recaudacion de los impuestos, por lo que precisamente el estado nombraba una

T Acosts Romero, M Op Gz, p 20

§ . ’
Dauphin Meunrer, A Thstonie de Ly Bangue, es eitado por Acosta Rometro, Op Cic, p 28
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especie de funcionario cuya misién era vigilar el adecuado desempefio de estas
instituciones.

1.1.2. EDAD MEDIA

Epoca que comienza en el afio 476 d.C. ante la caida del Imperio Romano de
Occidente hasta la caida del Imperio Romano de Oriente, con la toma de Bizancio
por los Turcos en 1453, situacién que propiamente reduce (a actividad comercial y
financiera, si es que la podemos llamar asi, practicamente al simple intercambio
entre 1os individuos de un poblado, para cubrir sus bésicas necesidades. A pesar
de lo anterior, las ensefianzas de la economia romana persistieron aln fuera de
Roma. El comercio se volvié cerrado, ya que derivado de la inseguridad existente
en fa época, se realizaba bajo estrictas medidas de seguridad.

Es precisamente en esta etapa que los judios cobran importancia, ya que eran elios
quienes ejercian principalmente la actividad crediticia y su namero era importante.
“La iglesia cristiana prohibia el préstamo, porque daba origen a la usura, pero esta
prohibicidn no era aplicable a los judios.” Por otra parte, son también los judios
quienes comienzan a utilizar la figura de la prenda como garantia de los créditos 0
préstamos que otorgaban, situacion gue practicaron durante casi toda la primera
mitad de la Edad Media y que después serviria como modelo para fos Montes de
Piedad que fundara San Francisco de Asis. Entre una de sus variedades estaba el
préstamo agricola a favor de los propietarios y trabajadores de la tierra, sobre 105
que se constituia una especie de hipoteca.

;()p Cit p s
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Aproximadamernite en el siglo X d.C., la economia comienza a recobrar vitalidad, no
solo en Italia, sino pricticamente en toda Europa y el norte de Africa, con las
comunicaciones internacionales y derivadas de ellas el resurgimiento del comercio
maritimo, donde Venecia cobra la mayor importancia de su época tanto como lugar
para intercambio exportador e importador, como por su actividad financiera,
surgiendo en Italia los fombardos, cuyo significado ordinario fue el de
prestamistas, quienes establecieron oficinas o negocios permanentes en Inglaterra
y en Francia obteniendo gran éxito. Este intercambio comercial y financierg, dio
origen a diversas regulaciones mercantiles y comerciales de caracter internacional

reconocidas en su época, que fueron verdaderos antecedentes de la banca.

Es con las cruzadas {movimiento de fe con la finalidad de rescatar tierra santa), en
las que precisamente por las distancias, impera la necesidad de aumentar las
relaciones comerciales, financieras y demas necesarias para mantener [a
comunicacion y recursos para realizarlas, tanto como para cenformar, equipar,
armar y proporcionar subsistencia & las fuerzas armadas, como para pagar
rescates, transportar las riquezas obtenidas y comerciar, lo gue tuvo coma fin (@
creacién de los bancos, donde en su momento la operacion financiera, cobré gran
importancia.

Una vez mas, la inseguridad de la época dio origen a una actividad que propiciaria
la modernizacién y crecimiento del sistema bancario de aquel entonces, conocidas
como las Ferias. Estas Ferias no eran otra cosa que lo que hoy conocemos
poputarmente comao tianguis, es decir, los comerciantes se ponian de acuerdo en
fecha y lugar para reunirse, haciendo verdaderos centros comerciales al momento
de sus reuniones, siempre en lugares estratégicos, con objeto de realizar
precisamente un intercambio de mercancias, que por necesidad se acompafiaba
del crédito.




No sdlo se reunian comerciantes, sino también los financieros (banqueros) de
aquelia época a efecto de proporcionar el crédito de manera pronta, donde cada
vez se formalizaban mayores y mejores operaciones financieras, no Unicamente
restringidas al crédito, sino también al depdsito y guarda de valores, llegando
incluso a la utilizacion de una primitiva letra de cambio no endosable en aquel
tiempo y al intercambio y aceptacién de todas fas monedas circulantes en los
lugares donde se llevaban a cabo estas operaciones mercantiles. Fue
precisamente en las Ferias donde comienza a conformarse el actual concepto de
quiebra, ya que al comerciante incumplido ademas de castigarle fuertemente, le
eran rematados sus bienes para cubrir Jos adeudos atrasados, asi como el de
depdsito irregular, donde los mismos eran asentados en los libros de los bancos
contra el debido comprobante, que contenfan ejecutividad.

Con todo lo anterior, se propicia y mejora la elaboracién de un derecho
especialmente comercial, practico y modernista.

La iglesia participa fundamentalmente en cuanto a su prohibicion del préstamo con
interés, 1o que por principio de cuentas, termina por descartarla de la practica
bancaria, que posteriormente es reconocida por la propia iglesia cuando esta
reconoce la existencia del riesgo que corre el prestador del crédito, obviamente
estableciendo algunos pardmetros en cuanto al limite de los intereses a cobrarse,
toda vez que reconoce la necesidad vy funcionatidad del crédito tanto para la
produccién, como para la creacidn de comercio y con eflo empleos que recibirian

remuneracion ganada con el esfuerzo del trabajo personal.
1.1.3 EPOCA MODERNA
Esta es una época (que va del afio 1453 a fa Revolucion Francesa de 1789),

caracterizada por el desarrollo tanto de la banca privads, como del comercio,

donde el poder econdmico ayuda a intervenir en la politica, sobre todo a las




familias destacadas econdmicamente en la operacion bancaria, ya que es en esta

época donde el dinero cobra mas importancia como capital, que la tierra.

Es también ef periodo en que es descubierto el nuevo mundo y la economia de las
nacianes occidentales se centra en el nuevo comercic y requiere créditos en tanto
se efectda el intercambio de productos, la unidad derivada de la religion comienza
a perder esa fuerza a nivel internacibnal de la Edad Media, cada estado comienza a
considerarse en si mismo y por lo tanto a establecer los elementos propios
nacionales, hoy tan caracteristicos, el derecho comerdial internacional también de
la Edad Media, comienza a ser reemplazado por el derecho mercantil de cada
estado.

Por su parte, las Ferias cambian sustanciaimente el motivo originario anterior, por
el de fa compensacién entre los banqueros, que intercambiaban vy pagaban sus
deudas.

El estado comienza a intervenir en las relaciones comerciales y bancarias de esa
época, estableciendo reglamentaciones y con ellas los impuestos a este tipo de
operaciones, comenzando desde entonces los privilegios fiscales, ya que en
ocasiones los estados, participaban en industrias monopolicas y se
autobeneficiaban, esto logré desplazar, como ya se menciond lineas atras, a los

lineamientos del comercio internacional.

Para finalizar este punto, a fines del perfodo es que comienza a darse lo que
conocemos como Revolucian Industrial, con todas las consecuencias sociales-
laborales propias de dicho fendmeno, lo que desvia la actividad estatal, hacia la
regulacion de estos aspectos, vendiendo autorizaciones al mejor paostor,
prevaleciendo el interés fiscal del estado sobre la realidad tanto del problema
social, como del econémico, logrando con ello, una lentitud en el desarrollo

comercial y con &, ¢l de la banca.



1.I.4 EPOCA CONTEMPORANEA

En Francia, después de superada la Revolucién y con la nueva idea de que la
convivencia social debia estar regulada por una ley escrita se crea la comision para
redactar el Cédigo Civil y otra para preparar el Cédigo de Comercio, teniendo este
(itimo entre sus principales caracteristicas el no ser un ordenamiento para la clase
comerciante, sino de los acfos de comercio, sin atender al ejecutante de los
mismos, influyendo en la creacidn de los Cédigos correspondientes en el resto de
Europa.

A pesar de lo anterior, los bancos comienzan a desarrollarse rapidamente en toda
Europa, teniendo como actividades principales el crédito, el cambio, el depdsito, el
préstamo y comenzando a emitir el papel moneda, creando con ello el origen de
hancos monopolizadores de la emision de moneda e iniciando la realizacion de
actividades bancarias especializadas como lo fueron la banca comercial, la banca
financiera y la banca hipotecaria, segiin se les lamo en aquella epoca.

“En Europa hubo un verdadero problema en el comercio de monedas, yq que por
ejemplo, cada provincia holandesa acuiaba su moneda, las ciudades libres de
Alemania, las ciudades italianas, los principados def Imperio y cas todos los reyes
§oberanos, tenian su propio sistema monetario y acufiaban moneda, ademas, la
produccion de plata proveniente de las colonias, hacia inestable el mercado
cambiario, porgue continuamente variaban el precio entre el org v la plata y, para
solucionar todos estos problemas, el Banco de Amsterdam, recibia sdlo depdsitos

en monedas y lingotes, estableciendo una moneda de cuenta para sus depdsitos,



mediante recibos y de esta forma, el Banco de Amsterdam se convirtig en el
principal intermediario europeo de metales preciosos”.

Inglaterra se encontraba en cierta forma atrasada por cuanto hace a la banca de
aquel entonces, principalmente por la distancia entre la ista v la plataforma
continental, ademas de ocupar un segundo lugar ante el comercio mariumo de la
época, ya que el principal se ubicaba en ef mar Mediterraneo.

Los antecedentes de ahorro 0 depdsito se fundamentaban en la costumbre de 0s
comerciantes ingleses de depositar su dinero en efectivo y metales preciosos en
lingotes en la Casa de Moneda de la Torre de Londres, bajo la custodia de 1a
Corona, como lo sefiala el maestro Acosta Romero, cuando vino fa crisis motivada
por los malos manejos de Carlos I, que termind embargando los ahorros del pueblo
para sostener su reino, situacion que por supuesto motivd 1a. desconfianza del
pueblo en esta institucion, lo que motivd el ahorro particular de los comerciantes
en sus pPropias casas 0 negocios, lo que a su vez derivd en abusos del personal de
confianza y frecuentes robos, por lo que el resultado de esto fue la solucidn
proporcionada por los orfebres, toda vez que eran ellos (05 que contaban con los
medios necesarios para custodiar con seguridad los depdsitos de fos ahorraderes
implementando las cajas fuertes de su época. Estos orfebres manifestaron su
acuerdo para devolverlos a solicitud del propietario, por lo que “se considero
entonces natural el sequndo paso de que un mercader teniendo oro depositado
con un orfebre, pagaba sus deudas, entregando a su acreedor una orden para al
orfebre, por el monto de la operacién™®, situacion que a la postre transformaria a
los orfebres en banqueras y a las drdenes de pago en el precurser de los actuales
cheques.

" Ibidem pp 434 4o
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posteriormente se fundé bajo la autorizacion del parlamento inglés el 7he
Govemor and Company of the Bank of England originariamente un banco de
emisién privado, que entre sus funciones encontraba la de recibir depdsitos a
intereses, la emision de billetes al portador, billetes negociables y finalmente
billetes de valor fijo. Este banco “ha sido unanimemente considerado como el
primer banco de emisién moderno y que ademas de emitir billetes, fue banco de
descuento”, obteniendo con posterioridad el monopolio de la emision de billetes,
lo que posteriormente redundd en imposibilidad para pagarlos y su salvacion fue el
rescate dictado por el parlamento.

Es a partir del siglo XIX que la banca cobra el concepto que actualmente tenemos,
no el concepto actual, pero si el de instituciones expresamente creadas para el
trafico del dinero en las modalidades de crédito, depdsito, administracion y hasta
traspasos. Es el momento de creacién de bancos que han sobrevivido hasta
nuestros dias, como son entre otros el Westminster Bank, ef Barclay’s Bank, el

Deutsche Bank, y el Dresdner Bank entre otros.

La banca comienza a cobrar la importancia tan trascendental que observa en
nuestros dias y se van transformando poco a poco en 1as instituciones que ahora
conocemos, perfectamente dirigidas, reguladas )uridicamente, con funciones
precisas, claras y operativas, equipados con recursos tanto hurnanos, materiales y
técnicos hoy tan necesarios y fundamentales, funcionado basicamente CoOmo
sociedades, aunque en paises de Europa existen todavia banqueros personas

fisicas, como en Suiza y Francia.

idem p 17




I.I1 BREVE SEMBLANZA DE LAS ACTUALES INSTITUCIONES DE
CREDITO £N MEXICO A PARTIR DEL SIGLO XVIII A NUESTROS
DIAS.

A partir de la independencia mexicana, lo Gnico que reinaba era el desorden y
ninguna institucidn ni reglamentacién relativas al objetoc de este punto, tenian
lugar®, hasta la instalacion de una agencia del banco inglés Barclay's Bank en
México, a partir de 1824, El gobierno cred en 1830 y 1837 respectivamente el
Barico de Avio vy el Banco Nacional de Amortizacion de la Moneda de Cobre, el
primero por decreto y el segundo por ley, ambos liquidados por decreto en poco
tiempo, toda vez que ef gobierno de aquél entonces les dio uso de tesoreria

desvirtuando ios fines originales y por afadidura haciéndolos inoperantes.

Durante el impero de Maximiliano de Habsburgo, se establecié en México el
London Bank of Mexico and South America, de capital inglés, a la fecha Banca
Serfin; con posterioridad durante el gobierno del Presidente Manuel Gonzilez, se
fundaron el Banco Mercantil (espaniol) v el Banco Nacional Mexicano (de capital
framcés), a la postre se fusionarian bajo la denominacion de Banco Nacional de
México, actualmente Banamex, entre un gran desorden y variedad de Bancos, toda
vez que existia gran cantidad de éstos, de naturaleza estatal y sin uniformidad
entre sus operaciones, emisiones de moneda y normatividad.

Es entonces, cuando precisamente motivado por lo anterior, se modifica la
Constitucidn Mexicana en 1883, en para reservar al Congreso de la Unidn la
facultad de regular en materia bancaria, dando origen al Codigo Federal de
Comercio de 1884 guien por primera vez regularia la materia bancaria,
estableciendc puntos fundamentales y de actualidad, entre los que encontramos

los requisitos de obtener autorizacidn del Gobierno Federal, la constitucidn de los

T pument bes Genetel de Instituctones de Credito se promuleo ¢l 19 de marso de 1897
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mismos en forma de sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, (en esta
época con 5 socios fundadores) y la aprobacidn de los estatutos por la Secretaria
de Hacienda. Poco después se promulgaria la primera Ley General de
Instituciones de Crédito, misma que establecid cuatro clases de éstas a saber: i) de
emision; i) hipotecarios; iii) Refaccionarios; y iv) almacenes generales de depdsito,
esto Ultimo ya en el Porfiriato, donde se expide el actual Cédigo de Comercio, de
1889.

Bajo el Porfiriato, ademas de la creacién de instituciones de crédito ordinarias, se
crea el Banco Central Mexicano, e Banco Agricola e Hipotecario de México
{antecedente de la banca de desarrcllo) y el Banco Panamericano, este dltimo de
caracter internacional para ayudar al comercio entre las naciones y que seria el
antecedente directo del Banco Interamericano de Desarrollo.

Enseguida nos encorntramos con la Revolucion Mexicana, que desembocaria con la
quiebra de gran parte de las instituciones bancarias de aquella época, modificando
en gran escala los lineamientos de operacion vigentes, como fo fue la emisidn de
billetes sin garantia.

Al inicio de la implantacidn de un nuevo orden, se cred la Comision Reguladora e
Inspectora de Instituciones de Crédito, al decir del maestro Davalos Mejia en 1816
y del maestro Acosta Romero el 22 de octubre de 1915, precursora de la Comision
Naciona! Bancaria prevista en la Ley General de Instituciones de Crédite y
Establecimientos Bancarios de 1924, que seria sustituida por la de 1926.

Es asi como se promulgan una serie de leyes, gue vienen & incorporar nuevas
figuras y servios, adicionan regulacion a las lagunas de aquél antonces vy reflejan la

realidad del pais segun su ubicacién en el tiempe v la econemia, hasta la Ley



General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941
ampliamente reformada, hasta la incorporacion del concepto de banca miltiple,
“siendo este el periodo de consolidacién y crecimiento del sistema bancario de

nuestro pafs™.

Viene a continuacion 1a tan sonada etapa de la expropiacién de la banca con et
presidente José Lopez Portillo, donde sobresale los resultados que se obtuvieron,
como la gran falta de confianza del plblico, fuga de capitales e implicaciones
econémicas y politicas, con la consecuente hiperlegislacién que a la fecha nos
acompafia, situacion que obtuvo cierta nivelacion para fines del sexenio del
presidente Miguel de la Madrid, apoyado en las organizaciones auxiliares del
crédito, en concreto, en el arrendamiento financiero y en el factoraje financiero,

que mas que dar nuevas Opciones, sustituian parcialmente las bancarias.

A partir de 1989, mediante una exitosa actividad del estado (asi hay que
recomcer}o), se eficientd e incrementd el prestigio interno y externo del pais,
dando competitividad a la actividad financiera forzando una competencia y con ello
la calidad del servicio, mediante la apertura del mercado domestico al externo, por
supuesto, con una interminable serie de legislacidn, en esta gcasion, mucho muy
por encima de las anteriores y con el firme proposito de apoyar al sector con un
marco normativo adecuado que fortaleciera su estructura y mejorara fa
organizacion y funcionamiento de los mismos, concluyendo a mediades de 1990
con la reprivatizacion bancaria y con la publicacién de la Ley de Instituciones de
Crédito {separdndose de las organizaciones auxiliares del crédito), la Ley para
Reqular los Agrupamientos Financieros y la Ley del Mercado de Valores, todas de

1980, que ahora manejamos con los cambios sufridas hasta el dia de hoy.

Thidem v o2




I.IXI CONCEPTO DE LA INSTITUCION DE BANCA MULTIPLE

La bisqueda del concepto de institucidn de banca mditiple, tiene el proposito de
adentrarnos en la realidad de los bancos, para dirigimos asi al tema central de este
trabajo, por lo que solo se tocaran conceptos precisamente de institucion de banca

miltiple.

Sin lugar a dudas el concepto de institucién de crédito o institucién de banca
multiple en la actualidad, es ef de sociedades mercantiles en forma de anonimas
{en inicio entes de caracter privada), apoyandonos para esta afirmacion en lo que
dispone el articulo 8° de la Ley de Instituciones de Crédito (LIC), sin embargo no
es este el concepto al que se pretende liegar, sino el inicio del camino para la

obtencidn del mismo.

Ahora bien, las sociedades mercantiles estdn fundamentalmente requladas por la
Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM), misma que reconoce entre las
diversas especies de las mismas a la andnima, sociedad, que como todas las
mercantiles, contarad con personalidad juridica propia, (en el caso del derecho
mexicano, a partir de la inscripcion de ia misma en el Registro de Comercio); al
constituir una sociedad de este tipo, las aportaciones de bienes que se hacen a la
misma, son traslativas de dominio, que a su vez constituiran el patrimonio propio
de la sociedad, las demds caracteristicas seran analizadas mas adelante,
precisamente en el punto del mismo nombre. De lo anterior desprendemos ya que
estamos en presencia de una sociedad mercantil en forma de andnima, con

personalidad juridica y patrimonio propios.

Efectivamente, se trata de sociedades andnimas, pero que no solo se quedan en
eso, ya que si bien, estan reguladas por la LGSM, también lo es que se deberan

sujetar en todo momente a fa LIC, ya que como se especifica en su articulo 9°:




"Solo gozardn de autorizacion las sociedades andnimas de capital fjo...", dejando
en clare con esto que la propia legislacién limita la clase de sociecad andnima que
puede desempefiarse como institucion de crédito.

Una vez expuesto lo anterior, los puntos que la distinguen de las sociedades

andnimas en general, se trataran con oportunidad en este trabajo.

Ahora se atenderd el servicio de banca mdltipie. La LIC en el punto concreto, deja
ver que es una de las formas de prestar el servicio de banca vy crédito, misma gue
defire en su articulo 2° la citada ley como “/a captacicn de recursos de/ publico en
ef mercado nacional para su colocacion en el piblico, mediante actos causantes de
pasivo directo o contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir &l
principal y, en su caso, los accesorios financieros de los recursos caplados”. Esto
es o que hace una sociedad andnima organizada para prestar el servicio de banca
multipte, por lo que si atendemos a quien presta el servicio vy cual es el servicio

prestado, son de considerarse los siguientes elementos:

« Esuna sociedad mercantil en forma de andnima (de capital fijo)

« Cuenta con personalidad y patrimonio propios

« Debe prestar el servicio de banca y crédito (cuya definicion se citd en el parrafe

anterior)

« Requiere de autorizacién del Gobierno Federal para constituirse y operar COMO
tal

Fuera de lo anterior, las demas caracteristicas serdn las de una sociedad andénima
conforme a la LGSM, salvo por las especificas cuestiones que derivadas de su

funcionamiento, son tuteiadas por la LIC,



Es considerando lo anterior, que diversos autores han proporcionado [os siguientes
conceptos:

“Para Caraballese, “agente intermediario entre la demanda vy la oferta del crédito
que con el ejercicio del depdsite bancario a fin de emplear los capitales recibidos,
promueve la circulacion bancaria con el propdsito de obtener beneficios,
constituyéndose de esa manera en deudor hacia la oferta y en acreedor hacia la

demanda del crédito”°.

“Sibury considera que banca es “toda institucién organizada por el ejercicio
regular, continuo y coordinado del crédito en su funcién mediadora entre la oferta

y la demanda de capitales, mediante operaciones practicadas por profesion!.

“D'Angelo-Mazzantini considera que Banca es una empresa intermediadora del

crédito 2.

Se considera oportuno agregar la opinion completa del maestro Acosta Romero en
cuanto a ia conceptualizacion de referencia, en el punto que mangja <omo
concepto de banco y banca, va que da soporte suficiente para llegar al concepto
de institucién de banca miltiple que se pretende: “La legislacion no contiene una
definicidn o concepto que pueda tomarse como base para establecer un criterio de
lo que debe entenderse como banco o banca, pues en algunos preceptos habla de
instituciones, en otro habla de bancos, en otros habla de sociedades vy también de
empresas, no hay una sistemdtica juridico-técnica que implique un concepto
definido, de donde consideramos que banco es un concepto generico, que hace

referencia a una sociedad mercantil (SNC Q SA) que cuenta con autorizacion de la

10 . N -
I steban Cotelly . es cttadn por Acosta Romero, Op G, p 252
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Ibrdem p 152
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Secretaria de Hacienda v Crédito Publico, para llevar a cabo en forma permanente,
profesional y masiva cierto tipo de operaciones de crédito permitidas por (a ley, o
una combinacion de ellas; y banca es la actividad realizada en esos términos, o
abarca genéricamente al conjunto de bancos o instituciones que en un pais llevan
a cabo la importante funcién de intermediar en el crédito, asi se habla de la banca
mexicana, la banca francesa, la banca de depdsito, la banca hipotecaria,

etcétera. "t

De las anteriores caracteristicas y definiciones, tomaremos los elementos
necesarios para conceptualizar a las instituciones de crédito, que han side
definidas -ya acertadamente para la personal postura del autor- por el maestro
Davalos Mejla como sigue:

“EJ servicio de intermediacion, consistente en la captacién de recursos del publico,
en &l mercado nacional, por una parte, y su colocacion entre e/ publico por otra,
que presta una sociedad andnima susceptibfe de fundarse por personas privadas, y
expresamente autorizada para ello por el gobierno federal, que queda obhgada a
cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de los recursos
captados, sin otros requisitos que los establecidos por 1as autoridades financieras y
las leyes del mercado. !

En la anterior definicién queda claro quien es la persona autorizada para realizar la

funcidn de prestar el servicio de banca y crédito y bajo que reguerimientos.

I.IV CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION DE UNA INSTITUCION
DE CREDITO.

" seosta Romero, Op Cuopp 252 ¢ 253

P Paatlos Mepa Calas Telipe, Tiidos y Contrntos de Credito. Quuiebras, Fome 11, Derecho Bancano
Conttalos de Lredito Serundd |dicion, Lditornnad Therla Mesieo, 1992, p 647
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Aungue se ha hecho ya mencidn de algunas de las caracteristicas en el inciso
inmediato anterior, se abundara en esta parte en cuanto al porqué de cada uno de
ellos, es decir, que interés tiene el Gobierno Federal en controfar la constitucion de
una institucidn bancaria, cuéles son los lineamientos que debe segquir conforme a
la LGSM, asi como los que a pesar de estar regulados por ésta, quedaran en
segundo lugar, toda vez que la ley especial, la LIC, se preocupa por regular
aspectos muy concretos de la misma.

Es de considerarse que por “motivos de proteccidn al pablico en general y
consideraciones de orden pL’linco"15 el sistema bancario se encuentra alta y
severamente regulado, parte de ello es, como se verd, la importante y continua
intervencién de la autoridad en la organizacion y operacién de las instituciones
bancarias.

1.IV.1AUTORIZACION DEL GOBIERNO FEDERAL

Se comenzara con este punto, toda vez que el Titulo Segundo de la LIC, De las
instituciones de crédito, Capitulo I, De las instituciones de banca muitiple,
comienza precisamente con la autorizacion del Gobierno Federal, que es el primera
de los regquisitos establecidos en fa LIC para crganizarse y operar como institucion
de banca multiple, y que compete otorgar a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Plblico (SHCP) -dependencia de la administracién plblica federal- en forma
discrecional, previa opmnién de Banco de México (BANXICO) y de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores (CNBV).

Los estudiosos de la materia, comaden en que esta participacidn directa del

Gobierno Federal, forma parte de nuestro sistema bancario, ya que siempre ran de

15 . - ‘ . . - .
* Rodiizues Rodiues, Jaaquin, Derecho Mereantdl, Timo H, Vigesimosegunda Edicion. Fdtonal Poliaa,
S AL Mevieo 19890, p 128
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la mano las instituciones de crédito y las autoridades que las regulan, al efecto, el
maestro Acosta Romero, sefiala que el articulo 3° de la LIC “define por primera vez
lo que es el sistema bancario mexicano..”®, idea no del todo acertada, ya que la
definicion como tal no se da, no indica que es, sino parte de quienes o forman,
restringiendo la participacién del Gobierno Federal mencionando sélo a BANXICO y
a los fideicomisos piblicos constituidos por este, cuando es elemental la mencidn
de 1a SHCP, asi como a su vez de la CNBV.

Esta participacién del Gobierno Federal, fiene su fundamento en la Ley Organica de
la Administracién Pdblica Federal, ya que la misma establece en su articulo 31,
fraccion VII, que corresponde a la SHCP planear, coordinar, evaluar y vigilar el
sistema bancario del pais, que comprende al banco central, la banca nacional de
desarrollo v las demas instituciones encargadas de prestar el servicio de banca y
crédito (dentro de las cuales encontramos precisamente a las instituciones de
banca muitiple).

Las facultades de la SHCP, son agrupables como bien lo establece el maestro
Dévalos Mejia en su obra denominada Titulos y Contratos de Quiebra, Tomo II,
como  sigue: ) Reglameﬁtarias; i) Aprobatorias; i) Designatorias; iv)
Sancionatorias; y v) Estructurales, mismas que a continuacion se comentan'’.

Es tan importante la intervencion de [a SHCP, que sus facultades se consignan a
través de los diversos cuerpos de normas que actiian bajo su supervision, como es
el caso de la LIC, ya que como se menciona desde el inicio de este punto, va
desde el otorgamiento de ia autorizacion para operar como institucion de banca
multiple, hasta la interpretacién, para efectos administrativos, de la propia LIC.

% Acosty Romero Op Cit p 165
Vet Divatos Mepa, Op Cit p 591



A continuacion, se citan algunas de las tantas facultades con las que cuenta la
muiticitada SHCP, a efecto de percatarnos de la importancia y funcion de la misma:

« Autoriza a las sociedades mercantiles para organizarse y operar como
instituciones de banca multiple

» Autoriza el establecimiento en territorio nacional de oficinas de representacion
de entidades financieras del exterior

« Autoriza el establecimiento en la Repiblica de sucursales de bancos extranjercs
de primer orden

« Autoriza las modificaciones a los estatutos sociales

« Autoriza la celebracién de operaciones andlogas y conexas

« Interpreta -como va se sefialad- la LIC para efectos administrativos

» Dicta las reglas de operacién para las entidades financieras del exterior
establecidas en territorio nacional

« Determina la diversificacion de riesgos a los cuales estdn sujetas las
instituciones de banca mdltiple

» Establece las bases para la calificacion de la cartera de crédito

» Dicta las reglas sobre Ias reservas de capital que deberan computarse para
efectos de capital neto

« Designa diversos funcionarios de las bancas de desarrolio

» Designa al presidente de la CNBV

+ Revoca autorizaciones

« Impone sanciones pecuniarias (instituciones)

« Remueve y suspende funcionarias (personas)

« Realiza inspecciones dentro de su esfera de competencia

« Establece lineamientos v dicta medidas y mecanismos para procurar el mejor
aprovechamiento de todos los recursos de las bancas de desarroilo y de las

bancas mltiples.



21

Se han citado facultades de las més importantes que desempefia la SHCP dentro
de fa actividad bancaria, y fundamentalmente dentro de la banca multiple, de las
cuales sin temor a la equivocacién, permite inferir la importancia que cobra fa
autoridad al regular todos estos aspectos, 1o cual, como mas adelante se discutira,
estableceremos la naturaleza plblica o privada de las instituciones de banca
multiple, ya que se desprende de lo anterior, la autoridad, en este caso, _el
Gohierno Federal, tiene ingerencia en la operacion y funcionamiento cotidiano de

estas instituciones.

Por cuanto hace a la CNBV -6rgano desconcentrado de la SHCP- realiza su
intervencién en ia constitucién de las instituciones de crédito al emitir su opinion a
la SHCP para la autorizacién de las mismas , facultad que le reserva la LIC, como la
propia Ley de la Comision Nacional Bancaria y de Valores (del 28 de abril de 1995),
en la fraccién XI de su articulo 4°, actuacion que desempefia siguiendo lz actividad
principal que le encomienda su propia regulacion, es decir, manifestandose desde
los parametros de supervisién y regulacién de las entidades financieras y vigilante
del desarrollo del sistema financiero.

Por Gltimo, BANXICO, se desemperia en este ambito, relativo a la constitucion de
las instituciones de créditc, como acertadamente lo prevé su ley, fungiendo como
asesor del Gobierno Federal en materia econdmica v particularmente financiera, y

al igural que la CNBV, procura el sano desarrollo del sistema financiero y de pagos.

En este punto se puede aseverar que a la autoridad le preccupa de sobremanera el
funcionamiento y comportamiento de esta clase de sociedades, asi como del
manejo y comportamiento que de fas mismas hacen los socios, y con justa razon,
dada la clase de operaciones que se manejan (patrimoniales) y a los que se les
maneja {la gran mayoria de la poblacidn), toda vez que de alguna forma u otra
existe relacidn con esta clase de instituciones, y si bien lo material no debe ser o

mas importante en la vida humana, s lo es por cuanto corresponde al cuidado de
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tos mismos en manos de esta clase de instituciones, ya que como nos consta, en la
actualidad, juegan una parte muy importante en la vida contemporanea, tanto en
la actividad macroecondmica, como en la microeconomia de cada individuo,
importado por ello el salvaguardar los intereses del publico en general, ast como
diversas consideraciones de orden publico.

1.Iv.1.1. INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO / PUBLICO

Diversos autores consideran como caracteristicas def derecho privado ef gue se
trate de normas que regulen la actividad entre particulares reconocidas por el
Estado, que prive el principio de la autonomia de la voluntad y que no exista
coaccidn de parte de la autoridad.

Parte de la doctring, -sus autores- considera que el derecho bancario integra parte
del derecho privado (por ello calificada como conservadora) y dentro de éste
pertenece al derecho mercantil, basados en que las relaciones entre ios bancos v
su clientela no requiere de la intervencidn del estado y por lo tanto priva ia
autonomia de la voluntad. La critica a este punto establece que el cliente no pacta
con las instituciones los plazos ni tasas de interés de las operaciones pasivas entre
otras mditiples condiciones.

Otra parte de la doctrina considera gue la actividad bancaria tiene una dobie
naturaleza, piblica y privada refiriéndose a que el servicio que se nos presta nos
constrifie a sujetarnos en ciertos aspectos a la norma de caracter plblico {como {0
son las estipulaciones de observancia general que emite BANXICO, para las
operaciones activas, pasivas y servicios), vy a la de caracter privado, como a las que

son aplicables para !a regulacién de las operaciones y contratos de crédito (LGSM,




Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, CC, etcétera), es esta posicidn la
mas apegada a la realidad de nuestro pais.

Por Gitimo, existen otros doctrinarios que ubican al derecho bancario como piblico,
en primer lugar por mayoria -existen mas ordenamientos de caracter pUblico que
regulan |a operacidn bancaria que los de caracter privado-, en segundo lugar
porque éu origen depende directamente del Estado y entre sus fines basicos se
encuentra controlar y desarrollar de manera adecuada la politica monetaria y
crediticia, asi como apoyar y direccionar en parte la economia a nivel nacional, al
efecto hastard con consuitar el articulo 4° de la LIC, ias primeras palabras del
mismo son las siguientes: “F Estado ejercerd la rectoria del Sistema Bancario
Mexicano,...” o anterior sin descuidar que sélo corrobora la Ultima parte del
articulo 1° del ordenamiento citado. Asimismo, dentro de su operacién cotidiana
es fundamental la participacién de la SHCP, fa CNBV y BANXICO, como ya se ha
¢itado en el presente trabajo. En este punto, se ha llegado a considerar la
prestacion del servicio de banca y crédito como una concesicn a las instituciones
de banca multiple.

No se considera gue el dltimo punto de vista sea el acertado, toda vez gue la
Conshtucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos considera en su articulo 28,
que fa prestacidn de servicios publicos -posicion gque podria ser aceptable
refiriéndonos a las antiguas sociedades nacionales de crédito- o |z explotacidn, uso
y aprovechamiento de los bienes de dominio de la Federacién se concesionan®,

mientras que conforme a las disposiciones aplicables, lo que se requiere por parte

"B Y maestra Rafael | Martimez Marales, define este conceple como “et acto pmidico umbaierat pon el cual ol
estado confiete 4 un partreul la potestad de explot a su nombre un servicio o bien pabhicos, que le
pettenecen o aquel, sanstactendo necesidades de mieres general™ Cft Martines Mouiles Raliel, Derecho
Admimntarn o Ter s Jo Corws, Ondord Umivarsity Press Hala Mesico, 8 A de UV L T Ldwion,

AMevwo %6, p 232
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del Gobierno Federal para fa constitucion de una institucién de banca mltiple es

una autorizacion'®.

IIV.2 LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES

Como se ha establecido ya en el punto correspondiente al concepts de las
instituciones de crédito, se comenzard sobre la base de que son sociedades
mercantiles -por lo tanto entes privados actuaimente- en forma de andnimas con
capital fijo, personalidad juridica y patrimonio propios.

Como inicio tenemos a la sociedad, cuyo presupuesto necesario es la reunion de
dos 0 mas personas -comunmente llamadas accionistas en virtud del reflejo de su
participacion en una sociedad andnima- con un mmismo fin, siempre licito, en
seguida su naturaleza mercantil, que te deriva de lo dispuesto por el articula 3° del
Codigo de Comercio {CC) y por el articulo 1° de Ia LGSM, ¥ gue no es otra cosa
mas que la consideracion de dicha scciedad como comerciante dentro de nuestra
legislacién.  Ubicada la institucion de crédito como sociedad mercantil, le serd
aplicable todo lo dispuesto en los Capitulos I, De la constitucién y funcionamiento
de las sociedades en general y V, De fa sociedad andnima, ambos de la LGSM, lo
anterior, en todo lo que no se oponga a la ley especifica, es decir la LIC,
caracteristicas que se estableceran mas adelante.

Segun ia LGSM, la sociedad andnima es aquélia que existe bajo una denominacion

-que se formara libremente siempre distinta a fa de cualquiera otra sociedad- y se

" amben o miestro Kafae! Martinez, define en o miuma ebia o la autorzacion come  un acte
eseneitimente unilatera) de Ia adminsteacion publica, por medio del cual ¢l particular podra ejercer una
detivrdad part L gue esta pres amente legiimado, pues ¢l wieresado tene un derecho preesistente que s
sediLl g gue se cubian reduisitos, condiciones o Lrcunsing s que la astondad salorata 7 O Mainees

AMorales p 270
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compone exclusivamente de socios cuya abligacién se limita al pago de sus
acciones, que requiere para su constitucion de dos socios como minimo, un capital
social no menor a cincuenta mil pesos (la LGSM establece literalmente cincuenta
mitiones de pesos de fos anteriores), la exhibicion en numerario de por io menos el
veinte por ciento del valor de cada accion pagadera en efective y que se exhiba
integramente el valor de cada accidén que haya de pagarse, en todo o en parte, con
bienes distintos a numerario (art. 89 de la LGSM).

De Io anterior, contamos ya con los elementos necesarios para llegar propiamente
a lo que es una definicidn de sociedad andnima, como puede ser: es una sociedad
mercantil, denominada, con socios limitados a la resporsabilicad de su aportacion

y un capital social representado y dividido en acciones.

Partiendo de i anterior, y de que ya han sido definidos en io individual varios
elementos de {a definicién propuesta, se atenderan a los restantes como lo es para
empezar el de la denominacidén. Este elemento supone su calidad de sujeto
juridico individual y distinto a los demas, -que ird siempre adicionado de las
palabras Sociedad Andnima o de las siglas S.A.-,

En cuanto a !a responsabilidad de los socios, a propia LGSM ia limita al pago de las
aportaciones necesarias para fa adquisicion de sus acciones, sin distinguir entre los
aspectos internos -frente a la sociedad- y frente a los aspectos externgs como son
ios acreedores, por lo gue se aplica el principio juridico de que donde /a3 fey no
distingue, no cabe distinguir e inferimos que la obligacidn existe hacia ambos

aspectos.
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Ahora bien, el capital social, estd inicialmente formado por todas v cada una de las
aportaciones de los socios y es “el total de los valores nominales de las acciones
suscritas de una sociedad andnima”?.

Por (itimo, en cuanto 3 los elementos integrantes de fa definicién propuesta,
tocaremos el aspecto de las acciones, tema por demés amplio, que se limitara a los
requerimientos propios de este trabajo. La LGSM se refiere a las acciones como
las partes en que se divide e capital social de unma sociedad andnima,
representadas por tituios nominativos que servirdn para acreditar y transmitir la
calidad y lcs derechos de socio v se regiran por las disposiciones relativas a los
valores [iterales, en lo que sea compatible con su naturaleza ¥y no sea modificado
por dicha ley; es decir, el titulo mercantil que representa una patte del capital
social, en el cual se incorporan los derechos de participacion social de todos y cada
uno de los socios.

Ahora, considerando |a realidad del procedimiento a seguir para la constitucidn de
una sociedad mercantil, debemos iniciar con la redaccién de los estatutos,
recordando que nos encontramos ante la presencia de un contrato que deberd
cubrir los presupuestos a que se refiere el articulo 89 de la LGSM (suprz citados) vy
contener al menos las estipulaciones correspondientes a los siguientes elementos:

Nombre, nacionalidad y domicilio de los socios
Objeto o fin de la sociedad

Denominacién o razdn social

Duracion

Importe del capital social

Apartaciones de los socios

MO s e

Domiciho

Thhoseh Piabpp Wakier, Sociedad Anomma Mevieana Cuarte Fdion, Fditonal Harla, Meveo 1996, P
len)



El nombre y domicilio de los contratantes es fundamental, ya que como en todo
contrato, es necesario identificar y ubicar a fas partes intervinientes; por otro iado,
la nacionalidad se exige para cumplir las demas disposiciones constitucionales %
legales aplicables, que prohiben y/o limitan la participacion de extranjercs en actos
juridicos concretos.

El fin de la sociedad, en realidad, manifiesta las lineas de actividad de la sociedad,
el maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, establece al respecto “la finalidad social
S€ expresa porque depende de la misma la capacidad de ia sociedad, ya que en el
derecho mexicano, las sociedades sélo tienen la capacidad necesaria para el
cumplimiento de su finalidad*® y e! Dr. Frisch Philipp establece “en la fijacidn de
objeto social en los estatutos, se distingue en |z prictica entre &l objeto principafl o
especifico, como la ‘compraventa de piantas’, por una parte, y el accesorio, por
ejemplo, Yia realizacion de todos los actos necesarios o convenientes para que se
obtenga el objeto anterior (dicha compraventa) por la otra.? La LGSM no
abunda al respecto, 2*

Lz denominacidn, atribuye a las sociedades mercantiles su calidad de sujeto
juridico y aspecto que la distinguira de todas las demas, como se ha explicado al
inicio de este tema.

z Rodriguez Rodnguez, Joaquin, Derecho Mercantil, Tomo I Edutorial Porriia. S, A . Mevico. 1596, n 96,

2 Frisch Philipp. Gp Ci.p 133,

2 faesie punta es interesante recordar que la LGSM establece que las sociedades mercantiles jpara cumpdir
y poder desempenarse como tales, requicren de un objeto social licito, st hacer maver aclaracién. dando
lugar a diversas interpretaciones, ¥a que no easte disposicion legal alguna que limite expresamente la
actvidad de una sociedad mercanul 4 lo que hava sefialade camo actividad social, va que ¢l awtor de este
uabae. ha temdo experienciy de obietos sociales tales como “elaboracidn de caizado” unicamente, que en
Gncto sentide no permiuna le compriventa de matenas primas, contratacion de persondl, tansporie, venta
del producte termmado, celebracion de contrtos o conyenion vomucho menos 1 oblencion de
lnancimentos sin embirio. en i practici, dicha empresa no se habia visto limitada en U Monenio en
cuante ab desiwzollo natwial” de su acuvidad, 30 que se encontraba dentre ded marco de 1a licid™ es pos
el que debiera establecer Lo prop LGSAM o que debemos enendet que pucden realizar todas s
soctedades mercantdes par e hecho de serlo ylsneaon de suactivadad o expresamonte Prev st en s

L H AR



La duracién de la sociedad, no es otra cosa, sino ef plazo del contrato que nos

ocupa.

El imporie del capital social (aportaciones de los socios), de vital importancia en la
vida de este tipo de sociedades y la expresidn de lo que cada socio aporte, ya sea
en dinere ya en otros bienes, debe tenerse especial énfasis por todo io que a éstos
conciernen: cuaniia, integracién, divisidn en acciones y/o certificaciones ©
constancias de aportacidn, y demds dircunstancias que indubitablemente

establezcan su situacion.

£l domicilio de la sociedad, no queda definido en la LGSM, por lo gue como
acertadamente manifiesta Mantilla Molina,® se aplica supletoriamente el articulo
33 del Cédigo Civil para el Distrite Federal, considerando como domicilio de las

personas morales, aquél en donde éstas tengan establecida su agministracion.

Hasta aqui las caracteristicas fundamentales para la existencia de una sociedad
mercantil en forma de anénima, toda vez que como lo establece |2 propia LGSM, al
cubrirse los puntos anteriores, cualquier persona que figure como socic podra
demandar el otorgamienta de la formalidad correspondiente, va que la carencia del
resto de los requisitos sera suplida por la propia LGSM,

Por dltimo, como nos I¢ sefiala el maestro Davalos Mejia, “el banco es un negocio,
pero ademas, un negocio de capitales par excelencia, y no tanto de personas”,®® e
igualmente considerando el caracter especufativo de los propios capitales, seria
nogico absolutamente pensar en que pudieran estar regidos o sometidos a la
personalidad del Estado.

e i -
“T N anndla Molma, Raberto L Derecho Mercanul, Vigesimonovena Bdicion (30 Remmpresion ),  ditonal
Porto S A Movieo 19490 p 238
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Lo anterior representa para el cliente 12 sequridad, confiabilidad y solidez de su
inversidn; para el socio o accionista el anonimato y 1a responsabilidad limitada al
monto de su aportacion.

LIV.3 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO

Se ha visto va, como quedd establecido en el tema del Concepto de Institucion de
Crédito, lo que ésta es, y teniendo una ley especial, cOmMo lo es la LIC, le sera
primer_a"mente aplicable ésta y en seguida y en el orden previsto en el propio
ordenamiento la Ley Organica del Banco de México, la legislacion mercantil, 1os
usos y practicas bancarios y mercantiles, el Cédigo Civil para el Distrito Federal v el
Cédigo Fiscal de la Federacion para efectos de notificaciones y recursos a gue se
refieren los articulos 25 y 110 de [a LIC. Delo anterior, se infiere que en cuanto a
las caracteristicas de la constitucion de una institucion de crédito no previstas por
fa LIC, le seran aplicables supletoriamente las ieyes mercantiles, considerando
dentro de éstas a la LGSM, como tal, es decir, para todo lo no previste por ia
primera.

A continuacidn, se describen las caracteristicas que distinguen fundamental vy
sustancialmente a una institucion de crédito de las sociedades andnimas comunes,

tanto en su constitucion como para su funcionamiento:

1. Requieren conforme al articuio 8 de la LIC, autorizacion del Gobierno Federal,
quien la otorgaré a discrecidn mediante la SHCP, quien a su vez y para tal efecto
considerara la opinidn de BANXICO y de la CNBV. No se onutird la mencion de
que para obtener tal autorizacién, los interesados deberdn cumplir con 10

ostablecida en el articulo 10 de la LIC, suyministrande  fundamaentalmente



informacién escrita como o son i) proyecto de estatutos; ii) plan general de
funcionamiento de la sociedad en cuanto a captacién de recurses, cobertura
geografica, bases para fa aplicacion de utilidades y bases relativas a su control
interno; i) comprobante de depdsito ante la Tesoreria de la Federacion del 10%

del capital social minimo; iv) la demas informacion que solicite la SHCP.

2. Deberan i) tener por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito; ii)
tener una duracion indefinida; iii) contar con el capital social y capital minimo
previsto en la propia LIC; v v) su domicilio social estara dentra del territotio

nacional, condiciones mencionadas en ef articulo 10 de la LIC.

3. Su capital social puede estar representado mediante las series “A”, “B" y "L™.
La primera -relativa a la parte ordinaria- debera representar cuando menos el
51% v sdlo podran ser adquiridas por i} personas fisicas mexicanas; ii) personas
morales mexicanas mayoritaria y efectivamente centroladas por mexicanos; i)
por el Gobierno Federal y el Fondo Bancario de Profeccidn al Ahorro
(FOBAPROAY; iv) por las sodedades controladoras a que se refiere la Ley para
Regular las Agrupaciones Financieras (LRAF); vy v) por los inversionistas
institucionales a que se refiere el articulo 15 de fa LIC (a las instituciones de
sequros v de flanzas, Unicamente cuando inviertan sus reservas {écnicas; a fas
sociedades de inversion comunes y especializadas en fondos para el retiro, a los
fondos de pensiones o jubilaciones de personal cuando asi corresponda, ast
como a los demas gque expresamente autorice la SHCPY. £l restante 49% del
capital -también en su parte ordinaria- podra integrarse indistinta o
conjuntamente por las series “A" y “B” y por Uultimo ia serie L%
correspondiente al capital adicional-, haciendo la aclaracidn de que estas dos
ultimas seran de libre suscripcion con la salvedad de perscnas morales

extranjeras que ejerzan funciones de autoridad.

A er el 33
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Las acciones en todas sus series serdn de igual valor, conferirdn a sus tenedores
fos mismos derechos y deberdn pagarse integramente en efectivo en el preciso
momento de su suscripcidn, debiéndose mantener depositadas en alguna
institucion para el depésito de valores regulada conforme a la Ley del Mercado
de Valores, que en ninglin caso tendrd la cobligacién de entregarlas a sus

tituiares.

Por ditimo, cabe aclarar que las acciones serie “L” serdn de voto limitado v
otorgaran derecho de voto solo para casos especificos, como lo son modificacién
al objeto, fusion, escisién, transformacion, disolucion, fiquidacidn y cancelacién
de su inscripcién en cualquier bolsa de valores.

. Las acciones representativas del capital sociat ordinario de tas instituciones de
crédito, no podran ser adquiridas por ninguna persona fisica o moral por arriba
del 5% dei capital social de la propia institucién, salvo por i) el Gobierno
Federal; ii) los inversionistas institucionales citados en ef punto anterior, que de
todas formas no podran exceder del 20% del capital en comento; iii) el
FOBAPROA; iv) las sociedades controladoras a que se refiere la LRAF; v) los
accionistas de instituciones de banca multipile conforme a pragramas y
autorizaciones expresos de la SHCP; vi) las instituciones de banca muiltiple
conforme a aprobaciones expresas de 1a SHCP; vy vii) las instituciones financieras
del exterior y socledades controladoras filisles que adquieran acciones de
cualquier serie bajo programas autorizados de la SHCP para convertic a ia
respectiva institucion en una fihak

. Se requiere de autorizacion de la SHCP escuchando las opiniones de BANXICO y
de la CNBV para que cualquier grupo de personas adquiera en cualquier forma
et control de una institucion de banca mdltiple.
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6. La administracion de las instituciones de banca multiple corresponde a un

consejo de administracion y a un director general.

7. El consejo de administracion se integrard por 11 miembros o sus multiplos,
teniendo el presidente voto de calidad para el caso de empate y debera ser
elegido de los propietarios de la serie “"A”, estableciendo la LIC claramente en
qué porcentaje corresponde a cada serie el nombramiento de los mismos,
siempre con mayoria de consejeros serie “A”. Los nombramientos de
consejeros recaeran en persenas que cubran requisitos de honorabilidad,
amplics conocimientos y experiencia en materia administrativa o financiera, con
ia salvedad de los casos a que se refiere el articulo 23 de la LIC.

8. La vigilancia de las instituciones de banca multiple estard integrada por 10
menos de un comisario que corresponda a cada serie y sus respectivos
suplentes,

9. El nombramiento de director general adicionalmente a los requisitos
establecidos en el punto 7. anterior, deberd cubrir los siguientes: i) ser
ciudadano mexicano; i) haber prestado sus servicios en puesto de alto nivel
decisorio con por lo menos 5 afios de anterioridad, cuyo desempefio requiera
conocimiento y expenencia en materia financiera y administrativa; iii) no tener
wpedimentos conforme a las disposiciones aplicables y no estar realizando

funciones de regulacién de fas instituciones de crédito.

10. Ei capital minimo ser3 ta cantidad equivalente al 0.12 por ciento de la suma def
capital neto que alcancen en su conjunto las instituciones de crédito al 31 de
diciembre del afic inmediato anterior v que serda dado a conocer durante el
transcurso del primer trimestre de cada afio por fa CNBV. Dicho capital mirmo
deberd estar integramente pagade, y cualquier exceso af anterior debera estar

pagado cuando menos al 50 por ciento.




Expuasto {0 anterior, se han agotado las caracterfsticas indispensables para la
constitucién de una institucion de crédito, aungue a operacién y funcionamiento
de 1a misma como una sociedad mercantil, se rige en idénficas condiciones, es
decir, atendiendo originariamente a la LIC y supletoriamente a la LGSM, sin
eliminar la voluntad de las partes, que en este caso corresponde a los socios o
accionistas, en cuanto a las decisiones que por disposicion ies corresponde o
faculta tomar, no se profundiza en el funcionamiento ni de las sociedades
mercantiles ni de ias instituciones de crédito en concreto, toda vez que no es
materia del presente trabajo.

Por {ltimo y para concretar en cuanto a la realidad de las instituciones de crédito,
desde el cédigo de comercio de 1884 y hasta nuestros dias (exceptc por cuanto
hace a la estatizacién de la banca), la legislacion mexicana ha establecido que para
dedicarse a la prestacion de los servicios de banca vy crédito es necesario adoptar
la forrma de sociedad andnima, dejando a un lado el resto de las diferentes
opcicnes de organizarse en forma distinta.

Concluyendo en atender a la disposicidn aplicable para no dejar lugar a dudas,
como lo es el articulo 9° de la LIC, que expresamente establece gue las
instituciones de banca muitiple deberdn constituirse como sociedades mercantiles
en forma de andnimas de capital fijo.

Nota: Por cuanto hace al punto 3., mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacién, el 19 de enero de 1999, el capital social ordinario de las
instituciones de banca mdltiple, se integrard Unicamente por acciones serie "0,
conjuntamente con las “L” de libre suscripcién e incrementa el nimerc de

consejeros, pasando de once a quince.




34

CAPITULO II.

DE LAS OPERACIONES DE LAS
INSTITUCIONES DE CREDITO.

I1.I DE LAS OPERACIONES

Las operaciones realizadas por las instituciones de crédito, mejor conocidas como
bancarias o de crédito, aplican practicamente a todas las actividades de un pais y
sus individuos; respecto de las mismas, la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito (LGTOC) v la LIC, se refieren precisamente a operaciones de crédito y
bancarias, el CC utiliza expresiones tales como operaciones de banco, mientras que
en ninguna de las citadas legistaciones, se hace alusién al concepto o definicidn de

dicha terminologfa.

Refiriéndonos a los sefialados conceptos (opéracidn de crédito, bancaria, operacion
de banco), considerando dentro de ellas propiamente a la actividad bancaria
incluyendo entre algunas de sus operaciones al depdsito, ahorro, crédito simple,
crédito hipotecario, servicio fiduciario, se puede concluir en que tocdas las
anteriores, conforman un concepto genérico de crédito, siendo acertado el uso de
la expresion operacion de crédito.”®

™ Credito viene del lann credthem, que sgmitica confianza,
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Al respecto cabe sefialar el concepto que seftala Acosta Romero respecto del
crédito: “es la transferencia de bienes que se hacen en un momento dado por una
persona a otra, para ser devueltos a futuro, en un plazo sefalado, y generalmente
con el page de una cantidad por el uso de los mismos™, quien también nos sefiala
gue el crédito no esta limitado al dinero, sino también deberd considerarse en

especie e incluso la posibilidad de disponer del dinero.

Para Erick Carvallo “La operacién de crédito consiste en qué una persona
debidamente autorizada por el Estado para intervenir en la misma como
acreditante, otorga bienes fungibles a otra persona, quien se obligara a restituir ta
suma de los bienes recibidos mas los intereses que se pacten, en una sola o varias
exhibiciones posteriores al momento def otorgamiento”, lo anterior por consideraria
la mas apegada a la realidad bancaria mexicana.”®

Ahara bien, seglin Rodriguez Rodriguez, 1a operacion de crédito “se caracteriza por
implicar una transmisién actual de la propiedad de dinero o de titulos, por el
acreedor, para que la contrapartida se realice tiempo después por el deudor®;
este mismo autor define a la operacion bancaria como “toda aquella operacién de
crédito practicada per un banco con caracter profesional y como eslabén de una

serie de operaciones activas y pasivas similares”.>®

Las operaciones bancarias de las que se ha venido tratando, entre los criterios
susceptibles de clasificarse (acreditado, destino, plazo, sector), usualmente se ha

adoptado la clasficacion en operaciones activas vy pasivas, toda vez que

7 Acosta Romero. Op Cit p 415

3 Carvallo Yaies, Frich, Nueve Derecho Baneario v Bursiti] Mexicano, Primeca Gdicion, Editenal Potia,

S AL Mixice, 1993, p 38

™ Rodilyues Rodngues. Juagun, Dereche Mercantl, Tomeo [1, Editorial Porria, S AL Visesimo Segundd
Edictdn, Mevics, 1996, p 34

“lbidem  Rodusues Rodrigues no defing el porqué Lo operacion banearid s¢ practied con caracter
pofesionat, s embarea se desprende del contesta que esto deova de Lueanndad v ealichad de quien realiza b
citada operacion
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influenciada por criterios contables, las mismas efectivamente reflejan como en un

balanice, los registros del active y del pasivo, como saldos acreedores y deudores,

Por Gltimo, cabe hacer mencién que las operaciones bancarias pasivas y activas no
se pueden celebrar por periodos mayores a veinte afios, en términos de o
dispuesto por fa fraccion XVIII, del articulo 106 de fa LIC.

I1.1 PASIVAS.

Esta clase de operaciones, consisten fundamentalmente en la captacion de los
recursos del plblico, que hacen las instituciones de crédifo mediante actos
causantes de pasivo directo o contingente, en las que se obligan a cubrir &l
principal y en su caso los accesorios financieros pactados conforme a las

disposiciones aplicables.”

Como un concepto de las operaciones bancarias pastvas, se puede citar el de
Rodriguez Rodriguez: “la aceptacidn en propiedad de capitales ajenos para &l
fortalecimiento de los propios medios de explotacion, o dicho con otras palabras,
en la admisién de capital ajeno para su inversion lucrativa, en las formas previstas
por la ley” aunque al parecer incompleto por cuanto omite la restitucion del
principal mds el accesorio financiero, circunstancia fundamental en la operacion

bancana pasiva, a menos que la parte final referida a la ley incluya tal situacion.
Al respecto, la LIC, nos establece que la captacion que se realiza en el sistema
bancario mexicano, se realiza segdn su propio articulo 46, a traves de los

siguientes instrumentos:

« Recibir depdsitos bancarios de dinero:

T Arnado 103 de la BIC
T Rodioyers Rodognes, Op G p 57
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a) A la vista;
1) con cheguera
2) sin chequera

3) en cuenta corriente asociados a tarjetas de Credito o de débito

b) Retirables en dias preestablecidos,
c} De ahorro, y
d) A plazo o con previo aviso

» Aceptar préstamos y créditos

« Emitir bonos bancarios

« Emitir obligaciones subordinadas

« Operar con valores en los términos de las disposiciones de la presente ley v de
la Ley del Mercado de Valores

« Operar con documentos mercantiles por cuenta propia

Adelante se hace una muy breve explicacion de cada una de las anteriores
operaciones pasivas.

II.1.1 DEPOSITO BANCARIO

En cuanto al primero de los puntos, es decir, el depésito bancario, "es la tradicional
operacién pasiva de las instituciones de crédito, en virtud de que 05 recursos que
se reciben no son de las instituciones sino de los depositantes y/o ahorradores.
Por tanto, tales cantidades monetarias se registran en el pasivo del estado de
contabiidad del banco”,** como dijimos, de ahi su nombre. Esta operacién se
realiza fundamentalmente con dinero y no es otra cosa mas que la base de la

operacion pasiva, haciendo referencia con esto a la captacion del recurso (ahorro
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del particular) a un costo bajo, ya que las tasas de interés que se pagan como
contraprestacion de dichos depdsitos, son siempre menores a las que se cobran
por prestar el recurso a quien lo requiere haciendo posible la intermediacion
bancaria, pues permite que las instituciones bancarias presten al pablico el dinero
que reciben en depdsito de su clientela y se encuentra definido en ia LGTOC,
Capitulo 11, Del depdsito, Seccion Primera, Del depésito bancario de dinero, articulo
267 como: "El depdsito de una suma determinada de dinero en moneda nacional o
en divisas o monedas extranjeras transfiere la propiedad 3/ depositario y lo obliga
a restituir 12 suma depositada en la misma especie,...”.

Ahora bien, cuando el depdsito bancario se haya recibido en caja, sobre, saco, no
se transmite la propiedad al banco y se sujetara a los términos y condiciones
especificos que al efecto se pacten, no constituyendo una operacién pasiva, dado
que no se cubre el elemento de transmision de propiedad y por ende no se
sustituye.*

11.1.1.1 Depasito a la vista

Esta operacidn tiene lugar a través de la celebracion de un contrato de depdsito
bancario de dinero a la vista en cuenta de cheques, mediante el cual el cliente
gueda autorizado por 1a institucion de crédito para realizar depdsitos de dinero
(remesas) y disponer de los mismos mediante el libramiento de cheques, mediante
traspasos a otras cuentas, o mediante tarjetas de plastico (es este el case en gue
se realiza sin chequera y necesariamente se asocia a tarjeta de débito y/o crédito),

que le permitirén al depositante retirar sus recursos tanto a través de equipos v

™ Carvalle Yibez, Op. Cit p 41

M Rodiigtez Rodrigues hace una clasificacion del deposilo bancarie regular refiriendose al case de eya,
saco o sobre certado, afirmando con corté£n, que el MISMO No consutuye uny opericion pasiva va que la
propredad <el bicn depostado no se transmite o las msttugsones baneanas, ¥ los depdsitos de dingto entran
en Lo segonda clasificacson, ¢s decir en deponitos regulares, denomunindola ast debido o que eb ien
deponitado en sustitido pot oo de la musma espeeic v calidad O Rodrguer Rodrrgues Op Gt p 37y 58
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sistemas automatizados, como a través de ventanillas bancarias o la adquisicion de
bienes y servicios en comercios afiliados.

11.1.1.2 Depdsitos retirables en dias preestablecidos

Esta clase de depdsitos consisten en “recibir depdsitos de dinero de la clientela,
docurnentados con titulos mercantiles que reciben diversos nombres, pudiendo el
cliente ejercer su capital e intereses exclusivamente en aquellos dias que se fijan al

momento de concertar las respectivas inversiones.”*

Estas operaciones
practicamente han caido en el desuso, toda vez que el pagaré con rendimiento
liquidable al vencimiento lo ha superado en cuanto al atractivo precisamente del

accesorio financiero.
II.1.1.3 Deposito de ahorro

Estos depdsitos de ahorro,® se caracterizan por tener interés capitalizable al
vencimiento, que se genera regularmente en forma mensual y se documenta en
libretas especiales para tales efectos, mismas que fungen como titulos ejecutivos
en contra del banco que reciba tales depdsitos. La realidad de esta operacidn, es
que ha caido en un depdsito a la vista, dado a la disponibilidad de los mismos a

través de los medios electronicos y sistemas automatizados.
.i.14 Deposito a plazo 0 con previo aviso
Por cuanto hace por esta clase de depdsitos, la LIC, en su articulo 62 nos

proporciona algunos de los elementos caracteristicos de esta operacion: “LoS
depositos & plazo podrén estar representados por certificados que seran titulos de

“Canallo Yanes, Qp Citop 47
*Carvalle Yates critied con acrerto fa denommacion de este depdsito, va que salvo ¢l deposito i la vist,
como Jo aeiiala, todos lon demas uenen como finabidad ¢b aborre T Carvallo Yades, Op Cup 48
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crédito y produciran accion ejecutiva respecto a la emisora, previo requerimiento
de pago ante fedatario pablico. Deberadn consignar la mencion de ser cerfificados
de depgsito bancario de dinero, la expresion del lugar y fecha en que se suscriban,
el noembre y fa firma del emisor, la suma depositada, el tipo de interés pactado, el
régimen de pago de intereses, el término para retirar el depdsito v el lugar de
pago Unice”; este tipo de operaciones, pueden ser documeniadas (como lo refiere
una de las caracteristicas proporcionadas por fa LIC, “podran™ también mediante
constancias de depdsito a plazo en administrador, en ias gque se puede pactar la
renovacitn automatica de la inversion, situacion que no sucede en los primeros
documentos (certificados de depdsita),

iI.1.2 ACEPTACION DE PRESTAMOS Y CREDITOS

Esta operacign pasiva, no constituye un depgsite bancario de dinero, aunque se
relacione estrechamente con tal figura toda vez que la LIC hace referencia a
“aceptar préstamos y créditos”, no a pedir o soficitar’’; fuera de la anterior
aclaracion, y buscando la intencién de dicha legislacion, nos estamos refiriendo a
un préstamo que realiza el cliente a la institucion crediticia, fundamentaliments
documentados mediante la suscripcidn de pagarés que realizan las instituciones de
crédito a favor de sus clientes por el monto del préstamo o crédito gue reciben de
estos Uitimos, consignando en los documentos respectivos, nombre de la persona
a quien se hara el pago, plazo, tasa de interés entre otros aspectos. Este tipo de
operaciones encuentra sustento ademas de la fraccion I1 del articuio 46 de la LIC,
en el articulo 170 de fa LGTOC vy en la circular 2019/95 de BANXICO.

11.1.3 BONOS BANCARIOS

La emisién de bonos bancarios por parte de las instituciones de crédito, consiste

en que la emisora reciba el dinerp de los adquirentes de dichos titulos, obteniendo
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el recurso v la facultad de disponer del mismo, a cambio de pagar al adquirente
tanto el capital como fos accesorios que se generen conforme a lo ofrecido en al
correspondiente titulo, resultando como funcién de los mismos “la de que una
institucién recabe recursos del plblico inversionista mediante el pago de tasas de
interés mas atractivas para el inversionista. Con el dinero gue se obtiene por la
negociacion y colocacién de estos valores, la Institucion de Crédito realiza
actividades productivas que e son propias, obteniendo diferenciales que te
permiten hacer frente al pago del capital y los intereses que representen fos bonos

bancarios.”®

Los requisitos para la emisidn de estos bonos, los establecen tanto el articulo 63 de
la LIC, como la Circular 2019/95 de BANXICO, mismos que a continuacion se
mencionan sucintamente: una declaracién unilateral de la voluntad (hecha constar
ante la CNBV), pasada ante un fedatario publico (no es otra cosa mas gue atender
a lo dispuesto por la LGSM en su articulo 182, fraccién X, en cuanto @ que la
emision de bonos debe decretarse mediante asamblea extraordinaria de
accionistas y como tal debe realizarse frente a notario © corredor pliblicos) v
contener la informacion sobre los bonos, como lo es: i) la mencidn de ser bonos
bancarios y titulos al portador; ii) la expresion de lugar y fecha en que se
suscriban; i) el nombre y firma de fa emisora (representante legal de la emisora};
iv) importe de la emisién, con especificacién del ndmero y el valor nominal de cada
bono; v) el tipo de inferés que en su caso devengaran; vi) los pfazos para el pago
de intereses y de capital; vii) las condiciones y las formas de amortizacion; viii) el
lugar de pago Unico; y ix) Los plazos o términos y condiciones del acta de

emigién.*

'O Carvalie Yates, Op Citopy 52
“dem pp 86 v 57
Uit Articuto b3 de b Ley de hntinaones de Credito
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II.1.4 OBLIGACIONES SUBORDINADAS

Las obligaciones subordinadas comparten las caracteristicas de los bonos bancarios
en términos del articulo 64 de la LIC, que les da origen y a nivel de operacion
institucional bancaria cuentan con una amplia gama de disposiciones que las
regulan, adicionalmente a la citada, por las Reglas para los Requerimientos de
Capitalizacién de las Instituciones de Banca Mdltiple, la Circular 2019/95 de
BANXICO vy la LGTOC, lo anterior toda vez que forman parte de los elementos que
se consideran para el calculo del capital neto de los bancos, entendiendo por éste
la relacién proporcional entre el capital y las operaciones contingentes (de riesgo),

de las instituciones de crédito, ademds de representar un pasivo del emisor.

Come los bonos bancarios, las obligaciones subordinadas representan un camino
para la captacién de recursos en forma masiva, a través de un acto unilateral,
teniendo como elemento propio o caracteristico distinto de los bonos, el que las
obligaciones subordinadas “establecen una garantia y prefacion de crédito distinta
a la que confieren Ias obligaciones emitidas por otras Sociedades Andnimas, va que
en caso de incumplimiento de pago de las subordinadas, los tenedores seran
liquidados simultdneamente con los accionistas de la Sociedad emisora contra el
capital social del banco que en este caso es la garantia, estc es, al final de la
liquidacion de la Sociedad Mercantil. Mientras que en las obligaciones que emiten
las demas Sociedades Andnimas, generalmente los obligacionistas seran liquidadoes
cuando se ejecute judicialmente la garantia que respaldd la emision, sea ésta
mobiliaria o inmobiliaria.”*, siendo esta la razén en la que encontramos cOMO Su

denominacion lo indica “subordinacidn”,

" Cavallo Yates, Op O pool
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Existen tres tipos de obligaciones subordinadas conforme a la Circular 2019/95 de
BANXICO: i) las no susceptibles de convertirse en acciones; ii) las de conversion

obligatoria en acciones; v iii) de conversion voluntaria en acciones.

Como otra caracteristica importante de las obligaciones subordinadas, estd la
limitacién de los posibles adquirentes, ya que fundamentalmente podran ser
aquéllos que se ubiquen en los supuestos para ser accionistas de la emisora, como
quedo explicado en la primera parte de este trabajo, concretamente en el punto
LIV.3 ley de Instituciones de Creédito.

Para la emisidn de las obligaciones subordinadas, se requiere la autorizacion de la
CNBY, de BANXICO y en su caso la inscripcion de los correspondientes titulos en &l
Registrc Nacional de Valores e Intermediarios cuando el destino de los mismos sea
la oferta piblica.

II.1.5 DOCUMENTOS MERCANTILES POR CUENTA PROPLA

En este punto, bastard con retomar la idea de que las instituciones de crédito son
personas morales (sociedades andnimas) y al efecto, como cualquier persona
juridica puede contraer obligaciones a titulo personal, siempre que éstas no

interfieran ¢ contravengan las disposiciones que las regulan especialmente.

I1.2 ACTIVAS.

Las operaciones activas son el complemento a la intermediacidn bancana v por
ende al funcionamiento de la misma, consistiendo en poner a disposicion del
nliblico los recursos pecuniarios que necesiten, a cambio de que éste lo restituye,
mecluyendo un accesorio financiero adicional, proparcionando a las instituciones de
crédito 'a ganancia consistente en el beneficio obtenido entre 10 gue paga por

consequir el recurso y lo que recibe por prestarlo.
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La base de la operacion activa estd en la apertura del crédito, que cuenta con
varios tipos, pero fundamentalmente clasificada en crédito simple y crédito en

cuenta corriente.

Al efecto y previo a cualquier otorgamiento de créditos, las instituciones bancarias
deben observar 1o previsto en el articulo 65 de la LIC, dada la importancia que el
mismo reviste y que debe analizarse con el debidc cuidado, por tal motivo se
transcribe a continuacion:

“Articulo 65.- Para el otorgamiento de sus financiamientos, las instituciones de
crédito deberdn estimar la viabilidad econdmica de los proyectos de inversidn
respectives, los plazos de recuperacidn de éstos, las relaciones que guarden entre
si los distintos conceptos de los estados financieros o la situacién econdmica de los
acreditados, v la calificacion administrativa y moral de estos aitimos, sin perjuicio
de considerar las garantias que, en su caso, fueren necesarias. Los montos,
plazos, regimenes de amortizacién y, en su caso, periodos de gracia de los
financiamientos, deberan tener una relacidn adecuada con la naturaleza de los

proyectos de inversion y con |a situacién presente y previsible de los acreditados.

La Comision Nacional Bancaria vigilard que las instituciones de crédito observen

debidamente lo dispuesto en el presente articulo”.*

Lo anterior, aunque al parecer breve y contenido en una sola disposicidn, implica
criterios obligatorios para las instituciones de crédito, por la importancia que

revisten los mismos, como lo son;

1) al expresar el precepto “deberan”, denotamos la obligatoriedad que tienen los
bancos para cumplir con lo que el mismo dicta;
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it} la viabilidad econdmica de los proyectos de inversién se refiere a la posibilidad
de que el crédito sea pagado por los acreditados con el desarrofio del propio
proyecto, que ademas deberd interpretarse en contra sentido a efecto de entender
que los bancos se abstendran de otorgar créditos si la inversién no demuestra

plenamente la capacidad de generar recursos suficientes para el pago del mismo;

iii) Los plazos que se pacten para los créditos deberan ser concordantes tanto con
la realizacion del proyecto como para el pago de los mismos al haber concluide con

el objetivo;

iv) Los bancos deberan considerar la situacidn econdmica de los acreditados,
determinando tal situacion mediante la comparacion de los diferentes elementos
financierps, coma lo son balances y estados de cuenta y/o en su caso a través de
la comprobacion de ingresos para las personas fisicas;

v) Como en el punto anterior, los bancos, ademas de la calificacién financiera,
califican administrativa y moralmente a los posibles acreditados, a efecto de
obtener experiencia cierta sobre su comportamiento frente a deudas contraidas en
el nivel financiero y sus consecuencias;*

vI) Por cuanto hace a la naturaleza de los proyectos de inversion, |z misma es &l

reflejo del tipo de credito que se estudia o se piensa otorgar; vy

HAdiculo 65 de la ey de tstitucrones de Crédito
Y Cabe sedalu que en la actuahdad & otoaldad de Las instituciones financieras y sobie todo los bancos,
chentn con nstitucianes de informacion credicia (bure de crédito) que les proporcronan o mtormagion

EsSpectiva en Cudttlo J compartamiento 3 catscterisieas sobiesabentes sobre los sujctes soligitantes de
financntienio
U Camenta o dentico A antern o
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vil) Para finalizar, como adelante se tratara, destaca la intervencidn de fa
autoridad, en este caso de la CNBV, en su caracter de inspectora y desempefiando
labor de vigilancia.

Una vez considerada la breve explicacion anterior, de los elementos gue conforme
a la ley deberan ser observados previo al otorgamiento de cualquier financiamiento
{fundamentalmente mediante la apertura de créditos), para la determinacidn sobre
el otorgamiento 0 no de los mismos, procederemos a la operacidn fundamental en
concreto, el crédito v la apertura del mismo.

I1.2.1 PRESTAMOS O CREDITOS

“En virtud de la apertura de crédito, el acreditanie se obliga a poner una suma de
dinero a disposicién del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacion,
para que el mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando gbligado el acreditado a restituir al acreditante
las sumas de gue disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de la
obligacién que contrajo, v en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones,
gastos y comisiones que se estipulen”,** es asi como la ley se refiere al crédito, o
propiamente a la apertura del mismo; al respecto, existen dos clases
fundamentales del crédito, simple y en cuenta corriente, el primero se caracteriza
por ser ef otorgamiento de una suma determinada de dinero mediante una sola
exhibicién v el segundo muy al estilo de la tarjeta de crédito, consiste en que el
acreditado dispondra de cuantas remesas decida, dentro de la vigencia y limite del
crédito v en la medida que cuente con saldo a su favor, ya gue (0s créditos
derivados de las remesas reciprocas de las partes se anotan como partidas de
abono o de cargo en una cuenta, y solo el saldo que resulte al cierre de |a cuenta,

constituira un crédito exigible y disponible.

"t 201 de ta ey General de Dialos y Operaciones de Créduto
TCO Asneulo 302 de b ey General de Ditndos y Operaemes de Credne
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La apertura de crédito, regulada por la LGT OC en sus articllos 291 al 301,
constituye un contrato consensual (pactado por la voluntad de o5 intervinientes),
bilateral (existen dos 0 mas partes), oOneroso {existen cargos y beneficios
materiales para las partes) y principal {(no requiere de la existencia de ningdn otro
contrato ni efemento para tener origen), quedando las partes obligadas, por un
lado, el acreditante debera poner a disposicién del acreditado una suma de dinero
y/o contraer obligaciones pecuniarias por cuenta del acreditado mismas que
deberan ser cuantificables y cuantificadas; por otro lado, tenemos que el
acreditado debera restituir las sumas recibidas dentro del plazo y bajo los términos
y condiciones en que haya aceptado recibirlas y/o proveer los fondos suficientes y
necesarios al acreditado para el pago de obligaciones que aquél haya adquirido por

éste, salvo pacto en contrario.

Para finalizar, es conveniente sefalar que las instituciones de crédito tienen
prohibicién expresa de conceder préstamos y/o créditos por plazos mayores a
veinte afios (salvo aquéllos con garantia hipotecaria cuando el destino del crédito
sea el de adquirir, construir 0 remodelar inmuebles habitacionales), con garantia
de depbsitos bancarios de dinero retirables en dias preestablecidos, de ahorro y a
plazo © con previo aviso, ni podran ser garantizados con otros créditos o
préstamos, ni con bonos u obligaciones subordinadas o en derechos de
fideicomisos, mandatos O comisiones gue ftengan COMO base los depositos
hancarios, prestamos, bonos y obligaciones a que nos hemos referido, ni con
acciones de entidades financieras o sociedades controladoras  de  grupos
financieros, salvo autarizacion previa de la SHCP oyendo las opiniones de BANXICO
y de LA CNBV.* Asimismo, los contratos de crédito podran finalizar por denuncia
(aviso de terminacion) unilateral de cualquiera de las partes; por haber dispuesto
de la totalidad del crédito (se extingue el crédito, mas no et contrato en virtud de!
cual se haya obtenido el mismo, ya que todavia habrd que restituirlo); ante la
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verificacién de cualguier supuesto pactado como causal de vencimiento anticipado,
como lo es enunciativa mas no limitativamente incumplimiento en el pago de
capital e intereses, declaracién de suspensién de pagos o quiebra, embargos sobre
el patrimonio del acreditado, disminucién de las garantias y demas posibles.

11.2.2 DESCUENTO

El descuento tiene lugar principalmente, cuando quien fungira como acreditado,
requiere recursos fiquidos inmediatos y cuenta con créditos documentados vy
descontables que venceran a futuro.

El descuento consiste fundamentalmente en el otorgamiento de un crédito que
nace minimizado en virtud de que al mismo se le aplica anticipadamente el
beneficio que recibira el otorgante, segin Erick Carvallo “ef descuento financiero
consiste en que una Institucién de Crédito adquiere titulos de crédito, valores y/o
documentos mercantiles de distintas clases a un precio determinado, estando
autorizado a deducir de antemano de su monto una tasa o pagar un precio menor
al que va a recibir al vencimiento de cualquiera de esos valores (salvo en el caso
de acciones emitidas por sociedades anénimas)”,¥ mientras que Dévalos Mejia lo
define sencifiamente como “la adquisicion al contado de un crédito a plazo”;* v
Rodriguez Rodriguez hace al respecto un comentaric mas explicativo,
manifestando que el importe del crédito que concede el acreditante es igual a ia
del crédito que adquiere disminuido en una cantidad proparcional al tiempo que
falta para que venza.®

“ o Cavallo Yaiez, Op €t p 73 y articulo 106 fraccion XY 1T de ta Loy de Instituciones de Créduo

T Cmvallo Yanez, Op. ClLop. 70

S Pavalos Mejpia, Op Cit p §13, Davalos Mejia achis mis adelante, quy est adquisicion e por detao de s
valbr vimmal

Y Rodnipues Rodieues, Op Coop 80
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A respecto, existen dos clases de descuentos dentro de la normatividad mexicana,
el descuento de crédito en libros, regulado por la LGTOC y el descuento de titulos
vagaménte regulado por la citada LGTOC y algunas disposiciones de la LIC. El
primero realmente inoperante y consistente en el descuento de créditos que no se
encuentran documentados, sino precisamente [o Gnico que existe de elios es un
registro en el libro de la sociedad acreedora y el segundo, ampliamente difundide
aue es el que actualmente se practica y en donde e factoraje financiero ha
encontrado su sustento.

I1.2.3 TARJETA DE CREDITO

las instituciones bancarias pueden expedir tarjetas de crédito con base en
contratos de apertura de crédito en cuenta corriente, operacion ampliamente
regulada, ya que encontramos normatividad aplicable en la LIC, LGTOC (en cuanto
a que es un contrato de apertura de crédito en cuenta corriente), en la Circular
2019/95 de BANXICO, y las Reglas a que habrdn de sujetarse las instituciones de
crédito en la emision y operacion de tarjetas de crédito bancarias, expedidas
también por BANXICO.

A diferencia de la apertura de crédito en cuenta corriente tal cual quedd
comentada, este crédito se ejerce frente a la institucion bancaria, pero en lo$
establecimientos afiliados y sistemas automatizados al momento de adquirir bienes
y servicios, asi como a través de la disposicion de dinero en efectivo, ya sea 2
través de la firma de un pagaré o “voucher” por parte del portador de la tarjeta, 0
mediante el cargo que el prestador de los bienes o servicios haga al numero de
cuenta de la tarjeta, que no es otra cosa que la identificacion del crédito del cliente
en su banco; el crédito asi utilizado se controla a través de la emision de estados
de cuenta por parte del banco otorgante del crédito en el que se hacen constar [as
partidas de abono y cargos referidos como ya dijimos en el contrato de crédito

cuenta corriente.  Por tltimo mencionaremos que existen dos tmos de tarjetas deé
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crédito bancaria, una operada por los bancos nacionales con los que puede
hacerse el pago en establecimientos afiliados a ellas y otras son [as que contienen
el aval de aceptacidn que otorgan dos distintas ernpresas que operan a nivel
mundial (VISA y MASTERCARD).

I1.2.4 ACEPTACIONES, AVALES, CARTAS DE CREDITO Y ENDOSOS
BANCARIOS

Las figuras citadas en el subtitufo, son las unicas formas en que las instituciones
bancarias pueden contraer obligaciones por cuenta de terceros, ya que fuera de las
anteriores, tienen prohibicion expresa de contraerlas.

11.2.4.1 La aceptacion bancaria.

La aceptacién bancaria consiste practicamente en la suscripcion de una letra de
cambio, dado su funcionamiento, y estriba en que la institucion de crédito aceptara
firmar y en su caso pagar por cuenta de sus clientes una cantidad determinada de
titulos de crédito, contra el crédito concedido a éste, pudiendo suceder que et
propio banco esté autorizado a negociar con los mismos sobre todo si los paga, lo
cual se pactard en el propio contrato que al efecto se celebre, teniendo &l dliente
por su cuenta la obligacion de pagar dichos documentos a su vencimiento
mediante la provision del recurso o a través del financiamiento del mismo
mediante un crédito distinto.

I1.2.4,2 El aval.

£l aval, representa para las instituciones de crédito 1a adguisicidn de un pasivo
contingente, toda vez que si el acreditado no pada, el banco debera hacerlo a su
nombre, sin embargo, este aval se concede mediante el otorgamiento de un

crédita que funcionard cuando el acreditade no pague al obligado principal, ef
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banco lo hard de modo propio y simultdneamente este pago representara la
disposicion del acreditado del crédito aperturado con anterioridad.

11.2.4.3 Las cartas de crédito,

Las cartas de crédito tienen dos clases, las simpies v fas de financiamiento, las
primeras se caracterizan por 1a entrega previa de 10s recursos por parte dal cliente
al banco, v se realiza de esta forma por exigencia del beneficiario para la certeza
del pago, en este supuesto el banco presta mas bien un servicio; en las cartas de
crédito con financiamiento, se requiere la previa celebracidn de una apertura de
crédito, vy se realizard una operacidn muy similar a Iz del aval, siendo que en esta
clase de crédito la distincidon es que esta es una operacién de comercio
internacional, tipicamente usual en la importacion / exportacion de mercancias,
donde el vendedor {(exportador) pretendiendo garantizar su pago solicita una carta
de crédito del comprador (importador) quien se la entrega contra los documentos
de embarque y se paga entre bancos corresponsales, ya que el beneficiario recibe
el pago de su banco de confianza que se encontrard ubicado en la misma plaza
que éste,

I1.2.4.4 El endoso.

El endoso, estudiado en este punto con relacidn al descuento de cartera que
realizan las instituciones de crédito con la banca de desarrollo v fideicomisos de
fomento, debiendo el descontador transmitir 1a propiedad de los titulos de crédito
mediante el endoso a faver del descontatario (quien los recibe) quedando el
primero por et hecho del endoso a pagarios, si el obligade principal no 1o hiciere.
Lo antenor independientemente de los endosos que hacen las instituciones
bancarias para realizar la arculacion de titulos mercantiles materia de oferta
publica y de posibie colocacidn entre el pUblice inversionista.
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11.3 SERVICIOS

Se han llamado servicios bancarios a las operaciones que realizan las instituciones
de crédito que no constituyen operaciones pasivas ni activas y gue salvo el

fideicomiso, pueden ser realizados por cualquier tercero con capacidad suficiente.

Dentro de los servicios bancarios, encentramos los siguientes:

» Caja de seguridad

» Fideicomisos

= Mandatos y comisiones

» Depdsito de titulos en administracion v custodia

= Representacion comin de tenedores

« Servicio de caja v tesoreria

« Lievar la contabilidad v libros de actas y de registro de sociedades y empresas
» Albaceazgos

» Sindicaturas

« Avalios

11.3.1 CAJAS DE SEGURIDAD

No es otra cosa mas que un depdsito traslativo de posesidn, mas no de propiedad
que puede comprender dinero u ofros bienes, que realiza fisicamente el cliente del
banco en una caje llamada de seguridad dadas las medidas que a! respecto
observan, que se puede utilizar bajo las condiciones pactadas (normalmente con
dos llaves una del banco v otra del cliente, en horas y dias habiles bancarias y con
las limitantes propias de lo que puede ser introducido en las mismas), donde a

ohligacidn de pago por el uso pertenece al cliente, a manera de pensidn.
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I1.3.2 FIDEICOMISOS

No se realizara gran comentario al respecto, toda vez que el fideicomiso en si
mismo es materia de amplios trabajos e investigaciones, explicado por fa LGTOC
como sigue “en virtud del fideicomiso el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin licito determinado, encomendando la realizacion de es fin a una institucion
fiduciaria”®, cuyas caracteristicas fundamentales son fas siguientes:

» consiste en el desprendimiento y afectacion de parte de un patrimonio, a la
realizacién de un fin, siendo quien lo aporta denominado fideicomitente y quien
to recibe es la institucion de crédito, denominada fiduciario.

« implica la transmisién real de [os bienes afectados, esto es el patrimonio deja de
formar parte del activo del fideicomitente para integrar el del fideicomiso

« el fin debe ser licito y determinado, los habrd de todos tipos con la limitante
mencionada, por citar algunos ejemplos, de administracién, de garantia, de
inversion, traslativos de dominio, etc.

o la realizacion del fin queda a cargo de la institucion fiduciaria (banco), es ia
encargada de supervisar y verificar que 1os fines se cumplan.

« la obtencidn de tal fin podra o no tener un destinatario o beneficiario especifico,

denominado fideicomisario.>

Los fideicomisos podran darse por terminado por los siguientes motivos: iy por
cumplirse los fines para los que fue constituido; i) porque la realizacion del fin se
haya tornado imposible; iii) si el cumplimiento del contrato se sujeté a una
condicién suspensiva (se requiere la verificacion del supuesto para iniciar 10s
efectos juridicos), ésta no se haga imposible 0 no se cumpla dentro de un plazo
que no podra exceder de 20 afios; iv) porque se cumpla la condicion resclutoria

(su verificacion implica que la obfigacion se dé por resueita y se extingan |03

e Articcdo 3o de b ey General de Ditalos y Operaciones de Credita,
U Danvalos Mepa Op copp 845y XD
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efectos juridicos) a la que quedd sujeto; v) por voluntad de las partes; vi) por
revocacion; y vii) si se hace imposible la sustitucion del fiduciario.>?

11.3.3 MANDATOS Y COMISIONES

El mandato es un contrato por virtud del cual el mandatario {(institucién de
creédito), se obliga a ejecutar por cuenta del mandante (cliente), los actos juridicos
que este le encargue,” y el mandato aplicado a ios actos concretos de comercio se
reputa comisién mercantil.>* Al efecto lo anterior da a los bancos fa posibilidad de
desempeiiarse tanto en el campo civil que es el primer €aso, como en el mercantil,
sin que lo anterior implique contradiccidn en cuanto a actos de comercio se
refiere,>

Se utiliza fundamentalmente en el dmbito bancario, cuando este Gitimo contrae
obligaciones por cuenta y nombre de sus clientes tanto para ejecutar instrucciones
de éstos, como para realizar actos complementarios a las operaciones de crédito
activas.

11.3.4 DEPOSITOS DE TITULOS EN ADMINISTRACION Y CUSTODIA

En estos depdsitos, a diferencia del depésito bancario de dinero, no se transmite la
propiedad de los bienes salvo pacto en contrario, consistiendo el deposito en
Custodia en que la institucion crediticia solamente se obliga a guardar y conservar
los titulos materia del depdsito y a restituirlos al depositante cuando asi lo solicite
previa orden de entrega, misma que no serd negociable bajo ninguna
circunstancia, es decir, Unicamente lo podrd solicitar el interesado o su

representante previa acreditacion de facultades suficientes; el depésito en

T CHL Articuios 350y 357 de It Ley General de Titlos § Opernciones de Créduto
" Ol Articulo 2546 del Cadiga Crvil para ¢l Dimirite Federal

O Anticalo 273 del Codiea de Comercio

TOI Danalos M, Op G pp $18 s 810
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administracion, ademas de lo relativo a la custodia, el banco se obliga a efectuar el
cobro de los titulos y a realizar todos los actos necesarios y tendientes a ta
conservacion de los derechos contenidos en los titulos depositados, permitiendo a
las instituciones bancarias expedir a favor de los depositantes constancias de

depdsito igualmente no negociables.
I1.3.5 REPRESENTACION COMUN DE TENEDORES

La denominacién de esta funcién explica fundamentalmente este servicio, ya que
en la emisién de obligaciones que realizan las sociedades andnimas existe la
obligacién de designar a un representante comin de obligacionistas™ vy las
instituciones de crédito se desempefian como tales cuando aceptan el cargo,
asumiendo todos los derechos y obligaciones inherentes al cargo.

11.3.6 CAJA Y TESORERIA

Este servicio se presta en los casos de emisidn de obligaciones, “cuando un emisor
de titulos de crédito realiza la colocacién de los mismos, se requiere que una
persona reciba y concentre los fondos provenientes de la colocacién: asimismo
requerird del servicio de pago a los tenedores de los intereses, y en su ¢aso
valores nominales de esos titulos al momento en que finalice el plazo de circulacion

de ellos;..”,>” desempefidndose asi practicamente en cajero del emisor.

11.3.7 LLEVAR LA CONTABILIDAD Y LIBROS DE ACTAS Y DE
REGISTRO DE SOCIEDADES Y EMPRESAS

Aunque poco frecuente, las instituciones bancarias podran desempefiarse como

contador y/o secretario del consejo de empresas que asi lo soliciten, previo pacto

O Artseulo 216 de i Ley Genenal de Tialos y Operacianes de Credito
Y Canallo Yanes Op Cit p 132
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de honorarios correspondientes, por ende adquirienda el cimulo de obligaciones vy

derechos que la ley concede a quien desempefie tales funciones.
11.3.8 ALBACEAZGOS

Es uno mas de los servicios que pueden prestar los bancos, va que estan
expresamente autorizados para €llo y no encuentran prohibicion alguna en 1a
legislacién comin, apoyando con esto el desempefio de los fideicomisos

testarmentarios.
I1.3.9 SINDICATURAS

Los bancos y las cdmaras de comercio o de la industria correspondiente, son los
dnicos autorizados para desempefiarse como sindicos de la quiebra en nuestro
derecho conforme a la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, y cuando son
designados judicialmente, tienen la obligacién de prestar el servicio.

11.3.10  AVALUOS
La fracadn XXII de la LIC, faculta a las instituciones de crédito para practicar

avallios que tendran la misma fuerza probatoria que las leyes asignan a los hechos

por corredor plblico o perito.

1 viele ta feacoon NNTde Lebey de Instiuciones de Credito
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CAPITULO III

LA CAUCION BURSATIL

III.I CONCEPTO Y NATURALEZA

Como principio, la caucién bursatil es un contrato de garantia y como garantia
entendemos en sentido general a cualquier medida 0 modo especial de asegurar €l
cumplimiento o efectividad de una obligacién, sea esta de origen iegal o de la
voluntad de las partes.

De acuerdo a la responsabilidad del deudor de la garantia puede originarse:

a) Por la incorporacion de otro patrimonio (personales)
b) Mediante la sujecién de un bien a la responsabilidad de la obligacién
(reales),

En este caso, analizaremos los términos “caucion bursatit”, el primero (caucion)

w59

significa garantia™ y el segundo (bursétil) o referente a la Bolsa®, de lo que se

desprende como un primer acercamiento, nos encontramos frente a la figura que

MR e ina Vara, Rafzel, Dicaionano de derecho, Editoral Porrgs, $ AL, Decimoctava Edicion, Mexico,

1902 p 149,
b - * ; =~
"Ch De Pia Vara Rafael, Dicoionana de derecha, p. 137
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garantiza operaciones bursétiles, cuestion que mas adelante se comenta, ya que
no se encuentra limitada dnicamente a lo “bursatil”, de lo contrario este trabajo
careceria de sentido.

La garantfa bursétil, surgié ante la necesidad de establecer el régimen legal de las
garantias constituidas con valores sujetos a un marco normativo especial
establecido en la Ley det Mercado de Valores (LMV),

IIL.I.1 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA CAUCION BURSATIL.
I11.J.1.1 Codigo de Comercio

El Cédigo de Comercio, publicado en el Diario Oficial de la Federacion los dias 7 al
13 de octubre de 1889, contenia en su Libro Segundo Titulo Undécimo, la
requlacion relativa a la prenda mercantil®, que podemos considerar como el
primer antecedente de la caucion bursatil.

El Cédigo de Comercio establecia las caracteristicas que convertian a la prenda en
mercantil, en este sentido el articulo 605 indicaba: "Se reputard mercantil 2
prends constituica para garantizar un aclo de comercio. A menos que af
constituirias se haya expresado, o que se pruebe lo contrario, se presumird
mercantil la prenda constituida por un comerciante.”

Concebida !a prenda como un derecho real, constituida sobre un bien muebie
enajenahle para garantizar el cumplimiento de una obligacion, precisaba que para
su perfeccionamiento se requerfa que la cosa hubiera sido entregada, conforme a
lo establecido por el articulo 608 del Codigo de Comercio; se consideraba como

accesorio, por cuanto seguia la suerte de la obligacidn que garantizaba, de ftal

-1 . . . .
U baty reslacon posteniotmente pasd ke Ley General de Titelos ¥ Operaciones de Crédite como mas
adelante se indica




59

manera que, al extinguirse la obligacion principal se extinguia de manera
automatica el derecho v la obligacidn prendarios; 1a formalidad con la que se debia
celebrar el contrato de prenda debia observar los mismos requisitos de forma que
¢l contrato a que servia de garantia.

Otra caracteristica del contrato de prenda era et ser indivisible, es decir, que fa
prenda debia conservarse integra por el acreedor, asi lo estipulaba el articulo 612
del Cddigo de Comercio al sefialar que los derechos y obligaciones que surgieran
con motivo del contrato de prenda serian indivisibles.

II1.1.1.2 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 27 de agosto de 1932, que entré en vigor el dia 15 de
septiembre del afio de su publicacién, conforme a su articulo3°® transitorio, abrogd
el Titulo Undécimo del Cddigo de Comercio citado en el punto anterior, regulador
de la prenda mercantil. La nueva Ley establecid los preceptos relativos a la prenda
en la Seccion Sexta de su Titulo Segundo.

E| articulo 334 de dicha ley sefiala el momento en el que se perfecciona la prenda
mercantil, ratificindose el principio de que la prenda es un derecho real.

La LGTOC contempla la posibilidad de que [a prenda se constituya sobre bienes
fungibles y de mayor interés, es el procedimiento de ejecucion de la garantia
contenido en el articulo 341 de la ley en comento y que constituye uno de los
antecedentes del procedimiento de ejecucion establecido en el articulo 99 de la
LMV y que analizaremos en el Ultimo Capitulo del presente trabajo, sin embargo a
manera de preambulo transcribiremos el articuio 341 LGTOC:
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“El acreedor podrd pedir al juez que autorice la venta de los bienes o titulos dados
en prenda cuando se venza Iz obligacion garantizada,

De [z peticion del acreedor se correrd trasfade de inmediato al deudo, y éste, en ef
término de tres dias, podrd oponerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo.

St el deudor no se opone a fa venta en fos términos dichos, el juez mandard gue se
efectiie al precio de colizacion en bolsa, o, a falla de cotizacion al precio de
mercado, y por medio de corredor 0 de dos comerdiantes con establecimiento
abierto en /2 plaza. En caso de noforia urgencia, y bajo la responsabilidad del
acreedor, &/ juez podrd autorizar 13 venta atn antes de hacer 3 notificacion al
deydor.

£ corredor o los comerciantes que hayan intervenido en /a venta deberdn extender
un certificado de ella al acreedor.

£ producto de I3 venta serd conservado en prenda por el acreedor, en substitucion
gz los bienes o titulos vendidos”.

Mucho se ha discutido sobre la inconstitucionalidad del procedimiento contenide en
el precepto anterior, toda vez que la Unica forma de oponerse a la venta de los
bienes dados en prenda es entregar el pago en un térming de tres dias lo cual
algunos consideran atenta contra las garantias del debido proceso legal contenido
en los articulos 14, 16 y 17% de {a Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en virtud de gue no se da oportunidad al deudor de oponer
excepciones y de probar las arcunstancias motivadoras de fa omisidn del pago.

“ Artfeuto 14

Nadie poden ser privado de la vida, de la libertad o de sus propicdades, posesiones o derechos, sine medunte
Juicio segmdo ante fos ibunales proviamente establecidos, on el que se cumplan las formahdades esencales
del procedimiento ¥ contorme a las leyes expedidas con anterioridad al heche

Arnculo 16,- “Nathe puede ser molestado en su persona, fanuha, papeles © posesiones, smo en virtud de
mandamiento eseriio de autondad cempetente, aue unde v motive [a causa fegal det procedimmiento
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La LMV, con anterioridad a las reformas publicadas e 23 de julio de 1993,
regulaba un contrato de prenda a fin de garantizar las operaciones concertadas en
fos términos de dicha ley y contemplaba la posibilidad de ejecutar dichas garantfas
a través de un procedimiento extrajudicial, como en el siguiente apartado se

comenta,

II1.1.1.3 Ley del Mercado de Valores

La ley del Mercado de Valores que fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de enero de 1975. Ha sufrido una serie de modificaciones con el
animo de perfeccionarla y adaptarla a las dindmicas del mercado de valores y
financiero.

Entre las reformas destacan, por estar contenidas en ellas los precedentes mas
inmediatos del tema que nos ocupa, la publicada en el Diario Oficial de !a
Federacion de fecha 12 de mayo de 1978, mediante la cual se crea el Instituto
para el Depdsito de Valores (INDEVAL) como organismo plblico descentralizado
(Articulo 54); con personalidad juridica y patrimonio propios; con el objeto de
proporcionar entre otros servicios los relativos a la gquarda, administracion,
compensacion, liquidacién y transferencia de valores y asi como la posibilidad de
intervenir en las operaciones mediante las cuales se constituye garantfa prendaria
sobre los valores que le sean depositados (Articulo 57).

En esta reforma se contempla por primera ocasion un mecanismo de garantia

bursatil, el articulo 77 adicionado, textualmente sefialaba:

‘La constitucion de garantia prendaria sobre l0s valores depositados se formalizard

por escrito ante ef Instituto”.
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La Unica variante, consiste en haber previsto la formalidad de la figura en cuestion,
estableciendo como requisito para la constitucion de garantia prendaria sobre
valores, su formalizacion por escrito ante el Instituto.

Mediante decreto publicado el 30 de diciembre de 1980 en el Diario Oficial de [a
Federacién, se modificd el articulo 77, enunciade en el parrafo anterior, para
establecer:

"Cuando se den en prenda valores depositados, dichas garantias se constituiran y
formalizaran mediante contrato que debe constar por escrito sin que sea necesario
hacer entrega o endoso de los Htulos materia gel conirato, ni en su casg, 13
anotacidn en ef registro respectivo”

Mediante esta reforma se establece expresamente a la prenda de valores como un
contrato.  Asimismo, se establece a diferencia de la prenda mercantil, que no
requiere que se entreguen o endosen los titutos materia de la garantia ni tampoco
que se haga la anotacién en el registro respectivo, esto con el propdsito de
armonizar la figura con ¢ espiritu que rige la operacidn de los depositos
centralizados y que marcan una excepcion al régimen general de las operaciones

mercantiles, como mas adelante se analiza.

Esta figura ha observado un ajuste dinamice en ef mercade de valores y financiero
mediante diversas reformas como s& ha podido ver, siendo por publicacidn en el
Diano Oficial de la Federacion del 8 de febrerc de 1985, cuando se adiciona un
segundo parrafo al articulo 77, posibilitando la venta extrajudicial de los valores
constituidos en prenda, en ios siguientes términos:

“Fn este caso, s8 podrd convenir exgresamente 13 venta extrajudicial de los valores
dados en prenda cuando sea exigible 13 obligacion garantizada y el deudor no

S3t15£30a su importe & primer requenmients, asi como antes del vencumiento
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cuando el deudor incumpla la obligacion de mantener el margen de garantia
pactado con el acreedor”.

Esta reforma obedecid a las siguientes necesidades del mercado bursatil:

o La primera que consiste en proporcionar al mercado bursatil un mecanismo
4gil en fa constitucidn y ejecucién de garantfas, estableciendo al efecto la
posibifidad de convenir la venta extrajudicial de los valores materia de la

misma-

« La siguiente es el reconocimiento del hecho de que esta garantfa en virtud de
recaer sobre valores y éstos encontrarse sujetos a fluctuaciones de valor por
los movimientos del mercado bursatil, necesariamente deberd reflejar un
margen 0 proporcién en cuanto al monto o precio de fa operacién garantizada
mismo que 3 diferencia de la prenda mercantil no es determinado por la Ley
sino por acuerdo de las partes.

Con esta reforma surge uno de los aspectos mas polémicos de la figura de la
garantia bursatil, al establecer la posibilidad de convenir la venta extrajudicial de
los titulos dados en prenda, esto al parecer de algunos es inconstitucional, puesto
que sin determinar un procedimiento mediante el cual el deudor pueda oponer sus
excepciones, tenga facultad de ofrecer pruebas y de que éstas sean desahogadas,
asi como de que un fuez determine en una sentencia el derecho de acreedor y
deudor, se atenta contra las garantias contenidas en el articulo 14, parrafo

sequndo y en los dos primeros parrafos del articulo 17 de la Constitucion.

Sin embarge, cabe recordar que la misma postura se mantiena en relacion con la
prenda mercantil regulada por la LGTOC, sin que hasta la fecha se haya
determinado un criterio por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
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En el Diario Oficial de la Federacién del 31 de diciembre de 1986 se modificd
nuevamente el articulo 77, realizando un ajuste de sintaxis v no de fondo, para
quedar en los siguientes términos:

“£n este caso, se podrd convenir expresamente la venta extrajudicial de los valores
dados en prenda cuando sea exigible Ia obligacidn garantizada y el deudor no
saa'sféga su importe al primer reguerimiento; asi como cuando el geudor incumpla
la obligacidn de mantener el margen de garantia pactado con el acreedor™.

En este seguimiento cronoldgico de la garantia bursatil, sigue en el orden la
publicacion del 4 de enero de 1990, en el Diario Oficial de 1a Federacion por la que
se reforma el articulo 77 y se crea el Titulo denominado “De la Contratacion
Bursatil”, que comprende los articuios 90 a 102, donde destacan para el presente
estudio los siguientes:

“drticulo 77.- Cuando se den en prenda valores depositados, independientemente
de la persona ¢ entidad depositante, se estars a lo sefialado por el articulo 99 de
asta fey.”

"CAPITULO OCTAVD”
DE LA CONTRATACION BURSATIL

Articulo 99.- Cuando por virtud de 35 operaciones que celebren las casas de bolsa
se deba constituir prenda sobre valores que aquelias mantengen en guarda y
adrninistracion conforme af articulo 22, fraccion V, inciso b} de este ordenamiento,
dicha garantia se constituird y formalizard mediante contrato que debe constar por
escrito, sin que sea necesario hacer entrega ¢ endoso de los titulos materia oel

contrato, ni en su caso la anotacion en el registro respectivo.



65

£ contrato en cuestion deberd ser remitido por la casa de bolsa a ia institucion
encargada del depdsito de fos titulos, junto con la solicitud para lg apertura o
incremento de fa cuenta de valores depositados en prenda.

Se podrd convenir en fos contratos fa venta extrajudicial de los valores dados en
prenda cuando sea exigible 1a obligacion garantizada y e/ deudor no satisfaga su
Afmporte al primer requerimiento que se le haga por cualquier medio convenido por
las partes, de acuerdo a lo previsto en el segundo pérrafo de a fraccidn II def
articulo 91 de esta Ley, asi como, cuando & deudor incumpla, antes def
vencimiento, 1a obligacion de mantener e margen de garantia pactado con el

acreedor.

Fn los estados de cuents que deben de enviar las casas de bolsa a sus clienites, se
destacarin los elementos correspondientes a las prendas constituidas por 8stps,
con los datos necesarios para identificacion de los valores pignorados. Ef estado de
cuenta servird de resguardo de los valores, hasta fa terminacion del contrato de

prenda’.

Como podra observarse, mediante esta reforma los términos vy condiciones de a
prenda “bursatil” se ubicaron en el articulo 99 de la LMV, se establecid dentro del
precepto citado los pormenores del contrato de prenda, su perfeccionamiento v
algunos aspectos relativos a los medios a través de los cuales pueden realizarse 1os

requerimientos al ctorgante de la garantia.

Se reafirma el caracter de contrato, de 1a prenda al contemplarse dentro dei rubro
“De la Contratacidn Bursatit”, se retoma de las diferentes reformas que preceden a
la que se comenta, las formalidades establecidas. Cabe destacar de 1a misma, que

sigue omitiéndose en estos articulos y en la ley en general un procedimiento 0

“ Pyario Glical de L Federacion, publicado ¢l § de tebrero de 1983
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regulacién para la aplicacién y disposicion de la garantia bursati! a que da lugar la

venta de valores empefiados.

La reforma a la LMV, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de julio
de 1993 incorpora el concepto de caucion bursatil.

I11.1.1.4 Concepto

En virtud de lo antes manifestado y considerando el primer parrafo del articulo 99
de la LMV, que precisa:

13 garantiz sobre valores que las .casas de bolsa mantengan en guarda y
administracion conforme af articulo 22, fraccion V, inciso b) de este ordenamiento,
gue deba constituirse para asegurar el cumplimiento de las operaciones que
celebren las casas de bolsa con o por cuenta de sus Cllentes, podrd otorgarse
mediante contrato de caucion bursdlil que debe constar por escrito”.

Es posibie llegar a una definicidn, al efecto se transcriben las siguientes:

“Se entiende por caucién bursatil el contrato por virtud del cual una persona
denominada “otorgante de la caucién”, afecta en garantia determinados valores
depositados en una institucion para el deposito de valores, a favor de otra,
denominada “acreedor” para asegurar el cumplimiento de fas obligaciones propias
o de terceros, pudiendo convenirse en la misma la ejecucion extrajudicial en caso

de incumplimiento, por medio del “ejecutor”.”’
p )

“El instrumento juridico de garantia consistente en el acuerdo de voluntades por el
cual una parte ilamada otorgante de la caucion o caucionero, da garantia
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constituyendo un gravamen que recae sobre los valores de su propiedad,
necesariamente depositados en una institucion para el depdsito de valores, con el
fin de asegurar el cumplimiento de obligaciones bursatiles contraidas por si o por
un tercero, a favor de la otra parte que se denomina acreedor, conviniendo las
partes en la venta extrajudicial de ios valores otorgados en caucidn a traveés de
una bolsa de valores y por conducto de una tercera persona denominada ejecutor
de la caucién, para el caso de que se falte al pago oportunc de la obligacidn

garantizada.”®

La diferencia sustancial y base para el presente trabajo entre las anteriores
definiciones, consiste en la obligacion garantizada, sl debe ser o0 no
necesariamente bursatil, al efecto, el Lic. Octavio Igartda Araiza menciona en su
fibro titulado Introduccion al Estudio del Derecho Bursatil Mexicano, una distincién
entre tipos de caucidn bursatil, "La caucién bursatil “pura” v la caucion bursatil
“Hibrida” o “Extensiva”; a la primera se refiere el articuto 99 de la Ley del Mercado
de Valores, mientras que de la segunda se ocupa el articulo 77 del mismo

Ordenamiento”.5¢

Al efecto el articule 77 de la LMV, establece: sCuando dentro de su reégimen
autorizado, los depositantes distintos a casas de bolsa celebren operaciones ¢on o
por cuenta de sus clientes, cuyo cumplimiento se asegure con valores depositados
mediante contrato de caucion bursatil, se estara a lo sefialado en el articulo 99 de

esta ley.”

Sin embargo v a pesar de lo anterior, el Lic. Igartda Araiza en su misma obra,

menciona mas adelante gue “Las obligaciones principales susceptibles de ser

oLl ean Leon, Rodolto, Adiciones y Reformas a la Ley del Mereade de Valores 1993 Revista de Derecho
Phvadar Institute de Investisaciones Turidicas de [ Universidad Nacional Avténona de Mevigo aflo 4. mum
10, encta-abrl, Mevico, 1993, p 118

S partug Ardat, Octavio lnpoduceien A Lstudio del Derecho Busatl Mevicane, Fdional Ponaa. SAL
Seeunda Udicion, Meviea 1998, p 56, ati s Alvares Macoiely, Osear Salvador, 1a NMaralese hundied de
L Cateton Busatel, Tesis Profesional
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garantizadas en esta forma son exclusivamente aquellas derivadas de operaciones
celebradas por casas de bolsa con un tercero por cuenta de la clientela de las
propias casas de bolsa.” En opinién del autor de este trabajo, contradiciéndose
con su comentario de los dos tipos de caucidn, que efectivamente se considera
acertado.

Es claro que el legislador tan restrictivo y especifico cuando pretende serlo, como
lo es y se caracteriza dentro de la normatividad financiera, no limita o encasilla a la
caucién bursatil como garantia exclusiva de la operacion bursatil, toda vez que no
encontramos un “sélo” o “exciusivamente” dentro def articuto 99 de ta LMV y sf, en
contrario, e articulo 77 antes mencionado, que es el que nos permite darle
maniobrabilidad a esta &gil garantia, ya que el Ultimo dispositivo mencionado, se
refiere a garantizar las operaciones de los depositantes (dentro de los cuales estdn
expresamente consideradas las instituciones de crédito en la fraccion I del articulo
S7 de la LMV), distintos a casas de bolsa que celebren operaciones con sus clientes
cuyo cumplimiento se asegure con valores depositados mediante contrato de
caucidn bursatil, debe estarse a lo sefialado en el multicitado articulo 99. En este
sentido, no se considera a la palabra “operaciones” referida en el articulo 77 de la
LMV, como necesariamente bursatiles, sino financieras, de lo contrario, lo anterior
seria tanto como considerar que la obligacidn garantizada con una hipoteca
debiera ser necesariamente civil y no mercantil. Por dltimo y en esta misma linea
de comentarios, no es inoportuna recordar que el tema de este trabajo envuelve a
los bancos mexicanos, que se reputan comerciantes segn ei articulo 3° del Cédigo
de Comercio y por lo tanto les es aplicable lo establecido por el articulo 78 del
mismo ordenamiento, referente a que “En las convenciones mercantiles cada uno
se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que 3
validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos

determinados.”

St Arisa, Ihidem
Clearina, Op Cir PONET




69

II1.1.2 Comparacion con el Fideicomiso de Garantia

Et fideicomiso, una de fas figuras (si no es la que mas) mas versatiles dentro del
derecho mexicano, “es un contrato por virtud del cual se confieren facuitades a un
sujeto para que realice actos respecto a determinados bienes, a efecto de lograr
un fin especifico, en provecho de quien designa aquél que otorga fas facultades”.%®

Los elementos personaies que intervienen en un fideicomiso son necesariamente
fideicomitente {quien afecta los bienes) y fiduciario (institucion que en virtud del
fideicomiso detenta la “titularidad fiduciaria” de los bienes a é| afectos); pudiendo
agregar un tercer elemento que es el fideicomisario quien recibe el beneficio y

puede ser el propio fideicomitente.

El fideicomiso cuenta con elementos reales, como lo son el patrimonio que al
mismo se afecta y el fin con el que dicho patrimonio se afecta; su Gnica formatidad
es la de celebrarse por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comin
sobre la transmisién de los derechos o de la propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso, segln lo establece el articulo 352 de la LGTQOC.

Reduciéndonos al fideicomiso de garantfa, cuya caracteristica es que el fin del
patrimonio es asegurar el cumplimiento de una obligacidn determinada,
asegurando una prelacion en el pago, sin implicar enajenacion del patrimonio a
favor de la fiduciaria, sino las facultades para gue ésta, debidamente legitimada
proceda a ejecutar las garantfas ante el incumplimiento y cubrir con s producto la

obligacién garantizada.

AN myques del Sercado Osetr, Contrios Mereanties, Vduori Penaa, 8 AL Septima Ficwon, Mo,
HS A TR
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El fideicomiso no es un contrato accesorio necesariamente, si en el caso de
fideicomisos de garantia, (en el entendido de que la palabra contrato, en este
caso, es sumamente discutible como lo demuestra la basta y nutrida doctrina
existente al respecto), como lo es ta caucidn bursatil.

En este aspecto, podemos iniciar nuestra comparacién mencionando que los
valores afectos a un contrato de caucion bursatil, contindan siendo, como en la
prenda, propiedad y patrimonio de quien los afecta, es decir del otorgante de la

caucion.

Por otro lado, la forma en que debe llevarse a cabo la venta del patrimonio
fideicomitido ante la ejecucion de la garantia, carece de procaedimiento expreso
previsto por [a ley, y en concepto del maestro Cervantes Ahumada “1a facultad que
se pretende conceder al banco, para ejecutar la venta del bien dado en garantia
en caso de que el deudor no pague, no se ajusta a nuestro sistema constitucional,
ya que se trata de una verdadera atribucién jurisdiccional.  Si el deudor no
demuestra el pago; pero tiene excepciones que oponer a su acreedor, &l banco no

puede estar capacitado para juzgar y decidir la controversia™

Lo anterior implica y da oportunidad a establecer procedimientos judiciales
tradicionales, lo que para efectos de este trabajo, como se indica en las
conclusiones, es definitivo, el tiempo de ejecucién pasa de unos cuantos dias a
meses y quiza afios, convirtiendose en una garantia no apta para obligaciones

especialmente bursatiles.

IIT.1.3 Comparacién con la Prenda Civil

W e . . .
CPr, Cervantes Ahumada, Raul Litalos y operaciones de crédio, Ldiorsad herrero, Decimocaarta edhicion
Mevico, 1988, pae 301
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El Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece: “La prenda es un derecho real
sobre un Dien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una
obligacién y su preferencia en el pago” (art. 2856) Los bienes objeto de la prenda
civil pueden ser muy variados: €osas, muebles, frutos pendientes y derechos o
créditos {art. 2857 y 2865 del CC).

Una caracteristica esencial de la prenda es que ésta se constituye por la entrega
real o juridica que el deudor prendario o garante hace al acreedor prendario ya sea
real o juridicamente (art. 2858 del Cédigo Civil), siendo en consecuencia un
contrato real. La prenda civit se entiende entregada juridicamente el bien objeto
de ta garantfa al acreedor, cuando éste o el deudor convengan en que quede en
poder de un fercero, 0 bien cuando quede en poder del mismo deudor. En este
caso la prenda a disposicién del acreedor, atin cuando fa posesion fisica del bien ia
tenga el deudor ("prenda sin desplazamiento”). Para que este tipo de contrato de
prenda produzca efectos contra terceros, debe inscribirse en el Registro Publico
(art. 2859 dei mismo ordenamiento).

De lo anterior desprendemos que una de las caracteristicas que se contrapone
rotalmente a la de la caucidn bursatil, es fa de la entrega del bien, gue la LMV
expresamente libera, toda vez que fos valores objeto de la caucion bursatil cubren
este requisito de seguridad al estar depositados en una institucidn, valga la
redundancia, para el depdsito de valores y registrados en el RNVL

La prenda en poder del propio deudor, es utilizada mas frecuentemente,
especialmente en operaciones mercantiles, pues el hecho de que el acreedor
llegara a constituiria en forma real, hace inviable la operacion y en consecuencia a
garantia al ser la materia de la prenda un bien productivo, mientras gque en 1a

caucion bursatit, los valores que son siempre productivos, 10 siguen siendo a favor
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de su titular adn y cuando se encuentren formando parte de la cuenta de garantia

del acreedor.
IIL.I4 Comparacion con la Prenda Mercantil.

La prenda que reglamenta la LGTOC, puede recaer sobre: bienes fungibles 0 no
fungibles, sobre derechos, e incluso sobre dinero (art. 335). El articulo 336
dispone: “cuando la prenda se constituya sobre bienes o titulos fungibles, puede
pactarse que la propiedad de éstos se transfiera al acreedor, el cual quedara
obligado, en su caso, a restituir al deudor otros tantos bienes o titulos de ta misma

especie...”. Esta prenda se conoce COMo prenda irregular”.

En esta prenda mercantil que tiene por objeto bienes fungibles, dinero o bienes
que puedan ser substituidos por Otros (aunque sean de otra clase) se produce lo
que se congce como subrogacion reaf, lo que es lo mismo, sustituir bienes
liberatorios por otros también liberatorios sin que necesariamente sean de la

misma especie o naturaleza.

En el contrato de prenda mercantil que regula la LGTOC se establecen algunos
casos en los que se produce una “subrogacion real" pues el bien dado en prenda
es substituido por otro bien, Que queda afectado por la prenda. Asi, cuando el
bien materia de la prenda es un bien fungible, la prenda subsiste aunque éstos
sean substituidos por otros (art. 335). Cuando el bien dado en prenda se vende,
“el producto de la venta sera -onservado en prenda” (art. 341).

Por otra parte, si el bien objeto de la prenda queda en poder del acreedor mrentras
transcurre ¢l plazo para el cumplimiento de ia obligacién garantizada o el proceso
de su ejecucion, es el acrsdor quien tiene yn sin fin de responsabilidades v
obligaciones por cuanto hace a! debido mantersmiento y conservacidn del o los

bienes prendados, situacion ¢.< en la caucién bursatil, corresponde al titutar de los
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valores afectos a la misma {otorgante de la caucion) vy sdlo en su defecto, al

acreedor, pero sin su responsabilidad.

Los comentarios comparativos con la caucidén bursatil practicamente reproducen
fos de la prenda civil, haciendo énfasis en que la LGTOC, enfatiza especialmente la
entrega del bien objeto de la prenda v en su caso anotacién en el registro
correspondiente, sin embargo, desafortunadamente ante la ejecucidn de esta
prenda, su producto por ministerio de ley no se aplica al pago de la obligacion
incumptida, sino como se menciona en el parrafo anterior, queda ese producto
(ahora, en efectivo) en prenda a favor del mismo acreedor, dejndones como al
principic, después de haber tramitado todo un proceso de ejecucion, aunque
sumario, un proceso que requiere su tiempo.

I11.1.5 Naturaleza

Como se vio en el apartado precedente, la caucion bursatif es una forma de
asegurar ef cumplimiento de una obligacion, por lo que se encuentra clasificado
dentro de los contratos de garantia o accesorios; a su vez este contrato de
garantia ¢ accesorio recae sobre valores, por 10 que es un contrato mabiliario; por
otra parte y en virtud de que los valores ¢ bienes muebles sobre los que se celebre
el contrato de caucion deben ser aguellos a los que les es aplicable el régimen de

la LMV, podemos sefialar que se trata de un contrato bursatil.

De conformidad con el articulo 99 de la LMV el contrato de caucion bursatil debe

constar por escrito por lo que estamos en presencia de un contrato formal.

Para la constitucidn de la caucion no es necesano hacer endoso y entrega material
de los titulos objeto de la caucion, ni en su caso, la anotacion en el registro del
emisor, pero s la entrega del contrato a la institucién encargada del depdsito de

valores junto con la solicitud de apertura de la cuenta de garantia o mcremento en
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la posicion de la misma, por lo que estimamos se debiera tratar de un contrato
real.

Aunque a la luz del régimen general fos contratos se consideran reales cuando
para su perfeccionamiento se requiere fa entrega de la cosa objeto del contrato,
podemos sefialar que ef contrato de caucién bursatil es un contrato real, en virtud
del régimen al cual se encuentran sujetos los valores depositados en instituciones
para el depodsito de valores, deducimos que en este caso la entrega de los bienes o
su destino se traduce, una vez otorgados en garantia, en la necesidad de
asignarlos a una cuenta de garantias y bajo el control de quien determinen las

partes, sin embarga, no lo es, en la medida gue la ley no la reconozca como tal.

Una de las condiciones para determinar que los valores son susceptibles de
otorgarse en caucidn, es que los mismos se encuentran depositados en alguna
institucion para el depdsito de valores, por lo que esta disposicién es congruente
con el régimen legal aplicable a los valores depositados en estas sociedades, v que
ya analizamos con anterioridad.

A partir de las afirmaciones anteriores consideramos que Ja naturaleza juridica y
clasificacion de la caucidn bursétil es la de ser un instrumento juridico de garantia;
accesorio ya que depende de la existencia de una obligacién principal; de tipo
contractual, formal; sobre bienes muebles, del cual deriva un derecho “real”, a
favor del acreedor frente al otorgante de |a caucién, con la pretensién de asegurar
por su conducto el cumplimiento de una determinada obligacién; tipico, pues estd
previsto en la LMV, bilateral, se requiere el consentimiento de por lo menos cuatro
partes para su celebracidn; gratuito, el Unico costo es administrativo v no se le
repercute a las partes; y de prestaciones diferidas, puesto que nace y se
perfecciona en un momento, y se ejecuta y extingue en otro postenor.
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La caucién bursatil es una garantia “sui géneris” en el derecho mexicano vy gue
para anafizarla, cuestionarla y proponer su perfeccionamiento debe partirse de
este hecho.

I1I.1I INSTRUMENTACION

IIL.ILL Elamentos de Existencia.

III.11.1.1 Consentimiento.

£ contrato de caucién bursétil es un contrato accesorio o de garantia, es dedir, su
existencia presupone a la vez la existencia de un contrato principal, dei cual se
originaron derechos y obligaciones, en el contrato principal una de las partes
resulta acreedor de las obligaciones y otro el deudor de las mismas frente al
primero.

En relacién con las obligaciones que se originan del contrato principal, las partes
deben acordar que su cumplimiento serd garantizado mediante la afectacidn de
valores, de esta forma la manifestacién de voluntad da origen al primero de los
elementos de existencia del contrato de caucidn bursatil, el “consentimiento”,

indispensable para darle existencia a la figura en estudio.

Por una parte el deudor de la obligacion, deberd manifestar su intencidn y aceptar
garantizar el cumplimiento cabal y oportuno de las obligaciones a su cargo
mediante Ja afectacion de valores en garantia. Estos valores pueden ser propiedad

del acreedor de la obligacién o de algdn tercero que acepte otorgarlos en garantia.
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En el caso de que los valores que se pretendan dar en garantia, sean de un
tercero, debera existit la manifestacion de éste, de otorgar los valores en garantia,
es decir, que otorgue su consentimiento.

Por otra parte el acreeder de la obligacién deberd aceptar que el cumplimiento de
las obiigaciones que le son debidas sean garantizadas mediante la afectacion en

garantia de los valores propiedad del deudor o de un tercero.

Las partes {acreedor, deudor y en su caso otorgante de la caucion) deberén
acordar que si la obligacion u obligaciones que derivan del contrato principal se
incumplen, la garantia se ejecutard y deberan convenir igualmente la forma de
hacer efectiva la garantia, ya sea extrajudicialmente como el propio articulo 99 de
la LMV io permite, o bien, judicialmente si no convinieren la primera de las formas,
en consecuencia el producto de gjecucion de los valores se aplicaré al pago de las
obligaciones.

Las partes igualmente pueden convenir como obligacidn adicional del otorgante de
la caucion que los valores otorgados en garantia conserven un monte minimo en
relacién con ef monto de la abligacion principal, en este caso podemas observar
que surge una obligacion adicional del contrato accesorio, incluso la manifestacion
de la voluntad en este supuesto puede ser en el sentido de que el incumplimiento
de observar un monto minimo de garantia implica el derecho de solicitar la
reconstitucion del monto y en caso de que el otorgante no lo reconstituya se de

por vencida anticipadamente la obligacion y en consecuencia sea exigible su pago.
III.I1.1.2 Objeto
E| otro elemento que determinara la existencia del contrato de caucidn bursatii es

precisamente el cbjeto, ia doctrina en este caso ha distinguide entre objeto directe

e indirecto, podemos sefalar que el objeto directo del contrato de caucion bursatil
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consiste en crear obligaciones de garantizar, como objeto indirecto que esa
garantia se constituya mediante la afectacién de valores ei cumplimiento de las
obligaciones que deriven de un contrato principal y el objeto indirecto de este tipo
de contrato consiste en que sea posible juridica y fisicamente dicha afectacion.

A este respecto debemos recordar que en los términos del articule 99 de la LMV, la
garantia se constituye con valores que 1as casas de bolsa mantienen en guarda y
administracién en términos del articulo 22 fraccién V, inciso b) de la Ley citada, def
propio articulo se deduce que los valores deben mantenerse depositades en una
institucién para el depdsito de valores igual prevencién la encontramos en el
articulo 77 de la Ley.

Existen diversos criterios en relacion con |os requisitos que deben reunir los valores
para ser materia de caucién bursatil, algunos de ellos sostienen gue sblo pueden
ser materia de caucion los valores depositados en instituciones para el depdsito de
valores, inscritos en el RNVI de la CNBV registrados en la Bolsa Mexicana de
Valores, S.A. de C.V. (BMV) susceptibles de venderse a través de Bolsa de Valores,
sin embargo, como podemos observar los presupuestos que marca el articulo 99 y
77 citados no indican en ningan momento dicha situacion.

El hecho de que se encuentren inscritos en el RNVI de [a CNBVY, registrados en la
BMV y susceptibles de negociarse en 1a Bolsa, s6lo serian condiciones necesarias,
en su caso, para convenur la venta extrajudicial de los valores en fos términos del
articulo 99 aludido.

En conclusidn, los valores materia de caucion bursatit seran aguellos que se

mantengan en depdsite en alguna institucion para el depdsito de valores.
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IIL.IL.2. Elementos de Validez.

Ahora bien, para que el contrato de caucidn bursatil sea valido y surta plenamente
sus efectos se requiere que cumpla con los elementos de validez siguientes:

I11.II.2.1 Capacidad Legal de las Partes

Las partes deberan contar tanto con capacidad de goce como de ejercicio, el
" otorgante de la caucién adicionalmente deberd tener la posibilidad legal de
disponer de los valores materia de la caucin, porque sea el legitimo titular o bien
tenga facultades para disponer de ellos (facultades de dominio), ya que como lo
comentamos en caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del acreedor

se ejecutara la garantia a través de [a enajenacion de los valores caucionados.

Los articulos 99 v 77 de la LMV, requieren que las partes que intervengan lo hagan
dentro del dmbito legal que les es autorizado, es decir que las operaciones que se
garanticen, sean de aquellas que legalmente pueden realizar los depositantes de
las instituciones para el deposito de valores, con o por cuenta de sus clientes, por
lo que peodemos afirmar que los participantes deberdn contar con la capacidad
especial o particular que les corresponda de acuerdo a las normas gue rigen su

operacién.”

TI1.11.2.2 Ausencia de Vicios del Consentimiento.

La voluntad de las partes deberd encontrarse exenta de vicios, entendiéndose

como tales el error, fa violencia y el dolo.

II1.J1.2.3 Licitud en el Objeto, Motivo o Fin del Contrato.

M CHr L punta de este trabago "PAR TES QUE INTERVIENFN EN LA CAUCTON BURSATIL™. paa ver ¢l
amnto de operacion de cads une de dos depositantes de s inshituciones parg el deposito de valores
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La causa motivante de la voluntad para la celebracién del contrato debe ser licita,
es decir, que no debe oponerse a la fey o a las buenas costumbres.

111.11.2.4 Forma

El contrato conforme lo indica el articulo 99 de {a LMV, debe constar per escrito, ¥
ser remitido a la institucién encargada del depésito de fos valores, junto con la
solicitud de apertura o incremento en la posicion de fa cuenta de garantias’

El articulo 99 citado sefiala otra serie de requerimientos para la contratacion de la
caucién bursatil, de esta forma podemos sefialar que en caso de que se convenga
la venta extrajudicial, deberd designarse a un ejecutor de la caucidn, el
nombramiento debera recaer en una casa de bolsa distinta a la que intervenga en
el negocio principal, o bien, en una institucion de crédito que no pertenezca al
grupo financiero del que en su caso forme parte la casa de bolsa por cuyo
conducto se celebre la operacion.

I1L1.1I1.2.5 Elementos Formales.

El articulo 99 de la LMV, requiere que algunos actos relativos a la caucion bursati
cumplan con la forma especificada en cada caso, ast indica el contrato debe
constar por escrito, junto con la solicitud de apertura o incremento en la posicion
de la cuenta de garantias a la institucion depositaria de los valores debera
remitirsele el contrato de caucion; solicitud del acreedor al ejecutor de gue se
proceda a l2 venta extrajudicial de fos valores, cuando hay incumplimiento de Ja

obligacién principal o la correspondiente a mantener un monto minimo de

Tl dos témnmes del ariicule 100 de la Ley del Meacado de Valores ta falta de forma esenta que exige el
stteulo 99 pars ¢l conteato de cancton bursanl sdlo produce fa sole produce L nuhdad relanvin Asionsimo ne
we contemipl en el Ordenamuento de ést 1 evigeaaia paty que ¢l contrato de cancion bursani conste en
esenitura public indepeadentemente de bos monies guv fegue aimpoity ls obligacion panapal
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garantia; vista de dicha peticién al otorgante de la caucidn; vista de la misma
peticion a 13 institucidn depositaria de los valores, venta extrajudicial de los valores
a través de bolsa de valores; generacion de estados de cuenta a los ciientes y
demas necesarios.

Si se conviene |a venta extrajudicial de los valores materia de la caucidn, se debera
nombrar al ejecutor de ia garantia, nombramiento que debera reafizarse dentro de
los lineamientos que &l articulo 99 de la LMV determina.

II1.IL.2.6 La Obligacién Principal.

La obligacion que surge de la celebracion del contrato principal, que celebra una
casa de bolsa u otro depositante” de alguna institucién para el depdsito de valores
con o por cuenta de sus clientes, dentro del régimen que les es autorizado”. Estos
contratos pueden ser entre otros, de crédito, préstamo de valores, cobertura
cambiaria, emision de titulos.

I1L.IL.2.7 Los Valores Materia de la Caucion.

Con respecto a la cosa matenal objeto de la caucién, podemos sefalar que la
misma recae sobre bienes muebles, ya que se puede constituir solo con valores
depositados en instituciones para el depésito de valores, por lo tanto valores a 10s
que les es aplicable ef régimen de la Ley del Mercado de Valores. El articulo 99 de
la LMV, sefiala que la garantia sobre vaiores que las casas de bolsa tengan en
guarda y administracién conforme al articulo 22, fraccion V, inciso b) de dicha Ley
podré otorgarse mediante contrato de caucion bursatil, el articulo 77 de la LMV
hace extensiva la posibilidad de constituir garantia mediante contrato de caucion

Che At STUMV. que mdica quiénes pueden ser depositantes de mstilugiofnies para eldeposata de valores
Cly 1L ponta AT T del presente mabajo “PPAR FLS QUE INTERVIENEN EN LA CAUCION BUIRSATILT
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bursatif, traténdose de valores depositados en instituciones para el depdsito de

valores por depositantes diferentes a casas de bolsa.

En relacién con los valores que pueden otorgarse en caucion existen opiniones en
el sentido de que sélo pueden ser aquellos que son materia de oferta publica, en
virtud de que si se conviene fa venta extrajudicial de ellos, ésta debera realizarse a
través de bolsa de valores, sin embargo convenir fa venta extrajudicial de los
valores es potestativo de las partes, si este tipo de venta no se conviene podria
constituirse caucidn sobre valores no susceptibles de venderse en bolsa, pero
siempre y cuando se encuentren depositades en instituciones para el depdsite de

valores-

Existen valores depositados, a 10s que les es aplicable el régimen de la LMV, que
deben estar depositados en instituciones para el depdsito de valores y no
necesariamente son susceptibles de venderse en bolsa de valores’™, tal es el caso
de las acciones representativas del capital social de casas de bolsa, gue de
conformidad con el articulo 17 bis de Iz LMV, deben estar depositadas en ese tipo
de sociedades v a las que les es aplicable el régimen de [a LMV, pero no todas las
acciones son susceptibles de negociarse en ia bolsa de valores.

En algunos casos, y derivado de la naturafeza de la operacién o del valor, se
determinan mediante disposiciones de cardcter general fimitaciones para constituir

o no garantfa sobre determinados valores.”

™ Cfr Pre de pigma 36.,

™ De acuerde con la Crreular 67/94 numeral 4.22 del Banco de México, dirigida a las casas de bolsa, prohibe
que los intetmediarios recibar en garantia ebhigactones subordinadas y acciones cmitidas por entidades
financictas ¢ por sociedades confroladoras de grupos financicres, por lo que cualguicr otro titulo que
convengan 125 pates podra ser materin de caucion, De acwerdo con lo dispuesio por of aticulo 31 de ta Ley
para Regular fas Agrupaciones Fmancicias, cstas acciones sélo podrén otorgarse en garantim cuando |
Scaretara de Hacienda v Crédite Pablice otoraue su autorzacion oyendo previamente la epinidn del Banco
e Ménico wde b Comsion supervisera de 1a entidad financiera que pretenda recibirlas en garantia Bl neiso
¢) de I fracaon XVID del anticule 106 de la Ley de Institugones de Crédsta, prohibe otorgar areditos o
PlEatAmos Com gt de accones de entidades finaneeias o soctedades controtadoras de grupoas fnancieros,
sah o autornzacion de Lo Seeretarta de Fictenda v Crédite Piblico ovendo L epmidn del Banco de Mexico s
cde o Comesion Nacional Bancan y de Maloies: ast como el panto M 32 33,0 de la Cucnlar 200995 del
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En virtud de la naturaleza de los bienes materia de la caucion, es necesario
considerar adicionalmente que de los valores sobre fos que se constituye pueden
generarse derechos, tanto patrimoniales como corporativos. Las partes deberan

convenir lo relativo a dichas situaciones.

Los derechos corporativos que deben ejercerse sobre los wvalores deben
corresponder al titular de los mismos (otorgante de la caucidn) ya que
independientemente de que se encuentren afectos en garantia sigue conservando
{a propiedad de los mismos.

Los derechos patrimoniales pueden ser de dos tipos, en especie, es decir en
valores, en cuyo caso las partes pueden acordar que fos mismos se destinen a la
garantia, incrementdndola cuando el monto minimo de garantia no sea el
determinado, vy en caso de exceso de dicho monto proceder a liberarlos vy
entregarfos al otorgante de la caucidn. En el caso de derechos patrimoniales
pagaderos en efectivo, podra convenirse, gue los mismos sean entregados ai
otorgante de la caucidn cuando et monto minimo de la garantia cumple con el
porcentaje determinado en el contrato, o bien destinario a la adquisicidén de
valores que incrementen la garantia cuando el porcentaje se encuentre por abajo
del minimo requerido.

ITL.III. PARTES QUE INTERVIENEN EN LA CAUCION BURSATIL

ITL.IIL.1 Deudor de la Obligacién.

Como ya se explico, el contrato de caucidn es un contrato accesorio o de garantia

cuya existencia presupone a la vez de un ¢ontrato principal, del cual derivan

Banee de Meviwo, que prolbe . dos Intermedianos (bancos) recibin en saranta gbhlisaciongs subondimadas ni
acctones emitdas por entidades Tinancieras o socedades controkadors de arupes linancaeios
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derechas y obligaciones, éstas (ltimas a cargo del deudor, de esta forma uno de
los elementos personales que de manera directa participan en la celebracion de un
contrato de caucién bursdtil es precisamente el deudor de las obligaciones
contraidas en el contrato principal, que consiste en que el cumplimiento de sus
obligaciones se garanticen mediante la afectacidén de valores.

Bl deudor de las obligaciones garantizadas puede ser ¢ no a la vez al otorgante de
la caucion, que es el siguiente elemento personal de patticipacion directa de este
tipo de contratos.

IIT.II%.2 Otorgante de 1a Caucién

Es la persona propietaria de los valores que otorga en garantia del cumplimiento
de las obligaciones que derivan del contrato principal, para que en caso de que las
obligaciones no sean pagadas oportunamente por ella o por un tercero se ejecuten
y el producto de dicha ejecucidn se aplique al pago de las obligaciones. Por lo
anterior el otorgante de la caucion debe ser legitimo titular de fos valores materia
de la garantia o con facultades para poder otorgarlos con ese caracter (facultad de
dominio),”® adicionalmente debe ser depositante o cliente de alguno de los
depositantes de instituciones para &l dep.ésitt; de valores, ya que otro requisito es
que los valores materia de la garantia se encuentren depositados en este tipo de

instituciones.

Podemos sefialar como principales derechos del otorgante de la caucidon al ser
notificado oportunamente por parte del ejecutor, sobre la pretensidn del acreedor
de dar inicio al procedimiento de ejecucion de los valores afectos a la garantia; a
ser oido por el ejecutor, y oponerse a la venta de los valores exhibiendo el pago,

" i cuante o b poaibilidad de otorgattos en caucian, se debe ser cindadose en situaciones adicionales que
detivan del emien de propiedid de os valotes matenn de L coudion, ya que cuando el oropante de i
CHICION e und persond Tisica casada bajo el regimen de socicdad conyugal deberd recabarse L autonizacion
resfien i del convige
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acreditando que ya cumplié con la obligacién o seglin sea el caso incrementando la
garantia hasta alcanzar el monto minimo convenido; a pagar directamente al
ejecutor o reconstituir el monto de garantia antes de que se ejecute la misma; de
sustituir los valores otorgados en garantia, cuando asf lo haya pactado con el
acreedor; a que se le entregue el remanente que resulte del producto de la venta
de los valores,

Sus principales obligaciones son: afectar su patrimonio y reconstituir la garantia,
conforme a los montos pactados en el propio contrato de caucion bursatit.

II1.IIE.3 Acreedor

Es la persona en cuyo favor se afectan los valores en garantia, para que en caso
de que las obligaciones que le son debidas no se cumplan, la garantia se ejecute y
se le pague con el producto de la venta de los valores sobre los cuales se haya
constituide la garantia.

Los derechos principales del acreedor son: aceptar 0 no la substitucidn de los
valores afectos a la garantfa, pactandolo asi con el otorgante de la caucidn;
solicitar al ejecutor que se de inicio al procedimiento de ejecucion de venta de los
valores sobre los cuales se haya constituido la garantia.

Los derechos principales del acreedor son: aceptar 0 no la substitucion de los
valores afectos a la garantia, pactandoios asi con el otorgante de la caucion: exigir
en su caso, que se cumpla con el margen de garantia estipulado; solicitar al
ejecutor que se dé inicio al procedimiento de ejecucidn de venta de los valores
cuande el acreedor incumpla con las obligaciones asumidas; ser informado por el
gjecutor sobre el estado del procedimiento de ejecucion, asi como del resultado de
éste y al pago de la cbligacién en su favor, con el dinero obtenido producto de la

venta de los valores otorgados en caucidn.
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I11.711.4 Custodio de {a Garantia

Es lz entidad financiera (casa de bolsa usualmente) que actla con el caracter de
custodio de los valores y que presta los servicios de guarda y administracién de
dichos valores, es quien tiene fa obligacidn de remitir el contrato de caucion
bursétil a la institucidén depositaria de los valores materia de la garantia, junto con
la solicitud de apertura o incremento de la posicion de la cuenta de garantfas, es el
depositante de los valores caucionades frente a la institucion depositaria de los
mismos v quien mantiene o debe mantener una cuenta en dicha institucion.

Esta entidad financiera en virtud de los servicios que proporciona, actla como
administrador de los valores materia de la garantia, pero puede asumir diversas
obligaciones dependiendo del tipo de garantia que se otorgue (con revolvencia o
sin revolvencia, como se analizard mas adelante) y con las limitaciones que el
articulo 99 (e impone, por el cardcter con que llegue a participar en el contrato
principal o con el que participe algin miembro del grupo financiero al que
pertenezca.”’

Principalmente entre los derechos del custodio de la garantia podemos sefalar el

de cobrar una remuneracidn por intervenir en la caucion bursatil.

Entre las obligaciones que asume el custodio de la garantia podemos sefialar
principalmente: remitir un ejemplar del contrato de caucién bursatl y notificar a la
institucién  depositania de los valores de la constitucion de la garantia
correspondiente, solicitar la apertura de la cuenta de garantia o de incremento en
la posicién de la misma; conservar los valores afectos en garantia y no destinarlos

Cuando 1a casa de boisa de que se ttate to sea acreedora de la obligacion gaiantizada, Ly nuama podiid funge
como epeentor, suseribin ef contiate de caucion bursant y afectar fos vatores cotrespondientes por cuentl dv
s elientes, en eperceto del mandate que para 1 clecto los mismaos le olorguen, siempre que nose v

chade con iles chiemies el manejo discrecional de i etenta
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a fines diversos a los convenidos por las partes; en caso de que la venta de los
valores se lleve a cabo por su conducto, estd igualmente obligado a efectuar el
traspaso del efectivo producto de la venta de los valores caucionados, a la cuenta

que el ejecutor le indique.

IIL.II1.5 Ejecutor de la Garantia

Si las partes convienen la ejecucion extrajudicial de los valores materia de ia
garantia, deberan designar un ejecutor de la misma, la designacion de ejecutor
debe recaer por disposicion del articulo 99 de la LMV en una casa de bolsa o
institucion de crédito, las restricciones para su designacién las sefiala también
dicho precepto al indicar que quien actle con el caracter de ejecutor deberd ser
una casa de bolsa o institucion de crédito distinta a la que haya efectuado como
acreedor 0 deudor, siendo recomendable gue tampoco actle como ejecutor una
institucion perteneciente a la misma agrupacion financiera con quien las primeras
estuvieran ligadas.

Sugerimos la designacién de un ejecutor aln vy cuando no se conviniere la venta
extrajudicial de los valores materia de la garantia, es decir cuando la ejecucidn
deba ser declarada por la via judicial o arbitral. Aungue no debemos perder de
vista que la intencidn del precepto legal citado es que siempre que se convenga la

venta extrajudicial de los valores se designe un ejecutor.

El Comité Juridico de la Asociacion Mexicana de Intermediarios Bursatiles
recomienda’® gue el ejecutor de la caucion comparezca en el contrato aceptando el
mandato irrevocable e wrenunciable con caracter de comision mercantil que le
confiera el deudor para el cumplimiento de obligacicnes en los términos del

articulo 2596 del Cddige Civil. Ello en razon de que ya existen precedentes en los
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que la autoridad judicial concede el amparo al deudor cuando solicita la suspension

de fa gjecucion, considerando al ejecutor como autoridad para estos efectos.

También sugiere que el ejecutor manifieste que no tiene conflicto de interés, pero
para el caso de que sobreviniere el mismo 0 cualquier causa que le impidiere
realizar su funcion (por ejemplo la pérdida de su calidad de casa de bolsa o
banco), podrian nombrarse a otro u otros que lo suApIan.

Otra recomendacidn es que se estipulardn en el contrato los honorarios que se
cubriran al ejecutor por la aceptacion y en su caso, ejercicio del encargo vy la

comision.

Podemos sefialar como principales derechos del ejecutor de la caucion bursatil, el
de cobrar una remuneracion por la aceptacién de su cargo, asi como por el
desempefio de sus funciones; aplicar el procedimiento de gjecucion convenido por
las partes en la forma que estime adecuada, siempre que se ajuste al propic pacto
y aceptar los medios de prueba que estme convenientes para el acreditamiento de
fas pretensiones, tanto del acreedor cuanto del otorgante de la caucidn, ordenar a
la receptora de la caucion o a alguna otra casa de bolsa, la venta de los valores en
el plazo convenido al efecto por las partes y si se tratase de una casa de bolsa,

puede realiza por si mismo |a venta de los valores caucionados.

Las obligaciones del ejecutor son: aplicar el procedimiento de ejecucion una vez
que se lo solicite &l acreedor; sujetarse a lo sefialado por 1a LMV y a lo pactado por
fas partes en el convenio de venta extrajudicial de los valores afectados en caucion
bursatil; ordenar a la receptora de la caucion, a una tercera casa de bolsa o bien a
sus proplos apoderados, la venta de los valores; en caso de que fa venta de los

valores no se lleve a cabo por su conducto, estd obligado a exigir y recibic de la

* peecomendagwonss pard Lo cliboracion de los contiates de concion bursiul 4 celebtarse con L chentela
e inntg apret wlo e L Sevon del Connte funidico de e Asociion Mesienna de Intermedinios
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casa de bolsa que hubiere hecho la venta, el traspaso de los fondos producto de
dicha operacién, a una cuenta del propio gjecutor © del acreedor de la caucidn,
pagar al acreedor la totalidad de la deuda correspondiente, y en caso de que el
producto de fa venta de los valores hubiere llegado a resultar insuficiente, el
ejecutor estard obligado a exhibir al acreedar los documentos probatorios de dicha
situacion, quedando el acreedor, en su Caso, legitimado para exigir por |a via que
estime pertinente el cobro del saldo péndiente de liguidarse; en su caso, esta
obligado a entregar al otorgante de la caucion el efectivo excedente que hubiere
llegado a resultar luego de pagar totalmente ia deuda principal o devolver &l

excedente de valores que en su caso llegare a quedar.
I11.I11.6 Administrador de la Caucion Bursatil.

La caucion bursatil puede ser de dos tipos con revolvencia y sin revolvencia, en el
primer caso las partes convienen la constitucion de la garantia, especificando el
tipo de valor, emisor, serie, clase y cupdn, asi como el nimero de valores que la
van a constituir sin importar las variaciones que tenga el monto de la garantia en
relacion con el monto o valor de la operacion que se estd garantizanda, en este
tipo de garantia no es admisible sustituir los valores que la integran. En la caucion
nursatil con revolvencia las partes convienen el tipo de valor o valores sobre fos
fue se tiene gue constituir pero en cuanto a una clasificacion de tipo general, sin
especificar el emisor, serie, clase y cupdn, por ejemplo pueden acordar que la
afectacién recaiga sobre acciones clasificadas como de alta bursatilidad, en este
caso el monto de la garantia debe observar una relacidn con el mento de la
operacién garantizada, es decir debe corresponder a un porcentaje de la misma,
es admisible ta posibilidad de sustituir los valores con los que se constituyen por

atros de las mismas caracteristicas.

Rursatiles, V4, vortepondients J e de 14996
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Podemos sefialar que cuando la caucidn bursatil se contrata con revolvencia surge
una obligacidn adicional del otorgante o del deudor, esta obligacién consiste en
que si el monto minimo de la garantia disminuye del porcentaje acordado, se
deberd reconstituir y que si no se procede en dichos términos implicara el
vencimiento de la obligacidn y se hard exigible iniclandose con elio el
procedimiento de ejecucion.

Tratandose de caucién bursatil con revolvencia, es necesaria la participacién de
una entidad financiera que adermnas ’de proporcionar los servicio de guarda vy
administracion de los valores materia de la garantia, administre la propia garantfa,
para valuar la operacién y la garantia con el fin de que ésta se ajuste al minimo
acordado por las partes, la cual en caso de un defecto en el porcentaje, proceda a
dar los avisos correspondientes y en caso de exceso del porcentaje pueda liberar
valores, pudiendo también vigilar los procedimientos de sustitucién de los valores
caucionados.

El custodio de 1a garantia en este caso debe ser el administrador. Las limitaciones
para administrar la garantla estimamos deben ser las mismas que para la
designacion del ejecutor, la recomendacion es que no debe existir conflicto de
intereses, por lo que el administrador no deberd tener una participacion directa
(elementos personales directos) en la operacidn garantizada ni en €l contrato de
caucidn (deudor, acreedor u ctorgante de la garantia) ni tampoco pertenecer at
grupo financiero de alguna entidad que haya participado directamente en el

contrato principal 0 accesorio.
IT11.11Y.7 Institucidn Depositaria de los Valores.
Es la institucion encargada del depdsito de valores materia de la garantia, frente a

la cual las entidades financieras que tienen la posibilidad de constiturr garantias

mediante contratos de caunidn, aclban con el caracter de depositantes y tienen o
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solicitan la apertura de cuentas de garantias, para el depdsito de valores afectos

con ese caracter.

De lo dispuesto por el articulo 77 y 99 de la LMV, se deduce que una de las
condiciones para que los valores sean susceptibles de otorgarse en garantia
mediante contratos de caucidén bursdtil es precisamente que los valores se

encueniren depositados en instituciones para el depésito de valores.

Este tipo de instituciones se encuentran reguladas por la LMV, sujetas al régimen
de concesion por parte del gobiemo federal, prestan servicios destinados a
satisfacer necesidades de interés general relacionadas con la guarda,
administracién, compensacidn, liquidacion y transferencia de valores.

Las sociedades que presten los servicios antes sefialados, de constituirse con
apego a o dispuesto por el articulo 56 de la LMV, tendran por objeto la prestacion
de los servicios a que hace referencia el articule 57 de la propia Ley, entre los que
podemas sefialar: la prestaciéon del servicio de depdsito de valores, titulos o
documentos a que sea aplicable el régimen de la LMV y que reciba de las
entidades financieras sefaladas con anterioridad; otorgar el mismo servicio
respecto de titulos o documentos y de personas o entidades distintas a las antes
citadas, al igual que de instituciones encargadas de la guarda, administracion,
compensacion, liquidacidn y transferencia centralizada de valores, cuya
nacionalidad sea mexicana o extranjera; la administracion de los valores que se les
entreguen en deposito; el servicio de transferencia, compensacion y figudacion
sobre operaciones que se realicen respecto de los valores materia de depdsite en
ellas constituidos e Intervenir en las operaciones mediante las cuales se constituya

caucion bursatil sobre los valores que les sean depositados.

De lo anter:or concluimes que tratandose de la caucidn bursatil, el INDEVAL actua

como depositario de los valores objeto de dicho contrato, al cual se deberan
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anexar la solicitud para la apertura o incremento de la cuenta de valores
depositados en garantia.

De acuerdo a lo sefialado por el articulo 57 fraccion 1V inciso a) de la LMV las
instituciones para el depdsito de valores’™ pueden intervenir en operaciones
mediante las cuales se constituya caucion bursatil sobre los valores que les sean
depositados.

Tiene derecho a recibir una remuneracidon por Jos servicios que preste, y
atendiendo dnica v excusivamente lo dispuesto por el articulo 99 de la LMY, las
responsabilidades a carge de las Instituciones para el depdsito de valores son:
recibir el contrato de caucidn bursatil junto con la solicitud de apertura de la
cuenta o incremento en la posicidn de ta misma; abrir la cuenta de garantia e
inmoviiizar los valores materia de ta misma, cuando el ejecutor le dé vista de la

peticidn gue le formuld el acreedor de venta extrajudicial de los valores.

Es usual en los contratos de caucidn bursatil imponer una serie de obligaciones a
cargo de la institucion depositaria de lgs valores, le puede exigir el cumplimiento
de las mismas. El manual operative de la Unica institucion de este género, S.D.
Indeval, S.A. de C.V., contiene las obligaciones que asume la institucion en los
diferentes tipos de cuenta de garantias gue asigna a sus depositantes.

III.II1.8 Depositantes

Por otra parte, se establecié gue la caucion bursatil surge como un mecanismo de
garantia constituido schre valores que se encuentran sujetos a un marco
normative especial establecido en fa LMV, por tal razdn, este mecanismo se

encuentra reservade al sector bursétil vy por extension al financiero, en él
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participan entidades de manera directa e indirecta, cuya participacién en el
presente apartade, abordaremos brevemente.

La LMV en sus articulos 77 y 99 establece las entidades que pueden celebrar
operaciones cuyo cumplimiento se asegure mediante contratos de caucion bursatii,
de esta forma en principioc podemos considerar que las casas de bolsa y ofras ‘
entidades que sean depositantes de instituciones para el deposito de valores
pueden actuar de manera directa en este tipo de garantia, adicionalmente requiere
el articulo 77 citado gque la participacién de los depositantes sea dentro del
régimen de operacion que les es autorizado.

De lo anterior podemos concluir que quienes pueden garantizar operaciones
mediante contratos de caucién bursdtl son aquellas entidades que sean
depositantes de instituciones para el depdsito de valores, el articulo 57 fraccidn 1
de la LMV sefiaia al respecto:

' as Instituciones para el deposito de valores, tendran por objeto Ia prestacion de:

L~ El servicio de depdsito de valores, titulos o documentos a que séa
aplicable el régimen de fa presente ley, que reciban de casas de bolss,
especialistas bursatiles, bolsas de valores, instituciones de crédfto, de seguros y
fianzas, de sociedades de inversion y de sociedades operadoras de estas uftimas,
asi como de entidades financieras del exterior. Podran otorgar el mismo Servicio
respecto de titulos o documentos y de personas o entidades djstintas de las antes
citadas, al iqual que de instituciones encargadas de la guards, adrministracion,
compensacion, fiquidacicn y ltransferencia centralizacs de valores, cuyd

nacionalidad ses mexicana o extranjera que rednan [3s caracteristicas que

T Actualmente solo eniste upe istitucien pard ol deposito de valores en Mevico, cuenty won concesion det
Goblerno Tedera! desde 1987, Li denonnnacion de el sociedad es 5T Jodeval, S A de 0N losoiucion
P el Deposato de Yahoies
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establezca la Comision Nacional Bancaria y de Valores mediante disposiciones dé
cardcter general.”

A continuacién veremos cada una de estas entidades y &l tipo de operaciones que

reafizan, las cuales en su caso podran garantizarse mediante contratos de caucion.

De las entidades financieras que principalmente actlan con el caracter de
depositantes, de instituciones para el depdsito de valores y para las cuales se
encuentra regulada expresamente Ia figura de la caucion bursatil, son las casa de
bolsa, las que de conformidad con el articulo 21 parrafo segundo de fa LMV son
intermediarios en el mercado de valores.

Para que una casa de bolsa adquiera el cardcter de intermediario, deberd estar
inscrita en el RNVI, y satisfacer los requisitos contenidos en el articulo 17 de la
LMV.

Conforme al articulo 22 de la misma ley, las casas de bolsa estan facultadas para
realiizar, entre otras, las actividades siguientes: recibir fondos para realizar las
operaciones que les sean encomendadas; fungir como asesores en el ambito de
valores; con base a los lineamientos dictados por BANXICO, recibir préstamos o
créditos de instituciones de crédito para adquirir valores teniendo a los mismos
como garantia; celebrar reportos y préstamos sobre valores, brindar el servicio de
guarda y administracién de valores, depositdndolos en una itnstitucion para el
depdsito de valores o en |a institucién que indique la Comisidn Nacional Bancaria y
de Valores si por su naturaleza no pueden ser depositados en aquél.

La participacion de las casas de bolsa en los contratos de caucion bursatil puede
ser bajo diferentes caracteres, como parte en fa operacion garantizada, como
otorgante de la garantia, administrador de la misma o gjecutor, caracteres que

mas adelante analizaremos de manera detallada.
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TIL.I1L.8.1 Instituciones de Crédito.

Aunque fa figura de la caucion bursatil fue concebida para ser utilizada por las
casas de bolsa el articulo 77 de la LMV, como ya ha quedado sefalado, prevé que

los depositantes de instituciones para €l depdsito de valores diferentes a casas de -
bolsa, pueden cjarantizar mediante contratos de caucion bursatil fas operaciones

que celebren, en este supuesto se ubican las instituciones de crédito.

Las instituciones de crédito fueron materia de 10s primeros dos capitulos de este
trabajo.

En el articulo 81 de la citada ley se enuncian las condiciones que deberan cumplir

las instituciones bancarias cuando operan con valores, a saber:

"as operaciones con valores gue realicen 13s instituciones de crédite en
cumplimiento  de  fideicomisos, mandatos, comisiones y contratos de
administracion, se realizardn en términos de las disposiciones de esta ley y de la
Ley del Mercado de Valores, asi como de conformicad con Ias reglas generales
que, en su casg, emita el Banco de Mexico ovendo la opinion de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, con vistas a procurar ef desarrofio ordenado del
mercado de valores.”

Podemos observar que, conforme al articulo atado, la ley sujeta a las wnstituciones
de crédito, cuanda operen con valores, a las disposiciones contenidas en {a LMN,
de tal manera gue, en materia de caucion bursatil, se estara a lo dispuesto por el

articulo 77 de esta ley, el cual nos remite at articulo 99 de la misma.
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Al igual que las casas de bolsa [a participacion de las instituciones de crédito en fos
contratos de caucion bursatil pueden ser bajo diferentes caracteres, como parte en
la operacidn garantizada, como otorgante de la garantia, administrador de [a
misma o ejecutor, caracteres que mas adelante analizaremos de manera detaltada.

ITI.111.8.2 Especialistas Bursatiles.

Esta figura es introduccién en nuestra legislacién en el afic de 1990%, fa
representan sociedades andnimas que tienen el caracter de intermediarios en el
mercado de valores, calidad que les otorga el hecho de su inscripcion en la Seccién
de Intermediarios del Registro Nacional de Valores (articulo 17 de la LMV va

referido con anterioridad en el rubro de casas de bolsa).

Para el terna que nos ocupa, segln establece el articulo 22 bis de la LMV, los
Especalistas Bursatiles sdlo podran realizar entre otras las actividades siguientes:
actuar como intermediarios por cuenta propia ¢ ajena, respecto de los valores que
se encuentran registrados como especialistas en fa bolsa de valores que sean
socios; recibir préstamos o créditos de instituciones de crédito o de orgamsmos de
apovo al mercadg de valores, para la realizacion de las actividades que les sean
propias, asi como celebrar reportos y préstamos sobre valores; mantener en
guarda y administracion sus valores, depasitando los titulos en una institucidn para
el depdsito de valores o, en su caso, depositandolos en la institucion que sefale la

Comisidn Nacional Bancaria y de Valores.

Al parecer, a la fecha no existen especialistas bursétiles, por lo que en este
apartado solo hacemos la mencidn, ya que potenciaimente pueden ser
depositantes de nstituciones para el depdsito de valores y particspar en contratos
de caucidn bursatil.
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IIT.IIL.8.3 Instituciones de Seguros

Estas instituciones son sociedades andnimas, que deberan contar para actuar
como tales con ia autorizacion del Gobierno Federal, a través de Ia Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

En cuanto a las actividades de estas instituciones en materia de depésito de
valores o documentos y/o la caucidn bursatil y su funcionamiento los articulos 34 y
35 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Muiualistas de Seguros,
determinan que entre otras pueden realizar las gue a continuacidn se indican:
operar con valores en términas de las disposiciones de la Ley de la materia y de [a
LMV; los préstamos con garantia prendaria de titulos o valores sdlo podran
otorgarse respecto a aquellos que puedan adquirir Ias instituciones, y su importe
no excedera del achenta por ciento del valor de la prendz, estimado de acuerdo
con el articulo 99 de esta ley e invertir en valores.

Por lo tanto las instituciones de seguros, limitadamente, tienen capacidad para
realizar operaciones con valores en los términos que marca [a legislacion de la
materia, por otra parte la LMV, regula la garantia, pero bajo la figura de caucion
bursatil, si el perfeccionamiento de la garantia pretendiera realizarse sobre valores
a los que les es aplicable el régimen de la LMV, sdlo padria hacerse si l2 misma sé
constituye mediante contrato de caucidn.

1i1.171.8.4 Instituciones de Fianzas

Estas instituciones, son sociedades andnimas que al igual que las de seguros son
autorizadas por el Gobierno Federal, esta autorizacion se otorga por la misma

autoridad y en términos similares a las aseguradoras.

M Por Decreto Publicado en e Prane Ofival de L federacoon el ducd de mazsa de 1990
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Las actividades u operaciones que las instituciones de fianzas realizan en los
términos de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas son otorgar fianzas a titulo
oneroso y practicar operaciones de reafianzamiento.

En cuanto a su relacién con el depdsito de valores y/o la caucion bursatil cabe
analizar lo dispuesto por fos articulos 26, 27, 40, 41 y 123 dé la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, que establecen la posibilidad de constituir garantia sobre
valores pero bajo la figura de prenda, cabe el mismo comentario que formulamos
al hablar de las instituciones de seguros, por una parte la Ley que las regula
contempla la garantia bajo la figura de prenda y por otra la LMV, admite la
posibilidad de constituir garantia sobre valores mediante contrato de caucion
bursati, podemos sefialar que esta figura no se ha explorado por las instituciones
de flanzas.

I11.111.8.5 Sociedades de Inversion.

Las sodedades de inversion, son sociedades andnimas autorizadas por la Comision
MNacional Bancaria v de Valores, tienen por objeto la adquisicion de valores y
documentos seleccionados de acuerdo a un criterio de diversificacion de riesgos
con recursos pravenientes de la colocacion de las acciones representativas de su
capital social entre el pdblico inversionista (articulo 12 de la Ley de Sociedades de

Inversion).

En los términos de los articulos 11, 12, y 12 de la Ley de Sociedades de Inversian,
este tipo de sociedades en la consecucidn de su obleto, deberdan operar
exclusivamente con valores y documentos inscritos en el RNVI, estes valores

deberan estar depositados en nstituciones para el depdsito de valores.
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Conforme se indica en el articulo 14 del mismo ordenamiento, las sociedades de
inversion solo pueden otorgar garantia exclusivamente cuando reciban créditos o
préstarmos de instituciones de crédito, intermediarios financieros no bancarios v
siempre que dicho crédito o préstamo tenga como objetivo satisfacer las
necesidades de liguidez que requiere la adecuada realizacidn de las operaciones
previstas en Ley que las regula y procurar el desarrollo de un mercado ordenado
de sus acciones.

Cabe mencicnar que la garantia en valores que en su caso otorgan las sociedades
de inversidn se encuentra tipificada por la Ley de Sociedades de Inversion como
prenda, sin embargo de conformidad con la LMV pueden otorgaria mediante
caucion bursatil, también en este caso seria importante hacer consistente la Ley de

Sociedades de Inversidn con la LMV.

III.II1.8.6 Bolsas de Valores.

Las Bolsas de Valores son sociedades sujetas al régimen de cancesion, otergada
por la SHCP, este tipo de sociedades se encuentran reguladas por la Lmye
proporcionan entre otros servicios, el establecimiento de mecanismos que faciliten

las relaciones entre la oferta v la demanda de valores entre sus socios y demas

1A ctualmente existe s¢lo unn bolsa concesionads, denominada Bolsa Mexicana de Valores, SA de CV La
Dolsa Meatcana de Valores. S A de GV, es una sociedad mercantil constituida como sociedad anénima de
capital varmble. de acuerdo con lo que establece ¢l articulo 31 de fa Ley del Mercado de Valores, s¢ rige por
tas leyes mercanules, sus estatutos ¥ su Reglamento General Inderior de potubre de 1982

Bl reglamento de la Bolsa establece los criterios a seguir para poder ser socto de |2 misma, pata io cual,
pimeramente, s¢ exige que los aspuantes estén nscrios oo la Seccién de intermediarios del Regisiro
Nacional de Valores ¢ Intermediazios, asmmismo, deberin adquiric una accion de la Bolsa, mantener por lo
menos dos operadores en prso que cumplan con los requisitos fegales, acreditar la solvencia egonomied y
motal de sus adminstadores y realizar na apertacion d fondo de contingencia a faver del pabiico
mversionisi, por el momo que deternuing ¢l Consejo del Fulaicampso

Fodas Las operdeiones que se lleven a cabo en 1 Bola de Valores quedarin asemaday enoun hbro que pina s
resintio debera Hevar fi Bolsa, quedando aberto pata gue sus socios loscossulten, a tin de que puedan
venfhoar bamio sis opeagiones wome his redlizadan poc otros auembrog de L Baba, diadaly puble wdad ks
HIREATIAINEN
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usuarios de sus sistemas electronicos® son instituciones que actdan de manera
indirecta en la ejecucidn de la caucion bursatil, toda vez que al respecto su funcién
es que a través de ellas se realiza la venta extrajudicial de los valores materia de la
caucion, y a precios de mercado que se dan precisamente con motivo de la
negociacion de los valores en bolsa.

YILIIL8.7 Propuesta

El fin primordial de este trabajo es precisamente, sugerir [a utilizacion de la figura
de la caucidén bursdtil como una garantia agil en cuanto a su constitucion vy
manejo, ya que al no reguerir de la participacion de fedatarios publicos para su
formalizacidn, el trdmite resulta expedito en cuanto a su documentacidn y a un
costo tan reducido (meramente se constrifie a la celebracidn y registro
administrative dentro de las actividades financieras de ias partes intervinientes en
el mismo}, que no se repercute a ninguna de las partes.

Otro punto a destacar, es que toda aquella persona que otorga, presta, afecta o
[imita el dominio de su patrimonia en cualguier forma para garantizar abligaciones
tanto propias como de terceros, es precisamente por elfo, porque cuenta con un
patrimonio.

Ahora bien, si los clientes y en particular quienes se constituirdn como otorgantes
de 1a faucién, cuentan con una situacidn econdmica ¢ financiera que les permita
destinar parte del mismo a la inversion de riesgo en casas de bolsa, gue mejor que
afectar dicho patrimanio, del que na pierde el control e inclusive se puede sustituir
y vender -en ese orden- si se le presenta [a oportunidad o si las “condicicnes de
mercado” asi o requieren. Ademds de sequir obteniendo beneficios del mismo,

MY g - 4 . 2 - i :

L 1995 fa Bolsa Mexicana de Valores obluvo autorizacion piara hacer exInsivos sus servicios 1 usii s
diferentes 3 sus wocios, & naves de sistemas electionicos, Las benelicnirnes de esta autonzacdn son
mstuciones de credito que no podian operar en Bolsa, va que dicha operacion estaba reseny ada o casa de
hulsy
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que estaran disponibles en la medida en que excedan del porcentaje de garantia

que deba observar respecto al monto de [a obligacién principal garantizada.
II1.1V EL MANEJO DE LOS VALORES, SU DINAMICA

Esta palabra resulta muy estrecha para encuadrar en el mismo & todos los‘
documentos que asi lo requieran y que estén relacionados con el comercio U
operaciones bursatiles, debido a que solo alude ai crédito y no & fa denominacion
de la cosa misma, asi mismo excluye aquellos documentos que atribuyen derechos
de diversa indole y que en sentido estricto podemos considerar que no son los
Unicos que puedan definirse como valores.

La Ley del Mercado de Valores define en el primer parrafo de su articulo 3°, a los
valores de la siguiente manera:

“Son valores las acciones, obligaciones y demds titulos de crédito que se emitan en

serie o en masa "

Por otra parte el articulo 3° de la LMV, hace extensiva su aplicacién a otros
documentos o titulos gue cumplan las caracteristicas que enuncia este articulo en

sus parrafos segundo, tercero y quinto que a la letra dicen:

& régimen que establece la presente ley pard los valores y las actividades
realizadas con ellos, también serd aplicable a los titulos de crédito y a otros
documentos que otorguen a sus titulares derechos de crédite, de propiedad o Ge
participacion en el capital de personas morales, que sean objeto de oferta publica

o de intermediacion en e! mercade de valores.

El régimen de esta ley tambien serd aplicable a los valores, asl como a fos titulos y

docUmentos con las caracteristicas @ que se refiere el parrafo anteror, emitidos en
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el extranjero, cuya intermediacion en el mercado de valores y, en su caso, oferta
publica, habrd de realizarse con arreglo a lo que para dichos efectos establece 1a

misma.

Se prohibe /s oferta ptblica de cualquier documento gque no sea de los
mencionados en este articulo”

De |0 sefialado en este punto podemos concluir [as siguientes diferencias entre los
titulos de crédito y los valores:

¢ No todos lo titulos de crédito son valores.

« Para que un tituio de crédito sea valor se requiere que sea emitido en serie o

€N masa.

» Para que a un valor e sea aplicable e régimen juridico de fa Ley del Mercado
de Valores, se requiere que Sea materia de oferta piiblica o de intermediacidn

en el mercado de valares.

Lo apuntado en el dltimo punto anterior, estd contenido de igual manera en el
articulo 1° de la LMV:

"La presente fey requla, en los términos de la misma, fa oferta publica de valores,
/3 intermediacicn en el mercado de éstos, las actividades de las personas que en &/
intervienen, ef Registro Nacional de Valores e Intermedidrios y 135 autorigades y

servicios en materia de mercado de valores.”

IIr.Iv.1 Los Valores que pueden afectarse en Caucion Bursatil
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Explicado io anterior y en términos generales, se puede afirmar que los valores
susceptibles de afectarse en caucidn bursétil son todos aquellos que fa ley no
prohibe. Al efecto se establece el limite relative a que todos los valores inscritos
en el RNVI, son susceptibles de afectarse mediante caucion bursatil (descartando
automaticamente a todos aquellos que no lo estén), en México, no existen valores

bursatiles no inscritos en el RNVL

Sin embargo, para ios efectos del presente trabajo, existe una limitante adicional,
establecida en el inciso c) de la fraccidn XVII del articulo 106 de la LIC, que
establece: “Art. 106 A las instituciones de crédito les estard prohibido:...XVIL.
Otorgar créditos o préstamos con garantia de:....c) Acciones de entidades
financieras 0 sociedades controladoras de grupos financieros, salvo que cuenten
con la autorizacién previa de ta Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quien
para resolver oird la opinion del Banco de México y de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores,”, que a su vez, contempia la excepcidn de la autorizacion
otorgada por a autoridad (SHCP).

III.IV.2 Ultimas reformas a la Ley de Instituciones de Crédito

respecto de los valores susceptibles de afectarse en Caucion Bursatil.

En cuanto a este punto, el inciso ¢) de la fraccidén XVII del articulo 106 de ta LIC,
fue reformado mediante decreto publicado ef 30 de abril de 1996, se limitd, como
establecimos en el punto IILIV.1 anterior, prohibiendo recibir en garantia de
créditos o prestamos otorgados, las acciones de entidades financieras o sociedades
controladoras de grupos financieros, salvo que medie autorizacion de la SHCP
oyendo opinidn de BANXICO y de la CNBV, lo anterior a efecto de controlar la
tenencia accionaria de tales entidades financieras evitandc incurrir en las iimitantes
que se establecen a su manejo, conforme a lo establecido en el sequndo capitulo

de este trabajo.
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ITL.IV.3 El Registro Nacional de Valores e Intermediarios

Conforme a lo anterior, todos los valores para gue puedan ser objeto de oferta
pUblica en el Mercado de Valores, asi como los intermediarios bursatiles deben ser
inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios {RNVI).

El RNVI es piblico y se encuentra a cargo de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores, la cual se encarga de su organizacion conforme a la LMV vy las reglas que
dicha Comision estipule.

El RNVI esta formado por tres secciones a saber:

+ Lla de Valores, en donde se inscriben los valores que son objeto de oferta
publica.

* La de Intermediarios, en donde se inscriben los Especialistas Bursatiles v las
Casas de Bolsa, que son ios finicos que pueden fungir como intermediarios
bursatiles.

» la Seccibn Especial, en donde se inscriben todos aquellos valores que se

emiten en México pero que van a ser vendidos o colocados en el extranjero.

IIL.IV.3.1 Excepciones al Régimen General de fos Titulos de Crédito

Las disposiciones legales aplicables a los titulos de crédito las podernos dividir en

tres rubros, que son:

a) El régimen general de los titulos de crédito estabtecido en la LGTOC y la LGSM,
b) El regimen estabiecido en la Ley del Mercado de Valores, respecto de aquelios
titulos emitidos en serie 0 en masa e inscritos en el Reqistro Nacional de
Valores e Intermediarios (RNVI), depositados en instituciones para el deposito

de valores de las reguiadas en la propia Ley.
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c) El régimen establecido para los valores gubernamentales que a partir det 5 de

julio de 1996, se incorporaron al régimen sefalado en el inciso anterior,

Para este trabajo el régimen de excepcidn que vamos a abordar es el sefialado en

el inciso b).

En la Ley del Mercado de Valores se establecen una serie de excepciones al
régimen general aplicable a los titulos de crédito, a saber:

III.Iv.3.1.1 La integracién.

L.a integracion consiste en gue todos los actos relativos al titulo deben constar en
él, como es el caso de los endosos, e incluso tratdndose de titulos nominativos
adicionalmente debe hacerse una anotacion en el registro del emisor, en este
sentido las transmisiones gue del titulo se efectien deben constar en el mismo.

La excepcidén a esta caracteristica de conformidad con el articulo 67 de la LMV es
que para la transmisidn de los valores no se requiere su endoso, ni el registro en el
libro del emisor para gque surta efectos dicha transmision. Bl precepto citado indica
que constituida el depdsito en instituciones para el depdsito de valores reguladas
por la propia Ley, la transferencia de los valores depositados en instituciones para
el deposito de valores se hard por el procedimiento de giro o transferencia de

cuenta a cuenta, mediante asientos en los registros de la institucion.

En el caso de acciones, incluso el articulo 67 prevé que la inscripadn de las
transmisiones de dichcs valores en el registro correspondiente se hara de
conformidad con lo dispuesto por el Capitulo Sexto de la LMV, es decr mediante
movimientos  de  cuenta a2 cuenta sin necesidad de hacer el registro

correspondiente en el o del enisor.
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1.1v.3.1.2 La Incorporacidn.

La incorporacién, consiste en gue la posesidn del titulo es necesaria para el
ejercicio y transmision del derecho en €l consignado y que esta caracteristica tiene
dos aspectos, el primero que consiste en el derecho que tiene el poseedor de
exigir el curnplimiento de la obligacion frente al suscriptor del mismo v el segundo
en que el obligado debe pagar al poseedor del titulo.

Tratandose de valores a los gue es aplicable la LMV, la aseveracion anterior no
resulta del todo cierta, no se requiere ejercer los derechos inherentes a elios
directamente por el deudor frente al suscriptor de los mismo, éste Ultimo debe
cumplir su obligacién sin saber quién es el legitimo poseedor. El cumplimiento de
la obligacion se efectlia a través de entidades que proporcionan servicios de
administracion de valores.

En el primero de los aspectos podemos sefialar que para el ejercicio de los
derechos inherentes al titulo no es necesario poseerlo fisicamente. En este caso el
depdsito y administracidn de los valores puede conferirse a una casa de bolsa,
especialista bursatil o institucion de credito (Art. 22 fraccion V inciso b), 22 Bis III
b) de la LMV y 46 fraccién XVI de la LIC) quienes en los términos del articulo 68 de
la LMV depositan los mismos en instituciones para el deposito de valores. Estos
depdsitos se constituyen por cuenta propia o de terceros, en éste Ultimo caso el
inversionista no tendria fisicamente los titulos para ejercer los derechos que de él
deriven. El régimen aplicable para el ejercicio de los derechos de acuerdo a la LMV
es el establecido en los articulos 76 y 78 que veremos en el siguiente inciso.

I1LIV.3.1.3 La Legitimacion.
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De acuerdo a fo estudiade en el punto anterior, 1a legitimacidn consiste tratandose
de titulos al portador, en que el poseedor del mismo es quien puede ejercer los
derechos que dimanan dei titulo, en el caso de titulos nominativos le corresponden
a aquel que aparece camoe ltimo tenedor y se encuentre inscritc en el registro del
emisor. Obviamente lo anterior implica que la titularidad de los valores se adguiere
por alguna de las formas establecidas en la LGTOC, sea porgue estan expedidos al
portador, a favor de persona determinada o endosados en propiedad, garantia o
procuracién, 1o que implica que quien se encuentre en los supuestos establecidos
en la LGTOC es el legitimo titular.

En relacién con esta caracteristica, la excepcion al régimen general de titulos
establecido en la Ley del Mercado de Valores, la podemos encontrar er el articulo
67 de la misma, que sefiala que una vez constituido el depdsito mediante |a
entrega de los valores a las instituciones para el depdsito de valores, la
transferencia de los valores depositados se hard por el procedimiento de giro o
transferencia de cuenta a cuenta, mediante asientos en los registros de la
institucidn depositaria, sin que sea necesaria la entrega material de los
documentas, ni su anotacidn en los titulos, o en su caso, en el registro de sus
emisores, con lo cual se rompen los principios de Literalidad Incorporacidn e

Integracion.

Cuando son valores nominativos, los mismos son endosados en administracion a la
institucidn depositaria, dicho endoso solo tiene como finalidad justificar la tenencia
de Jos valores y el ejercicio de las funciones que se confieren a dichas instituciones
(custodia, administracion y transferencia), asi como |a legitimacion de la institucidn
depositaria para lievar a cabo el endoso en devclucidén sin responsabilidad al

depositante que solicite su entrega.
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Al endosar e} titulo en devolucidn, la Ley prevé expresamente que el mismo
regrese al régimen general establecido en las leyes mercantiles y demas que fes
sean aplicables.

Lo anterior, implica precisamente la excepcién al régimen general de transmision
de titulos, es decir para legitimar a otro como tenedor o propietaric del valor, no
as necesario, después de constituido el depdsito, tratandose de titulos at portador,

sy entrega fisica vy de los nominativos su endoso o registro en el libro de emisores.

Par lo que se refiere al ejercicio de derechos patrimoniales que de ios valores
depositados deriva, el articulo 76 indica que el ejercicio lo efectuard fa institucion
depositaria de los valores por cuenta de sus depositantes frente al emisor de los
mismos, y el emisor esta obligado a cumplir sus obligaciones frente a la institucion
depositaria.

Con lo anterior se rompe la regla general de que el poseedor de los titulos que
ejerce fos derechos que del mismo emanen y que el emisor debe cumplir sus
obligaciones frente a éste. Con el servicio de administracion la institucion
depositaria es el enlace del legitimo tenedor y del emisor.

Por lo que toca a los corporativos y el acreditamiento de la titularidad y otros
efectos, el articulo 78 sefiala que tratandose de valores depositados en
instituciones para el depdsito de valores, 2 titularidad se acredita mediante la
expedicion de constancias gue la institucidn depositaria emite, las que deben ser
complementadas, en su ¢aso (cuando el depésito es por cuenta de terceros con los

listados de titulares {terceros-clientes), que formulen lgs depositantes.

Otra excepcidn que podemos sefialar, es que cuando los titulos nominativos se
expidan de conformidad con lo establecido por el articulo 74 de la LMV, con la

mencicn de que se mantendrédn depesitados en instituciones para &l deposito de
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valores, no requeriran expresar el nombre, domicilio y nacionalidad del titular, sin
perder por ese hecho su cardcter de nominatividad, en este supuesto se colocan
los valores que las sociedades emisoras entregan directamente a las instituciones
para el depdsito de valores con motivo del ejercicio de derechos patrimoniales en
especie y aquellos que desde su expedicién se deben depositar en estas
instituciones.

II.IV.3.1.4 Otras excepciones.

Aunque ro las podemos ubicar directamente con alguna de las caracteristicas de
los titulos, sefialadas en las normas generales de la materia, por estar relacionadas
con varias de ellas, ia LMV determina una serie de modalidades o excepciones en
el manejo de |os titulos.

En este sentido podemos sefialar lo siguiente:

El articulo 71 de fa LMV determina la fungibilidad de los vatores depositados en las
instituciones para el depdsito de valores al establecer que: “Las instituciones para
el depdsito de valores restituiran a los depositantes, titulos del mismo valor

nominal, especie y clase de los que sean materia del depdsito”.

El endoso en administracion que comentamos con anterioridad, previsto en el
articulo 67 de la LMV, es una modalidad en el manejo de los titulos, ya que en fa
LGTOC sdlo se prevé el endoso en propiedad, garantia y procuracion, textualmente
el precepto indica:

Articulo 67.-- Tratandose de valores nominativos, los titulos que los representen
deberdn ser endosados en admimstracion & la institucion. Fste tipo de endoso
tendrd como dmica finalidad Justificar /a tenencia de los valores, el ciercicio de 1as

fanciancs que oste capralo confiene a (35 instituciones para ef depdsito de valores
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y legitimar a las propias instituciones para fevar a cabo ef endoso previsto en ef
dltimo pdrrafo de este articulo, sin constituir en su favor ningun derecho distinto a
los expresamente consignados en el mismo”,

Como se puede observar, este endoso especial legitima la tenencia de los valores
recibidos en depésito por las instituciones para el depdsito de valores, asi como la
gjecucion de los demas actos que, respecto a ellos, legalmente le corresponda

realizar.

Asimismo, se establece como Gnica endosataria a la institucidn depositaria, quien
al concluir el depésito estd obtigada a endosar, sin su responsabilidad, los valores
respectivos al depositante que solicite su devolucién de esta manera, quedan
claramente delimitados los efectos juridicos de cardcter material y tempora! del
endoso,

En tanto los valores estén depositados en la fnstitucion, las transmisiones sobre
ellos se documentan mediante asientos contables, sin que se deba cumplir con lo
establecido por el régimen general de los titulos, ni sea necesario endosar cada
ocasion, ni tratdndose de acciones, registrar en el libro de la sociedad emisora.

La Ley del Mercado de Valores, en su articulo 74 parrafo tercero, contempla:

"Tambien, cuando asi lo convenga el emisor y Ia mstitucion para el depdsito de
valores, podrdn emitirse titulos gue no lleven cupones adheridos. £n este caso, /as
constancias que expida {a institucion hard las veces de dichos Hlulos accesorios
para tados (s efectos fegales.”

Como podemos observar admite la posibilidad de expedir titulos que no lleven
cupones adhendos, esta es una excepcion a las caracteristicas de literalidad,

incorporacion e integracion que simplifica el manejo de las aperacionas sin restar
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garantias en el ejercicio de derechos patrimoniales, en virtud de que las
constancias que emite Ia institucién hacen las veces de dichos titulos accesorios.

También el articulo 74 de la LMV prevé la posibilidad de que las emisiones que se
depositen en la institucion o cuando ésta reciba del emisor valores provenientes
del ejercicio de derechos patrimoniales que deben hacer efectivos por cuenta de
sus clientes, el emisor podra, previa aprobacion de aquélla, entregarle un titulo
que ampare todos 0 parte de 1os valores materia de la emisién, debiendo fa propia
institucién hacer los asientos gue correspondan, a fin de gque determinen fos
derechos de los depositantes respectivos, y con ello, fos de los titulares de los

valores; el articulo de referencia dice en el parrafo primero:

“Cuanda se trate de emisiones que se depositen en una institucion para el deposito
de valares o cuando ésta reciba directamente del emisor valores provenientes del
ejercicio de derechos patrimoniales que haga efectivos por cuenta de sus
depositantes, el emisor podra, previa aprobacion de la institucion para et deposito
de valares, entregarle titulos muitiples o un solo titulo que ampare parte o todos
1os valores materia de la emision y del depdsito, debiendo la propia institucicn
hacer 0s asientos necesarios para gue queden determinados los derechos de los

respectivos depositantes”.

Para estos efectos, en el Ultimo parrafo se determina l1a obligacién del emisor de
proveer los titulos que sean necesarios cuando la institucién depositaria sea
requerida de entrega fisica de valores por parte de sus depostantes,

expresamente sefiala:

" os emisores tendran 13 obligacion de expedir y canjear los Htulos necesarios, en
su caso, con fos cupones respectivos, cuando asi lo requiera 13 institucion para el

depdsito de valores para atender 13s solicitudes de retiro de valores por ella
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custodiados. La propia institucion para ef depdsito de valores podrd actuar como

apoderada de los emisores a ese efecto, en los términos qgue se convengan”.

La LGSM en su articulo 126, permite que los titulos representatives del capital
social amparen una o varias acciones, el régimen de excepcion establecido en la
LMV perfecciona la general que no consigna expresamente la obiigacién de las
emisoras de fraccionar un titulo representative de varias acciones, lo que conduce
a ta necesaria copropiedad de tos tenedores, dificil de manejar en la realidad. Este
supuesto también constituye una excepcion a lfas caracteristicas de literalidad,
incorporacion e integracién.

Otro avance en la Ley del Mercado de Valores es la que trata de la emisién de
acciones de tesoreria, debido a que este tipo de acciones, permite a las sociedades
andnimas de capital fijo, emitir acciones no suscritas para su colocacion entre e
publico, siempre que las depositen en la institucion autorizada y cumplan con las
condiciones del asticulo 81 de la Ley del Mercado de Valores, el cual dispone:

“Articulo 81. - Previa autorizacion expresa de la Comisidn Nacional Bancaria y de
Valores y cuando asi lo prevengan los estatutos, las sociedades anonimas podran
emitir acciones no Suscritas, para su colocacion en ef publico, siempre que se
mantengan en custodia en una institucion para ef depdsito de valores y se cumplan

1as siguientes condicionés:

L- La emusion debe hacerse con propdsito de oferta publica, de conformidad con 1o
dispuesto en esta ley;

.- B depdsito de las acciones ante 1as instituciones para el depdsito de valores se
realizard por conducto de casas de bolsa, en los términos de esta ley;...”
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Conciuyendo o expuesto, es necesario aclarar gque el elemento que
tradicionalmente se ha considerando como inherente al concepto de titulo de
crédito, la posesion fisica del documento, del cual se derivan las caracteristicas de
legitimacién, fiteralidad, incorporacion, infegracion, abstraccidon y autonomia,
resultan en este régimen de excepcidn, innecesarias, para hacer efectivos los
derechos de los valores,

De lo anterormente expuesto se desprende que una vezr que los titulos
depositados se retiran por drdenes de los clientes, a los mismos les es aplicabie el
régimen general de forma absoluta, sustrayéndose del régimen de excepcidn
referido, por lo que al operar con asientos en libros se omiten las caracteristicas de
fos titulos de crédito de ser auténomos ya que depende del asiento registral
correspondiente, literalidad, incorporacién, integracién vy legitimacién de tal
Mmanera que, en materia de valores se puede incluso omitir el uso del documenito,
para que los derechos ya no se incorporen al titulo propiamente, si no en los
asientos registrales gue correspondan. El Licenciado Igartla nos comenta
respecto a este punto:

"El documento cede ante registros en libros Y deja de ser necesario y autonomo
para dar origen a una institucion con parecidos efectos 3 los que son propios de
los titutos de crédito, como serian as inscripciones en Jos libros respectivos. De ahf
que puedan conclufrse que en ninguna rama de derecho mercantil, como en ef
derecho bursstil tiene Ia costumbre mayor importancia y mayor actualiosd”

Bt A, Op L pot



113

CAPITULO 1V.

EJECUCION DE LA CAUCION BURSATIL

IV.L PRESUPUESTOS

1v.I.1 PRESUPUESTOS GENERALES DE LA EJECUCION DE LA CAUCION
BURSATIL

Como se ha venido explicando, para llegar a la ejecucion de la caucién bursatil, se
repasaran brevemente 105 presupuestos a fa rnisma:

1. Celebracién del contrato principal, del cual deriven las obligaciones cuyo
cumplimiento se pacte garantizar a través del otorgamiento de valores en
garantia {(deudor y acreedor).

2. (Celebracién del contrato de caucidn bursatil, en el que se determinen las
condiciones para la constitucion y otorgamiento de la garantim, estas
condiciones pueden determinarse en el contrato principal o bien suscribir un
contrato por separado (acreedor, deudor, receptor de la caucion o custodio,
gjecutor y otorgante de la caucion).
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3.- Solicitud de apertura de una cuenta de garantias en la institucion
depositarfa de los valores o incremento a fa misma, por parte de la entidad
financiera que act(e con el cardcter de custodio de la garantia (depositante

de la institucidn depositaria de los valores).

4.- Remision del contrato de caucion bursatil a la institucion para el depdsito de
valores que actie como-depositaria de los valores materia de la caucion,
junio con (a solicitud de apertura o incremento en la posicién de ia misma
(depositante de la institucidn depositaria de los valores).

5.-  Depdsito de los valores en la cuenta de garantias o transferencia a ella de ia
cuenta en la que originalmente se mantengan (entidad financiera que
solicitd la apertura de la cuenta o incremento en la posicion de la misma, o
aquella entidad que mantenga fa posicion de los valores por cuenta del
otorgamiento de la caucion).

1v.1.2 RECONSTITUCION DE LA CAUCION BURSATIL

Por otra parte, cuando se abordd el tema del administrador de la caucion bursafil,
se comentd que la caucién bursatil puede ser de dos tipos con revolvencia y sin
revolvencia, el procedimiento de reconstitucion se da en el caso de que haya
convenido con revolvencia, es decir, cuando las partes convienen &l tipo de valor 0
valores sobre los que se tiene que constituir pero en cuanto a una clasificacion de
tipo general, sin especificar probablemente el emisor o bien especificando el
emisor pero no la serie, clase y cupén, sefialabamos como ejemplo cuando
acuerdan que la garantia recaiga sobre acciones clasificadas por la BMV como de
alta bursatilidad, en este caso el monto de la garantia debe observar una relacion
con el monto de la operacién garantizada, es decir debe corresponder a un

porcentaje de la misma.
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En el caso de que el monto de 1a garantia en algin momento no corresponda al
porcentaje acordado, porque sea menor y ef otorgante no la reconstituya por
mutuo propio, el acreedor podra (i) solicitar al ejecutor que realice la venta
extrajudicial de los valores afectos en garantia, y dar vista de dicha peticion al
otorgante de [a caucidn; y/o (i) solicitar al otorgante de fa caucién incremente la
garantia aportando los valores suficientes que le permitan alcanzar el monto
minimao acordado.

IV.1.3 LIBERACION DE LOS VALORES AFECTOS A LA CAUCION
BURSATIL

En el caso de gue se haya convenido gue ia garantiz es con revolvencia, y el
mento minimo de la misma sea superior al porcentaje acordado, existe [a
posibilidad de liberar el excedente, siempre y cuando se esté en cumplimiento de
todas las obligaciones de la obligacion garantizada, asi como derivadas del
contrato de caucion bursatil y haya pactado expresamente dentro del contrato de
caucion bursatil, el procedimiento para liberarlo, mismo que ademas de ser breve,
contempla generalmente los siguientes puntos: (i} el otorgante de la caucién, se
da cuenta que los valores de su propiedad afectos a una caucién bursatil, exceden
del porcentaje que deben observar respecto de la suerte principal garantizada; (i)
el otorgante de fa caucidn, solicita al custodio o receptor de la caucion tal
liberacidn sefialando exactamente la especificacion y cantidad de los valores
liberables; (iii} simultaneamente al subinciso (i) anterior, solicita la conformidad
v/o autorizacidn ai acreedor para que verifique tal situacion y autorice la liberacitn
del excedente de [a garantia; v (iv) € custodio recibe del acreedor la autorizacion e
instruccidn de la liberacidn de fos valores correspondientes, vy procede a la
liberacién, en el entendido, de que todo lo anterior constard por escrito y con
acuse de recibo. Por otra parte, el otro supuesto de liberacion, se da en obvio de
circunstanaias cuando el deudor cumple con todas ias obligaciones contraidas en el

contrato principal, en cuyo caso sin necesidad de solicitud ¢ autonizacion previa, es
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aplicable fa liberacidn de la garantfa correspondiente, misma de la cual estin al
tanto, tedas las partes intervinientes.

IV.I.4 PRESUPUESTOS ESPECIFICOS PARA LA EJECUCION DE LA
CAUCION BURSATIL

El articulo 99 de la LMV, establece que la gjecucién de la caucidn bursatil se
producitd por incumplimiento de las obligaciones contraidas por el deudor u
otorgante de la garantfa,

Iv.l.4.1 Causas propias o accesorias

La falta de reconstitucién del monto minimo o proporcién de la garantfa acordado
por las partes en el contrato de caucién bursatil para guardar respecto al monto de
la obligacidn principal, como lo sefialamos en el punto relativo a la reconstitucién,
si el porcentaje es inferior al acordado y el otorgante de la garantia no lo
reconstituye, el acreedor requerird al ejecutor de la caucion para que proceda a Ia
venta extrajudicial de los valores materia de [a caucidn, quien procederd a la venta
siempre que el otorgante no fa reconstituya.

Lo anterior presupone que el acreedor al percatarse de que el monto minimo de la
garantiz es inferior al acordado, solicita al otorgante se incremente en la
proporcidn que sea necesaria, que en caso de no hacerlo el acreedor solicitars la
ejecucion de la garantia y el otorgante tendra derecho a reconstituir fa garantia vy
acreditar tal situacién.

IV.1.4.2  Causas principales o derivadas del crédito garantizado

El otro supuesto de ejecucién, es en caso de incumplimiento en una o varias de las

obligaciones principales, segun se hayan pactado, pues en algunos casos no se
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deriva directamente de la falta de pago, sino que ante el incumplimiento de
diversos requisitos establecidos en el contrato, como Io pueden ser tanto
obligaciones de hacer (distintas al pago), como de no hacer, dan lugar ai
vendmiento anticipado del plazo Y por ende a la inmediata exigibilidad de la
obligacion principal y ante su incumplimiento, de la garantia, en este caso debers
requerir al deudor el cumplimiento de la obligacién y en caso contrario solicitar al ,
ejecutor la venta de los valores caucionados.

IV.II EJECUCION DE LA CAUCION BURSATIL

Uno de los motivos que originaron la elaboracidn del presente trabajo, es la
ejecucion de la caucién bursatil, que sin duda, por su agilidad para hacerse
efectiva, representa la caracterfstica mas virtuosa y trascendental de esta figura,

El procedimiento que se puede seguir para hacer efectiva la ejecucién de una
caucion bursatil, puede tener dos vias, Ia judicial y la extrajudicial.

IV.IL1 Ejecucidn judicial de la caucién bursatil

En cuanto a fa judicial, tenemos que acudir al drgano jurisdiccional para exigir la
ejecucion de garantias y con el producto de la ejecutidn cumplir con la obligacion
asumida por el deudor, en este caso se estard a o dispuesto por las normas
adjetivas o procesales aplicables.

Lo anteﬁor,'precisaménte a través de Ia instauragic’m de un procedimiento
accionado por el acreedor ante el juez de lo civil competente, considerando el
motivo del presente trabajo por cuanto hace a considerar a fa caucién bursatil
como una garantia parz las operaciones bancarias en México, la via a utilizarse
sera generalmente ejecutiva mercantit v excepcionalmente ordinana mercantii, ya
que en virtud de lo dispuesto por el articuio 68 de la LIC que lteralmente dispone:
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“Art. 68.- Los contratos o las pdlizas en los que, en su caso, se hagan constar los
créditos que otorguen fas instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta
certificados por el contador facultado por la institucién de crédito acreedora, seran
titulos ejecutivos, sin necesidad de reconocimiento de firma ni de otro requisito...”;
lo anterior, en relacion a lo dispuesto por el articulo 1391 del Codigo de Comercio,
que a su vez establece: “Ast. 1391.- El procedimiento ejecutivo tiene fugar guando
ia demanda se funda en documento que traiga aparejada ejecucion...Traen
aparejada ejecucion:...VIIL Los demds documentos que por disposicion de la ley
tienen el cardcter de ejecutivos 0 que por sus caracteristicas traen aparejada
ejecucion.

Lo antericr implica seguir las fases procesales que 2 continuacion se enlistan y
detallan:

1. Demanda.- Presentacion de escrito inicial de demanda, adjuntando todos los
documentos publicos y privados relacionados, ofreciendo demas pruebas
distintas a las documentales, una vez aprobada la demanda, tratandose de via
ordinaria, la parte demandada tendra nueve dias para producir su contestacion,
si se trata de via ejecutiva, en primer término se acreditara la ejecutividad del
titulo para utilizar esta via, y se deberd obtener del juzgador el auto con
efectos de mandamiento en forma para requerir al demandado de pago y en
caso de no hacerlo embargarle bienes suficientes, donde hecho el embargo se
notificard a la persona con quien se haya entendido la diligencia de que la
demandada tendra un plazo de cinco dias para producir su contestacion.

2. Contestacién.- La demandada produce su contestacion teniendo ademas el
derecho a allanarse, oponer excepciones y en su Caso reconvenir cuando
proceda, en este caso la actora tendrd un plazo de nueve dias para contestar |a
Feconvencion.

3. Pruebas.- Una vez seguidos 105 puntos antericres, en la via ordinana, el

procedimiento carrespondiente pasard a la fose prebatoria, desahogando las
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previamente ofrecidas, este periodo es de hasta cuarenta dias incluido
ofrecimiento y desahogo de tas mismas; no sin antes hacer la aclaracion de que
existen supuestos en la ley para prorrogar los plazos correspondientes. En la
via ejecutiva este periodo es de 15 dias.

. Alegatos.- EI siguiente paso, sera poner los autos a la vista de las partes para
gue produzean sus alegatos en un término de tres dias para [a via ordinaria y
de dos para la gjecutiva. En seguida, pasaran a sentencia.

. Sentencia.- El juzgador deberad citar a las partes para dictar y nofificar
sentencia en un término de quince dias para la via ordinaria y de ocho para la
via ejecutiva.

. Recursos.- A lo anterior debera agregarse el derecho y por consecuencia
plazos, que tienen las partes para interponer incidentes, recursos (apelacién,
revocacion, reposicién, etc.) e inclusive hasta el juicio de amparo.

. Adicionalmente y para efectos de nuestro trabajo, la caucién bursatit vendria a
ser considerada por el juzgador, como una prenda sobre valores que cruzan en
bolsa, aplicando fo dispuesto por los articulos 334 a 345 de la LGTOC,
existiendo puntos que revisten gran importancia, como lo son (i) segun el
articulo 334 del Ulitimo ordenamiento citado, en materia de comercio la prenda
se constituye mediante la desposesion del bien objeto de la misma, de quien la
otorga, mientras que el tercer parrafo det articulo 69 de la LIC conternpla una
excepcion para fos casos en que fa prenda se otorgue con motiva de préstamas
concedidos por los bancos para la adquisicion de bienes de consumo duradero,
la que se podré constituir entregando al acreedor la factura que acredite la
propiedad sobre la cosa comprada, con la anotacién respectiva, quedando el
bien en posesion del deudor quien tendrd el cardcter de depositario del bien
dado en prenda, mismo nombramiento que no se podra revocar sino ante el
incumplicniento de 1as obligaciones pactadas en los créditos asl garantizados;
(i) se establecen casos v procedimiento de venta de l0s bienes en prenda al
vencimiento de la obligacion garantizada, y ante la ejecucion de ésta, el

acreedor no podréd disponer del producto de los bienes en prenda sin
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consentimiento expreso v por escrito del deudor dado con posterioridad a la
constitucion de la prenda. Lo anterior, en la mayoria de los casos se opone a la
naturaleza de los valores susceptibles de afectarse en caucién bursatil, ademés
de darle a la caucién el tratamiento de una figura juridica distinta.

Agotar las instancias judiciales arriba y genéricamente comentadas, para exigir el
cumplimiento de las obligaciones convenidas v aceptadas por un deudor implica
para el acreedor de las obligaciones por la propia naturaleza del procedimiento, la
espera de un periodo de tramitacién de meses y a veces afios™, va que los
procesos jurisdiccionales establecidos por el Estado, se han tornado normalmente
lentos, dificiles y costosos, tanto por los vicios procedimentales, como por la mala
fe, mal uso y uso abusivo de los recursos que la ley provee, tornandose

exactamente en lo gue se pretende evitar.

En materia bursatil y en general en el sistema financiero, es necesaric implementar
procedimientos de ejecucion de garantias que brinden mayor seguridad v celeridad
en los procedimientos de ejecucidn de las garantias.

En este sentido la LGTOC contempla en su articulo 341 la posibilidad de la venta
anticipada® de los bienes otorgados en garantia prendaria.

“.. &n caso de notoria urgencia, y bajo I3 responsabilidad del acreedor, ef juez

podrd autorizar Ia venta adn antes de hacer /3 notificacicn af deudor.”

"LEON LLON, Rodalfo Adciones ¥ Reformas a 1 Ley del Mercado de Valares 1993 Revista de Derecho
IPrivade, Insttute de Investigaciones Jutdicas UN A M Ao 4, Nam 10, enero-abrit 1993, Mdxico 1993; p
s

VUNe tratd de U proceso sumano, on casas de notorie urgencr, consisteale en und vents anticipada o la
resaluetn del ques, pero no constitoye propumente L ejecuciin de garantias, Y4 que en los supnestos
planteados por el artteulo 341 de L Doy Geaeral de Tiulos s Operaciones de Crddito, b venta del painmonio
prenonade ose aplics b paco, sio que pomaneee en st s gne sea ennteds Loresolusion judicnal
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El precepto citado ha sido objeto de severos cuestionamientos, e incluso en [a
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sido objeto de discusion, porque ha
llegado a considerarse inconstitucional, toda vez que resulta cuestionable el apego
de dicha disposicidn a lo consagrado en los articulos 14 y 17 constitucionales, to
cierto es que no se ha resuelto categoricamente en dicho sentido.

El legislador al prever la posibilidad de vender los bienes materia de la garantia,
ain cuando no se ha notificado al deudor, reconoce la necesidad de implementar
procedimientos &giles para ejecutar garantias en beneficio de guien arriesga sus
bienes.

Como ya lo sefialamos en materia bursatil y en general en el sistema financiero fue
necesario implementar mecanismos dgiles de ejecucion de las garantias, por ello el
articulo 99 de la LMV admite Ia posibilidad de convenir un mecanismo de ejecucion
extrajudicial por lo que resulta poco probable llevar a juicio una efecucidn de
caucidn bursatil.

IV.IL.2 Ejecucion extrajudicial de la caucion bursatil

En principio, esta via debe pactarse expresamente por las partes en el contrato de
caucién bursatil, para el caso de su realizacion ante el incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones que puedan dar origen a dicha gjecucidn, dicho
pacto deberd constar par escrito en el mismo documento en que conste fa caucion

bursatil a efecto de lograr unidad en el documento juridico correspondiente.

E| contenido del acuerdo entre las partes a que se refiere esta saccidn, tiene que
contemplar un minimo de aspectos para que sea valida la aplicacion  del
procedimiento de ejecucidn correspondiente. En este sentido, el conterudo minimo

es el que la LMV establece en |3 segunda parte del articulo 99, en su cuarto
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parrafo, que a grandes rasgos implica (i} la designacién del ejecutor, (i) la
imparciafidad del ejecutor; v (iii) el procedimiento.

La aplicacién del procedimiento queda bajo la responsabilidad del ejecutor v se
inicia a solicitud del acreedor que haga éste al primero.

Una vez iniciado el procedimiento de ejecucién por el acreedor, el ejecutor debe
simulténea e inmediatamente dar vista (i) al deudor y al otorgante de 'z caucién
saobre tal solicitud a efecto de que acrediten, seglin corresponda, cumplimiento de
obligaciones principales o reconstitucidn de la garantfa y (i) notificar a la
institucidn depositaria, en este caso al INDEVAL, del establecimiento de un
procedimiento de ejecucién, con fa finalidad de que este dltimo inmovilice los
valores caucionados. Lo anterior no obstante que la redaccidn del articulo 99 de Ia
LMV establece en primer término la vista at otorgante de la caucidn y en segundo
la notificacion a [a institucién depasitaria de los valores, reiterando en tal sentido la
simultaneidad de tal acto en el sentido de prever la posible sustitucién de los
valores caucionados por otros de menor valor y/o bursatilidad (circulacion).

El siguiente acto juridico, deberd ser fa respuesta del deudor y/o del otorgante de
la caucion al ejecutor, sabre su allanamiento u oposicién a la venta de los valores,
en todo caso acreditando esta ditima, a satisfaccion del ejecutor dentro del plazo
que para tal efecto se haya pactado en el contrato de caucion bursatil
correspondiente, su dicho mediante el ofrecimiento y exhibicion de los documentos
probatorios del pago de la obligacién principal o, en su caso, de la reconstitucion
de la garantfa.

Una vez realizado lo anterior, el ejecutor deberd estudiar v valorar dichas pruebas,
Cn su case y determinar sobre la procedencia de la venta o no de fos valores,
debiendo manifestar su resolucion dentro del plazo acordado para talos efectos

dentro del contrato de caucidn bursétl,
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Si no se procedid a la venta, el ejecutor notificara a las partes involucradas
guardando constancia al respecto y manteniendo en estado [atente el
procedimiento, a efecto de agilizar si nuevamente el acreedor solicita [a ejecucion.

Por otra parte, si la ejecucién efectivamente es procedente a juicio del ejecutor,
éste tiene la obligacién legal de ordenar la venta de los valores caucionados a
través de la BMV y a precio de mercado, instruyendo a un tercerg, que
necesariamente debe ser una casa de bolsa, para que concerte la venta de los
valores en bolsa. En este punto y bajo una primera interpretacion, 1a logica nos
fleva a pensar que la orden de venta debe girarse a la receptora de la caucién o
custedio, sin embargo, |3 orden de venta puede darse a una casa de bolsa distinta
va que la ley no restringe 2 la primera, y stendo el ejecutor una institucion de
crédito, es factible que si ésta pertenece a un grupo financiero en el que exista
casa de bolsa, tal instruccidn sea girada a su propia casa de bolsa.

La orden de venta a que se refiere el parrafo anterior, debera consistir en la
indicacion que se estd dentro de un procedimiento de ejecucion bursatil, donde el
ejecutor deberd legitimarse para dar la instruccidon en su caracter de ejecutor
mediante el propio contrato de caucién bursatil, sefialando el numero exacto de
valores que se venderdn, asi como las especificaciones de los mismos
(denominacién, serie, cupdn, clase, emision, etc.) y fundamentalmente la
indicacion de que la venta se realizara al precio de mercado que tengan los valores
caucionados en la BMV,

Al efecto, es conveniente aclarar que aln cuando el articulo 99 de la LMV previene
la venta de los valores caucionados al precio de mercado, a falta de pacto expreso
dentro del contrato de caucidn bursatil, el ejecutor, en su caracter de especialista
en materia de valores, puede llegar a informar al acreedor de tal situacion,
ndicando que el no venderia de su posicidn propia sobre valores identicos a fos
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caucionados por considerar fa existencia de condiciones contrarias o desfavorables
dentro de fas condiciones de mercado, sin embargo, para esto debe estar
autorizado por el acreedor o de lo contrario deberd estar relevado de toda
responsabilidad al respecto, para no incurrir en un desacato a sus funciones como

ejecutor.

Posteriormente vienen [0s registros de la venta, la recepcién de! pago del precio
via transferencia electrénica a la casa de bolsa que haya realizado ia venta dentro
de la ejecucidn (que bien puede serio el propio ejecutor), de ahi y después de
haber cobrado & ejecutor su comision por fa ejecucion, se transfiere a su vez, fas
cantidades necesarias al acreedor para el resarcimiento de {3 obligacién incumplida
y si existe algln excedente, se entrega al otorgante de la caucién junto con el
resuitado del procedimiento vy si es el caso, mediante la liberacion de los valores

que no hayan sido ejecutados por exceder ai monto de la obligacidn incumplide.

En cuanto al tiempo que la ejecucion tomaria, sefiala el Lic. Rodolfo Ledn: “nada
impide tenga una duracion total de dos dias habiles por ejemplo, uno para el
derecho de audiencia y otro para el desahogo de pruebas"®®. En coincidencia con
fa opinidn citada, se considera la posibilidad real de haber ejecutado la garantia y
haber recibido el producto de la misma en siete dias habiles, a saber: (i) el primer
dia el acreedor solicita fa venta al ejecutor; (i) en el segundo dia el ejecutor da
vista al deudor, otorgante de la caucin e institucidn depositaria de los valores; (iit)
al tercer dfa, ni el deudor, ni el otorgante logran acreditar su oposicion a la venta
de los valores caucionados; (iv) at cuarto dia el ejecutor ordena la venta en bolsa;
(v) al sexto dia, dos dias después, se recibe la liquidacion de ta orden; y finaimente
(v1) al séptimo dia, el acreedor recibe el pago de su crédito. Por otra parte, los
actos propuestos para realizarse dentro de los primeros cuatro dias hien pueden
realizarse en un mismc da, por [0 que considerando que la fiquidacién de las
operaciones en nuestro mercado bursatil se produce dentro de las 48 horas
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siguientes al hecho en bolsa, el ejecutor de fa caucidn podria estar en condiciones
de pagar at acreedor ta obligacion principal v sus accesorios al cuarto dia habil del
dia en que fue solicitada la venta.

Los detalles precisos de cada uno de los pasos que deben seguirse para proceder
a la venta extrajudicial de los vaiores caucionados, son materia del contrato v su
contenido especifico queda a la voluntad de las partes, asi como cualquier otro
aspecte adicional que no se contraponga o altere el procedimiento legal para la
realizacion de las garantias. Sin embargo, es muy importante hacer notar que en
caso de convenirse la venta extrajudicial de los valores caucionados, el
procedimiento para dicha venta no puede pactarse literalmente en términos del
articulo 99 de la LMV, dado que como se desprende de la lectura de dicho
precepto legal, en su texto se contienen los elementos esenciales que debe
contemplar el procedimiento de venta que las paites acuerden , pero dicho
procedimiento no puede ser estrictamente la redaccién del mencionado articulo, ya
que no lo contempla, lo que contiene son elementos que no pueden omitirse en
cada uno de los procedimientos particulares, pero no existe un procedimiento
susceptible de utilizarse en el caso concreto. Los plazos dentro de los cuales
deben llevarse a cabo las actuaciones correspondientes, ios medios de prueba y de
informacién entre los involucrados, no se incluyen en e} articulo 99.

IV.IIX CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE
EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE LA CAUCION BURSATIL

Existen criterios en el sentido de que fa ejecucidn extrajudicial de las garantias
constituidas mediante contrate de caucidn bursatii es un procedimiento
mconstitucional, en virtud de que en el mismo, el deudor u otorgante de Ia
garantia no tiere la posibilidad de ejercer el derecho de audiencia, consagrado en
los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Clean ledn, Op G p 121
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Mexicanos, dado que como se ha comentado, existe una privacién en la propiedad
del otorgante de la caucion; esta afectacién se produce sin que para ello medie
juicio propiamente dicho, seguido ante algﬂp wribunal previamante establecide y en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento; en consecuandia,
fampoco obra mandamiénto escrito de autoridad competente, que funde y motive
fa causa legal del procedimiento, que innegablemente significa una molestia en las
posesiones del otorgante de la caucidn, dandonos con o anterior pie a pensar que
el acreedor se estarfa haciendo justicia por propia mano.

En cuanto al articulo 14 de nuestra constitucidn, “reviste una trascendental
importancia dentro de nuestro orden constitucional, a tal punto, que 2 través de
fas garantias de seguridad juridica que contiene, el gobernado encuentra una
amplisima proteccidn a los diversos bienes que integran su esfera de derecho.”™”
El articulo 14 constitucional es un precepto complejo, ya que en él se contemplan
cuatro garantias individuales que sen: la de la irretroactividad de la ley, en su
parrafo primero, la de audiencia en su parrafo segundo, la de legalidad en materia
penal en su parrafo tercero vy la de legalidad en materia civil y administrativa en el
parrafo cuarto. De elfas [a que a este caso corresponde serd la de audiencia, dicho
precepto constitucional establece en su parrafo segundo: "Nadie puede ser privado
de la vida, de la fbertad o de sus propiedades, posesiones 0 derechos, sino
mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

"8 Esta garantia de audiencia, a su vez

expedidas con anterioridad al hecho
queda integrada mediante cuatro garantias de seguridad especifica y concurrentes:
(1)el juicio previo al acto de privacion; (i) que dicho juicio se siga ante tribunales
previamente establecidos; (i} que se observen las formalidades procesales

esenciales; v (v) que la decisién judicial se tome conforme a 1as leyes vigentes con

Y Bureed O Liacn, Las Canantaus Individuales, Tditord Pornna, 8 A Taadsima edicion, Mevico 1998, p
S04

SOl Asteuda f U de D onartucien Poliee de los Fatados Bhardos Mevedanos
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anterioridad a la causa que dé origen al juicio.¥® En este punto bien vale
considerar en cuanto a ias garantias especificas manifestadas en los subincisos (i)
y {ii) las manifestaciones vertidas por el maestro Burgoa: *...el concepto “juicio” a
que nos referimos, no necesariamente supone un real y verdadero conflicto
juridico que deba ser resuelto por una resolucidn jurisdiccional, en sentido
material, sino que dicho conflicto puede ser presuntivo o ficto o, por mejor decir,
potendcial. En efecto, basta que en un procedimiento cualquiera se dé oportunidad
a la persona a la que se pretenda privar de algln bien juridico para que se oponga
al acto de autoridad respectivo o a las pretensiones del particular que trate de
obtenerlo en su favor, para que se establezca la posibilidad de que surja una
verdadera y positiva controversia de derecho.”®® “Ahora bien, la idea de tribunales
no debe entenderse en su acepcidn meramente formal, o sea, considerarse
Unicamente como tales a los Organos del Estado que estén constitucional o
legalmente adscritos al Poder Judicial federal o local, sino que dentro de dicho
concepto se comprende a cualquiera de las autoridades ante las que debe sequirse
el “juicio” de que se habla en el segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucion,

en las distintas hipdtesis que al respecto apuntamos.”*

Por cuanto hace al articulo 16 de la Constitucion, “es uno de los preceptos que
imparten mayor proteccién a cualquier gobernade, sobre todo a traves de la
garantia de legalidad que consagra, la cual, dadas su extension y efectividad
juridicas, pone a la persona a salvo de todo acto de mera afectacién a su esfera de
derecho que no sdlo sea arbitrario, es decir, que no esté basado en norma legal
alguna, sino contrario a cualquier precepto, independientemente de la jerarquia o
naturaleza del ordenamiento a que éste pertenezca.”®* La primera parte del
articulo en comento, que es la que para efectos de este trabajc reviste

importancia, dispone: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

MOt Bugoea O, Op Cuop 837
”Ihlly‘n.l,()p Citop 349

Op Cuop 84S

' Op it p S89
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domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de Ia
autoridad competente, que funde y motive [a causa legal del procedimiento.”*Esta
primera parte del precepto constitucional que se comenta, tutela los bienes que el
mismo describe salvo que exista orden escrita de la autoridad competente, en este
caso, y para efectos de la caucién bursatil, la parte relativa a la autoridad
competente, en algin momento ayuda lo sostenido méas adelante, al mencionar el
maestro Burgoa que el ilustre Licenciado José Maria Iglesias haya afirmado que'
una autoridad legitima era una autoridad competente.g‘4 Adicionalmente y como
mas adelante se menciona, dentro de la caucién bursatil, el ejecutor act(ia como

mandatario precisamente del otorgante de la caucion quien funge como mandante.

Por (ltimo, el articulo 17 de fa Constitucion, encierra tres garantias de seguridad
juridica; "Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil.
Ninguna persona puede hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho. tos tribunales estardn expeditos para administrar justicia en
los ptazos y términos que fije fa ley”® A este respecto nos interesa (@ parte
referida al no hacerse justicia por propia mano, esta garantia no o es propiamente
en sentido estricto, ya que més bien impene deberes negativos segun el maestro
Burgoa, sin embargo dentro de los tres preceptos constitucionales citados, este
definitivamente no se viola, en virtud de que el acreedor de la caucidn bursatil es

siempre distinto del ejecutor.

Este es uno de los aspectos mas estudiados de la caucién bursatil, sin embargo,
podemos anticipar que el procedimiento de ejecucion extrajudicial de la garantia
ofrece la rapidez v seguridad que el medio bursatil y el financiero requiere, sin que
ello sea en detrimento de los derechos constitucionales det deudor u otorgante de
la garantia con refacion a la defensa del patimonio que corresponde a este Ultimo,

ajustandonos a los principios rectores del sistema juridico mexicano.

el Astfeule 16 de e Canstitucan Politicd de Tos Fatados Uniedos Mexreanos
T Op Ui opp Sdo o 307
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Analizando cuidadosamente el procedimiento que ahora nos ocupa, se concluird
que se estd en presencia del proceso especial denominado arbitraje®, en este
caso, un arbitraje contractual, donde el ejecutor es el arbitro; el acuerdo de las
partes en e} sentido de someterse a esta forma de solucionar una controversia que
pudiera surgir entre ef acreedor y el deudor o e otorgante de fa caucion respecto
al pago de la obiigacion principal o sobre la reconstitucion de la garantia, es la
clausula compromisoria; el acuerdo de las partes estableciendo el proceso a seguir
en caso de incumplimiento a fa obligacidn principal o a la reconstitucion de la
garantfa es el procedimiento en sentido estricto; la cldusula compromisoria y
procedimiento anteriores, adicionados al acuerdo del acreedor y del otorgante de
la caucion nombrando a la entidad que funja como ejecutor con la aceptacion de
dicho nombramiento por parte del intermediario financiero designado, asi como ia
determinacién de los derechos y abligaciones que corresponderan a los tres
elementos personales mencionados, constituird el contrato de arbitraje, finalizando
con el laudo arbitral, que viene a ser la decision del ejecutor de ordenar o no la
venta de los valores caucionados; por (ltimo v en cuanto a lo que se refiere a la
homologacion que el laudo arbitral requiere para lograr efecutividad, estimamos
puede prescindirse de dicha instancia, por ministerio de la LMV ya que ésta
reconoce la facultad del ejecutor de proceder u ordenar la venta de los valores,
adicionalmente al ejecutor actlia en ejercicio del mandato a través de comision
mercantii que para dicho efecto y en su caso, le haya conferido el otorgante de la

caucion.

El derecho de audiencia lo tienen el deudor y/o el otorgante de la caucién cuando
el ejecutor le da vista de la solicitud formulada por el acreedor para que se
proceda a la venta de ios valores y asi conozca la pretensidn que sobre su

patnmonio se tiene, igualmente tiene el derecho de oponerse a la venta

" Cfr Artcule 17 de la Consntucién Politca de los Estados Umidos Mexicanos
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exhibiendo el pago, incrementando la garantia, o probando gue estas obligaciones,

segtin sea el caso, se encuentran cubiertas.

La voluniad de las partes en los procedimientos de ejecucidn de la garantia, se
manifiesta en el sentido de someterse a un procedimiento en el cual el deudor u
otorgante de la garantia, se verd afectado en su patrimonio siempre que no
acredite_el cumplimiento de sus obligaciones o las cumpla cuando es avisado de la
pretensidn del deudor, en ningdn momento podemos considerar que se esté
renunciando al derecho de audiencia y ofrecimiento de pruebas y por lo tanto no
se trata de un “pacto comisorio”®, no se elude en ningGn momento la via de fa
reclamacion ante un érgano que asegure el respeto del ejercicio de los derechos
de audiencia y pruebas.

No podemos dejar de reconocer que existen supuestos en los cuales las
disposiciones legales permiten dirimir controversias ante instancias no judiciales,
tal es el caso de los procedimientos arbitrales que las partes convienen para dicho
fin, como se ha mencionado al inicio de este punto.

Las normas juridicas no deben ser inflexibles al grado de no permitir su adecuacion
a las diversas realidades y naturaleza de los actos y hechos respecto de los cuales
debe aplicarse, con el riesgo de hacer que el Derecho sea nugatorio. Recordemos
que el Derecho es dindmico y debe ajustarse a ta realidad que debe regular.

Sabemos que incluso tipificando el procedimiento de ejecucion extrajudicial de la
caucion  bursatili como un contrato de arbitraje podrd ser tachado de
inconstitucional, pero recordemas gue incluso tratandose de la prenda existen
posiciones en este sentido, y que adn fa Suprema Corte de Justicia no ha adoptado

L areno 1377 del Codiso de Comercia ostableee, “Todas Las comiiendas entre puites que 1o engan
senalads maantacion espectal en las leyes mercintiles, se veaulardn en juicio onditano b

T pacto comisario” conaste preepameiite on B contiavencion al precepla consaprado en el pumer paralo
delarhenle 17 Constitucional, J taves de L autonomta de 1y olantil
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una posicién definitiva en tormo a ta discusion, lo importante sin embargo, es
trabajar en torno a la necesidad de encontrar mecanismos de garantia que puedan
heneficiar tanto al acreedor como al deudor y doten a las diferentes areas del
financiamiento de procedimiento d4giles de ejecucidn de garentias, lo cual
obviamente redundara en beneficio para los diferentes sectores productivos y de
servicios de la economia, ya que si se logra, aquellos que tienen [a posibilidad de
dotar de los recursos financieros necesarios para esos sectores lo haran confiando
en que pueden recuperar su inversion,

Por otra parte es obligacion mencionar que fa doctrina nacional sostiene la
anticonstitucionalidad del arbitraje en nuestro derecho®™, aunque igualmente se
considera que no es esta la ocasidon para formular un estudio sobre Ia
constitucionalidad del arbitraje en el derecho mexicano.

Ahora hien, dentro del procedimiento de ejecucidn antes detallado, quedan en
todo momento debidamente respetados, los principios fundamentales de todo
procedimiento o formalidades esenciales del procedimiento, consistente en los
derechos de audiencia y pruebas, mismos que implican derechos de

empiazamiento, recursos, revisicn judicial e idoneidad del juez entre olros.

Bajo lo anteriormente expuesto, ef procedimiento para la venta extrajudicial de los
valores caucionados, responde a la naturaleza de un juicio arbitral, y de que este
Gltimo, es aplicable en nuestro sistema juridico para resolver lingios sin necesidad
de seguir juicio alguno ante los tribunales previamente establecidos, asi como €l
hecho de que la venta de los valores caucionados se lleva a cabo en juicio arbitral
seguido ante el arbitro previamente establecido, en el gue se cumplen las
formalidades esenciales del procedimiento y todo ello se realiza de conforridad

"1y claro para el autor de este trabajo que en L opinién del maestie Lduardo Pallares 1 meonstitncionalidad
del wibtizage en naestio sistema queidico oy elara, sin embargo v atendiende o nuestra personal conviecidn v .
los Limtles del presente tubino, deeplatios como plenamente constiicional el arbitnae CR Pallares,
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con una ley expedida con anterioridad a dicha venta, que es la LMV, acogiéndose
las partes a ella, teniendo ejecutividad fa resolucién por ministerio de la ley
espedal que lo regula, ya que la LMV faculta expresamente al ejecutor para
ejecutar su resolucion, realizar resuita pues que la venta de los valores
caucionados no es violatoria de los principios constitucionales consagrados en las

articulos 14, 16 y 17 constitucionales.

Adicionalmente a lo anterior, en opinidn del autor de este trabajo, 1a venta de los
valores caucionados corresponde al cumplimiento de un mandato®, donde el
ejecutor cumple con la voluntad expresa del otorgante de dichos valores en
caucién, pues contractualmente, debe entenderse que el ejecutor se constituye en
mandatario del otorgante de la caucidn bursatil para los efectos de [a venta de los

valores caucionados.

lduardo, Diccronario de derecho pracesal civil, Editorial Pornia, S A, Decimonovena Edicion, Mexico,
990, p 479

" Bl articulo 273 del Codizo de Comercio establece que “El mandato aphicado a actos coneretos de comercio
e reput comusian mercantl Es comitente ol gque confiere Ly comsion mercantil, y conusiomsia el gue L
desempeda ™ Asimismo, Lis (raceones LI X1 XX y XX3V del articulo 75 del mismo ordenmenta, nos
deran ver que Ja vents de vatores cauctanados es un 2eto de comernn
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CONCLUSIONES

Primera.- La caucién bursatil es el prototipo de la garantfa del futuro; agil, en
Cuanto al tiempo y requisitos que requiere su celebracidn y constitucion {no
requiere formalidades adicionales, sin trdmites ante fedatarios, ni esperas de
entrada y safida de registros publicos); es versatit, los valores afectos a la misma
siguen produciendo beneficios a su titular (claro estd, salvo gue dichos titulos
vayan z la baja por cuestion particular o comportamiento del mercado) v pueden
ser sustituidos en cualquier momento, siempre ¥ cuando se havan depositado
previamente los que van a quedar afectos; por {ltimo, se hace efectiva a mas
tardar en un par de semanas, dando credibilidad a las partes, tanto a2 quien Ia
otorga creando la conciencia de atender a sus abligaciones, como en quien la
recibe, teniendo la seguridad de recuperar su inversion. Fuera de lo anterior,
ninguna otra garantia prevista por la ley presenta tantas virtudes, que entre otras
tendrd la de apoyar al inversionista decidido y a su vez activar o reactivar la tan
dafiada economia nacional.

Segunda.- La caucion bursétil, es el instrumento juridico de garantia, consistente
en el acuerdo de voluntades por el cual una parte llamada otorgante de la caucion,
da una garantia, sobre valores de su propiedad, necesariamente depositadas en
una institucion para el depdsito de valores, con el fin de asegurar el cumplimiento
de la obligacion principal contraida por 5 0 por un tercero, a favor de atra parte
denominada acreedor, donde las pattes convienen en la venta extrajudicial de los
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valores afectos a esta forma de garantia a través de una bolsa de valores y por
conducto de un tercero denominado ejecutor de la caucidn, ante el incumplimiento
tanto de la obligacién principal ¢ de las propias de la caucién bursatil.

Tercera.- El contrato de caucidn bursatil tiene como naturaleza juridica el ser
tipico, bilateral, gratuito, formal, consensual, accesorio, de prestaciones diferidas y
de garantia.

Cuarta.- £l procedimiento de venta extrajudicial de la caucion bursatil, se ajusta a
nuestros principios constitucionales en materia de ejecucion de garantias, toda vez
que antes de realizarse la venta de los valores caucionados, media juicio especial
de arbitraje seguido ante el drbitro previamente establecido, el ejecutor, donde se
cumplen las formalidades esenciales del procedimiento en la medida en que el
derecho de audiencia y el de pruebas se otorgan a favor del otorgante de la
caucién, al momento en gue el gjecutor da vista a los mismos de la solicitud del
acreedor de realizar 1a venta extrajudicial, concediéndole un plazo para alegar lo
que a su derecho corresponda, tanto su oposicién o el allanamiento a ia pehicion
correspondiente, de conformidad a lo previsto en la LMV, misma que fue expedida
con anterioridad al hecho.

Quinta.- En el contrato de caucidn bursétil, la ejecucion de la misma mediante la
venta extrajudicial de los valores objeto de la misma, tiene sustento al amparo del

arbitraje y del mandato.

Sexta.- Es de sugerirse que ¢l articulo 99 de la LMV atribuya expresamente & ia
caucidn bursatit el cardcter de garantia real, para que en los casos de quiebra y
prelacion de créditos se le reconozca indubitablemente el lugar que merece, dando
publicidad a dicha limitacidn de dominio en los valores mediante la creacidn vy

acceso al plblico en general @ una seccion informativa tanto de la bolsa de
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valores, como de fa institucidn para el deposito de valores correspondiente, e

inclusive y considerando el nivel tecnoldgico actual, mediante el Internet.

Séptima.- El articulo 77 de la LMV debiera mencionar expresamente que toda
clase de operaciones financieras celebradas por los depositantes, pueden
garantizarse mediante el contrato de caucidn bursatil previsto en et articulo 99 del
mismo ordenamiento, ya que, si bien es clerto que 1a caucion bursatit es la figura
juridica propia y especialmente creada para las operaciones bursétiles, también lo
es, que no es una figura aisiada en un mundo bursétil, sino incluida en el medio
financiero, dentro del cual, los intermediarios financieros considerados como

depositantes pueden recurrir a este singular medio de garantia.
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