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INTRODUCCION

E! objeto de este estudio, es el Fideicomiso, institucion cuye origen se encuentra en el
Derecho Anglosajon (Trust), y que fue adoptada por nuestro Derecho Paositivo bajo la denominacidn
de una inslitucidn de Derecho Romano (Fideicommissum).

Esta figura, tal y como la regula la Legislacion Positiva Mexicana, ha sido materia de estudio
de diversos autores quicnes, al no ponerse del todo de acuerdo, le han dado muy variadas
interpretaciones, en cuanto a su definicion, naturaleza, perfeccionamiento, elementos, efectos y
aplicacion practica.

Esa discrepancia de opiniones hace complejo ¢l concepto que se tiene de esta figura juridica.
tan 1til en nuestros dias.

En razén de lo anterior, y en virtud de que el medio bursatil actualmente demanda reformas a
su regulacién juridica y funcionamiento préctico, el propdsito de esta obra es mostrar al lector la
posibilidad consignada en la Ley del Mercado de Valores, por fa cual las Casas de Bolsa puedan
actuar como Fiduciarias en Fideicomisos Bursatiles exclusivamente, haciéndose referencia a otras
Instituciones Financieras como son: las Aseguradoras o Afianzadoras, que intervienen en los
Fideicomisos come Fiduciarios Especializados, en adicion al Fiduciario Bancario.

La presente tesis se divide en nueve apartados. En el primero se hace una breve resefia
historica del Fideicomiso en Roma y Alemania. Posteriomnente, se propoiciona una visién
panoramica de la evolucién que ha tenido en México, por considerarlo de capital importancia. El
siguiente apartado versa sobre la figura del Trust Anglosajén. Dando una breve resefia historica.
concepto juridico, sentidos, clases, elementos y formas de terminacién del mismo. En otro apartado.
se estudian algunas teorias que explican la naturaleza juridica del Fideicomiso. En el apartado

siguiente, se propone y analiza el concepto de Fideicomiso, estudiando los elementos objetivos y

Xl



subjetivos del Contrato, por considerar que, constituyen la piedra angular del mismo, ya que, sin el
estudio preciso de dichos elementos, no es posible comprender cabalmente las operaciones
fiduciarias desde el punto de vista juridico. En otro apartado, ampliamente relacionado con el
anterior, se hace un analisis exhaustive de la clasificacion doctrinal del fideicomiso en México, En
el sexto apartado se da una visién panoramica de la actividad fiduciaria de las Entidades que
integran hoy en dia el Sistema Financiero Mexicano, haciéndose referencia a la Exposicion de
Motivos de las Reformas Legislativas que autorizan a las Entidades Financieras diversas a las
Instituciones de Crédito actuar como Fiduciarias. Posteriormente se propone y analiza el concepto
de Casa de Bolsa, por considerarlo de capital importancia en la parte medular de esta tesis. El
apartado posterior da una visién de los instrumentos financieros que integran en la actualidad e}
mercado de dinero y de capitales, y que constituyen ¢l objeto del Fideicomiso Bursatil. Por altimo,
sc estudia la parte fundamental de la presente tesis, analizando la actividad fiduciaria bursatil al
amparo de las disposiciones del Mercado de Valores que regulan dicha actividad, la cual constituye
una de las reformas bursatiles més importantes, proponiendo algunas modificaciones a la legislacion
vigente sobre la materia.

En las notas a pie de pagina se hace referencia de obras a las que puede remitirse el lector a
efecto de profundizar sobre los temas tratados.

Espero que el lector encuentre en la presente tesis, los principios y conceptos elementales

para ¢l adecuado estudio y aplicacion préactica del Fideicomiso Bursaul.

Xill



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO

1.1 DERECHO ROMANO
El Derecho Romano presentd numerosos casos o modalidades de negocios de confianza que
en un proceso evolutivo, en apariencia general en todos los paises, pasaron de los negocios
fiduciarios puros a los conocidos como negocios fiduciarios impuros, reglamentados por la ley o

tutclados en sus efectos mas importantes por ella.

1.1.1 FIDEFCOMMISUM

El Fideicommisum parece haber tenido sus origenes en las miltiples incapacidades de
heredar que consagraba el Derecho Remano y en la necesidad de poder realizar Ja voluntad del
testador a través de una figura que, salvando los inconvenientes legales, pudiese hacer efectiva su
ultima voluntad. En lo fundamental consistia en que una persona transferia a otra, por via
testamentaria, uno o mas bienes con el objeto de que ésta, figurando externamente como
propietario, los empleara en beneficio de otra u otras terceras a las cuales, més adelante, si ello era
posible, debian serles transmitidos los bienes. La existencia especial de la confianza en un primer
estadio era evidente, pues el adguirente por via testamentaria, propietario para todos los efectos.
podia abusar de su posicidn negandose a transferir los bienes al beneficiario, guardando para si los
frutos producidos por ellos e incluso enajenandoles a un tercero, frustrando en esta forma la
voluntad del causante. Es por eso que en esta etapa puede hablarse de un negocio fiduciario puro, en

donde la confianza es absoluta y se traduce en la posibilidad de abuso por parte det fiduciario.'



1.1.2. FIDUCIA CUM CREDITORE

Otra figura similar al Fideicomissum es la Fiducia Cum Creditore, pot medio de la cual el
acreedor que queria tener una garantia real exigia retener como garantia, durante la existencia del
crédito, la propiedad de algin bien del deudor o compraba un objeto valioso del deudor,
obligandose a volver a vender el mismo objeto al deudor por el mismo ptecio, después de que éste
hubiese pagado su deuda. Tal negocio, paralelo al convenio sobre el préstamo mismo, podia
combinarse en forra mas intima con éste ultimo; entonces el acreedor compraba algiin bien valioso
del deudor por la cantidad que el deudor pedia como préstamo, y sc obligaba a vender el objeto al
deudor dentro de cierto plazo, en caso de que el deudor le ofreciera un precio que correspondiese al

original precio de compra, o sea, al importe del préstamo mas intereses.”

En Derecho Romano el Fideicomiso operaba con ciertas limitaciones y no era instrumento
flexible para el trafico juridico, ya que, en cierta forma, fue utilizado en sus origenes para burlar la

ley y evitar problemas de transmision hereditaria y nada tiene en comun con la figura moderna.

1.1.3 FIDUCIA CUM AMICO

Se celebraba en interés del fiduciante y no del fiduciario, para transferir los bienes para que
éste pudiese disponer de los mismos y ejercitar las facultades inherentes al duefio como administrar
los bienes, celebrar contratos en tomo a ellos, defenderlos contra el ataque de terceros, etc. Se
utitizaba cuando alguien, contando con una persona de su entera confianza tenia por ejemplo, que
ausentarse durante un largo tiempo y en vez de dejar el bien en manos de su amigo a través de un

contrato que le confiera la simple tenencia, empleaba este expediente para que gozara de las mis

! Margadant Guillermo, Derecho Romano., México, Ed. Esfinge, 1981 (10a. ed.), p. 50.
! Navarro Martorell Mariano., La propiedad fiduciaria, Barcelona, Ed.Bosch, 1950, p. 3¢



amplias facultades, con lo cual su proteccion resultaba mis eficaz.

Flinconveniente de esta figura es la clara posibilidad de abuso del adquirente.



1.2 DERECHO GERMANICO

En este Derccho encontramos tres instituciones que son antecedentes de la institucion

multicitada:

1.2.1 LA PRENDA INMOBILIARIA.-

Por medio de la cual el deudor transmitia a su acreedor, para fines de garantia, un bien
inmueble mediante 1a entrega de una carta “venditionis”, y al mismo tiempo se obligaba el acreedor
con una contracarta, a la restitucion del primer documento y del inmueble transmitido, en caso de
que ¢l deudor cumpliera puntualmente su obligacion.

Esta fipura tiene una gran semejanza con la fiducia cum creditore, pero su diferencia radica

en que, solo se extiende a garantias que se establecen sobre bienes inmuebles.

1.2.2 LA MANUSFIDELIS.-

Se empled para contravenir las prohibiciones o [imites establecidos en las disposiciones

legales para determinar la calidad de los herederos legitimos.

Al realizar una donaci6n itervivos o post obitun, transmitia fa cosa materia de la misma a
un fiduciaro, ilamado manusfidelis, mediante una carta venditionis. El manusfidelis retransmitia al
verdadero beneficiario la cosa adquirida, reservando at donante un derecho mds 0 menos amplio de
goce sobre la cosa donada, para que durante su vida lo disfrutara. El manusfidelis por lo general era

un miembro del Clero.



[.2.3 SALMAN O TREUHAND -

Existe un antecedente remoto del Trust en la Ley Germénica, conocido con el nombre de
trenhand o salman.

En Ia Ley Germénica el salman equivale a la figura del feoffee to uses de la temprana
estructura inglesa del use. El salman era una persona a quien sc transferia la tierra con el fin de que
pudiera a su vez traspasarla, de acuerdo con las instrucciones del donante.

Fl Lic. Villagordoa concluye que el Derecho Germanico lo define genéricamenie como la
persona intermediaria que realiza la transmision de un bien inmueble del propietario original al
adquirente definitivo.

En el Derecho Antiguo Germanico, el salman es el fiduciario que recibe sus facultades del
enajenante y a su vez se obliga frente a €1, en forma solemne, para transmitir los bienes al tercero
destinatario de los mismos.

En el Derecho Moderno, es tipico que el salman sea fiduciario del adquirente y no del
enajenante, por lo que de aquél recibe sus poderes juridicos. Los demés elementos de la relacién no
sufrieron alteracién alguna y su principal funcién estd orientada para reforzar el derecho del
adquirente definitivo.?

No parece haber mayores estudios sobre esta institucién de Derecho Germénico que.
ademds, no tuvo la evolucién impresionante ni Ia utilizacion tan general que en Inglaterra habrian

de tener el Use y el Trust.

’ Villagordoa Lozano José Manuel., Doctrina General del Fideicomiso, México, Ed Porrua, (2a ed )y p 5-6.




1.3 DERECHO MEXICANO

Al inicio de! presente siglo, con una anticipacién de alrededor de veinticinco afios a la
adopeion lepistativa del Fideicomiso en México, se utilizd en nuestro pais una variedad del Trust de
importancia reconocida en el desarrollo economico de los Estados Unidos, o sea, como instrumento

de garantia en emisiones de bonos destinadas a financiar la construccion de ferrocarriles.

E! entonces vigente Codigo Civil de 1884 y la Ley sobre Ferrocarriles de 29 de abril de
1899, permitieron que el Trust Deed* o Contrato de Fideicomiso, atn cuando otorgado en el
extranjero, pudiera surtir efectos conforme a las leyes mexicanas. Se considerd que esta variedad de

Trust, descompuesta en sus varies efementos, correspendia a los contratos de Préstamo, Mandato e

Hipoteca.®

1.3.1 PROYECTO LIMANTOUR.-

En México a partir del presente siglo surge la necesidad, por parte de tratadistas y
legisladores, de regular adecuadamente el fideicomiso tomado del sistema angloamericano y, el 21
de noviembre de 1905, José Yves Limantour envié al Congreso de la Unién una Iniciativa que
facultaba al Ejecutivo para expedir la ley por la que pudiesen constituirse en México Instituciones

Comerciales encargadas de desempeiiar las funciones de “Agentes Fideicomisarios™.

Constaba de ocho articulos y en €I, la institucién quedaba configurada como el encargo

Y TRUST DEED.- The document by which one creates a trusi, An indenture by which property is fransferred to a trust
May also include a deed from the trustees. In some States, a mortgage deed.

Walker David M, The O<ford Companion to Law, USA. Clarendon Press Oxford, 1980, p. 1513.

% Batiza Rodolfo , El Fideicomiso. Teoria v Practica, México, Ed. Jus, 1991 (5a. ed ) p. o4




hecho al fideicomisario, en virtud de un contrato entre dos o mas personas, de ejecutar cualquier
aclo, operacion o contrato licito respecto de bienes determinados en beneficio de alguna o de todas
las partes del mismo contrato, o de un tercero; o para hacer efectivos los derechos o cumplir las

obligaciones creadas expresamente en el contrato, o fueran consecuencia legal del mismo.

Respecto de los bienes sobre los que se constituia, importaba un derecho real, la ley definiria

la naturaleza y efectos de ese derecho y los requisitos para hacerlo valer.

Las “Instituciones Comerciales” se supeditaban a la autorizacion y vigilancia de la
P

Secretaria de Hacienda y prevefa exenciones y privilegios de impuestos.
Erroneamente llamé 2 estas instituciones “Fideicomisarias” y no “Fiduciarias”.
Este Proyecto no fue aprobado por el Congreso.6
1.3.2 PROYECTO CREEL.-
En 1924, en la Primera Convencién Bancaria, se presentd el Proyecto sobre Compafiias

Bancarias de Fideicomise y Ahorro, cuyo auter fue Enrique Creel.

Se corrigié la terminologia del anterior al sustituir la expresion “Instituciones

Fideicomisarias™ por la de “Compafias Bancarias de Fideicomisos y Ahorro”.

Se baso en los “Trust and Savings Bunks™ noncamericanos, las cuales son compaiifas



bancarias de fideicomiso y ahorros, cuya principal operacion consiste en la aceptacion de hipotecas,

y mas que de hipotecas, de contratos de fideicomise de toda clase de propiedades, bonos de

compaiias, ferrocarriles, etc.

Este Proyecto tampoco tuve importancia practica y sblo queda como antecedente meramente

histérico.}

1.3.3 PROYECTO VERA ESTANOL.-

El Lic. Jorge Vera Estafiol prepar6 un proyecto el cuaf fue denominado “Proyecto de Ley de
Compafiias Fideicomisarias y de Ahorro”, presentado a la Secretaria de Hacienda en marzo de
1926, cayendo en uso de una terminologia errdnea, ya que, la palabra “Fideicomisaria” se refiere
mas al beneficiario, que a la institucién o compafiia “Fiduciaria™.’

Las “operaciones fideicomisarias” consistian en:

1. - El encargo que por virtud de un contrato hicieran dos o més personas a la compaiiia, de
cjecutar cualquier acto, operacién o contrato licito respecto a bienes determinados en beneficio de
alguno o de todos los contratantes, o en el de hacer efectivos los derechos o cumplir las
obligaciones estipuladas en dicho contrato o que sean su consecuencia lepal.

2. - En el encargo que, por parte interesada o por mandamiento judicial, se hiciera a la
compaitia de ejecutar cualesquier actos, operaciones o contratos licitos respecto de bienes
determinados en beneficio de un tercero con derecho a una parte o a la totalidad de dichos bienes o

de sus productos, o a cualquier otra ventaja o aprovechamiento sobre €stos.

* Ibidem.p 96.

P TRUST AND SAVING BANKS.- “Are Institutions established for the receipt of money from deposrttors without
benefit to the rustees or organizers and the National Saving Banks operaies simidarly ot Post Offices”

Walker, op. cit, p. 1514,

* Bauza, op. cit, p. 98.



.34 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1924.

A finales de 1924 se dicta esta ley de la cual la Secretaria de Hacienda en su informe al
Congreso de la Unién le indicaba que esta ley seguia en el fondo el sisterna de la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1897, pero que, llenaba las lagunas que ésta contenia, como por ejemplo
sobre Bancos de Deposito y los Establecimientos y Casa Bancarias que no cupieron dentro de los

rigidos marcos legales.

Esta Ley introdujo en su contenido el Fideicomiso y en su articulo 74, seiiald la necesidad de
crear una Ley Especial para regular la institucion; por elio, se cred la Ley de Bancos de Fideicomiso
de 30 de junio de 1926, para darle una estructura como Institucion. Ello revela que el legislador
adopto la institucion anglosajona por considerarla de interés practico en nuestra vida bancaria,
creando a los 6rganos que se encargarian de la funcion, antes que la funcion misma, ya que, desde

un principio el fideicomiso se creé en México como operacion exclusivamente bancaria.

Definié a los Bancos de Fideicomiso como “los que sirven los intereses del piblico en varias
formas y principalmente administran los capitales que se les confian ¢ intervittiendo, con la
representacién comiin de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos, o

durante el tiempo de su vigencia.

1.3.5 LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 1926.
Esta ley se expidio el 30 de junio de 1926.

Se compuso de ochenta y seis articulos, divididos en cinco capitulos, influenciada

? 1bidem, p. 100.



notablemente por las ideas de Creel y Alfaro. Su Exposicién de Motivos determind que la
[nstitucion era nueva en el pais y que por tanto, importaba una creacion o legalizacién de una
institucion juridica moderna para nuestro sistema, ya que, en los sistemas anglosajones permitia que
las operaciones financieras y comerciales se hicieran sin los obsticulos del Derecho Tradicional;
ademas de que lo distinguié en particular del Fideicomiso Romano.

Se concluy autorizando a los Bancos de Fideicomiso para tener Departamentos de Ahorro,
y satisfacer la necesidad social de elevar la condicion econémica y moral de las clases trabajadoras;

autorizé el establecimiento del Departamento Bancario para Depésitos y Descuentos.

Sus lineamientos mas importantes fueron los siguientes:

1. Elobjeto propio de la institucidn eran las operaciones por cuenta ajena y en favor de tercero.

7 Definié la institucién como un Mandato lrevocable, en virtud del cual se entregan al Banco,
con caracter de Fiduciario determinados bienes, para que disponga de ellos o de sus productos
segun la voluntad del que los entrega, llamado Fideicomitente, a beneficio de un tercero,
llamado Fideicomisario.

3. Suerror fue definirlo como Mandato [rrevocable.

4. El Banco podia efectuar en cuanto a los bienes fideicomitidos, todas las acciones y derechos
inherentes al dominio, aunque no se expresara en el acto constitutivo; pero no podia enajenar,
gravar o pignorar los bienes, a menos de tener facultad expresa o de ser indispensables para la
vida del Fideicomiso.

S. Su extincién se debia al cumplimiento de su objeto o su imposibilidad; incumplimiento de la

condicién suspensiva dentro de los veinte afios siguientes a su constitucién, e cumplimiento de



. e . . . . . . ]
la condicion resolutoria o por convenio expreso enire fideicomitente y fideicomisario.

1.3.6 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1926.

La Ley de Bancos de Fideicomiso fue abrogada por la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios de 31 de agosto de 1926; la cual reprodujo integramente entre

su texto los preceptos de la primera.

Estas Leyes siguieron la Doctrina de Alfaro, ya que, establece que: “El Fideicomiso
propiamente dicho es un Mandato Irrevocable en virtud del cual se entregan al Banco, con el
cardcter de Fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus produc“ios segln la
voluntad del que los entrega llamado Fideicomitente, en beneficio de un tercgro, llamado
Fideicomisario™

También prescriben que el Fideicomiso solo se puede constituir con un Fin Licito, o sea, no
contrario a la Ley ¥ a las buenas costumbres.

Los bienes entregados para el Fideicomiso, se consideran salidos del pattimonio del
Fideicomitente. Por tanto, no seran embargables ni se puede ejercitar accion alguna que perjudique
la vida del Fideicomiso; pero no impide que se demande la nulidad cuando se constituya en fraude

de acreedores o sea ilegal por otras causas.

Se otorga al Fiduciario, en cuanto a los bienes fideicomitidos, el ejercicio de todas las

acciones y derechas inherentes al dominio de los mismos, ain cuando no se hayan expresado en el

' fiegewish Ferndndez Castelle Adolfo, Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en Méaico, Banco Mexicano
Somex, S A, 1982 (la ed }p 20. ’




titulo constitutivo del Fideicomiso, con las tnicas limitaciones de enajenar, gravar o pignorar los
bienes en beneficio del fiduciario, pues sélo se pueden realizar dichos actos de disposicién cuando
se otorgan expresamente fales facultades o sean indispensables para la ejecucién del Fideicomiso,

porque estos actos se realizan en favor del Fideicormisario.

El Fideicomiso se extingue por las siguientes causas:
1. - Hacerse imposible su cumplimiento.
2.- Por cumplir su Objeto.
3.- Por no cumplirse dentro de los veinte afios siguientes a su constitucién la condicion suspensiva.
4 - Por no camplirse la condicion resolutoria.

5.-Por Convenio Expreso entre las partes.“

1.3.7 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1932.
Deciaraba que era necesario definir claramente el contenido del Fideicomiso y sus efectos,
siendo esta definicion materia de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito; también se requeria

una reglamentacion adecuada de las instituciones que actuaran como Fiduciarias.

Sefialaba que, siguiendo en ello el precedente ya establecido, la nueva ley s6lo autorizaba la
constitucion de Fideicomisos cuando el Fiduciario fuera una institucion especialmente sujeta a la
vigilancia del Estado y mantenia todas las prohibiciones conducentes a impedir que, contra nuestra
tradicion juridica, el Fideicomiso diera lugar a situaciones indebidas o a la constitucion de

patrimonios alejados del comercio juridico normal. "2

" Vilkagordoa, op. cit, p. 40.
I Batiza, op. cit, pp. 110-112.
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De los antecedentes legislativos e histéricos de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,

en la que actualmente se encuentra regulada la figura podemos coneluir lo siguiente:

a)

b}

El empleo de la palabra “Fideicomiso” para designar a la nueva institucion era incorrecta en
nuestro lenguaje, ya que en su significado romano y en el sentido castellano de la palabra, se
entendi6 por Fideicomiso el ruego que hacia el autor de la herencia a su heredero o legatario
para que a la muerte de aquél cumpliera con un determinado encargo, el cual se fundaba en la
confianza que se depositaba en la honradez y lealtad (fides) de la persona que recibia tal

encargo.

La pretension de adoptar el “Trust” inglés consistia en un engafio, porque en nuestra
administracion de justicia no existe la dualidad de Tribunales, ya que, las Cortes de Derecho
Estriclo (Commton Law) y las Cortes de Equidad (Eguity), a través de una evolucién de varios
siglos hicieron posible el Trust Anglosajon y el desdoblamiento de la propiedad para crear a la
vez dos propiedades sobre las misma cosa, o sea, una propiedad con titulo legal y sin los
beneficios econdmicos de la cosa a favor del “truster”, y una propiedad con titulo de equidad y

con los beneficios econémicos a favor del “cestui que truse”. "

1.3.8 LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932.

Esta Ley de 26 de agosto de 1932, entré en vigor el 15 de septiembre de 1932.

En la Exposicion de Motivos, se indica que dicha Ley conserva el Fideicomiso Expreso.

porque significa lograr propdsitos que evitan una complicacion extraordinaria en la contratacion.



Reglamenta que: “En virtud del Fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin licito determinade, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria”™
lgualmente sera valido, aunque se constituya sin sefialar Fideicomisario, si su fin cs licito ¥

determinado.

En realidad, en su calidad de negocie tipico, distinto de otros negocios, el Fideicomiso
aparece en 1932, en la vigente Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Es bajo la vigencia
de esta Ley cuando el Fideicomiso alcanza la gran difusion que ha logrado dentro de la practica

bancaria. ™!

Es importante recordar que la Exposicion de Motivos de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito expresa que el Fideicomiso es para México una importacion de
instituciones extrafias, pero no significa que no pueda adaptarse a los principios y limites de nuestro

régimen juridico.

1.3.9 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZACIONES
AUXILIARES DE 1941.
Esta Ley de 3 de mayo de 1941, se encuentra en vigor a partir def 2 de junio de 1941.
Confirma la naturaleza del Fideicomiso trazada en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, sosteniendo la tesis de que el fiduciario es el titular de los derechos fideicomitidos.

Se expresa ¢l funcionamiento juridico del Fideicomiso, al precisar que por esta operacién

1 Sanchez Medal Ramon , De los Contratos Civiles, México, Ed. Porriia, 1994, (13a. ed.), p. 575.
1 Cervantes Ahumada Raal , Titulgs y Operaciones de Crédito, México, Ed. Herrero, 1994, {14a. ed ), p. 294.
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hay transmision de derechos al fiduciario, para la realizacién de! fin determinado.’”

1.3.10 LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO DE
1985.

Esta Ley publicada en el Diario Oficial en febrero de 1985, se refiere a este Contrato en los
articulos 60 a 66. Varios de estos preceptos corresponden a otros, excesivamente largos y detallados
de la Ley anterior {articulos 44 a 46); empero, su articulo 62 es nuevo y tienc poco contenido
propio, pero fija la intencion del legislador de “procurar el desarrollo ordenado del mercado de

valores™.

El articulo 61, es mejor al articulo 45 fraccion IV de la Ley anterior, en cuanto que con
mayor propiedad habla de sus “Delegados Fiduciarios™, y no de “uno o més funcionarios que se
designen especialmente al efecto”. Es en cambio, criticable en cuanto que en su Gltimo pérrafo,
mantiene la disposicion del articulo 44 fraccién IV, parrafo cuarto de la Ley anterior, de liberar a la
fiduciaria, en los casos en que ella “obre ajustandose a los dictimenes o acuerdes” del Comité
Técnico designado, sin imponer expresamente fa correspondiente responsabilidad al fideicomitente,

o bien, sin indicar que se respondera con los bienes fideicomitidos.

Su articulo 64, acoge una practica antigua y reiterada, o sea, la existencia del Fideicomiso de
Garantia, y por otra parte, aplica a esta figura el procedimiento ejecutivo de venta propio de la
prenda, “Cuando se venza la obligacién garantizada™ (art. 341 LGTOC); lo que impone al
Fiduciario (como se hace en el caso del acreedor prendario) la obligacién de solicitar del juez la

autorizacion para dicha venta, es decir, que dicha Fiduciaria, no puede por si, y ante si, proceder a

'* Villagordoa, op cit., pp. 44-47.



la venta sin autorizacién judicial alguna (lo que resultaria contrario a la prohibicion del Pacto
Comisorio).

No se mantiene la facultad de la Comisién Nacional Bancaria de vetar la designacion de
Delegados Fiduciarios (art. 44 fraccién IV, LIC anterior); esto prueba la pérdida de atribuciones de

dicho Organismo.'®

1.3.11 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1996.

Esta Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 18 de julio de 1990; regula el
Fideicomiso como una operacién de servicio prestada por las Instituciones de Crédito, en el articulo
46 fraccion XV, que expresa lo siguiente: "Las Instituciones de Crédito solo podrin realizar las
operactones siguientes: ... X V.- Practicar las operaciones de Fideicomiso a que se refiere la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito,...".

Dentro del Capitulo 1V, relativo a los Servicios, contempla la apertura de Cuentas Contables
de Orden para los Fideicomisos, asi como manejo de Contabilidad Especial para cada Contrato.
Considera que los bienes fideicomitidos Unicamente estaran afectos a las responsabilidades

derivadas del fideicomiso, o las que contra ellos correspondan a terceros conforme a la ley.

Contempla el funcionamiento del fiduciario, por medio de Delegados Fiduciarios y prevé
que en €} acto constitutivo o en las reformas del contrato, se forme un Comité Técnico, librando de
toda responsabilidad al banco si actiia conforme a las instrucciones del mismo, ya que, la Institucidn

responderd civilmente por los dafios y perjuicios causados por la falla de cumplimiento en las

' Barrera Graf Jorge., Nueva Legislacion Bancaria_Breves Comentarios sobre las dos Leyes del 14 de enero de 1985,
México, Ed. Porraa, 1985, (1° ed.) p. 39-42.




condiciones o témminos sefialados en el Contrato. El personal que el Banco utilice directa o
exclusivamente para los fideicomisos, no formard parte del personal de la Institucion, sino que,
segtin los casos se considerard al servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin embargo, todos
sus derechos conforme a la ley, los ejercitaran contra el Banco, el cual, para cumplir, afectara los

bicnes dados en fideicomiso.

Dispone que las operaciones con valores que realice ¢l Banco en cumplimiento de
Fideicomisos de Administracién, se realizaran en términos de la Ley analizada, de la Ley del
Mercado de Valores y Reglas Generales que expida el Banco de México, de conformidad con la
CNVB, procurando el desarrollo ordenado del mercado de valores.

A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las partes en el acto constitutivo
del contrato que tenga por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara el
procedimiento establecido en los dos primero parrafos del articulo 341 LGTOC, a peticién del
fiduciario. Si el deudor no se opone, el juez manda dar cumplimiento a lo establecido en el contrato

o modificacién.

Cuando se requiera al Banco, y no rinda las cuentas de su gestion en quince dias habiles, o
sea declarada por Sentencia Ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los
bienes afectos o responsable de Io anterior por negligencia grave, procederd su remocién como
fiduciaria. Las acciones para pedir cuentas, exigir responsabilidad y remocion, corresponden al
fideicomisario o representante legal, v a falta de éstos al Ministerio Piiblico, sin perjuicio de poder
¢l fideicomitente reservarse en el acto constitutivo o en las modificaciones del contrato, el derecho
para ejercitar esta accion. En caso de renuncia o remocion se aplica el articulo 350 parrafo final de

la LGTOC.



En Fideicomisos constituidos por el Gobierno Federal e que el mismo declare de interés
pablico, a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, no se aplica el plazo dispuesto por

el articulo 359 fraccion HI LGTOC.

La Ley del Mercado de Valores, contempla disposiciones similares a las contenidas en este
13

cuerpo legal.

1.3.12 LEY DEL MERCADO DE VALORES DE 1975.

Esta Ley dé 2 de enero de 1975; regula con la adicién del inciso d} a la fraccién IV del
articulo 22 y del articuio 103 de 1993 que, las Casas de Bolsa pueden actuar cc;mo Fiduciarias en
ncgotios relacionados directamente con sus actividades propias, sin aplicacion del articulo 350 de

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Art. 22 LMYV.- “Las Casas de Bolsa sélo podrdn realizar las actividades siguientes:

1V.- Con sujecion a las disposiciones de caracter general que dicte ¢l Banco de México:

¢) Actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con las actividades que les sean
propias, sin que sea aplicable en este caso el primer parrafo del articulo 350 de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito”.

Art. 103 LMV.- “Los fideicomisos en los que intervengan las Casas de Bolsa en los términos del
anticulo 22, fraccion IV, incise d) de esta Ley, se regiran en lo conducente por fo dispuesto en €l
Capitulo V de! Titulo Segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, debiéndose
observar en todo caso lo siguiente:

1.- Solo podran afectarse en estos fideicomisos, los valores sujetos al régimen de la presente Ley, 0

al efectivo destinado a la adquisicion de tales valores;



I - Las Casas de Bolsa desempefiarin su cometido y ejerceran sus facultades por medio de
delegados fiduciarios.

Cuando estos delegados fiduciarios dejen de satisfacer los requisitos de solvencia moral y
capacidad técnica incurran de manera grave o reiterada en infracciones a la preseate Ley y a las
disposiciones de cardcter general que de ella deriven , estaran sujetos a la aplicacion de las medidas
a que se refiere el dltimo parrafo de la fraccion 111 del articulo 17 de esta Ley, considerandose que
carccen de solvencia moral si se ubican en alguno de los supuestos previstos en el segundo pérrafo

del inciso b) de la citada fraccion;

[1i.- Las Casas de Bolsa respanderan civilmente por los dafios y perjuicios que s¢ causen por la falta

de cumplimiento de las condiciones y términos sefialados en el fideicomiso o en ia ley;

V.- En el acto constitutivo de! fideicomiso o en sus reformas se podra prever la formacion de un
Comité Técnico, establecer las reglas para su funcionamiento y fijac sus facultades. Cuando la
fiduciaria, ¢n los términos del fideicomiso, obre ajustandose a los dictdmenes y acuerdos de este

Comité, estara libre de toda responsabilidad;

V.- El personal que las Casas de Bolsa utilicen directa o exclusivamente para la realizacion de
fideicomisos, no formara parte del personal de las mismas, sino que, scgun los casos se considerara
al servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin embargo , cualquier derecho que asista a dicho
personal conforme a la Ley, lo ejercitaran contra ta Casa de Bolsa, la que, en su caso y para cumplir
con las resoluciones que 1a autoridad competente dicte, afectard en la medida que sea necesario, el

patrimonio fiduciario;



Vi.- A falta de procedimiento convenido ¢n forma expresa por las partes cn el acto constitutivo de
los fideicomisos que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones , se aplicara el
procedimiento establecido en los dos primeros parrafos def articulo 341 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, a peticion de la fiduciaria.

Si ¢l deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo el juez mandard que se dé

cumplimiento a lo establecido en el acto constitutive del fideicomiso o sus modificaciones;

Vil.- Cuando la Casa de Bolsa, al ser requerida, no rinda las cuentas de su gestion dentro de un
plazo de 15 dias habiles, o cuando sea declarada por sentencia ejecutoriada, culpable de las pérdidas
o menoscabos, que sufran los bienes dados en fideicomiso o responsable de esas pérdidas o

menoscabos por negligencia grave, procedera su remocién como fiduciartia.

Las acciones para pedit cuentas, para exigir la responsabilidad de las Casas de Bolsa y para
pedir la remacién , corresponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, y a falta de éstos
al ministerio pablico, sin petjuicio de poder el fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del
fideicomiso o en las modificaciones del mismo, el derecho para ejercitar esta accidn.

En caso de renuncia o remocion se estara a lo dispuesto en el parrafo final del articulo 350

de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;

V1] - Cuando se trate de fideicomisos que constituya el Gobierno Federal o que el mismo, para los
cfectos de este articulo declare de interés piblico, no serd aplicable el plazo que establece la

fraccion 11 del articulo 359 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;
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1X - En los contratos de fideicomiso y en la ejecucion de los mismos, a los que se refiere ef presente

articulo, a las Casas de Bolsa les estar prohibido:

a)

b)

<)

Utilizar fondos o valores de los fidcicomisos para la realizacién de operaciones en virtud de las
cuales resulten o puedan resuliar deudores o beneficiarios sus delegados fiduciarios; los
miembros de su consejo de administracion propietarios o suplentes, estén 0 no en funciones; sus
dircctivos o empleados; sus camisarios propietarios o suplentes, estén o no en funciones; sus
auditores externos; los miembros del Comité Tecnico del Fideicomiso respectivo, los
ascendientes o descendientes en primer grado o conyuges de las personas citadas; las sociedades
en cuyas asambleas tengan mayoria dichas personas o las mismas Casas de Bolsa, asi como
aquellas personas que ¢l Banco de México determine mediante disposiciones de cardcter
gencral;
Celebrar operaciones por cuenta propia, salvo las autorizadas por €l Banco de México mediante
disposiciones de caracter general, cuando no impliquen conflicto de intereses;
Responder a los fideicomitentes o fideicomisarios del incumplimi¢nto de los emisores por los
valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa segin lo dispuesto en la parte final del
articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcién
de rendimientos por los fondos cuya inversion se les encomiende.

Si al término del fideicomiso, los valores no hubieren sido liquidados por los deudores, la
fiduciaria debera transferirlos, junto con el efectivo que constituyan el patrimonio fiduciario al

fideicomitente o fideicomisario , segiin sea el caso, absteniéndose de cubrir su importe.

En los contratos de fideicomiso se insertaran en forma notoria los pdrrafos anteriores de este

inciso y una declaracion de la fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequivocamente su
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contenido a las personas de quienes haya recibido bienes para su inversion.

Cualquier pacto en contrario a lo dispuesto en esta fraccion, no producira efecto legal

alguno;

X.- En las operaciones de fideicomiso, las Casas de Bolsa abrirdn contabilidades especiales por
cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su propia contabilidad el efectivo y los
valores que se les conflen, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos
respectivos. Invariablemente deberan coincidir Ios saldos de las cuentas controladas de la
contabilidad de las Casas de Bolsa, con los de las contabilidades especiales.

En ningin caso el efectivo y los valores estaran afectos a otras responsabilidades que las
derivadas del fideicomiso mismo, o las que contra éste corresponda a terceros de acuerdo con la
ley”. Estos Fideicomisos se regularan por ef Capitulo V del Titulo Segundo de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, observandose también las reglas especiales
contenidas en la Ley del Mercado de Valores, las cuales han sido transcritas en el presente

inciso.!”?

"7 Legistacidn Bancaria, 1995
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CAPITULO SEGUNDO

EL FIDEICOMISO ANGLOSAJON

2.1 INTRODUCCION

Nuestro sistema juridico, a diferencia del anglosajon, estd constituido por un conjunto de
Codigos y Leyes que regulan en forma casi exclusiva las relaciones juridicas de los particulares y
de las instituciones pliblicas. En cambio, el sistema anglosajon estd formado principalmente por
normas consuctudinarias dictadas por sus Tribunales, las cuales, al ser ordenadas y recopiladas,
adquicren fuerza legal debido a su invecacién uniforme dando lugar a la llamada Ley del

Precedente.

Sin embargo, la diferencia entre ambos sistemas no es tan radical como pudiera suponer la
distincion sefialada. En el sistema continental europeo, ademas de los cuerpos codificados, existe
labor de integracion y de interpretacién de la jurisprudencia, de la costumbre y de la doctrina,
fuentes que no se limitan a aplicar a los casos concretos las normas estrictas en los Codigos, sino
que a través de criterios de interpretacion y ain en ocasiones atribuyendo al Juez facultades
materialmente legislativas, crean nuevas normas que se aplican a situaciones y negocios que no
cncuadran dentro de Ia rigidez y las limitaciones de los esquemas legislativos. Por otra parte, el
sistema anglosajon, cada dia en mayor grado, acude a la elaboracion de textos legales, que o bien
constituyen normas de aplicacion més general y mds precisa, o son preducto de una larguisima
evolucién jurisprudencial y sirven para concretar y reproducir la ingente labor decisoria de sus

tnbunales de justicia.
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Ambos sistemas, el deductivo al gue pertenecemos y el inductivo de los paises anglosajones,
Hegan por procedimientos logicos distintos a las mismas reglas y a conclusiones semejantes. El
primero, utilizando un bagaje cultural anterior al Derecho Romano, pero elaborado por €ste y en
constante evolucién que cristaliza a partir de la Revolucién Francesa en los Codigos Napoleonicos
y posteriormente en notables Cédigos dictados en Alemania, Italia y Suiza principalmente. El
sistema anglonorteamericano, con antecedentes temotos del Derecho Romano, se formé en
inglaterra durante las luchas religiosas y antes en la época feudal, arrancando de entonces ta mayor
parte de las instiluciones vigentes, aunque las Cortes de Justicia, en labor constructiva
ininterrumpida, han modernizado muchas formas juridicas y han creado ofras que se han extendido

por lodo el mundo.'®

Los dos sistemas, por referirse al Derecho que es un factor social, no hacen sino dictar
normas imperativas, con el fin de arreglar las diferencias que la convivencia impone entre los
hombres o entre los grupos hurmanos. Como estos conflictos han sido siempre los mismos o muy
parecidos, las reglas para solucionarlos son semejantes y las conclusiones a las que llegaron, por
ejemplo, los jurisconsultos romanos o los jueces ingleses de la época de Enrique VIIL, son en su
mayor parte aplicables en nuestros dias, si bien con cambios y modificaciones naturales por la

evolucién cultural alcanzada y por el desarrollo y la transformacion de los sistemas politicos.

A pesar de la menor rigidez y de la mayor flexibilidad del sistema anglosajon, el problema
de limitaciones y lagunas existe tanto alla como entre nosotros. En nuestros Derechos Romanistas,

los Cédigos regulan la mayor parte de os actos, contratos y negocios que se dan en el comercio de

* Barrera Graf Jorge , Estudios de Derecho Mercantil, Derecho Bancario y Derecho Industrial , México, Ed. Porrtia,
1958, p. 311.
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los hombres, pero es natural que ningtn Cédigo ni Ley alguna pucda regular, asi fuera con caracter
general, todas las situaciones que vayan naciendo y surgiendo con la evolucion econdmica de los
pueblos.

Otro tanto sucede, en el sistema de los pueblos de habla inglesa; los precedentes y las
decisiones ya existentes estan limitados fatalmente por las necesidades econdmicas y sociales a que
s responde con ellos; a nuevas necesidades y exigencias distintas hay que dar solucién mediante la
creacion de normas y la formacion de nuevos precedentes. La existencia en esos pueblos de
magnificos repertorios de casos judiciales, facilita el conocimiento y la aplicacion de la
jurisprudencia, por antigua que ella sea, a las situaciones que se van planteando; pero es natural que
siempre habré conflictos, creados por nuevas relaciones, los cuales no estén previstos y que, a pesar

de ello, requicren solucién.”

Realmente parece evidente que, al referirse a un negocio como el (fiduciario.
tradicionalmente atipico e innominade, que si bien del Derecho se puede afirmar la “plenitud
hermética”, los Cédigos y cuerpos legales no reglamentan siempre tedas las situaciones que prevén

y, con frecuencia, no prevén todas las situaciones que pueden plantearse.
2.2 EL FIDEICOMISO EN EL. DERECHO INGLES: EVOLUCION HISTORICA.
Dos instituciones del Derecho Inglés forman los antecedentes mas importantes de nuestro

Fideicormso: El antiguo Use y el modemo Trust. Este Gltimo, es el antecedente mds proximo de

nuestro Fideicomiso como expresamente lo sefiala el legislador de 1932.
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E| Use estaba formado de una relacién juridica mediante la cual una persona {feoffec to use)
cra revestida, segun el Common Law, de un poder juridico de cuyo ejercicio resultaba un beneficio

ccondmico a favor de otra persona ( cestui que use).2®

La palabra Use es un término curioso que podria decirse equivocado su propio origen;
pudicra pensarse que proviene del latin usus, pero en realidad deriva de Opus y desde tiempos
remotos en los siglos VII y VIII encontramos en el Latin Vulgar “Ad Opus™ como equivalente a
En su representacion”. La expresidn se convierte en Francés Arcaico en “Al Oes, Ues”, que en la

. s e . , . 2
pronunciacion inglesa se confunde con Use, permaneciendo Ad Opus en Latin escrito. :

La génesis de los uses ha dado lugar a un, tanto prolongado como estéril, debate entre los
estudiosos del Derecho Inglés. Batiza menciona las cuatro teorias que tratan de explicar dicho

origen:

a) ROMANA - Esta tesis encuentra semejanzas de los Uses ya con la Fidei Commissio, o con el

Usufructo Romano; en la actualidad ya ha sido superada.

b) GERMANICA.- Por esta teoria se afirma que los uses encuentran su origen en el Derecho
Germano Antiguo, donde se dio la figura del Treuhan o Salman, a quien por acto infer vivos se le
transmitian bienes inmuebles para que al morir el enajenante cumpliera con los fines determinados;
mas tarde esa jurisdiccion sobre los bienes la tuvieron los Tribunales Eclesiasticos, por lo que éstos

también podrian ser fuente de los wses.

" Ibidem, p 314.
* yilagordoa, op. cit, pp. 6-7.
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¢) ABORIGEN.- Con esta teoria se sostiene que los uses, nacen propiamente en el Derecho Inglés
que vino a reconocer una costumbre juridica, que constituia una caracleristica del Derecho
{nmobiliario y al que se le aplicaban las reglas del Mandato, si bien carente de formalidades. Otros
autores sostienen que el origen de los uses encuentra su antecedente en el Sistema Juridico Inglés y

directamente en la actividad jurisdiccional del Canciller.

d) INDETERMINADO.- Por ésta, se considera que el origen de los uses responde a la necesidad

de salvar los problemas que presenta el disfrute de las manifestaciones de la propiedad.

En Inglaterra, los Tribunales de Equidad dieron origen al Trust. Estos Tribunales de Equidad
surgen por razones histéricas, ya que, hacia el siglo XIII existian los Tribunales de Derecho Comiin
(Commmon Law), por un acte de delegacidn parcial de la facultad jurisdiccional del rey que, desde
épocas pasadas era considerado como la tnica fuente de justicia. La delegacidn de poder que hacia
cl rey en estos tribunales era especifica para cada litigio y la hacia mediante decreto, expedido por
el Canciller 2 nombre del monarca, pero ¢l rey seguia conservando la jurisdiccion residual
(residuary jurisdiction), que le reservaba una parte de sus facultades jurisdiccionales y en virtud de
ellas podia intervenit, para resolver una controversia, cuando las partes no obtenian una adecuada

proteceidn a sus derechos ante los Tribunales def Derecho Comiin.

Esta funcién que originalmente realizaba el rey en persona fue siendo delegada poco a poco
a su Canciller; éste, que generalmente era persona versada en el Derecho Canodnico, resolvia sin los
excesivos formalismos y rutinas del Derecho Comun, adaptando el Derecho al caso concreto, esto

dio lugar a que la justicia se administrara en dos formas: Justicia otorgada conforme a las reglas de .

* Batiza, op cu., pp. 25-26
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Derecho Comun (Common Law) y Justicia otorgada de acuerdo a las reglas de Equidad (Equity); es
decir, si las normas se originaban de la labor de correccién o suplencia de los Tribunales de la
Cancilleria, la norma era de equidad, y si ta norma surgia de la mera actividad jurisdiccional de los
Tribupales de Derecho Comun, era norma de Derecho Comin; sin embargo, posteriormente, en
virtud de la Ley del Precedente, las normas de equidad se convierten en jurisprudencia de

aplicacion obligatoria y general perdiendo su flexibilidad para aplicarse al caso concreto.”

Surge asi, en el Derecho Positivo Anglosajon, una divisién ya meramente formal, entre el
Common Law y ta Equity, haciendo notar que en un principio la idea dominante de los Tribunales
de Fquidad era enmendar las situactones en que los Tribunales de Derecho Comin protegian

inadecuadamente un derecho.

Originalmente los Tribunales de Equidad gozaban de una jurisdiccién exclusiva para
solucionar los casos en que un derecho quedaba desprotegido; es en funcién de esta jurisdiccion
exclusiva que el Canciller, o los Tribunales de Equidad, realizan una obra de suplencia juridica, y
especialmente en relacién con la institucién del Trust, en la siguiente manera: En el Derecho
Comuin la propiedad se adquiria mediante la “Libery of Seizin”, o Investidura, figura similar a la
Traditio Romana, mediante la cual, y ante testigos, €l que transmitia entregaba al adquirente una
vara simbélica en el predio y esta entrega constituia la propiedad libre y absoluta, sin restricciones,
pero si un enajenante, A, le decta al adquirente, B, : Te doy un Trust para un tercero, C, existitia el
Trust o Fideicomiso en forma perfecta, pero no para el Derecho Comin, que sélo reconocia la

relacién juridica entre A y B, en que el Gltimo adquiria e titulo legal para ser propietario absoluto;

*! Pintado Rivero José., “Derechos y Obligaciones del Fiduciarie™. Publicacion del Seminario de Derecho Mercantil ¥
Bancario de la Facultad de Derecho, México, UNAM, 1952, P. 15-18.
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la constitucion del beneficio en favor de C no contaba con proteccidn juridica para los efectos del
Tribunal de Derecho Comtin, ya que, B era el propietario con todos los derechos inherentes, puesto
que se habian llenado los rigidos formulismos que exigia el Commion Law; con esto se perdia la
intencion y espiritu de las partes, de ahi que C tuviera que acudir al rey para que a través de su

Canciller obligara a B a respetar su derecho, mediante una nerma de equidad.

Estas caracteristicas protectoras de las normas de equidad que llenan las lagunas del

Derecho Comuin, van a conformar de una manera sui generis la figura del Trust. 3

¥ Ibidem, p. 20-24.
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2.3 DENOMINACION DEL TRUST ANGLOSAJON

Es importante considerar que ain cuando dicho vocablo se emplea comunmente en la
terminologia juridica inglesa para designar a las grandes combinaciones econdmicas y financieras
que tienden a la creacion de los monopolios en la industria, la banca o el comercio, porque para su
organizacion se emplea generalmente la forma del Trust, bajo la cual se oculta el objeto que
realmente persigue, su verdadera acepcién juridica implica el derecho de dominio de bienes

muebles e inmuebles que una persona tiene en favor de otra*

El Fideicomiso (Trusf) es un instrumento del Derecho Angloamericanc por el cual el
disfrute de la propiedad es separado de las facultades de administrarla. Se usa comiinmente para la
proteccion y beneficio de los miembros de la familia a quienes falta habilidad para los negocios,
pero el fideicomiso es un instrumento flexible y es también usado con éxito para la consecucion de
propositos mercantiles o de negocios, la promocion de 1a caridad y otros objetivos. Cuando se usa
estrictamente para propositos mercantiles o de negocios, el fideicomiso adquiere algunas de las
caracteristicas de una compaiifa anénima, pero hay entre ellos diferencias significativas. Como el
fideicomiso es mas importante y usado para fines privados, caritativos y de indole distinta que la

simple operacion de negocios.

2.4 DEFINICION DE TRUST

Se le define como: “Un ente legal creado por un otorgante para el beneficio de personas

¥ Dominguez Martinez Jorge Alfredo, El Fideicormso ante Ia Teoria General del Negocio Juridico, México, Ed.
Porria, 1972, p._137.
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designadas bajo el amparo de las leyes estatales y vilidas de la materia. El Fiduciario tiene la
responsabilidad de manejar el bien fideicomitido y que los ingresos sean para el beneficio
ccondmico de todos los beneficiarios. La confianza recae en una persona , denominada frustee,
para ¢l beneficio de otra, lamada cestui gue trust, respecio de la propiedad manejada por el trusfee

para el beneficio del cestui que trust 1

“Un Trust es un estado de relacion fiduciaria respecto a bienes, que sujeta a la persona por
quicn dichos bienes son poseidos, a deberes en equidad al marnejar dichos bienes para beneficio de
otra persona, lo cual se origina como resultado de la manifestacion de la intencion de crearlo”. Esta

definicion se encuentra en el Restatement of Trust contenido en la Ley de Luisiana.’®

En conclusion, el Trust es un instrumento de Derecho Anglosajén por el cual el disfrute de
la propiedad es separado de las facultades de administrarla. Se¢ usa comanmente para fa proteccidn
y beneficio de los miembros de la familia a quienes falta habilidad para los negocios, es por tanto,
una figura juridica flexible usada con éxito para la consecucion de propdsitos mercantiles o de
negocios, la promocion de la caridad y otros objetivos. Cuando se usa estrictamente para propositos
mercantiles o de negocios, el fideicomiso adquiere algunas de las caracteristicas de una Sociedad

Anonima.

3 TRUST: A legal entity created by a grantor for the benefit of designated benefictaries under the laws of the state
and the valid trusi instrument. The trustee holds a fiduciory responsability to manage the trust s corpus assets and
scome for the economic berefit of all of the beneficiaries. A confidence reposed in one person, who is termed trustee,
Sfor the benefit of another , who s called the cestui que trusl, respecting praperty which 1s held by the trustee for the
benefit of the cestui que trust.

Campbell Black Henry, Black ‘s Law Dictionary. With Pronunciations,St. Paul, Minn , West Publishing Co., 1990, {6a.
ed.). p.1508
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2.5 DIVERSOS SENTIDOS DEL TRUST

La palabra Trust tiene cuatro sentidos:
a) La confianza recac en una persona quién busca después que la propiedad tenga diferente uso o
beneficio.
b) Una justa propiedad depositada al cargo de un fiduciario para beneficio de un beneficiario.
¢) La relaci6n entre el poseedor de la propiedad y el propietario.

d) Una combinacién de instituciones juridicas, que tiende a un monopolio.27

2.6 METODOS DE CREACION DEL TRUST

Existen varios métodos de creacion del Trust.
El primero consiste en que el fideicomitente (settlor) puede hacerlo por medio de un
traspaso infer vivos. Tal traspaso puede fundarse en un derecho contractual, esto es, mediante causa

onerosa (consideration), o puede ser de naturaleza gratuita.
El segundo, cuando el fideicomitente quiere retener por si mismo la propiedad en
fideicomiso a favor de otra persona; requiere unicamente gue se declare a si mismo fiduciario de

esa propiedad para el beneficiario designado. Este es el principio de la Autodeclaracion.

Un tercer modo de creacién del fideicomiso es obtener la promesa del que tiene en su poder

* Dominguez, op. cit., p. 138.

2 TRUST SENSES: a) The confidence reposed in a person who looks after properly for another’s use or benefit, b)
An equitable esiate committed to the charge of a fidueiary (irustee) for a beneficiary; c) The relationship between the
holder of the property and the property so held; or d) A combination that aims at a monopoly.

Gamner Bryan A , A Dictionary of Modem Legal Usage, United States of America, Oxford University Press, 1995, (2a.
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propiedad que pertenece a otro, de que la retendrd en fideicomiso para beneficio de una tercer
persona.
Un cuarto método es el de la disposicion testamentaria, el cual debe cumplir estrictamente

con la Ley de Testamentos (Statue ofWil'l‘s).z8

Finalmente, el Trust puede ser declarado judicialmente como {ideicomisos por inferencia o

resultantes de hecho (resuiting} o por presuncion absoluta (constructive).

2.7 CLASES DE TRUST
2.7.1 PRIVADOS Y EXPRESOS, EN GENERAL
Se crean cuando el fideicomitente entrega una suma de dinero al fiduciario, para invertir y
reinvertir a beneficio de otro, y para pagar a éste, periddicamente el ingreso neto, o bien para

acumularlo en su favor.

2.7.2 POR INFERENCIA O RESULTING TRUST

Es el creado por una Corte de Equidad y esta basado en la inferida o presunta intencion de
las partes. Las cortes declarardn su existencia, cuando una persona adquiere titulo “legal” a la
propiedad con fondos facilitados por otro, con la intencion de que el tenedor del titulo “legal” no
tenga un derecho “equitativo”, o sea, a los beneficies que produzca. Aunque no se haya

mencionado en la transazccién la palabra fiducia, la Corte declarara que esa fue la intencidn, para

ed.), p 892

W CREATION OF TRUST: A Trust maybe created by: a) A declaration by the owner of property that he holds it as
trusice for another person; or b) A transfer inter vivos by the owner of property to another person as trustee for the
transferor or for a third person; or ¢} A transfer by will by the owner of property 1o another person as trustee for a
third person, or d) An appoinment by one person having a power of appoinment to another person as trusiee for the
donee of the power or for a third person

Campbell, op cit, p. 1510.
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dar efecto al propésito original.”

2.7.3 POR PRESUNCION ABSOLUTA O CONSTRUCTIVE TRUST

El elemento més significativo para distinguir un Resulting Trust de un Constructive Trust es
que en este ultimo el fiduciario adquiere el titulo ilicitamente. es creado por las Cortes de Equidad
como medio de reparacién a fin de impedir un fraude o enriquecimiento ilicito cuando uno, por

virtud de algiin hecho ilicito obtiene titulo sobre la propiedad de otro. %0

2.7.4 DE CARIDAD O CHARITABLE TRUST

Esta figura es frecuentemente conocida como fideicomiso piblico y puede definirse en
términos generales como una donacion destinada al beneficio piblico.”

Generalmente los Charitable Trusts se crean para ayudar al pobre o necesitado, para
promover la educacion, para llevar a cabo actividades civicas de interés general o promover la
religion. Hay que considerar que en nuestro sistema juridico el objeto debe ser determinado y no
pucde afectarse la paz mundial al patrimonio de un fideicomiso, porque es un bien fuera del

comercio e imposible l6gico-juridico.

® RESULTING TRUST: One that arises by implication law, or by the operation an construction of equity, and which
15 established as consonant to the presumed intention of the parties as gathered from the nature or the transaction. it
arises where the legal estate in property is dispused of, conveyed, or transferred, but the intent appears or s inferred
Sfrom the terms of the disposition, or from the accompanying facts an circumstances, that the beneficial interest is not fo
go or be enjoyed with the legal title.

Campbell, op. cit.,, p. 1512

¥ CONSTRUCTIVE TRUST: A trust raised by construction of law, or arising by operation of law, as distnguished
from an express trust. Wherever the circumstances of a transaction are such that the person who takes the legal estate
in property cannol also enjoy the beneficial interest vathowt necessarily viclating some established principle of equity,
the court will immediately raise a constructive frust, and fasten it upon the conscience of the legal owner, so as o
convert him into a irustee for the parties who in equity are entitled to the beneficial enjoyment,

{bidem, p. 1510.

N CHARITABLE TRUST. Trusts designed for the benefit of a class or the public generally.In general, such must be
created for charitable, educational, religious or scientific purposes.

34



2.7.5 OTRAS CLASES DE TRUST

Los mencionados anteriormente son fos de uso més frccuente y con mayor regulacién, pero
hay infinidad de modalidades de Trust, ya que, no debemos olvidar que es una figura juridica
flexible y asi tenemos: Acive Trust, Pasive Trust, Inter-vivos Trust, Irrevocable Trust, Personal
Trust. Private Trust, Public Trust, Revocable Trust, Simple Trust, Special Trust, Testamentary

Trust, Voluntary Trust entre otros.”

2.8 ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL TRUST

Los elemenios del Trust, como en cualquier otro Contrato se dividen en:
2.8.1 ELEMENTOS OBJETIVOS
1-INTENCION.- Debe haber la intencion de crear el trust, y debe ser abiertamente manifiesta,
¢sto es, por palabras, conducta o ambas.
2.- COSA U OBJETO.- Es esencial que haya una cosa u objeto. Cualquier derecho real que
conocidamente sea de algin valor puede ser el objeto de un Trust. es esencial, sin embargo que, a
la creacion del Trust, el objeto esté definido o sea definidamente determinable. El derecho real que
vaya a constituir la cosa puede ser mobiliario o inmobiliario, legal o equiiativo, adquirido o
contingente, tangible o intangible.
3.- FIN O PROPOSITO.- El Trust debe perseguir un fin valido. En uno privado el fin debe ser

especifico, legal y dentro del orden publico (public policy).

2.8.2 ELEMENTOS PERSONALES

Las personas que intervienen en la figura del Trust son las siguientes:

{bidem.
¥ Gamer, op. cit., p. 893.
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a) The Settlor.- Es quien realiza el acto de disposicion y da los bienes en Trust a un segundo sujeto
que es el Trustee.>

b) Trustee.- A quien le confia el destino de dichos bienes y éste debe realizar los actos tendientes a
la consecucion de tal fin, que es en provecho de una tercera persona, que es ¢l Cestui que Trust.>

¢) Cestui Que Trust.- Es la persona a beneficio de quien se constituye el Trust™

2.9 THE SETTLOR

El sujeto creador del Trust es el Settlor; a €l corresponde, por declaracién unilateral de su
voluntad, manifestada por escrito, afectar determinados bienes para la realizacién de un cierto fin

que encomienda al Trustee

Cuando se trata de aquellos Trusts en los que el beneficiary es una tercera persona, su
creador, esto es, el settlor, queda relegado a segundo término en importancia, para concentrarse
ésta en los demds elementos personales; sin embargo, bien sea que se trate de aquellos frusts en los
que el mismo settlor es el beneficiario, conocidos como Living Trusts, por los que el settlor
encomienda la administracién de los bienes sin perjuicio de conservar su goce, o bien, que otro sea
el cestui gue trust, lo cierto es que el mismo settlor sucle reservarse algunos derechos, como s0n

principalmente el derecho de revocacion del Trust, y el derecho de reconocer libremente, o

M SETTLOR: The grantor or donor in a deed of seilement Also, one who creates a Trust. One who firnishes the
consideration for the creation of a Trust, though in Jorm the trus is created by arother,

Campbeli, op. cit., p. 1373.

3 FRUSTEE: Person holding property nt irust. The person appownted, or required by faw, fo execuie a trist

Ibidem, p. 1514,

¥ CESTUI QUE TRUST. The person for whose benefit a trus is created or who Is fo enjoy the income or the avails of
"

Ibidem, p 1510,
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mediante determinadas condicienes, al Trustee.’®

Hay varios medios por los cuales el seft/or, a menos que se designe a si mismo cono cesfui

que trust, puede retener algin interés y autoridad en el 7rust. En general, tres tipos de facultades

pucde retener:

1. Reserva del Usufructo Vitalicio.- Pero si se reserva el dominio y control de los bienes
fideicomutidos, sera nulo el Trust.

? Tacultades de Revocacién- La retencién de tal facultad no constituye una retencién del
dominio y control que pueda invalidar al Trust.

3. Facultad de Modificar.- No puede ser tan amplia que le permita reducir o destruir el Trust.”?

2.10 THE TRUSTEE
El Trusiee es la persona a quien se le transmite el dominio legal de los bienes afectos a un
Trust por el settlor, y por ello, se trata del sujeto obligado a realizar los fines para los que dichos

bicnes fueron afectos.

Su cardcter e permite ejercer sobre los bienes de que se trate los derechos que fuere
necesario ejercitar para lograr el fin que debe alcanzar. Si bien para el funcionamiento del Truss no
s necesario designarlo al momento de que éste se constituya, pues de no hacerlo. corresponde al

Tribunal hacer esa designacion.

38 [dominguez, op, cit, p. 141.
7 Chommiz fohn C. El Derecho de los Estados Unidos, Miami, University of Miami Press, 1963, Vol | (ia. ed.). p.
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EL, o los frustees, puesto que el seftlor, puede designar uno o mas, estan obligados a
conducirse en su gestion como si se tratare de bienes propios, son responsables por los dafios que
cause su negligencia en el desempefio de su cargo, deben sujetarse a las indicaciones que recibieron
del settlor o del cestui que trust, ademds, como se trata de un cargo de confianza, estan impedidos
para delepar sus funciones, salvo que estuvieren expresamente autorizados para ello*®

Debe haber un fiduciario o frustee. Sin embargo, no es esencial que el fideicomitente
designe alguno. Una Corte de equidad no permitira que el Trust fracase por falta de un fiduciario
sino que designara a uno que administre ef Trust intentado, pero hay situaciones en que la corte no
lo podréa designar, por ejemplo si ¢l fideicomitente crea el Trusf y designa a un frustee Unicamente
y éste no puede o no quiere aceptar el cargo, la corte, debido a que respeta la evidente intencion del
fundador, no puede designar otro. La regla general es que puede ser trusiee cualquier persona capaz
de adquirir y administrar bienes para si. El uso de compahias fiduciarias, tales como bancos y
compaiias fiduciarias (Trust Companies), es my comin pues tales organizaciones brindan

continuidad y habilidad en la administracion, lo que es dificil de obtener si el trustee es una

persona fisica.”?

El Trustee no puede vender al fideicomiso sus propios bienes ni comprar para si bienes
pertenecientes al Fideicomiso. También viola sus deberes si compra para si, bienes que tiene el
deber de comprar para el Fideicomiso. No puede obtener beneficio alguno (fuera de su
remuneracion) que provenga del Fideicomiso y es responsable por cualquier beneficio que logre de
este modo.

No puede delegar sus deberes, excepto en trabajos puramente materiales o de oficina, puesto que

276.
" Dominguez, op. cit, p. 142,
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debe cumplir por si mismo.

Tiene cl deber de preparar y rendir cuentas y debe emplear no solamente el cuidado y
habilidad de un “buen padre de familia” habria de ejercer al administrar sus propios bienes, sino
gue, si tiene mayor aptitud que la de un hombre de prudencia ordinaria, debe emplearla hasta el

timite de su capacidad.

Debe conservar los bienes del Fideicomiso separados de sus propios bienes.
En México no es posible que el fiduciario sea una persona fisica y la funcion s0lo se reserva

a las instituciones sefialadas en ley.

2.11 THE CESTUI QUE TRUST
La persona en favor de quien se constituyd y funciona el Trusi, esto €s, su beneficiario,

lleva el nombre de cestur que trust.

Los derechos de los que es titular, son dos fundamentalmente:

a} Obhgar al trustee a que cumpla con los fines del Trust y;
b) Perseguir los bienes sujetos al régimen del Trust cuando se encuentren en manos de terceros por

actos indebidos del rrustee, para reintegrarlos a fa masa de la que deben formar parte.

Ahora bien, el cestui gue trust debe ser una persona definida; sin embargo, existe el
Charitable Trust, en el que no se requiere designacion de un sujeto de derecho como beneficiario,

sino algo tan genérico e imparcial sobre todo, como la paz universal, el alma de un muerto,

* Chommie, op cit, p. 284,
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. . .. . 40
provecho de animales, para tutelar incapaces, administrar herencias, etc.

2.12 LA PROPIEDAD EN EL TRUST
La transmisién que a favor del frustee tiene lugar con motivo del Trust, plenamente
reconocida por el Common Law, asi come el derecho que el mismo Trust le confiere al cestui que
trust, hecho prevalecer por la Equify, ha originado que algunos autores, pugnen por la presencia de
una dualidad de derechos de propiedad, a saber: Un derecho de propiedad formal, exterior,

correspondiente al frustee y un derecho de propiedad sustancial 0 econdmica,

Otros en cambio, no ven tal dualidad de propiedades, sino més bien, una sola institucién de
propicdad ownership, en la que la titularidad puede recaer en persona diferente de la que la goce,

disfrute o reciba sus beneficios por la complementacién que realiza el Equity on Common Law®

2.13 TERMINACION DEL TRUST
El Expreso Privado puede terminarse de distintas maneras. El método mas obvio es la
expiracion natural del término previsto en el instrumento de constitucién. Pero, tal terminacion
natural no es suficiente por si misma para retirar la propiedad al irustee y traspasarla a la persona ©
personas que tienen derecho a los bienes en esa oportupnidad. El trustee continda ostentando ese
cargo respecto a los beneficiarios que tienen derecho a los bienes fideicomitidos, hasta que reciban
realmente la propiedad. Pera, sin embargo esta forma no da a esos beneficiarios finales el derecho a

exigir su terminacion efectiva y la entrega de los bienes afectos.

“ Dominguez, op. cit., p. 143,
! brdem, p. 143-144
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Otra forma similar a la expiracién del plazo especificado en el documento de constitucion
es el cumplimiento del propésito del setffor. Cuando et Trust no se gstablece por un perfodo
definido, el haber alcanzado ciertos objetivos, tales como el sostenimiento vitalicio de uno o mas

individuos, pueden ser sefialados. Cuando todos esos fines se han alcanzado, se da por terminado.

Frecuentemente el settlor se reserva para si el poder de revocar, o puede investir a otra

persona de la facultad de terminar el Trust. Termina efectivamente por el ejercicio adecuado de

csta facuitad

El Trusf generalmente puede terminarse por acuerdo de todas las partes interesadas. El acuerdo del
settlor 'y del cestui que trust, si son mayores de edad y capaces, producird la terminacion. Un
acuerdo entre todos los cestui gue trust, sin intervencion del settlor, es generalmente suficiente si el

documento constitutivo no lo prohibid.

Los casos resueltos estan en conflicto respecto al derecho de todos los cestui que trust a que
el Trust quede terminado sin la concurmencia del setffor, cuando hay una intencidn expresa o
implicita de que el mismo continie. El punto de vista inglés y la minoria de las Cortes
Estadounidenses, permiten tal terminacion cuando no se trata de un Trust para prédigos, y todos los
cestui que (rust mayores de edad desean que termine. La mayor parte de las Cortes
Nortcamericanas sin embargo estiman que la intencion del settlor de conservar la propiedad intacta
por el periodo prescrito habrd de prevalecer, y de acuerdo con esto rchusan decretar la terminacion

a instancia del cestui que trust. También puede terminar por fusién de derechos.*

2 Chommie, op. cit , p. 285,
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CAPITULO TERCERO
ALGUNAS TEORIAS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA JURIDICA DEL

FIDEICOMISO

Debemos considerar que ¢l Fideicomiso Mexicano, aunque inspirado en el Trust y el
Fideicomiso Romano, la practica del mismo ha hecho que se configure propiamente una figura
juridica que dista de las anteriores; de ahi que sea pertinente el hablar de un I ideicomiso Mexicano.

Dentro de los estudiosos de! Derecho Mexicano, la figura del Fideicomiso ha encontrado

incluso oposicién a su adopeidn y desarrollo,

Se ha visto en la vida del Fideicomiso en México que hasta la fecha no ha side necesario
erear un nuevo sisterna de justicia. A lo largo del nacimiento del Fideicomiso Mexicano en nuestra
legislacion los proyectos que se sucedieron, en los que hay diferencias, ain en terminologia
wilizada, demuestran la incertidumbre sobre la forma en que debia quedar redactada la
reglamentacion de dicha institucién juridica,

Esa incertidumbre quedo de manifiesto en la propia Exposicién de Motivos de la ley de
junio de 1926, en Ia que se nota la duda que el legislador tenia sobre fa adecuada concepcion de las
normas reguladoras de la nueva figura y respecto al alcance, efectos y dificultades que las mismas
tendrian al pretender aplicarlas a la realidad; y asi reconocia que la ley constituia solamente un
cnsayo para implantar una nueva institucion juridica y que por lo tanto, habia de transcurrir algun

tiempo antes de que fuese totalmente aceptada.

Cuando se fue desarrollando el Fideicomiso fueron haciéndose ostensibles incongruencias,

fallas en la redaccion y la presencia de normas de dudosa aplicabilidad o bien que conducen a
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confusién o dificultades en su interpretacion, a lo que hay que agregar que la forma en que se ha
ampliado el campo de aplicacion del Fideicomiso ha traido como consecuencia que muchas
operaciones no encajen ya estrictamente en Ia letra de la ley, sino que de alguna manera sobrepasan

¢| contenido de su texto.

La mercantilidad del Fideicomiso encuentra su base en la propia Ley que lo regula
actualmente, toda vez que el articulo lo. de la LTOC, dice que las operaciones de crédito que la
nisma reglamenta son actos de comercio. Por otra parte el Cédigo de Comercio, en el articulo 75
fraccion X1V, reconoce como actos de comercio las operaciones de Bancos, ¥ la LTQC indica que
sélo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas por la Ley de Instituciones
de Crédito.

En ¢l presente capitulo se expondrén las principales te‘orias que han tratado de explicar la

naturaieza juridica del Fideicomiso.

3.1 EL FIDEICOMISO COMO MANDATO IRREVOCABLE
E! mejor exponente de esta teoria es el Doctor Ricardo J. Alfaro. Este jurista panamefio fue”
el primero en intentar una adaptacion del Trust Anglosajon a los sistemnas juridicos de ascendencia -
romana, proponiendo que se hiciere mediante ¢l Fideicomiso, al que considerd una especie de
Mandato. Ya que, para el citado autor lo que hace el fiduciario es desempediar un encargo del
fideicomitente, y acorde a la jurisprudencia el contrato de Mandato es aguél por medio del cual una
persona se obliga a prestar un servicio o a hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra, se

concluye que el Fideicomiso es en sustancia un Mandato, en el que el Fiduciario es el Mandatario y
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¢l Fideicomitente es el Mandante.

No obstante lo anteriormente expuesto, el autor reconoce que el concepto simple y llano de
Mandato no es suficiente para ser aplicado al Fideicomiso, porque en primer lugar el Mandato es

revocable y este no, y en segundo lugar, en el Fideicomiso tiene lugar una transmision de bienes

que no se presenta en el Mandato.

El maestro Alfaro clasifica al Fideicomiso como un contrato sui generis, con la esencia de
Mandato. Por ello, lo define de la siguiente manera: “Un Mandato irrevocable en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona Hamada Fiduciario, para que disponga de ellos
conforme lo ordene el que los transmite, Hamado Fideicomitente, a beneficio de un tercero Namado
Fideicomisario™:™

Quedan comprendidos en esta definicidn los siguientes elementos:

a) La esencia del Fideicomiso es la de un Mandato Irrevocable aunado a una transmision de bienes
considerada necesaria, porque sin esta no habria acto de confianza.

b) El objeto s todo bien mueble, inmueble, corpéreo, incorpéreo, presente o futuro.

¢) El fin, representado por el contenido de la obligacion del fiduciario, es decir, el destinar los
bienes a la finalidad dispuesta por el fideicomitente.

d) El sujeto, para el autor, es el fideicomisario, pues en beneficio de éste se constituye. Califica al
fideicomitente como fuente y al fiduciario como instrumento, Considera que el fideicomisario es
sine qua non para la constitucion del F ideicomiso.*’

Respecto de la primera etapa del pensamiento de Alfaro, se encuentra muy lejana respecto

Y7 Dominguez, op. cit, p. [44.
** thidem.
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de 1a naturaleza del Fideicomiso Mexicano, ya que, no se puede explicar simplemente como un
Mandato Irrevocable, puesto que presenta diversas diferencias, entre las que citamos las siguientes:
a) E] Mandato se extingue con la muerte del mandante o del mandatario y en el Fideicomiso no
existe una disposicion similar y;

by El mandante nunca pierde la posibilidad de realizar por ¢l mismo los actos encomendados al
mandatario, mientras que en ¢l Fideicomiso, la fiduciaria a través de su delegado fiduciario, es la
dnica persona que tiene potestad para realizar los actos del Fideicomiso; y para que una tercera
persona incluyendo al fideicomitente o al fideicomisario, puedan realizar cualquier acto requieren

que la fiduciaria les otorgue pc»der.46

Debido a las criticas que generé la posicién anterior, Alfaro realizo un nuevo planteamiento
que insiste en los linearnientos directrices de la primera.

Ratifica la eficacia s6lo parcial del Mandato para definir al Fideicomiso. Sigue sosteniendo
fa definicion que de Fideicomiso propuso, y sefialando los siguientes elementos constitutivos:
a) La transmision del patrimonio;
b) La destinacion que se da al patrimonio y;
¢) El encargo que se debe ejecutar; ademas de la mencion a los tres sujetos del Fideicomiso: el

fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario,

Concluye que, a esencia del Fideicomiso esta en la transmision del patrimonio, ya que, ésta

es la que normalmente genera el derecho de dominio del fiduciario.”’

 [bidem, p. 145.
'S Ibidem
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3.2 TEORIA DEL PATRIMONIO AFECTACION
Primeramente en su aspecto general Ferrara expone la teor{a de Brinz relativa al patrimonio
afectacion. Brinz principia por dividir los patrimonios en dos categorias: Patrimonios de personas e
impersonales, o patrimonio afecto a un fin o de destino. Los del primer grupo son aquellos que
pertenecen a un sujeto. Los del segundo carecen de duefio pero se encuentran adscritas al logro de
una finatidad determinada y gozan de parantias juridicas especiales. Los derechos existen, pero no
son de alguien, sino de algo, es decir, de un patrimonio, Explicando, segin el autor, la esencia de

las personas colectivas

Por su parte, el alemén Becker acepta esta teoria, pero introduce los términos de patrimonio
dependiente e independiente. La primera denominacion se refiere a los patrimonios destinados a un
fin concreto, que pertenece a una persona y forman parte de su patrimonio general, sin perder su

autonomia y corresponden a la segunda los patrimonios de destino, que carecen de sujeto."s

Pierre Lepaulle explica la naturaleza juridica del Trust, partiendo del concepto de
patrimonio afectacion. Por ello, propone la siguiente definicion de Trust: “Una afectacion de bienes
garantizada por la intervencién de un sujeto de derechos, que tiene la obligacion de hacer todo lo
que sea razonablemente necesario para realizar esa afectacion y que es titular de todos los derechos

que le sean itiles para cumplir dicha obligacic'm”.49

Por su parte, Juan Landerreche Obregdn, estudia la naturaleza juridica del Fideicomiso,

fundandola en la teoria del patrimonio afectacién, por lo que afirma que ¢l Fideicomiso es

** Ibidem.
% yillagordoa, op. cit, p. 100.
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fundamentalmente un patrimonio que se afecta a un fin determinado. Para entender este concepto y
st aleance es indispensable partir de la nocidn de propiedad, considerada en su sentido mas amplio,
como facultad exclusiva de usar y disponer de los bienes. Asi, refiriéndose a los elementos
esenciales del Fideicomiso destaca los siguientes: Un fin licito que alcanzar y la destinacién de
ciertos bienes a su realizacion, para lo cual se requier¢ como condicidn que una persona maneje el
patrimonio asi formado v disponga de €l para dicho objeto, persona que, en nuestro Derecho, debe
ser una Institucién Fiduciaria.™

Por virtud de la afectacion que se realiza en el Fideicomiso, ¢t fideicomitente transfiere el

dominio de las cosas o derechos que entrega.

Concluye que las obligaciones contraidas por el fiduciario en el desempeiio de su cargo sdlo
pueden hacerse efectivas en el patrimonio del Fideicomiso, sin que por ellas sea responsable el
propio fiduciario y menos ain el fideicomitente y el fideicomisario.

Una ultima consecuencia de la autonomia del patrimonio del Fideicomiso, es que éste queda
lepatmente fuera de la Quiebra del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario, en tanto gue
el patrimonio del Fideicomiso como tal puede ser objeto de Quiebra, salvo las responsabilidades en

que pueda haber incurrido por negligencia o mala fe.”!

En nuestro Derecho, los bicnes fideicomitidos constituyen un patrimonio separade de
cualguier otro en virtud de que estan afectados a un fin y en virtud de que la fiduciaria detenta

sobre [os mismos una propiedad o titularidad suf generis.

*" Lepaulte Prerre, Tratado Tedrico v Prictico de los Trusts, México, Ed. Perria, 1975, p. 113-114

* | anderreche Obregon Juan., “Naturateza del Fideicomiso en el Derecho Mexicano™, Revista de Derecho y Ciencias
Sociales Jus, Mexico, Tomo [X, septiembre de 1942, p. 197.

* [bidem, p. 198,

47



3.3 TEORIA DE MANUEL LIZARDI ALBARRAN

Sostiene la teoria del Desdoblamiento de la Propiedad en nuestro Fideicomiso. Concurren
sobre una misma cosa dos derechos con efectos reales: el del fiduciario sin contenido econdmico y
con todos sus efectos normales que le permiten reivindicar de un tercero que detente o posea sin
justo titulo; el del fideicomisario, con valor econémico, pero con efectos excepcionales que mas
bien tienden hacia la proteccion del fideicomisario contra actos indebidos del fiduciario, aunque
cncuentre las limitaciones que impone la naturaleza de los fines objeto de la operacion. Estos dos
derechos tienen por su relacion entre s y por su temporalidad la tendencia a confundirse y revertir
en el derecho de propiedad originario, reversion que depende del transcurso del tiempo o de la

realizacion de una condicion.>

Debe considerarse que €s juridicamente insostenible la afirmacion de que el derecho de
propicdad admite desdoblarse, ya que, esto va contra la propia naturaleza de este derecho, al
tratarse de un derecho absoluto que excluye la posibilidad de dos titulares diferentes, entre otras
razones, porque la existencia de uno necesariamente elimina a cualquier otro. Y no debe dejarse de

considerar que el fideicomisario es titular sélo de derechos de crédito.

3.4 TEORIA DE LA TRANSMISION DE DERECHOS DE LOS QUE ES TITULAR EL
FIDUCIARIO
3.4.1 OPINION DE RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ
1. El autor se basa en el articule 352 de 1a Ley de Titulos y Operaciones de Crédito para afirmar
que el Fideicomiso crea una nueva estructura en el derecho de propiedad, porque la traslacion

de dominio surte efectos frente a tercero que hace aparecer como duefio al fiduciario, ademas
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)

de que éste no tiene un libre dominio, uso y disfrute sobre los bienes fideicomitidos, porque

dichas Facultades estan limitadas de la siguiente manera:

Todas cllas se ejercen en funcién del fin a realizar, no en interés del fiduciario. arts. 346 y 351

20 parrafo LTOC.

El beneficio econdémico del Fideicomiso recae sobre el fideicomisario. art. 348 lo. parrafo
LTOC:
[l fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de los linutes funcionales
dcl establecimiento.
Extinguido el Fideicomiso los bienes deben volver al fideicomitente, art. 358 LTOC, con
excepeion de los Fideicomisos constituidos en favor de personas de orden piiblico, instituciones
dec beneficencia o culturales.
Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado, esto es, patrimonio fin o
afcctacion, pero cuenta con titular, El Fideicomiso tiene como titular juridico al fiduciario, pero

como titulares econdmicos al fideicomisario y al fideicomitente. >

34,2 OPINION DE SERRANO TRASVINA

Este autor fundéndose en los articulos 351 y 352 de la LTOC afirma que el Fideicomiso
supone un patrimonio de afectacion, con destino cierto y determinado que no carece de
titular. Y conforme al articulo 356 de la citada ley, “La institucion fiduciaria tendra todos los
derechos y acciones que se requieren para el cumplimiento del Fideicomiso, salvo las

limitaciones que se establezcan al constituirse el mismo”. Por tanto, e fiduciario es titular de

3 Dominguez, op cit., p. 154.
* Rodrigues y Rodriguez Joaguin., Curso de Derecho Mercantil, México. Ed. Porria, 1975, Tome II, (32. ed.). p. 121.
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los derechos fideicomitidos.™

1.5 EL FIDEICOMISO COMO OPERACION BANCARIA
Rodriguez y Rodriguez también lo considera como operacién bancaria, ya que, en México
la mayoria de las veces solo es practicado por Bancos, aunque hay que considerar que pheden ser
fiduciarios otros intermediarios bancarios. Afirma que como operacion bancaria es un acto de
comercio y con fundamento en el articulo lo. de la LTOC, es también acto de comercio como
operacion de crédito. Advierte una duda sobre este particular en el sentido de si el Fideicomiso es

una operacion de crédito pasiva o mas bien un servicio bancario, optando por lo tltimo.

Concluye que, al ser ¢l Fideicomiso una operacién bancaria en la que la obligacidn de la
fiduciaria debera cumplirse con posterioridad a la celebracion del negocio y ademds, por tener
lugar dicha celebracién preponderantemente con base en la confianza que la institucién inspira

debido a su solvencia econdmica, que es una operacién de crédito.”

3.6 FIDEICOMISO INSTITUCION
Esta postura la sostiene el maestro Ledesma Uribe; para €l hay contratos que caen dentro de

lo institucional y por el contrario, hay instituciones que adoptan la forma contractual.

Considera un error conceptuar al Fideicomiso como un nuevo contrato o un acto unilaterat.”®

* Dominguez, op. ¢it, p. 156,
%% Rodriguez y Rodriguez Joaquin , Derecho Bancario, México, Ed.. Pormia, 1979, p. 100,
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3.7 EL FIDEICOMISO COMO NEGGCIO FIDUCIARIO
En una Sentencia la Primera Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
afirma que el Fideicomiso es un Negocio Fiduciario, por tanto se trata de un negocio de cardcter
traslativo en cuya virtud el fideicomitente transmite al fiduciario ciertos bienes o derechos con la

obligacién de destinarlos a un fin cierto y determinado.’’

Gran parte de los autores mexicanos consideran que el Fideicomiso es un negocio
fiduciario, exponiendo los siguientes puntos:
Se trata de un negocio que atribuye a alguien un derecho patrimenial en interés de otro (que puede
ser el fideicomitente o el fideicomisario), y a nombre propio. Existe la doble relacion: Transmision
de bienes o derechos at fiduciario y obligacién asumida por dicho fiduciario de afectar a una
determinada finalidad dichos bienes o derechos;
De parte del fideicomitente existe la potestad de abuso, sin que corresponda al fideicomisario
accion real de reivindicacidn;

Se trata de demostrar que no hay impedimento para la adopeion de los negocios fiduciarios
en México, y que, el Fideicormiso es precisamente un tipo de negocio fiduciario;
De no aceptarse la explicacion del negocio fiduciario se tiene que admitir que el Fideicomiso €s un

negocio sui generis;

El Fideicomiso es ur negocio fiduciario, y lo es tanto el testamentario como el contractual;
tanto el Fideicomiso estrictamente bilateral, en el que no hay fideicomisario o en el que el

fideicomisario es el propio fideicomitente, como aquél en el que hay una estipulacion a favor de

= Dominguez, op. cit., p. 160-162.
*? Barrera, op. cil., p. 355.



tercero, o sea, €l Fideicomiso en que no coinciden fideicomisario y beneficiario, ya sea que dicho
tercero esté constituido por un persona cierta y determinada, o bien, por el publico. En todas estas
formas de Fideicomiso se da la traslacion de la propiedad y la afectacién, es decir, la doble
relacion; en todas intervienen necesariamente el fideicomitente y ef fiduciario;

Por ultimo, en toda forma de Fideicomiso se constituye un patrimonio de afectacién, destinado
exclusivamente al cumplimiento de la finalidad pactada, la cual se impone como obligacién (y

como limitacién) al fidueiario, duefio de dicho patrimonio.™

Esta teoria tiene varios opositores. Por ejemplo, el maestro Cervantes Ahumada critica la
asimilacion, tanto porque los negocios fiduciarios son esencialmente atipicos, y el Fideicomiso es
un negocio tipico y porque el negocio fiduciario estd compuesto de dos negocios tipicos cuyos
efectos son contradictorios, lo que no sucede con el “Fideicomiso, que esti constituido por un

- . - . . - 59
negocio unitario y nunca por dos relaciones contradictorias.”

Molina Pasquel critica la teoria del negocio fiduciario por la presencia en el Fideicomiso de
un beneficiario { que puede ser distinto al fideicomitente) la cual es ajena a dicho negocio

fiduciario.

ol

Batiza afirma que en el Fideicomiso a diferencia del negocio fiduciario, no hay un
elemento, negocio o lado real y un elemento obligatorio, siendo aquél vélido sélo inter partes y éste

erga omnes; en el Fideicomiso no existen dos partes, sino una relacion tinica con la misma validez

¥ tbidem, p 355-356.
» Cervantes, op. cit., p 296-297.
“ Barvera, op- cit., p. 350.
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entre las partes que frente a terceros.”

El maestro Cervantes Ahumada opina que el Trust anglosajon si es un negocio fiduciario; y
que una de las diferencias fundamentales entre el Trust y el Fideicomiso, es que el segundo en
nuestro pais ha dejado la categoria de negocio fiduciario para converiirse en negocio legal tipico.
El negacio fiduciatio, como “Pactum Fiduciae”, puede celebrarse por particulares y entre ellos
surtird sus efectos. Al negocio fiduciario que los particulares suelen celebrar, se le ha llamado

impropiamente, Fideicomiso Irregular.

3.8 CARACTER CONTRACTUAL PEL FIDEICOMISO MEXICANO
Quienes apoyan la teoria de que el Fideicomiso es un acto unilateral de voluntad, se basan
primeramente en el articulo 352 LTOC que establece que el Fideicomiso se puede constituir
mediante Testamento. Sosteniendo que como el Testamento es un acto unilateral de voluntad, por
lo que ¢l Fideicomiso que el testador establezca en el mismo, también lo es. Pero es obvio que por
¢l solo hecho de establecerlo en el Testamento aquél no queda perfeccionado, sino tnicamente
puede el testador preveerlo; los bienes no quedan por ese solo hecho, bajo la titularidad del

fiduciario, sino que siguen integrados al patrimonio del testador.

Por otro lado el articulo 350 de Ia citada ley es otro precepto de cuyos dos Gltimo parrafos
se valen los unitateralistas para apoyarse y que dicen textualmente lo siguiente:

“En caso de que al constituirse el Fideicomiso no se designe nominalmente la Institucion
Fiduciaria, se tendra por designada Ia que elija el fideicomisario o en su defecto el Juez de primera

instancia del lugar que estuvieren ubicados los bienes, de entre las instituciones expresamente

Y tbidem.
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autorizadas por la ley. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del Fideicomiso, cuando la
Institucién Fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocién cese en el desempefio de su cargo,
debera nombrarse otra para que la sustituya, si no fuera posible esta sustitucidn cesara el

Fideicomiso™.

Los unilateralistas deducen que tinicamente cesa lo que ha existido y por lo tanto se puede
constituir un fideicomiso unilateralmente. Pero mal entendido, ya que, al leer con mds cuidado se
entiende que el articulo implica la afirmacion de que no puede haber fideicomiso sin fiduciario.

La sola renuncia o remocién del fiduciario, no puede tener como efecto que guede
automaticamente sin fiduciario, éste continua como titular de los bienes hasta que transmite a quien
lo sustituya, s6lo que mientras tanto, queda impedido para actuar; pero si no hay quien asuma el
cargo en su sustitucién entonces se presenta la consecuencia prevista por la ley, que es la extincion
del Fideicomiso. En este caso si puede decirse con propiedad que cesa o se extingue el fideicomiso,
porque existi6. En ¢l otro caso, cuando simplemente se designa a un fiduciario determinado y éste
no acepta el cargo, en estricto sentido no se puede hablar de sustitucidn en el cargo, porque nadie lo
habia asumido, sine que el efecto es que se propone otro u otros para que lo acepten y desempefien,
y si esto ocurre queda perfeccionado el Fideicomiso, mientras tanto la declaracién unilateral de
voluntad del fideicomiso, cualquiera que sea la forma en que se haya manifestado, no tiene més

electo que el que podria tener una oferta o policitacion.

Por otro lado, en cuanto a la legislacion adjetiva contenida en diversas leyes que
reglamentan la actividad fiduciaria, han dado por sentado el principio del Fideicomiso como

Contrato,
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La préctica fiduciaria ha demostrado lo siguiente: “Las instituciones fiduciarias, casi sin
excepeion, han operado como base el caracter contractual del Fideicomiso, salvo en un pequefio
periodo, en que inducidos por uno o dos Notarios del Distrito Federal y alguna institucion
fiduciaria, con la condescendencia del personal del Registro Publico de la Propiedad , hubo quienes
constituyeron fideicomisos, sin la comparecencia del fiductario, que eran inscritos en esas
condiciones en el Registro Priblico de la Propiedad y s6lo solicitaban 1a aceptacion del fiduciario al
momento cn que el fideicomiso iba a ejecutarse; evitandose asi el pago de honorarios a la
institucion durante toda la vigencia del Fideicomiso. Tal préactica fue censurada por la Comisién de
Fiduciarios de la entonces Asociacién de Banqueros de México y muy pronto desechada por la
totalidad de instituciones de crédito y en el Registro Piblico dejaron de inscribir los fideicomisos

en esas circunstancias”. %

En cuanto a los Precedentes Judiciales, la Suprema Corte no se ha ocupade especificamente
del Fideicomiso como Contrato. Mas sin embargo, todas sus Ejecutorias se refieren al Fideicomiso

como acuerdo de voluntades.

Rodolfo Batiza sostuvo recienterrente lo siguiente: “El articulo 352 de la LTOC, fue
tomado del articulo 18 det Proyecto del Doctor Alfaro quien al precisar la naturaleza juridica de la
institucién que habia construido, explicaba que el Fideicomiso era un contrato tripartito cuya
consumnacion depende del consentimiento que a su debido tiempo debe dar cada una de las partes.
Indicaba que se trataba de un convenio sui generis. Pero si la caracteristica esencial de los contratos

¢s producir entre las partes derechos y obligaciones reciprocos, esa caracteristica no falta en el

e Suayfeta Juan., E] Fideicomiso como Acto Juridico Contractual, Subcomisién de Estudios Juridicos de 1a Comisidn
de Fiduciarios. Asociacion Mexicana de Bancos, México, 1991, p. 12
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fideicomiso constituido del cual surgen tales derechos y obligaciones entre el fiduciario y el

fideicomisario o el fideicomitente”:*

Debe rechazarse la posicién que sostiene que e! fideicomiso puede constituirse por acto
unilatera! del fideicomitente. La declaracion que a tal efecto hiciera no pasaria de ser una oferta o
policitacién, porque nadie puede imponer a otro la aceptacién de obligaciones. La obligatoriedad
de aceptar Fideicomisos que la ley establece para las instituciones fiduciarias, tampoco puede
justificar la posicion indicada porque la disposicion legal contradice lo dispuesto en el articulo 50.

Constitucional.

Podria decirse que cuando una institucién de crédito constituye como fideicomitente un
fideicomiso ante su fiduciario; aparentemente seria el Gnico caso en que se pudiera constituir un
Fideicomiso por un acto unilateral. Pero la Comision de Fiduciarios sostiene el supuesto de que, la
institucion bancaria actia en un doble cardcter, esto es que como fideicomitente compareceria a la
firma cualquier mandatario del Banco y por otra parte de la fiduciaria un Delegado fiduciario.®*
Conforme al articulo 106 fr. XIX de la Ley de Instituciones de Crédito, estd prohibido que las
Instituciones de Crédito en materia de fideicomiso, celebren con la propia institucion en el
cumplimiento de fideicomises, mandatos o comisiones. Banco de México podrd autorizar,
mediante disposiciones de cardcter general, la realizacién de determinadas operaciones cuando no
impliquen un conflicto de intereses. Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen o de los emisores, por los valores

que s¢ adquieran, salvo que sea por su culpa, segin lo dispuesto en el Ultimo parrafo del art. 356

£3 . 4y - ) N . A 2
Batiza Rodolfo, La Inversion_Extranjera en Latinpamérica Ei Fideicomiso como herramienta de canalizacion y
control, Asociacién Mexicana de Bances, México, 1999, p. 68.
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LLGTOC, o garantizar la percepcidén de rendimientos por los fondos cuya inversidn se les
encomiende.

Si al término del fideicomiso constituidos para el otorgamiento de créditos, éstos no
hubieren sido liquidados por los deudores, la nstitucion deberd transferirlos al fideicomitente o
fideicomisario, segun el caso, absteniéndose de cubrir su importe.

Cualquier pacto en contrario a lo anterior, no producira efecto legal alguno.

En los Contratos de Fideicomiso se insertardn las condiciones anteriormente y una
declaracién de la fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequivocamente su contenido a las

personas de quienes haya recibido bienes para su inversién,

Utilizar fondos o valores de los fideicomisos destinados al otorgamiento de créditos, en que
la fiduciaria tenga la facultad discrecional, en el otorgamiento de los mismos para realizar
operaciones en virlud de los cuales resulten o puedan resultar deudores sus delegados fiduciarios:
los miembros del consejo de administracion o consejo directivo, segiin corresponda, tanto
propictarios como suplentes, estén ¢ no en funciones; los empleados y funcionarios de la
institucion; los comisarios o propietarios o suplentes, estén o no en funciones; los auditores
externos de la institucidn; los miembros del comité técnico del fideicomiso respectivo; los
ascendientes ¢ descendientes en primer grado o conyuges de las personas citadas, las sociedades en
cuyas asambleas tengan mayoria dichas personas o las mismas instituciones, asimismo las personas
que Banco de México determine mediante disposiciones de cardcter general.

En conclusion respecto de todas las teorias y posturas anteriormente citadas, el Fideicomiso

es un Contrato, ya que, es imposible la existencia de un Fideicomiso sin fiduciaric

** Suayfeta, “El Fideicomiso como ...", op. ¢it., p 17.
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3.9 NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO EN MEXICO

Se considera que en México, la naturaleza juridica del Fideicomiso es la de un Contrato, y
como tal, s¢ encuadra como un acto juridico, debido a que es una manifestacién de voluntad que
produce consccuencias de Derecho. Los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil del D.F. establecen
lo siguiente:
Articulo 1792 CC.- “Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones™,
Articulo 1793 C.C.- “Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman

¢l nombre de contratos”.

Para considerar al Fideicomiso Mexicano como Contrato, se parte de que es una relacion
juridica entre dos 0 més personas, pues siempre debe haber un fideicomitente (el que transfiere la
propicdad sobre parte de sus bienes) y una institucion fiduciaria (la que realizard un fin licito
determinado con esos bienes); esa relacion juridica, crea y transmite derechos y obligaciones entre
las partes, por [o tanto, tiene todas las caracteristicas atribuidas por el Cédigo Civil al contrato.

Es conveniente mencionar que et Lic. Pablo Macedo, autor de la redaccion de los preceptos
relativos al Fideicomiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 (vigente
actualmente), considerd que la naturaleza juridica del ¥ideicomiso era de un Contrato, ya que en -

uno de sus estudios, ¢! denominado El Fideicomise Mexicano, establecié que el Fideicomiso se

configura como un contrato que requiere la voluntad de ambas partes.®*

A continuacién se expondran algunas de las Tesis Jurisprudenciales que consideran al

Fideicomiso como un Contrato.
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FIDEICOMISQ, CONCEPTO DEL.- “El
Fideicomiso es un acto juridico que debe constar por
escrito, y por el cual una persona denominada
fideicomitente destina uno o varios biencs a un fin
licito determinado, en beneficio de otra persona
llamada fideicomisario, encomendando su realizacion

a una institucién bancaria llamada fiduciaria™.%

Estamos viendo aqui ef acuerdo entre dos o mds personas para crear o transmitir derechos y

obligaciones, una vez més encuadramos en lo que el articulo 1793 CC establece como contrato, ¥

un contrato cs indiscutiblemente un acto juridico.

FIDEICOMISO. REMATE DE INMUEBLES
POR LA FIDUCIARIA.- “... las partes, al celebrar
un contrato de Fideicomiso pueden pactar, o sea
convenir entre ellas, que en caso de incumplimiento
de determinadas obligaciones la fiduciaria saque a
venla un bien inmueble, en remate...”67

La calificacién del Fideicomiso como un contrato bilateral, oneroso y conmutativo es, en

csia tesis, evidente.

FIDEICOMISO. INSTITUCIONES DE
CREDITO. REMATE.- “Si en la escritura
constitutiva del Fideicomiso no se pactd que..., sino
que se convino expresamente que dicha venta se haria
conforme a las bases establecidas en las cldusulas
respectivas del contrato de fideicomiso...”®

Una vez mas nos damos cuenta de que esta tesis jurisprudencial, considera al Fideicomiso

“ Acosta Romero Miguel , Derecho Bancario, México, Ed. Porria, 1991 (4a. de.), p. 161
“ Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion., Actualizacién Civit VIII, 7a. Epoca, 1982-1983, p. 256.

7 Ibidem, p. 133.

39



un contrato, y ademas le reconoce a las partes una libertad de pacto s6lo admisible en los contratos

de naturaleza mercantil,

Considero que todo el conjunto de disposiciones y razonamientos anteriormente eXpuestos,

nos Hevan a la conclusién de que el Fideicomiso en México es un Contrato.

“ 1bidem.
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CAPITULO CUARTO

CONTRATO DE FIDEICOMISO

4.1 CONCEPTO DE FIDEICOMISO
El vocablo “Fideicomiso” deriva del latin “Fideicommissum”, de “Fides” (Fe) y
“Commissus™ (Conﬁado)69 lo cual significaba tener fe en algo o en alguien, encomienda que se

hacia a otra persona en base a la fe o confianza que se le tenia.

La palabra Fideicomiso ticne su origen en el Derecho Romano, sin embargo, como

anteniormente veiamos, ¢l Fideicomiso Mexicano proviene del Trust Anglosajén.

El término Fideicomiso aparece por primera vez en nuestro pais en 1924, con la
promulgacion de la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, pero en

ella no se daba un concepto de la nueva institucion.

Es posteriormente la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926, en su articuto 6o., la que
aporta por primera vez una definicién de Fideicomiso, dandole a éste el cardcter de un Mandato
Irrevocable v textualmente establecia lo siguiente: “El Fideicomiso, propiamente dicho es un
Mandato lrrevocable en virtud del cual se entregan al Banco, con caricter de fiduciario,
determinados bienes, para que disponga de ellos o de sus productos segin fa voluntad del que los

. . . . . . bl
entrepa, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario™: '

':° Instiuto de Investigaciones Juridicas., Diceionatio Juridico Mexicang, México, Ed. Porraa, 1992, p. 1441
* Hegewish, op. cit,, p 34.
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Mas adelante la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, actualmente
vigente, define al Fideicomiso en el Articulo 346 de la siguiente manera: “En virtud del
Fideicomiso, €! fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licite determinado, encomendando la

realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria™.

El siguicnte concepto, a mi parecer, puede complementar la definicién legal de
Fideicomiso: “En términos generales ¢l Fideicomiso es un contrato mediante el cual una persona
fisica o moral transfiere la propiedad de determinados bienes o derechos a una Institucién
Fiduciaria para que con ellos se realice un fin licito y determinado que la propia persona sefiala en

el instrumento legal respectivo™:”

Exislen varias definiciones de Fideicomiso, pero por la naturaleza de este trabajo, sélo se
citaran algunas.

Luis Mufioz considera que es “Un negocio fiduciario ¢ indirecto a través del cual la
institucién fiduciaria autorizada adquiere del fideicomitente el dominio de determinados bienes,

obligandose a destinarlos a un fin previamente pactado™:™

El maestro Jorge Barrera lo define de la siguiente manera: “Aquél negocio en virtud del
cual una persona transmite a otra ciertos bienes o derechos, obligandose ésta a afectarlos a la
realizacion de una finalidad licita determinada y, como consccuencia de dicha finalidad, a

retransimitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero o revertirtos a favor del transmitente™:

" Rocha Nuflez Eduardo., Banca Fiduciaria, México, Banco BCH, SN.C., 1987, p. 43,
 Mufioz Luts . Derecho Mercantif, Tomo [V, México, Cirdenas Editor y Distribuidor, 1974, p. 126,
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Para Juan Suayfeta el Fideicomiso es “Un acto en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de ¢llos conforme le
ordene la persona que los transmite, llamada fideicomitente, a beneficio ya sea de un tercero
llamado fideicomisario o del propio fideicomitente™.™ Respecto a esta definicion hay que
considerar que, debido a la reforma del articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito v a lo ordenado por diversas disposiciones que regulan la actividad fiduciaria de las
instituciones de banca de desarrollo, las instituciones fiduciarias, excepcionalmente, pueden

intervenir en un mismo fidejcomiso con el cardcter de fiduciarias y fideicomisarias; un ejemplo,

son los Fideicomisos Empresariales para Pago de Crédito.”

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia en una Tesis Jurisprudencial al referirse a la

naturaleza del Fideicomiso sostiene lo siguiente:

“El Fideicomiso es un negocio juridico por medio del
cual el fideicomitente constituye un patrimonio
auténomo diverso de los patrimortios propios de las
partes que intervienen en el contrato respectivo, cuya
titularidad se concede a la institucion ﬁducmna para
la realizacidn de un fin determinado™.

Una Sentencia de la Primera Sala del Tribunal Superior de Justicia del D.F., de una manera

clara y terminante afirma que el Fideicomiso es:

" Barrera, op cit., p. 317.

™ Varios.. Las Casas de Bolsa como Fiduciarias en la Actividad Bursdtil, México, Academia Mexicana de Derecho
Bursatd, A C., 1982 (la.ed .} p. 15.

 preciado Briseic Eduardo y Mendoza Martell Pablo E., Leccjones de Derecho Bancario, México, Textos Juridicos
Bancomer, 1997 (1*. Ed } p. 139

T Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacién, 72 Epoca, Volumen 205-216, Primera
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“Un negocto fiduciario de caracter traslativo en cuya
virtud el fideicomitente transmite al fiduciario ciertos
bienes o derechos con la obligacion de destinarlos a
un fin cierto y determinado™.”
El Contrato de Fideicomiso es bastante amplio y de gran flexibilidad, por lo que puede
abarcar muchas posibilidades y utilizarse para diversos objetivos, estando limitado a que el fin del
mismo sea licito y determinado, encomendéandose su realizacion a una institucién fiduciaria. Por

licito se debe entender todo aquello que este apegado a las leyes de orden piblico y a las buenas

costumbres, y por determinado, aquello que se indica con precision.

En conclusion, el Fideicomiso es una figura tipica, licita y legal en el Derecho Mexicano,
por lo tanto es totalmente incongruente compararla con actos simulados o con figuras que pueden
presentatse en otros paises en los cuales legalmente no se ha adoptado una institucidn similar al
Trust anglosajén o a nuestro Fideicomiso. Debe entenderse por acto simulado un acto por virtud
del cual dos o mas partes se ponen de acuerdo para manifestar una voluntad que no coincide con su

voluntad interna, con el objeto de causarle un perjuicio a un tercero,

Parte, p. 52
7 Barrera, op. cit., p.349.

64



4.2 CARACTERES JURIDICOS

El Fideicomiso o Fiducia Mercantil es un Contrato Principal, Oneroso y Conmutativo, de

Ejecucion Instantanea o de Tracto Sucesivo, segiin ef caso, Tipificado, Bilateral y Solemne.

Atin cuando el Fideicomiso se explica a la luz de una relacién tripartita, lo cierto es que
como negocio juridico puede ser unilateral o bilateral, segin se trate de un Fideicomiso constituido
por testamento o de un acto entre vivos. Y ain el punto es discutible porque dentro de las
lepislaciones en las cuales la no designacién de fiduciario o su' no aceptacion no invalidan el
Fideicomiso sino que es posible al juez proceder a nombrarlo, en el primer caso, o designar un
sustituto, en ¢l segundo, podria afirmarse que el Fideicomiso seria un acto juridico unilateral, esto

es, productor de efectos juridicos por la sola manifestacién de voluntad del fiduciario.

Sin embargo de lo anterior, lo cierto es que en nuestras legislaciones parece clara la
propensién mayoritaria a regularlo como un negocio juridico bilateral, perfeccionable por el
acuerdo de voluntades entre fideicomiterte y fiduciario, cuando se trata de un Fideicomiso
constituido por acto entre vivos.” Hay que considerar que, conforme al articulo 1836 del Cédigo

Civil, el contrato es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente.””

" Rodriguez, "Curso de Derecho. .", op. cit, p. 120

" MODALSDADES CONTRACTUALES EN EL FIDEICOMISO--
MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS .-
Las modalidades en sentido estricto son el Término, Condicién, Modo o Carga.

Condicion.- “La obligacién es condicional cuando su existencia o su rtesolucion dependen de un
acontecimiento futuro e incierto”. art. 1938 C.C Es decir, es un acontecimiento futuro de realizacién incierta que
suspende o extingue el nacimiento de un acto, de un derecho ¢ de una obligacion o deber.

La Condicién Suspensiva es aquella respecto de la cual de su cumplimiento depende la existencia de la
obligacién ant 1939 C.C.

La Condicién Resolutoria conforme al art, 1940 C C:. cuando se cumple, resuelve la obligacién, volviendo las
cosas al estado que tenian, como sf esa obligacion no hubiere existido.

£n conclusién, cuando la Condicién Suspensiva se cumple nace el derecho, obligacion o deber y se retrotraen
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Ni como negocio juridico ni como contrato puede decirse que sea plurilateral porque, en el
primer caso, la voluntad del fideicomisario no suele concurrir al acto constitutivo. Afin si se exige
el acuerdo de voluntades, 6l se produce entre el fiduciante y el fiduciario. El fideicomisario tiene el

papel de tercero y el fiduciante interviene a manera de quien contrata para otro, sin que pueda

los efectos a la fecha de celebracidn. En la Resolutoria, se extingue el derecho, obligacion o deber y al cumplirse es
como si ¢l aclo no hubiere existido, Los efectos son los siguientes: En la Suspensiva el derecho se considera como no
nacido, es decir, como si el acto no se hubiere realizado y en fa Resclutaria el derecho, deber u ebligacion se
consideran puros y simples.
E! Témmino se regula en los arts. 1953 y 1954 C.C. los cuales consignan en su texto que “Es obligacién a plazo
aquella para cuyo cumplimiento se ha sefialado un dia cierto” y “Entiéndese por dia cierto aquél que necesariamente ha
de Hegar™, respectivamente,
Los momentos en ¢ Témino y sus efectos antes de que éste se cumpla son los siguientes:
En el Suspensivo se aplazan o difieren los efcctos del acto juridico, del derecho, obligacién o deber, que ya existen,
salo afecta su exigibilidad més no su existencia. En el Resolutorio los actos, derechos, obligaciones y deberes existen
como puros y simples :

Los Contratos de Fideicomiso sujetos a Condicion Suspensiva son. Fideicomisos de Garantia, Fideicomisos
Plan de Becas o Educacién y Fideicomiso de Pago-Inversion.

Los Contratos de Fideicomiso sujetos a término Suspensivo son: fideicomiso Testamentario, Fideicomiso
como forma alterna de pago y Fideicomiso inversion al vencimieato de nuevos valores en los que el producto se
Invicria

Los Contratos de Fideicomiso sujetos a Condicién resolutoria son: Una vez que se cumpla el fin, Fideicomisos
Testamentarios-Plan de Becas e Inmabiliarios una vez que se comercialicen y vendan en su totalidad.

Los Contratos de Fideicomiso sujetos a término resolutorio son: Los contenidos en el art, 359 fr. [1l (30 afios),
en ¢l art 85 LIC (Fideicomisos Pablicos) y en los que de comin acuerdo el fideicomitente y el fiduciario pueden
establecer la vigencia de un contrato de fideicomiso

Ei Fideicomiso Testamentario esta sujeto a Modo o Carga
CLAUSULA CON TERMINO O CARGA
Que la FIDUCIARIA, al momento de que el fideicomisario en primer lugar le acredite fehacientemente que ha
cumplido ta edad de 25 (VEINTICINCO) ailos o acredite fehacientemente haber terminado y haber obtenide un titulo
profesional o su equivalente, lo que ocurra primero, proceda a entregar la totalidad del fondo del fideicomiso existente
a csa fecha al propio fideicomisario en primer lugar, sin responsabilidad alguna de la FIDUCIARIA por el destino de
las cantidades entregadas, dando por terminado el contrato de fideicomiso.

CLAUSULA EN UN CONTRATO DE ADMINISTRACION CON FINES EMPRESARIALES.

Que ¢l Fiduciario, mediando instrucciones previas del Comité Técnico del Fideicomiso, contrate, con las personas
fisicas o morales que al efecto le indique el propio Comité Técnico del Fideicomiso, la construccion, edificacién e
instalacion sobre el inmueble fideicomitide, de un centro cometcial, en términos de los planos adjuntos, de
conformidad con los lineamientos que sobre tal proyecto inmobiliario impongan fas autoridades competentes del ramo
y con sujecion a las disposiciones fegales y reglamentarias aplicables en materia de construccidn de inmuebles. Dicho
Centro Camercial deberd quedar totalmente terminado en el mes de ----san , conviniendo los fideicomisarios designados,
en realizar su mejor esfuerzo en concluir la edificacion total det conjunto en --- meses.

FIDEICOMISO COMO FORMA ALTERNA DE PAGO.

Que el fiduciario, con cargo al patrimonio del fideicomiso entregue a los fideicomisarios designados, cuyos nombres
aparecen en la cardlula de este instrumento, las sumas de dinero y los titulos o valores que hubiere en el fideicomiso,
segtn fa parte propercional que les corcesponda con arreglo a los porcentajes de asignacion de los beneficios de este
fideicomiso que también se indican en la cartula de este instrumento.

Que la fiduciara, de conforrudad con la(s) instruccién{es) que reciba del fideicomitente con aprobacién del Comité
Téchico o del Comuté Técnico, con cargo al patrimenio del fideicomise y hasta donde este alcance, en nombre y
representacion del fideicomitente proceda a realizar la Amortizacion de las deudas, en los plazos, condiciones y
términos en que ¢stas deben pagarse ¥ que le sefialen en la mencionada carta instruceién, contra la entrega de los
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hacerse un simil absoluto entre ambas figuras. Tampoco surgen obligaciones a cargo del
fideicomisario, por lo menos como elemento esencial y representativo del contrato, salvo que se le
impongan eventuales cargas, caso en el cual tendria que aceptar expresa o tacitamente la
constitucion del Fideicomiso. Sin embargo, lo que sucede de ordinario es que tan solo se consagran

derechos a su favor.

Sobre el formalismo y las solemnidades, existe una amplia gama de posibilidades que oscila
entre la perfeccion del contrato, por simple manifestacion verbal, hasta la existencia de requisitos
solemnes como constar en escrito auténtico o escritura piblica, pasando por el escrito como simple
medio de prueba cuando se trata de Fideicomiso constituido por acto entre vivos. El fideicomiso
testamentario debe someterse en cada pais a las solemnidades propias de este acto de dltima
voluntad. Respecto al primero puede afirmarse que la tendencia es que el negocio se celebre por

escrito, dotado de autenticidad.

Como el Fideicomiso importa la tradicién o transferencia de bienes y derechos, debe
someterse a las formalidades establecidas en cada legislacién, que en la mayor parte de los casos
impondran el registro en la oficina competente para aquellos negocios que versen sobre inmuebles;
la notificacion al deudor cuando se trate de ceder créditos personales, la simple entrega o el endoso
y cntrega o ambos, mas la inscripcion en los libros que lleve la sociedad emitente, cuando verse
sobre titulos valores, seglin que éstos sean al portador, a la orden o nominatives, respectivamente; y
por tltuno, la simple entrega cuando dentro de los bienes transferidos haya muebles. De la forma y

cumplimiento de los requisitos sobre la transmision dependera de ordinario ta oponibilidad a

finiquitas cerrespondienies, sin responsabilidad para la fiduciaria por el destino de las cantidades entregadas.
Conferencia Lic. Eduarde Preciado Brisefio, [TAM
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terceros. Algunas legistaciones exigen que cuando la constitucién, modificacion o terminacion del

Fideicomiso fuere un acto de comercio se lieve acabo su inscripcion en el registro mercantil.

Conforme a la doctrina y legislacion civil el contrato oneroso es conmutativo cuando las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que

cllas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste.

4.3 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO

En este documento deberdn quedar anotados los requisitos subsecuentes:
1.- Las declaraciones que incluyan los motivos que dan origen al contrato y el acreditamiento de la
personalidad de las partes, incluyendo los datos de las escrituras notariales en donde consten los
poderes que para representar tienen las personas que intervienen en el otorgamiento, incluso, los
del delegado fiduciario.
7 - Relacién detallada de bienes afectos al fideicomiso.
3.- Designacidn de fideicomitente, fideicomisario y fiduciario.
4.- Los fines especificos del contrato.
5.- Nombramiento de los miembros del Comité Técnico que girara instrucciones al fiduciario para
el cumplimiento del contrato y en general, en todo lo no previsto en el contrato. Cuando la
Fiduciaria obre conforme a lo que este disponga, quedara libre de toda responsabilidad.
6.- Honorarios que la Fiduciaria percibird por su actuacién.
7.- Prohibiciones legales en ias que no debe incurrir la fiduciaria.
8.- La expresion de si el contrato serd o no revocable por el fideicomitente. En caso de que sea
irrevocable, el fideicomitente no podrd variar ni los fnes ni excluir o incluir a otros

fideicomisarios, por lo que es recomendable en la practica constituirlo con caracter revocable,
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conforme al articulo 357 fraccion VI, LGTOC.

9.- En Fideicomiso Forma Altena de Pago, la instruccion girada por el fideicomitente a la
fiduciaria con aprobacién del Comité Técnico, con cargo al patrimonio del fideicomiso y hasta
donde éste alcance, en nombre y representacion del fideicomitente proceda a realizar la
amortizacion de las deudas, en los plazos, términos y condiciones en que éstas deban pagarse y que
lc sefialen en la mencionada carta instruccién, contra la entrega de los finiquitos correspondientes.
sin responsabilidad para la fiduciaria por el destino de Jas cantidades entregadas.

10.- Determinados Procedimientos de Ejecucién, en el caso de Contratos de Fideicomisos de

Garantia
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4.4 FINES DEL FIDEICOMISO
El Fin del Fideicomiso es el objetivo que se busca con la celebracion del contrato.

F! Lic. Rodriguez Ruiz establece que el fin de un Fideicomiso es la meta, el resultado de un
Fideicomiso en cuyo acto constitutivo el fideicomitente expresa lo que el fiduciario debe hacer para

alcanzar ese fin que tiene que ser licito, o sea, no contrario a la ley ni a las buenas costumbres, y ser

determinado.®

Es comun confundir el fin de un contrato con el objeto material del mismo, pero hay que
distinguirlos. El objeto material o fisico de un contrato, pueden ser bienes inmuebles, muebles y
derechos, en tanto que, el fin del contrato es el interés que se busca satisfacer con la celebracion del

mismo.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en sus articulo 346 y 347, establece
que pueden ser fines del Fideicomiso, cualquier actividad juridica que sea licita y determinada. El
fin licito es el que va de acuerdo con las leyes de orden publico y las buenas costumbres y por

determinado aquél que se indica con precision. No serd valido el Fideicomiso sino se determina en

forma concreta el fin que se persiga a través de su constitucion.

Se concluye que cualquier actividad juridica que el fideicomitente sefiale al fiduciatio puede

ser fin del Fidelcomiso, siempre que sea licita y determinada.®'

¥ Hegewish, op. cit., p. 180.
" villagordoa, op. cit , p. 180.
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Hay que considerar que, en el manejo de las cuentas, conforme al articulo 356 LGTOC, el
fiduciario actuara profesionalmente sin asumir obligaciones de garantizar rendimientos, i de ser
responsable de las pérdidas o menoscabos del patrimonio. Conforme al articulo 93 de la Ley del
Mercado de Valores, en el manejo de las cuentas de sus clientes, las Casas de Bolsa deberan actuar
profesionalmente, sin asumir ninguna obligacién de garantizar rendimientos, ni ser responsables de
las pérdidas que el inversionista pueda sufrir como consecuencia de las operaciones concertadas

conforme a la ley.
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4.5 OBJETO DEL FIDEYCOMISO

Es aquella parte del patrimonio de la que se desprende ¢l fideicomitente para afectar en

Fidecicomiso.

El articulo 351, primer parrafo de la LTOC permite que sean objeto del Fideicomiso toda
¢clase de bienes muebles, inmuebles y derechos, y para que puedan afectarse en Fideicomiso deben

cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 1825 del Cédigo Civil del D.F. y que son:

1.- Existir en la naturaleza,
2.-Ser determinados o determinables en cuanto a su especie y

3.- Estar en el comercio.

4.- Un requisito adicional es el mencionado en la LTOC respecto de que si se trata de derechos, que

no sean éstos estrictamente personales de su titular.

El Objeto de conformidad con la ley debe ser licito y posible.

En conclusién, pueden ser Objeto del Fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo los
que sean estrictamente personales. Se prohibe la afectacion de bienes o derechos personalisimos,

no de derechos estrictamente personales. El efecto juridico es la Inexistencia por falta de Objeto.

En materia bursatil el Objeto del Fideicomiso, conforme a lo dispuesto por el articulo 103
fraccion I de la Ley del Mercado de Valores son los valores sujetos al régimen de la citada Ley, o

¢l efectivo destinado para [a adquisicion de los mismos.
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4.5.1 PROHIBICIONES

Se prohibe en cuanto al Objeto Indirecto del Contrato, lo que en la practica bancaria se
Nama Back to back, conforme a los articulos 106 fr. XVII b) y 46 T b), ¢} y d), 1L, Il y IV LIC;
otorgar créditos o préstamos con garantia de los derechos sobre fideicomisos que tengan por objeto
las operaciones pasivas siguientes: Depdsitos bancarios de Dinero (Retirables en dias
preestablecidos, de ahorro, a plazo o con previo aviso), Aceptar préstamos y créditos, Bonos
Bancarios y Obligaciones Subordinadas. Excepto en Deposito Bancario de dinero a fa vista.

I} efecto es la Nulidad Absoluta.

Hay que considerar que, en las operaciones con valores que realicen las instituciones de
crédito en el cumplimiento de fideicomisos, deben realizarse en términos de la Ley de Instituciones
de Crédito, Ley del Mercado de Valores, Disposiciones de Banco de México y Opinitn de la
CNBV. Art- 81 LIC.

El efecto juridico es 1a Nulidad Absoluta y Multa.

La Instituciones de Crédito podran celebrar operaciones de Fideicomiso que garanticen el
pago de valores objeto de oferta piblica, si verifican lo siguiente: la existencia de los bienes que
integran la garantia, que exista y se conserve la proporcion convenida entre el valor de los bienes
que integran €l patrimonio fideicomitido y el saldo insoluto de los valores garantizados, que los
tenedores de los valores garantizados conozcan de forma detallada los términos y condiciones de
las garantias y los bienes que integran el patrimonio fideicomitido, de enviar dentro de los 15 dias

hibiles siguientes a la celebracion de la operacién a Banco de México fotocopia del contrato y del



prospecto informativo a los inversionistas.’? Las Instituciones de Crédito no pueden actuar como
fiduciarias en fideicomisos que garanticen el pago de valores que sean objeto de oferta publica ¢

intermediacion en el exterior, excepto con previa autorizacion de Banco de México.

4.5.2 PROHIBICIONES EN CUANTO AL OBJETO EN FIDEICOMISOS REALIZADOS
POR CASAS DE BOLSA
A las Casas de Bolsa les esta prohibido, conforme a los articulos 103 fraccion.- I LMV y 22
fraccién. IV d) LMV:
e Afectar en Fideicomiso valores distintos a los regulados en fa Ley del Mercado de Valores.
« Afectar en Fideicomiso efectivo (dinero), si éste no se destina a la adquisicién de valores

regulados por la Ley del Mercado de Valores.

Esta prohibicion obedece a la disposicién legal en virtud de la cual las Casas de Bolsa
solamente pueden intervenir como fiduciarias en negocios directamente relacionados con las
actividades que les sean propias.

Los efectos de esta prohibicién son la Nulidad Absoluta del Acto Juridico y Multa.

Conforme al art. 103 fr. [X ¢} LMV en los contratos de fideicomiso y en la ejecucion de los
mismos las Casas de Bolsa tienen prohibido, responder a los fideicomitentes o fideicomisarios del
incumplimiento de los emisores de los valores que se adquieran. Excepto en los casos en que la
fiduciaria sea responsable de las pérdidas o menoscabos que los valores sufran por su culpa. Art.

356 LGTOC. Los efectos que conlleva son la Nulidad Absoluta del acto juridico y Multa.

*2 Circular. 2019, Banco de México, M.31.22,
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4.6 FORMA DEL FIDEICOMISO

La regla general ¢s que el Fideicomiso debe constar por escrito, conforme el articulo 352 de
la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,

Cada Fideicomiso debe cumplir, ademas de la regla genérica de forma escrita, con los
requisitos que cada género de transmision debe agotar de conformidad con la legislacion comun
sobre transmisidn de derechos o de propiedad. Las reglas especiales de forma, varian segun el tipo
de bienes objeto del contrato.

Si el objeto del Fideicomiso es un bien inmueble, debe otorgarse en escritura piblica, y para
que tenga cfectos contra terceros, el testimonio debe inscribirse en el Registro Pflblit‘:o de la;
Propiedad del lugar en que los bienes estén ubicados (articulo 353 LTOCY); cuando ¢l objeto sea un
bicn mueble, basta con un contrato privado, no es necesario que se realice en escritura publica, a
menos de que el fideicomitente asi lo solicite.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédite en su articulo 354 establece los
requisitos para que el Fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles, surta efectos contra
tereeros

a) Cuando se trate de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde que el
Fideicomiso fuere notificado al deudor;

b) Cuando se trate de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la institucion
fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor;

¢} Cuando se trate de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde que estén en poder de la
institucidn fiduciaria.

La forma del Fideicomiso es precisamente la que debe respetarse en atencion al tipo del
bien y el negocio que seré su consecuencia. El Gnico requisito formal establecido por la ley es que

conste por escrito, sea cual fuere la forma de su constitucion.
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4.7 EXTINCION DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO
En términos de lo dispuesto por el articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito, puede extinguirse por voluntad de las partes o contforme a la Ley.

4.7.1 CAUSAS DE EXTINCION CONFORME A LA LEY.-

a) Por verificarse ct fin para el cual fue constituido.

b) Porque la realizacion del fin se haga imposible (No se determina si es una imposibilidad fisica).
¢) Si el cumplimiento del contrato quedé sujeto a una condicion suspensiva, ésta se haga imposible
o no se cumpla en el término sefialado al constituirse el contrato o dentro de un plazo de treinta
afios siguientes a la constitucion.

d) Porque se cumpla la condicion resolutoria a la que se sujeto.

¢) Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario, cuando ¢l contrato sea irrevocable.
Se excluyen los Fideicomisos creados por Testamento y aquellos en los que el fideicomitente se
haya reservado el derecho de revocarlo discrecionalmente.

f) Procede por revocacion hecha por el propio fideicomitente, cuando este se ha reservado ese
derecho al constituir el contrato,

¢) Si se hace imposible la sustitucién de una institucion fiduciaria.

¢ Extinguido el contrato, los bienes afectos a €l serdn revertidos al fideicomitente o sus

herederos.

4.7.2 CAUSAS DE EXTINCION CONFORME A LA VOLUNTAD DE LAS PARTES.-
a) Por convenio entre fideicomitente y fiduciario y por revocacion, cuando el fideicomitente se
haya reservado ese derecho. Art. 357 LGTOC

b) Por renuncia del fideicomisario, en los casos en que el fideicomisario no acepta los bienes
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instituidos a su favor.

¢) Hay algunos autores que consideran como causa de extincion la muerte del fideicomisario; pero

se estima que dicha tesis es incorrecta.

d) Por el cumplimiento del término o plazo establecido por acuerdo de voluntades entre

fideicomitente y fiduciario.

¢) Destruccion de la cosa, la cual es el objeto indirecto del contrato y uno de sus elementos

csenciales,
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4.8 ELEMENTOQS PERSONALES

Son tres los elementos personales que tradicionalmente se ha establecido que integran el
Fideicomiso Mexicano:
a) FIDEICOMITENTE
b) FIDUCIARIO

c) FIDEICOMISARIO

4.8.1 FIDEICOMITENTE

Es quien establece el Fideicomiso al destinar ciertos bienes a un fin licito y determinado,

encomendandolos para la realizacion de ese fin a una Institucién Fiduciaria. articulo 346 LTOC.

Para Rodolfo Batiza es “La persona que constituye un Fideicomiso por una manifestacién

expresa de voluntad™ %
Para Villagordoa Lozano es “La persona que constituye ¢l Fideicomiso y destina los bienes

o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su titularidad al

a0y B4
fiduciario™.®

Para Rafael de Pina es “La persona fisica o moral que constituye un Fideicomiso, para

destinar ciertos bienes o derechos a la realizacion de un fin licito y determinado y encarga dicha

realizacidon a una institucion fiduciaria”.®®

Para Acosta Romero es “La persona titular de los bienes o derechos que transmite a la

fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita y desde luego, debe tener la capacidad

" paniza Rodolfo.. Principios Basicos del Fideicomiso y 1a Administracién Fidyciaria, México, Ed Pornia 1976, p. 97.

* Villagordoa, op <it, p. 172
¥ D¢ Pina Vara Rafael., Diccionario de Derecho, México, Ed. Porria, 1981, p. 220.
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juridica para obligarse y para disponer de los bienes™.*®

Para Cervantes Ahumada es “La persona que por declaracion unilateral de voluntad

constituye un Fideicomiso™ Definicion desechada totalmente.

El articulo 349 LTOC, establece que: “Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas
o juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes que el Fideicomiso
implica, y las autoridades judiciales o administrativas competentes cuando s¢ trata de bienes cuya
guarda, conservacién, administracién, liquidacion, reparto o enajenacion corresponde a dichas
autoridades o a las personas que éstas designen”. Es decir, debe estar legitimado para llevar a cabo
la afcctacion de bienes al Fideicomiso. La legitimacion la define el Dr. Alberto Pachece Escobedo
como, la “Facultad concreta, que otorga la ley a una persona concreta para realizar un acto juridico
concreto”. La falta de legitimacién tiene como consecuencia juridica la Nulidad Absoluta del acto y

ta incapacidad la Nulidad Relativa del mismo.

Por otro lado, no siempre todos los fideicomitentes, en determinados Fideicomisos,
comparecen en la constitucion de los mismos; constituyendo los que en la practica se denominan
Fideicomisos Abiertos, en los que con posterioridad a la celebracion del Fideicomiso se admite la

adhesidn de mas fideicomitentes.

Los derechos que le asisten al fideicomitente son:
|. Reservarse para si, segin su voluntad, ciertos derechos sobre el patrimonio del Fideicomiso.

El segundo parrafo del articulo 351 de la Ley Cambiaria establece que no se consideraran

 Acosla, op. cit, supra nota 64, p. 337,
¥ Cervantes, op. cit, supra, neta 13, p. 291

:
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afcctos al fin del Fideicomiso, entre otros derechos, los que expresamemnte se reserve el
fideicomitente. Por razones Iogicas, y relacionande el anterior articulo con el articulo 356 de la
misma ley, los derechos que se reserve el fideicomitente no deben ser incompatibles con los
derechos transmitidos a la fiduciaria, necesarios para el cumplimiento de los fines del Fideicomiso,
ni tampoco aquellos propios del Fideicomisario, cuando sca un tercero. Asi tenemos por ejemplo
que el fideicomitente puede reservarse el uso de un mueble afectado por un Fideicomiso.

2. Designacion de la o las Instituciones de Crédito que fungiran como Fiduciarias en el

Fideicomiso.
3. Revocar el Fideicomiso.
La fraccion VI del articulo 357 establece como uno de los supuestos de extincién del
Fideicomiso la revocacion hecha por ¢l fideicomitente cuando se haya reservado ese derecho.
Cuando el fideicomitente no se reserva el derecho de revocar el Fideicomiso; a éstos se les
conoce en la practica como Fideicomisos Irtevocables.

4. Facultad de solicitar la remocion del fiduciario, cuando se haya reservado tal derecho.

£l segundo parrafo del articulo 84 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que, “Las
acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de las Instituciones de Crédito y para
pedir la remocién, corresponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, y a falta de éstos
al ministerio pablico, sin perjuicio de poder el fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del
Fideicomiso o en las modificaciones del mismo el derecho para ejercitar esta accion™.
5. Nombrar nuevo fiduciario en los casos de renuncia o remocién de éste. Esta facultad se
desprende del segundo pérrafo del articulo 350 LTOC.
6. Ejercer accién de responsabilidad contra el Fiduciario,

Contemplada en el segundo parrafo del articulo 84 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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7. Designar un Comité Técnico para la distribucion de fondos del Fideicomiso.

Sobre el Fideicomitente recaen las obligaciones correlativas a los derechos que hacfa él tiene el

fiduciario y el fideicomisario en su caso. Entre ellas podemos citar:

8. Pago de honorarios y gastos al Fiduciario. El fideicomitente estd obligado a pagar al fiduciario
los honorarios que se hayan pactade a la fecha de la constitucién del Fideicomiso o en las
posteriores reformas al mismo, asi como a reembolsarle los gastos que éste hubiere erogado por

cuenta de él.

Esta obligacién, no solo puede corresponder al fideicomitente, sino a sus causahabientes o
al fideicomisarie, ¢ en su caso, y de no ser cumplida, faculta al fiduciario para renunciar al

desempefio de sut cargo.
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4.8.2 FIDUCIARIO

Rafacl de Pina dice que “Es la persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin del
Fideicomiso™.*®

Cervantes lo define como “La persona a quien se encomienda la realizacion del fin
establecido en el acto constitutivo del Fideicomiso y se atribuye la titularidad de los bienes

fideicomitidos™*®

Joaquin Escriche dice que el fiduciario es “La persona a quien se encomienda la realizacidn
del fin establecido en el acto constitutivo del Fideicomiso y se atribuye la titularidad de los bienes

fideicomitidos™. "

Por lo anterior se concluye que el fiduciario es una institucién de crédito legalmente
autorizada para praclicar operaciones fiduciarias, titular de los derechos sobre el objeto

(patrimenio, materia) del fideicomiso durante la vigencia de éste.

El articulo 346 de la LTOC establece que el fideicomitente encomienda la realizacion del
fin del Fideicomiso a una institucion fiduciaria. Y el articulo 350 establece que “Solo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley de Instituciones
de Crédito™.

Existen excepciones a esta [imitante:

a) La contenida en el articulo 91, fraccién XV de la Ley Reglamentaria del articulo 27
Constitucional en materia Minera que establece que: “La Comisién de Fomento Minero es un

organismo piblico descentralizado que tiene por objeto la realizacion de las siguientes

** De Pina, op cit , supra, nota 84, p. 220.
¥ Cervanles, op. cit., supra, nota 13, p. 292.
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actividades encomendadas directamente al fomento de la mineria ... XV.- Actuar como
Fiduciaria en negocios minerometalurgicos dentro de las actividades que sefalan sus
objetivos™.

b} La contenida en el articulo 5 fraccion VII de la Ley Organica del Patronato del Ahorro

Nacional que faculta a esta institucién a actuar como fiduciaria en algunos casos.

¢) La contenida en el articulo 22 fraccidn IV inciso d} de la Ley del Mercado de Valotes, autoriza
a las Casas de Bolsa con sujecién a las disposiciones de caracter general que dicta Banco de
México, actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con las actividades que
le sean propias, sin que sea aplicable en este caso el primer pérrafo del articulo 350 de la
LTOC.

Esta disposicién legal. constituye el proposito de esta tesis.

d) La contenida en el articulo 16 fraccion XV de la Ley Federzl de Instituciones de Fianzas, por el
que autoriza a las Instituciones de Fianzas para actuar como institucién fiduciaria en el caso
de Fideicomisos de garantia en que se afecten recursos relacionados con las polizas de fianza
que expidan, como excepeion a lo dispuesto por el articulo 350 de la LTOC.

e) Las contenidas en el articulo 34 fraccién IV y 35 fraccion XVI Bis de la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, por las que las instituciones de seguros
pueden actuar como institucién fiduciaria en el caso de Fideicomisos de Administracion en el
que se afecten recursos relacionados con el pago de primas por los contratos de seguros que

se celebren, como excepcidn al articulo 350 de la LTOC.

4.8.2.1 DESIGNACION.- En el acto constitutivo del Fideicomiso pueden ser designadas una o

varias instituciones fiduciarias para que conjunta o separadamente realicen el Fideicomiso, como lo

* Escriche Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, Tomo 11, México,Ed. Porria, 1979, p. 703
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establece el articulo 358 tercer parrafo de la LTOC. El citado articulo en su segundo parrafo
establece que la designacion de fiduciario podra ser hecha por: El fideicomitente, o en su defecto
por ¢l fideicomisario o el juez de primera instancia del lugar de la ubicacion de los bienes. Pero se

puede concluir que el citado precepto en la practica es inoperante.

4.8.2.2 ACEPTACION.- La Institucion Fiduciaria, por conducto de sus delegados fiduciarios
podra aceptar su designacién. Si dicha aceptacién no llegare a realizarse, o por renuncia o
remocion, la institucién fiduciaria cesara en el desempefio de su cargo. Por lo que deberd
nombrarse ofra para que operare la sustitucién, salvo lo dispuesto en el Fideicomiso.

Lo anterior se desprende del tltimo parrafo del articuto 350 de ta LTOC y del articulo 80 de

la Ley de Instituciones de Crédito.

4.8.2.3 RENUNCIA.- De la lectura del artfculo 356 LTOC se desprende que el cargo de fiduciario
sera renunciable tinicamente por causas graves a juicio del juez de primera instancia del domicilio

de la institucion bancaria.

4.8.2.4 REMOCION.- Procede la remocién de la Fiduciaria en {os siguientes supuestos:

.- Cuando al ser requerida la institucién de crédito no rinda cuentas de su gestion en un plazo de
15 dias habiles.

2.- Cuando sea declarada la institucidn fiduciaria, por Sentencia Ejecutoria, culpable de las
pérdidas o menoscabos que sufran los bienes fideicomitidos, o sea responsable por negligencia de
estas pérdidas.

Se desprende del primer parrafo del articulo 84 LIC.
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4.8.2.5 RESPONSABILIDAD.- Ei fiduciario responde directa e ilimitadamente de los actos de sus
funcionarios en el desarrollo de su cometido, sin perjuicio de las responsabilidades penales o

civiles en las que tales funcionarios incurren.

Responde también civilmente, con su capital, reservas y beneficios no distribuidos.

48.2.6 PROHIBICIONES PARA CASAS DE BOLSA QUE ACTUAN COMO
FIDUCIARIAS

En la cjecucién de Fideicomisos las Casas de Bolsa tienen prohibido utilizar fondos o
valores de los fideicomisos para la realizacién de operaciones en virtud de las cuales resulten o
puedan resultar deudores o beneficiarios:
[Los Delegados Fiduciarios.
}.os micmbros de su Consejo de Administracion.
Sus Directivos o empleados.
Sus Comisarios Propietarios.
Sus Auditores Externos.
Micmbros del Comité Téenico.
1.o0s ascendientes o descendientes en primer grado o conyuges de las personas citadas.
Las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria las personas citadas.
Todas aquellas personas que Banxico determine. Art. 103 fr. IX LMV.
EFECTOS: Nulidad Absoluta y Multa.

Asimismo, en los contratos de Fideicomise y en la ejecucion de los mismos, las Casas de
Bolsa tiencn prohibido la celebracion de operaciones por cuenta propia. art. 103 fr. IX b) LMV.
Excepto en las operaciones autorizadas por Banco de México mediante disposiciones de cardcter

peneral. EFECTOS: Nulidad Absoluta o Relativa del Acto Juridico.
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4.8.3 DELEGADO FIDUCIARIO

Conforme a lo dispuesto en el articulo 103 fraccién 11, de la Ley del Mercado de Valores,

“Las Casas de Bolsa desempefiardn su cometido y ejercerdn sus facultades por medio de delegados

fiduciarios”.

El articulo anterior procede del articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito, ¢l cual
establece que: “En las operaciones a que se refiere la fraccién XV del articulo 46 de esta ley, las
instituciones desempedaran su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus delegados

fiductarios”.

De lo anterior podemos tener el siguiente concepto: Los delegados fiduciarios son aquellos

funcionarios que la fiduciaria designa especialmente para atender los F ideicomisos.

Representan a la Sociedad de Crédito en cuestiones de Fideicomiso y Mandatos. Por lo
tanto, obligan a la Institucién con su firma, su cometido es personalisimo y no pueden delegar sus
funciones de mando y decisién. Es factible que pueda defegar su funcidn en otra persona, siempre

que sea para beneficio del Fideicomiso.

Pueden otorgar Poder para la defensa del patrimonio fideicomitido a una tercera persona
que designe e} fideicomisario, sin que en el nombramiento del delegado se establezca la facultad de

sustitucion, puesto que el nombramiento no es un Mandato.
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4.8.4 PERSONAL AUXILIAR

Lo integran aquellas personas encargadas de coadyuvar con los Delegados Fiduciarios y

con los Comités Técnicos en su trabajo.

El articulo 82 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que: “El personal que las
instituciones de crédito utilicen directa o exclusivamente para la realizacién de Fideicomisos, no
formara parte del personal de la institucion, sino que, segun los casos se consideraré al servicio del
patrimonio dado en Fideicomiso. Sin embargo, cualesquier derechos que asistan a esas personas
conforme a la ley, los ejercitardn contra la institucion de crédito, la que, en su caso, para cumplir
con las resoluciones que la autoridad competente dicte afectard, en la medida que sea necesaria, los

bienes materia del Fideicomiso™.

Del articulo anterior, deriva lo prescrito en el articulo 103 fraccion V LMV, que a la letra
dice. “El personal que las Casas de Bolsa utilicen directa o exclusivamente para la realizacion de
fideicomisos, no formara parte del personal de las mismas, sino que, segin los casos, se
considerara al servicio del patrimonio dade en fideicomiso. Sin embargo, cualquier derecho que
asista a dicho personal conforme a la ley, lo ejercitarén contra la Casa de Bolsa, la que, en su caso y
para cumplir con las resoluciones que la autoridad competente dicte, afectard en la medida que sea

necesario, el patrimonio fiduciario”.
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4,8.4,1 PROHIBICIONES AL FIDUCIARIO

a) Ser beneficiario o fideicomisario en los Fideicomisos ante si mismo constituidos.
Ll altimo parrafo del articulo 348 LTOC establece que: ” Es nulo ¢l Fideicomiso que se constituye

en favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demds disposiciones

fegales aplicables™. *!

' Ef Lic. Juan Suayfeta O., Asesor Técnico en Fideicormso; en un estudio privado realizo un andlisis denominado La
Reforma al Articulo 348 de la Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito. En éste analiza la reforma del dia 24
de mayo de 1996, por la que, por segunda ocasién desde que inici6 su vigencia la LGTOC, es reformado dicho articulo
mediante la modificacion del parrafe cuarto y la adicién de un quinto péarrafo y quedar de la siguiente manera:

“E5 nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en el pdrrafo siguiente, y en las
demis disposiciones aplicables.

La institucidn fiduciaria podrd ser fideicomisaria en los fideicomisos en que, al constituirse, se transmita I
propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengua por fin Servir como instrumento de puago de obligaciones
incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la propia institucidn para fa realizacion de actividuades
cmpresariales. En este supuesto, las partes deberin designar de cormin acuerdo a una institucion fiduciaria
sustituta para el caso gue surgiere un conflicto de infereses enire fas mismas’.

En 1932, el precepto ahora reformado, sélo contenia sus tres primeros parrafos y en 1933 se afiadio el cuarto parrafo,
debido a que, durante la vigencia de la Ley General de instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926 y
fa de fa LGTOC no se prohibia que ceincidieran las calidades de fiduciaria y fideicomisaria et una misma persona
juridica Esto provocé un privilegio con tintes de abuso, para garantizar préstamos otorgados por sus propias dreas de
crédito Esto generaba imparcialidad de actuacién e incumplimiento de la exigencia de ley de obrar como buen padre
de familia, pues con frecuenciz violaban los intereses de su deudor fideicomitente para hacer valer los propios,
poniendo asi en duda la confabilidad del servicio. Esta situacién era calificada inconstitucional, pero se subsand coh
dicha reforma, saivo el caso de |a expresa prerrogativa que concede sus leyes organicas conceden a las instituciones de
desarrolio.

Al volver a permitir ésto puede combatirse en el sentido de que actfian comao “Juez y Parte™.

Hay unanintidad al sostener que en todo fideicomiso, cualquiera que sea su fin, se tiene como efecto la transmision de
la propiedad. Por lo que, esta reforma rompe con la tradicién juridica y practica del fideicomiso mexicano y Ia trastoce
y pone en duda al decir que: “La institucion fiduciaria podrd ser fideicomisaria en los fideicomisos en que, SE
TRANSMITA LA PROPIEDAD DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS" con ésto incluso puede considerarse que en
los fideicomisos de garantia se constituye un mero gravamen, con to que terminarian las ventajas del mismo.

Otra de las condiciones que establece la disposicion  es que, el fideicomiso “ienga por fin servir como
INSTRUMENTO DE PAGO™, lo cual crea incertidumbre por su imprecisién, ya que, tiene dos interpretaciones: la
primera uge, através de la operacion se lleve a cabo una dacién en pago con los bienes fideicomitidos a favor de la
institucién acreedora, en cuyo ¢aso, en €l momente mismo del acto constitutive, ¢l adeudo quedard extinguido parcial o
totalmente, segin el monto por ¢l que se haya hecho la dacién. La segunda seria que los bienes fideicomitidos sirvieran
como fuente de pago, es decir, que cf fiduciario, mediante la forma convencionalmente establecida, procediera a la
venta de dichos bienes y una vez lograda ésta, entregara al fideicomisario acreedor ¢! producto obtenido de la venta, en
pago del crédito, el cual sélo hasta ese momento quedaria pagado ya sea en parte o en su totalidad. En cualguiera de los
dos casos s¢ da una figura distinta al fideicomise en garantia, por 10 que, no hay razdn de dar distinto tratamiento , para
los fideicomisos de dacion o fuente de pago y a los de garantia y que sélo se aplique a aquellos en que el
incumplimiento se refiera a créditos otorgados para la realizacién de actividades empresariales Gnicamente.

Sec habla de designar fiduciaria sustituta en caso de conflicto de intereses, pero no los define y es necesario tener una
definicion clara y precisa de tal concepto. Por ¢ , si en el crédito el deudor incumple, a partir de ese momento surge ¢l
conrflicto y por ende desde la constitucion del fidewomise se designa el fiduciario sustituto; pero si pese al
incumplimiento el deudor convino en dar el bien en pago parcial o total del adeudo, directamente o0 a través del
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Las exccpeiones a la prohibicidon anterior, se encuentran contenidas en las siguientes
disposiciones:

ARTICULO 348 LGTOC.- “La Institucién Fiduciaria podrda ser fideicomisaria en los
fideicomisos en que, al constituirse, se transmita fa propiedad de los bienes fideicomitidos y que
tenga por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en €l caso de créditos
otorgados por la propia institucién para la realizacién de actividades empresariales. En este
suptiesto, las partes deberdn designar de comiin acuerdo a una institucion fiduciaria sustituta para el
caso que surgiere un conflicto de intereses entre las mismas”.

BANCA DE DESARROLLO.- ARTICULO 11 LEY ORGANICA DE NACIONAL
FINANCIERA.- “En los contratos de fideicomiso que celebre la sociedad, ésta podra actuar en el
mismo negocio como fiduciaria v como fideicomisaria y realizar operaciones con la propia
sactedad en el cumplimiento de fideicomisos, como excepcidn a lo dispuesto en el dltimo parrafo
del art. 348 de la LGTOC”,

ARTICULO 9 LEY ORGANICA DEL BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS
PUBLICOS.- "Como excepcion a lo dispuesto en el tltimo parrafo de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en los contratos de fideicomiso que se constituyan para garantizar los
derechos del Banco Naciona! de Obras y Servicios Piblicos, Sociedad Nacional de Crédito, éste
podra actuar en el mismo negocio como fiduciario y fideicomisario™.

ARTICULO 8 LEY ORGANICA DEL BANCO DE COMERCIO EXTERIOR.- “Como
excepeion a lo dispuesto en el dltimo parrafo del art, 348 de ta LGTOC, en los contratos que se
celebren para garantizar los derechos del Banco Nacional de Comercio Exterior, Sociedad Nacional
de Crédito, Institucion de Banca de Desarrollo, ésta podra actuar en el mismo negocio como
fiduciaria y fideicomisaria y realizar operaciones con la propia Institucién en el cumplimiento de
fideicomisos y mandatos™.

ARTICULG 9 LEY ORGANICA DEL BANCO DE COMERCIO INTERIOR.- “En los
contratos de fideicomiso que celebre la Sociedad ésta podrd actuar en el mismo negocio como
fiduciaria y fideicomisaria y realizar operaciones con la propia sociedad en el cumplimiento de
{idcicomisos y mandatos como excepcion a lo dispuesto en el art. 348 de ta LGTOC y al inciso a)
de la fraccion XIX del articulo 106 LIC™,

Conforme al anticulo 106 fraccidn XIX inciso a) y 46 fraceion XV de fa LIC se desprende
gue esta prohibicién no es de cardcter totalmente absoluto sino que podran ser autorizados los

fiduciarios a ser beneficiarios del Fideicomiso constituido en su institucion por el Banco de México

con disposiciones de cardcter general.

fideicomiso al llegar a un acuerdo con el acreedor, cesa ¢l conflicto y es indtil designar sustituta
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b) Renunciar a su cargo una vez aceptado, si no es por causas graves.

¢) Celebrar Fideicomisos Prohibidos

d) Asumir obligacién sobre los resultados del Fideicomiso o garantizar intereses sobre las
inversiones que efectile.

¢) Conforme al art. 103 fr. IX LMV, en fideicomisos bursatiles, a la Casa de Bolsa le estd
prohibido:

I.- Utitizar fondos o valeres de los fideicomisos para realizacion de operaciones en virtud de las
cuales resulten o puedan resulta deudores o beneficiarios su personal fiduciario.

2.- Celebrar operaciones por cuenta propia, salvo las autorizadas por Banco de México, cuando no
impliquen conflicto de intereses.

3,. Responder a los fideicomitentes o fideicomisarios del incumplimiento de los emisores por los
valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa segin lo dispuesto en la parte final del art.356
LGTOC, o garantizar la percepcién de rendimientos por los fondos cuya inversion se les
encomiende.

4 - Emitir cualquier clase de valores, titulos o documentos a los que es aplicable la Ley del

Mercado de Valores, cuando no se realice oferta piiblica de los mismos.

4.8.4.2 DERECHOS DEL FIDUCIARIO

a) Rehusar la aceptacion de un Fideicomiso, sin obligacion de expresar motivo.

b) Ejercitar las facultades que le confiere la ley y las que le confiera el acto constitutivo o sus
reformas.

¢) Ejercitar los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del Fideicomiso dentro

de las limitaciones legales.

d) Renunctar al cargo en los casos y términos previstos por ley.
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¢} Cobro de su remuneracién pactada.

4.8.4.3 OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

Sus obligaciones son correlativas & los derechos que tenga el fideicomitente y el
fideicomisario.
a) Atender las decisiones del fideicomitente (En su caso del Fideicomisario y del Comité Técnico).
) Sustituir a otro fiduciario, si se previno en el acto constitutivo.
¢} Cumplir ¢l Fideicomiso en los términos estipulados.
d) Obrar siempre como buen padre de familia.
¢) Responder de las pérdidas o mc:n)oscabos del patrimenio, si fue por su culpa o negligencia.
f) Entregar los bienes fideicomitidos a quien corresponda al término del Fideicomiso o antes si es
revocable. .
g) Dar aviso a los interesades de 16s productos percibidos, titulos amortizados, sustituciones de los
mismos, en un término que no excederd de 15 dias.
hy Contabilizar individualmente cada fideicomiso, ajustdndose al catilogo de cuentas de la

Comision Nacional Bancaria y de Valores.

i) Guardar el secreto fiduciario.- Es, respecto al Secreto Bancario previsto en la Ley de
Instituciones de Crédito mas estricto, porque solo pueden tener acceso a la documentacidn o
informacion del contrato, la CNBV en el ejercicio de sus facultades de inspeccion y vigilancia, el
fideicomitente, fideicomisario y las autoridades judiciales y administrativas en los juicios o
procesos en que ¢l fideicomitente o fideicomisario tengan el caracter de actor. En el caso de que
alguna autoridad judicial 0 administrativa dentro de un proceso ne promovido por el fideicomitente
o fideicomisario, requiera a una Institucién Fiduciaria informacion o documentacién relativa al

fidecicomiso, debera solicitarla a través de la CNBV, conforme lo dispone el articulo 118 LIC,
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4.8.5 COMITE TECNICO

El articulo 103 de la multicitada Ley del Mercado de Valores, en su fraccion IV, prevé que:
“En el acto constitutivo del Fideicomiso o en sus reformas se podra prever la formacion de un
Comité Técnico, establecer las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la
fiduciaria, en los términos del fideicomiso, obre ajusténdose a los dictimenes y acuerdos de este
Comité, estara libre de toda responsabilidad”. Este articulo fue copiado del tercer parrafo del
articulo 80 de la LIC establece que: “En el acto constitutivo del Fideicomiso o en sus reformas, se
podra prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. Cuando la institucion de crédito obre ajustindose a los dictdmenes o acuerdos de este

Comité, estard libre de toda responsabilidad”.

Respecto al antecedente de esta figura algunos tratadistas afirman que aquél no existe en
nuestra legislacién, tal aseveracion es irrebatible. Toda vez que no existen antecedentes ni
exposicion de motivos al respecto. Sin embargo, es posible que nuestro legislador si conocio al
menos una de las figuras de Comité Técnico mds usuales en la prictica norteamericana, a saber
Comité de Funcionarios de Inversién (Trust Comitee), Comité de Distribucion (Distribution

Comittee) y el Comité Bursétil (Exchange Comittee).”

El Comité Téenico Fiduciario ha adquirido en México conforme a las pricticas y usos
bancarios, caracteristicas muy propias, versdtiles y diferentes de los Comités Técnicos

Norlcamericanos, en cuanto a las reglas de funcionamiento y facultades que le asisten.

" Vejar Valdés Carlos, Reflexiones en tomo al Comité Técnico de Distribucién de Fondos en el Fideicomiso
Mexicano, México, Publicacién del Banco Obrero S.A., Estuedios Bancarios, 1981, p. 11.
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Mas que un elemento personal del contrato, se trata de un 6rgano (gencralmente colegiado},
no esencial que prevé la legislacion, que toma las decisiones en sustitucion del fiduciario en
relacion con la consecucién de los fines del fideicomiso, a tal grado, que cuando el fiduciario cbre
conforme a las instrucciones, dictimenes o acuerdos del Comité Técnico estara libre de toda
responsabilidad. Esta regla tiene excepciones en los Fideicomisos Pablicos, porque el fiduciario si
responde a los actos celebrados en acatamiento de acuerdos que dicte ¢l Comité Técnico en exceso

de facultades o en violacién del fideicomiso.®

El Lic. Carlos Vejar ha propuesto una clasificacion acorde a las costumbres fiduciarias, la

cual es la siguiente:

4.8.5.1 COMITE CON FUNCIONES ESPECIFICAS
Comité Técnico para contratacidn y supervision de obras.
De [nversidn.
PPara determinaci6n de fideicomisarios.
Bre Especialistas Bursatiles.
De distribucidn de fondos.
Para adquisicion y sustitucién de bienes.
Para premiaciones.
Para el otorgamiento de beneficios.
Para la liquidacion de los bienes fideicomitidos en pago a fideicomisarios acreedores del

fideicomitente deudor.

* Sepdlveda Gonzalez Cosio Eugenio, Clases de Fideicomiso en Meéxico, Tesis Profesional, Universidad
Panamericana, 1996 P.60.
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1.8.5.2 COMITE CON FUNCIONES MIXTAS
Tienen funciones mixtas, como por ejemplo inversion y distribucion de fondos, tal es el
caso de los Comités Técnicos de los Fideicomisos constituidos para el otorgamiento de pensiones y

pago de primas al personal de empresas.”

4.8.5.3 CONSTITUCION DEL COMITE TECNICO

1.- Instauracién por el fideicomitente. En opinién del Lic. Vejar el fiduciario, al igual que el
fideicomisario, no solo puede, sino estd obligado a oponerse a la constitucién de un Comité
Técnico, por parte del fideicomitente o del fideicomisario, si considera que la constitucién de dicho
Comité en uso de las funciones y facultades que le son conferidas rebasa las finalidades del
Fideicomiso o bien, con su actuacion puede dar lugar a practicas fiduciarias poco ortodoxas que
puedan afectar el cumplimiento de los fines del Fideicomiso, cuya realizacion por ley ha sido
cncomendada exclusivamente al fiduciario.”

2.- Instauracién por el fideicomisario. El Lic. Vejar al respecto sefiala que si el fideicomitente no se
reservé ningiin derecho en relacién a los bienes o fines del fideicomiso, pues éste constituyo el
fideicomiso en beneficio del fideicomisario, éste tiltimo tiene plenas facultades juridicas para
constituir un Comité Técnico, con las funciones y facultades que juzgue convenientes siempre y
cuando se respeten los principios normativos que rigen Ja constitucion y operacion de los Comités
Técnicos y no encuentre oposicion por parte del fiduciario.”®
3.- En atencidn a la confiabilidad que le han depositado al fiduciario y al no existir impedimento

legal atguno, puede designar al Comité Técnico, siempre y cuando esta facultad se le haya

conferido.

* Op. cit, supra, nota 91, p. 13.
** Ibidem, p. 16
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4.8.5.4 SUJETOS INTEGRANTES DEL COMITE TECNICO

Los miembros de un Comité pueden ser indistintamente tanto personas fisicas, como personas
morales, las que inclusive pueden tener distintas nacionalidades.

Por regla general, la eleccion de los miembros de un Comité se efectia fundamentatmente en
atencion a las cualidades de los sujetos seleccionados tales como: capacidad, conocimientos,
experiencia, representatividad y prestigio que se supone, harin valer en el ejercicio de sus
funciones y facultades.

Aceptacién del cargo. Conforme a Derecho existen dos formas reconocidas para otorgar el
consentimiento de una persona para asumir cumplimiento de una obligacidn y, las cuales, son
aplicables a la aceptacidn del cargo de miembro de un Comité,

FORMA EXPRESA.- Aceptacion verbal o por escrito.

FORMA TACITA.- Aceptacidén que se desprende de hechos, actos o signes inequivocos que se

manifiestan por parte del obligado a asumir el compromiso.

4.8.5.5 FACULTADES DEL COMITE TECNICO
Conforme a las practicas fiduciarias, el Lic. Vejar menciona una clasificacion de facultades

tanto genéricas como especificas.”’

4.8.5.5.1 FACULTADES GENERICAS
s Politicas.- El Comité dada la alta calidad técnica o especialidad debe establecer y determinar
los principios rectores bajo los que el fiduciario debe actuar conforme los programas y

procedimientos que se consideren adecuados para la consecucion de los fines del fideicomiso.

* Ibidem, p. 17.
“? Ibidem, p. 18.
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Vigilancia.- Vigilar la correcta administracion del patrimonio fideicomitido y la exacta
realizacion de los fines del Fideicomiso.

Dictamenes.- Debe aconsejar y proporcionar asesoria al fiduciario cuando le presente los planes
0 cstrategias para la realizacion de los fines del fideicomiso y dictaminar lo conducente,
Acuerdos.- Se considera, analiza, debate y decide sobre un problema que se puede presentar en
el desarrollo de la operacion fiduciaria.

Ascsorias.- Expedir guias, orientaciones y sugerencias técnicas o tedricas para que las acciones

del fiduciario se realicen en la forma més eficiente.

4.8.5.5.2 FACULTADES ESPECIFICAS

Recomendar a ta fiduciaria la realizacién de inversiones del capital fideicomitido en valores de
renta fija o variable, autorizados para inversion de las instituciones fiduciarias.

Revisar informes y estados contables que presente la institucion fiduciaria y tomar los acuerdos
y dictimenes que procedan,

Recomendar la sustitucién patrimonial de bienes del Fideicomiso por otras que considere de
mayor valia y productividad.

Autorizar a la fiduciaria para la adquisicién de bienes con cargo al patrimonio fideicomitido,
los cuales quedaran afectos a los fines del Fideicomiso.

Instruir a la fiduciaria para otorgar prestaciones o beneficios a distintos {ideicomisarios.
Establecer y aprobar sus reglamentos o procedimientos de operacion y funcionamiento.

Determinacion de fideicomisarios.
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4.8.6 FIDEICOMISARIO

Se entiende como fideicomisario aquella persona designada en el acto constitutivo del
fideicomiso o en el de sus modificaciones, para recibir el beneficio de éste.

Segin Rafael De Pina “Es la persona fisica o moral que recibe el beneficio de un
Fideicomiso™.”®

Para Miguel Acosta Romero, es “La persona que recibe el beneficio (no siempre existe) del
Fideicomiso, o la que recibe los remanentes una vez cumplida la finalidad”.*

En la designacion de fideicomisario pueden darse los siguientes supuestos:

1.- Que ¢l fideicomitente designe a un fideicomisario.
2 - Que se designe a él mismo como fideicomisario.
3 - Que se designen varios fideicomisarios.

4.- No designar fideicomisario.

1.8.6.1 CAPACIDAD PARA SER FIDEICOMISARIO

E{ Fideicomiso, por su naturaleza, presupone la existencia de una serie de beneficios que se
establecen a favor del fideicomisario -también Hamado beneficiario- beneficios que pueden ser de
muy variada y diversa indole; entre los més frecuentes puede mencionarse la transmision de bienes
mueble o inmuebles a favor del fideicomisario; en tal caso la persona debe tener la capacidad

necesaria para adquirirles, a diferencia del fideicomitente quien deberd tener capacidad para

"* D¢ Pina, op. cit., p. 219.
" Acosta, op. cit, p. 337.
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enajenarlos.

En términos generales se puede mencionar que para adquirir un bien mueble o inmueble, es
necesario contar con capacidad de goce (aptitud de ser titular de derechos y obligaciones), pero es
posible contar ademds con capacidad de ejercicio, requisito que no obstante no es indispensable,
por ser factible para el beneficiario adquirir la titularidad o propiedad de bienes por medio de un
representante legal. Sobre el particular hay que considerar lo previsto en la Ley de Inversion
Extranjera, en sus articulos 11 al 14, los cuales disponen que, el extranjero con capacidad de
¢jercicio puede adquirir bienes en la franja prohibida y, para tal acto juridico, se requiere permiso
de la Secretaria de Relaciones Exteriores, ¢l cual se concede o niega considerando los bencficios
econdmicos y sociales que puedan derivarse y no se constituyan derechos reales sobre los bienes y
los fideicomisarios sean: Sociedades Mexicanas sin cldusula de exclusion de extranjeros y personas
fisicas o morales extranjeras. Su duracién maxima es de cincuenta afios, la cual podra prorrogarse a
solicitud del interesade. Es caracteristica distintiva que los fideicomisarios por ningin motivo
pueden adquirir un derecho real en relacién con los bienes objeto del contrato y lo adquiera la
Fiduciaria, la cual emite los Certificados de Participacién Inmobiliaria, tos que conceden derecho a
una parte alicuota de los frutos del bien fideicomitido, derecho a una parte alicuota del derecho real
de propiedad, derecho a una parte alicuota del producto de la venta de los bienes; pero los
Certificados de Participacion Inmobiliaria por ninglin motivo pueden transmitir los derechos de
propiedad de los bienes fideicomitidos. 1% Eq este Gftimo sentido se encuentra lo prescrito por el
segundo parrafo del articulo 355 LTOC que menciona que cuando el fideicomisario sea incapaz a,
los derechos a que se refiere el primer pérrafo del mismo articulo corresponderdn al que ejerza la

patria potestad, al tutor o al ministerio piiblico, segtin el caso.
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Lo anterior obviamente cs valido para los casos en que los provechos que, deriven del

Fideiconnso consistan en percepeion de frutos, cobro de dinero, alimento o cualquier derecho real

o personal.

Al respecto Batiza menciona que al exigir la capacidad a los fideicomisarios, el articulo 384 LTOC
debe interpretarse en el sentido, no de aludir a la capacidad activa para ser fideicomitente, sino mas
hicn a la ausencia de alguna incapacidad especial derivada de la ley, puesto que ¢l Fideicomiso

- . . . - 1
puede constituirse a favor de incapacitados y atn de nasciturus.”’

4.8.6.2 DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO

Son correlativos a las obligaciones que hacia €l tenga el fiduciario o los que se haya
reservado el fideicomitente.
1.- Ejercitar los derechos que se le concedan en el acto constitutivo del Fideicomiso.
2.- Exigir al fiduciario el cumplimiento del Fideicomiso.
3.- Atacar la validez de los actos que de mala fe cometa el fiduciario en su perjuicio.
4 . Atacar la validez de los actos que en exceso de facultades realice ef fiduciario

5 - Exigir rendicién de cuentas al fiduciario.

'™ {.ey de laversion Extranjera

1! Baiza, “E! Fideicomiso, Teoria . ", op, cit,, p. 146.
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CAPITULO QUINTO
CLASIFICACION DOCTRINAL DEL FIDEICOMISO

EN MEXICO

5.1 FIDEICOMISOS REVOCABLES E IRREVOCABLES

REVOCABLES.- Villagordoa Lozano considera que la Revocabilidad es consecuencia del acto
gratuito, por lo cual, cuando el fideicomitente constituye un Fidelcomiso por causas que se
cquiparan a un contrato gratuito debe tener la facultad de reservarse el derecho de revocar o

modificar ¢l Fideicomiso.'®

IRREVOCABLES.- Por otro lado, cuando el fideicomitente constituye un Fideicomiso con ¢l fin
de dar o recibir una contraprestacion, dicho fideicomitente no tiene derecho a revocarlo o

modificarlo, porque lesionaria los derechos del fideicomisario.'™

5.2 EN FUNCION DE LA MATERIA DEL FIDEICOMISO

La materia del Fideicomiso estd formada por los bienes o derechos que el fideicomitente
transmite al fiduciario y que son necesarios para la realizacién de los fines del Fideicomiso. Por
ende, puede ser materia del Fideicomiso cualquier bien que se encuentre dentro del comercio y
cualquier derecho que no sea de cardcter estrictamente personal, pues lo haria intransmisible.

Villagordoa clasifica a los Fideicomisos en funci6n del objeto materia del mismo, cuando

ésta se encuentra constituida por derechos reales y derechos personales. 104

12 v \llagosdoa, op. cit, p. 187.
“ Ibidem,
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5.3 EN FUNCION DE LOS FINES DEL FIDEICOMISO

En todo contrato de Fideicomiso existe una finalidad predominante que sirve de base para

determinar su clasificacion individual.

5.3.1 FIDEICOMISOS TRASLATIVOS.- Son los que tienen como fin que el fiduciario
transimita la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que
¢ste indique, una vez que se hayan reunido los requisitos previamente establecidos. ™

Este tipo de Fideicomisos opera en casos en que se presentan algunas dificultades de
caracter legal o de tipo practico, para que se pueda realizar la operacién mediante las formas
tracticlonales de negocios juridicos traslativos, comno la compraventa, donacion o aportacidn de un

socio a una sociedad.

5.3.2 FIDEICOMISOS DE GARANTIA.- Por este tipo de Fideicomiso, se transmite al fiduciario
la titularidad de ciertos bienes o derechos, para asegurar el cumplimiento de una obligacién que es
a cargo del ideicomitente.

Estos Fideicomisos por su propia naturaleza son confratos accesorios, ya que, siempre se
{ipan al contrato principal; por lo que, siguen la misma suerte que el negocio principal, ya que una
vez que se cumple con dicho negocio el Fideicomiso concluye y como consecuencia de dicha
extincion, el fiductario retransmite al fideicomitente deudor los bicnes o derechos fideicomitidos,

una vez que el acreedor fideicomisario haya otorgado ¢! finiquito respectivo.

El fin principal de estos Fideicomisos es el de garantizar una obligacién principal, el

' [bidem, p. 188.
" Itidem, p. 189.
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fideicomitente puede reservarse el uso y goce de los bienes fideicomitidos. En estos casos se¢
establece que dicho fideicomitente perderd (ales derechos, en el supuesto de que no cumpla con su
obligacion principal.

Si el fideicomitente deudor cumple con la obligacién garantizada, se extinguird el

['ideicomiso y el fiduciario devolvera los bienes o derechos fideicomitidos al fideicomitente.'®

5.3.3 FIDEICOMISOS DE ADMINISTRACION.- Aquellos por los cuales se transmiten al
fiduciario determinados bienes o derechos, para que dicho fiduciario proceda a efectuar las
operaciones de guarda, conservacién o cobro de los productos de los bienes fideicomitidos que le
seiiafe el fideicomitente, entregando los productos o beneficios al fideicomisario.'”

Se caracterizan por la desproporcion gue existe entre los medios que se emplean, es decir la
transmision de la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos al fiduciario, y los fines que se
persiguen, como la inversion, guarda y administracién de dichos bienes que constituyen el
patrimonio de la operacion.

Son Fideicomisos convenientes en la practica, porque a través de su operacion se protegen

determinados patrimonios cuando su titular es una persona que por cualquier tipo de incapacidad,

no sélo legal sino de inexperiencia en los negocios, pueden exponerlos a que sufran menoscabos.

5.4 EN FUNCION DE LA FORMA
Por lo que concieme a la Forma, existe el principio general de que el Fideicomiso siempre

debe constar por escrito, conforme el articulo 352 de la LTOC.

'™ |bidem, p 189-190.
"7 Ibidem, p. 194.
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5 4.1 FIDEICOMISOS CONTRACTUALES.- Son todos los Fideicomisos que se constituyen
por ¢l acuerdo de voluntades de las personas que intervienen en estas operaciones, acuerdo que

debc constar por escrito.

5.1.2 FIDEICOMISOS TESTAMENTARIOS.- Son los Fideicomisos cuyos efectos comienzan a
partit de la muerte del fideicomitente. Este tipo de Fideicomisos debe sujetarse a las formas
cstablecidas por el Derecho Comiin para los Testamentos.

Generalmente se adopta la forma de Testamento Pablico Abierto, por tener mayor facilidad

de realizacion y un menor nimero de formalidades con relacion a otras formas testamentarias.

5.4.3 FIDEICOMISOS PUBLICOS.- El Lic. Villagordoa les denomina “Fideicomisos celebrados
por disposicion de ley” y comenta que cuando por este medio se crea un patrimonio que venga a
satisfacer las necesidades de un determinado grupo o clase social, en esta forma el legislador
protepe los intereses de dichos grupos, cuando por medio de una ley crea un determinado
patrimonio, da las bases para su formacién y dispone expresamente que dicho patrimonio
constituya la materia de un Fideicomiso, cuya celebracion deberd realizarse en los términos que

preve dicha Ley.

5.5 MODALIDAPES DEL FIDEICOMISO EN LAS OPERACIONES BANCARIAS
Es indispensable observar que las posibilidades de los Bancos resultan tanto del desarrollo
de las facultades consagradas en numerosas legislaciones con el nombre de encargos fiduciarios,
como de los negocios de Fideicomiso o Fiducia Mercantil propiamente dichos. Buen niimero de
encargos pueden llevarse a cabo con el sustento de un simple contrato, generalmente de Mandato,

en donde el Fiduciario (Banco) se obliga con el Fiduciante (cliente) a realizar por cuenta suya y en
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su nombre un determinado negocio juridico u ofra gestion en su interés. No existe alli una
transferencia de propiedad, que constituya al fiduciario en titular de los bienes frente a terceros sino
simplemente una puesta a su disposicion de recursos para poder cumplir la finalidad prevista por el
fidcicomitente. En otras palabras, puede afirmarse que las secciones fiduciarias de los Bancos y las
sociedades fiduciarias, en los paises en los cuales existen facultades de llevar a cabo encargos
fiduciarios y realizar, de otra parte, negocios fiduciarios, estan posibilitadas para realizar por cuenta
de sus clientes practicamente toda clase de negocios licitos y la modalidad empleada dependerd de
las distintas circunstancias que tenga en cuenta el constituyente en el momento de celebrar el
acucrdo.

Conviene destacar que la creciente importancia del Fideicomiso o la Fiducia Mercantil, es
funcién, en sintesis, de la situacién econdémica de los tltimos afios, fas caracteristicas

fundamentales del negocio y las realizaciones desarrolladas'®

Debe anotarse que en los paises en los cuales rige ¢l principio de Ia banca especializada, los
establecimientos de crédito deben circunscribir sus actividades a aquellas especificas que les
permite la ley. Adicionatmente el alto costo del dinero ha conducido a una reduccién progresiva de
los margenes de beneficio y ha obligado a los bancos a incentivar los ingresos derivados de la
prestacion de servicios. Antc ambas circunstancias los Bancos encuentran en este negocio la
posibilidad de ampliar los servicios y desarrollar actividades que, de suyo, no corresponderian
propiamente a las permitidas por su objeto, pero que son de recibe cuando corresponden al
cumplimicnto de encargos recibidos de sus clientes.

Y en relacion con su estructura misma no cabe duda alguna que la circunstancia de que los

“2 podrigucz Azuero Sergio., “Reciente Evolucion de la Fiducia en Colombia™, Revista Supernintendencia Bancara
no 4, Bogotd, 1989, p. 77
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bicnes constiluyan un patrimonio auténomo o especial y que todo en el contrato se endevece al
cumplintiento de una finalidad, esto es, tenga un disefio esencialmente finalista, explican el suceso
por el cual la figura ha venido utilizindose por la banca comercial y comienza a emplearse, con

fortuna, por la Banca de Desarrollo.

5.5.1 FIDEECOMISO DE ADMINISTRACION

Distintas razones pueden llevar a una persona a querer relevarse en un momento dado de la
administracién y mancjo directo de sus bienes: Su edad que no le permite dedicar las mismas
encrgias a sus negocios, su dedicacion a actividades de tipo filantropico o politico o sus frecuentes
wiajes, etc. Por conasiguiente, una forma muy interesante de utilizar los servicios fiduciarios consiste
en transferir sus bienes a la entidad crediticia que le brinda no solo la seguridad de ser una
institucion seria y especializada sino estar sometida a rigurosos controles por parte del Estado.

IS

Contra la tendencia inmensamente mayoritaria, algunas legislaciones le permiten

admunistrarlos en condiciones inmc:jorables.‘09

5.5.2 FIDEICOMISO DE INVERSION

Es, si se quiere, una modalidad det anterior pero en el cual, a més de la simple
administracién y manejo de sus bienes, el fiduciante busca destinarlos a ciertas actividades de las
cuales pueda derivar rendimientos interesantes Quizd, para verlo por otro aspecto . se administran
bicnes y negocios que van a permanecer inalterables como tales (se explota un comercio, se
arrienda un inmueble, etc.), mientras se invierten los recursos liquidos que se reciban o fos mismos

activos mediante su transformacién, enajenacién y reemplazo {se vende el establecimiento de
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comercio y se compra un hotel o las acciones de una compafiia de textiles). Tiene importancia para
¢l manejo de ciertos recursos con finalidades especificas como los que resultan de la constitucion
de un fondo de empleados en una compaiiia, formado por los ahorros de sus afiliados, en donde no
<olo se cuenta con una administracion eficiente descargando al fondo de las dificultades propias de
su manejo, la mutabilidad en sus juntas directivas, la distinta capacidad de sus funcionarios, etc.,
sino que pueden obtenerse rendimientos satisfactorios de la colocacion de los recursos y una
adecuada distribucion de los mismos para las finalidades propias de la Institucion o de la
constitucién del fondo. Asimismo, cabe su utilizacién para el manejo e inversion de los
denominados fondos de bicnestar social, como los fondos de pensiones de las empresas o de
cafermedad o de auxilios para determinados supuestos, en relacién con los cuales la empresa puede
separarse también de su manejo para entregdrselo al fiduciario.

En todos estos casos el manejo por parte de una entidad crediticia puede combinarse con la
ingerencia de los interesados, mediante la constitucién de Comités de Inversion que, para
determinados eventos o para la colocacién de ciertas sumas por encima de niveles establecidos o
simplemente como cuerpos consultivos, pueden intervenir con la participacion del constituyente y
sus representantes o de funcionarios de la empresa y los empleados beneficiarios, cuando se trata

de los fondos mencionados.

En relacion con los fideicomisos de inversion caben todas las posibilidades imaginables
sobre la forma de colocar los recursos que van desde aquella en la cual se le sefiala al fiduciario una
destinacion especifica e invariable, hasta la mas amplia en fa cual se deja a su absoluta discrecion
¢l manejo de los recursos recibidos. Los bancos de ordinario parecerian estar interesados en coniar

con algunas directrices respecto a la forma como deben emplearlos, pues de su existencia se deriva,

Yo Rodriguez Azuero Sergio, Contratos Bancarios, 1989, p. 665.
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en Gltimas. el grado de su responsabilidad. No es lo mismo, en efecto, cumplir con un encargo
preciso y determinado, facilmente comprobable, que comprometerse a colocar recursos en
actividades dejadas a su libre arbitrio, pero en donde la evaluacion de los riesgos se convierte en
una responsabilidad propia que hace mas dificil conciliar el deseo de obtener altas rentabilidades

pasa su cliente con la necesidad de colocar los recursos en actividades seguras.

Cuando el Banco cumpla el encargo de acuerdo con las instrucciones, los riesgos de la
inversion corren por cuenta del constituyente o afectan al beneficiario, siempre que no hay dolo o
culpa del fiduciario que permita deducirle responsabilidad en el manejo de los bienes. Pero, en
principio, no corresponde al fiduciario garantizar los resultados de sus gestiones, de donde puede
concluirse que la obligacién es fundamentalmente de medio y no de resultado. Existen
posibilidades intermedias en las cuales el constituyente sefiala al fiduciario que debe invertir sus
recursos en papeles de renta fija no inferior a un determinado potcentaje anual o en acciones
negociables en Bolsa cuyos dividendos en el momento de realizarse la operacién no sean inferiores
a una determinada tasa,''®

Los Fideicomisos de Inversion Cerrados, conforme a los dispuesto en la Circutar 2019/95
de Banco de México, seran “aguellos cuyos recursos en moneda nacional o en moneda extranjera
se reciban exclusivamente de personas plenamente identificadas al celebrar ia operacidn y que se
destinen a adguirir y/o administrar valores, no permitiéndose la adhesion de terceros una vez
constituidos™.

Si bien es cierto que los Fideicomisos Abiertos, es decir, aquellos a los que se adhieren

nuevos fideicomitentes después de la constitucion del contrato, no estan prohibidos, el Banco de

Meéxico ha dispuesto que éstos Gnicamente podran verificarse si el 50% del patrimonio entregado
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se deposita en una cuenta constituida en dicho Banco, sin que se tenga derecho a recibir dividendos
o intereses por esa porcion del patrimonio, salvo que se cuente con autorizacion para la
constitucion de esos contratos. Esto constituye la figura del Encaje Legal, el cual tiene como
principal objeto el asegurar la liquidez de las Instituciones de Crédito, ¥ en un sentido
macrocconomico el aumento o disminucién de la masa de dinero en circulacién y como
consecuencia estos fideicomisos son practicamente inoperantes.

Actualmente, el pasivo en moneda nacional podré invertirse en créditos y otros activos sin
mas limitaciones que las establecidas en la LIC y demas disposiciones aplicables, por o que ei
correspondiente régimen puede ser determinado libremente por las Instituciones.

Para el caso del pasivo en moneda extranjera, se ha establecido un régimen de inversion
obligatoria, consistente en destinar un 15% para determinado tipo de inversiones, y el 85%
restante, para créditos otorgados a empresas con capacidad generadora de divisas o que cubran su

ricsgo cambiario.' '

Respecto del cual el articulo 28 de la Ley de Banco de México establece que: “El Banco de
México estara facultado para determinar la parte de los pasivos de las instituciones de crédito, que
deberd estar invertida en depésito de efectivo en el propio Banco, con 0 sin causa de intereses, en
valores de amplio mercado o en ambos tipos de inversiones.

Lo dispuesto en el parrafo anterior, también serd aplicable a fos mandatos, fideicomisos o
comisiones, excepto a los constituidos por el Gobierno Federal, mediante los cuales instituciones
fiduciarias capten recursos del pablico, o bien, reciban fondos destinados al otorgamiento de

créditos 0 a la inversion en valores.

' 1hidem, p. 665-666.
"1 preciado, op, cit., p. 186-187.
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Las inversiones obligatorias referidas en los parrafos primero y segundo de este articulo no
podran exceder, respectivamente, del 20 y del 50% de los pasivos o fondos correspondientes.

El Banco podra también determinar que hasta el 100% del importe de los recursos captados
por las instituciones de crédito con fines especificos o de conformidad con regimences especiales
previstos en la ley, se mantenga invertido en determinados renglones de activo consecuentes con
tales fines o regimenes.

Los instrumentos en que se inviertan los recursos podréin estar o no inscritos en el Registro
Nactonal de Valores e Intermediarios, no debiendo invertirse en papel comercial sin aval bancatio,
exceplo, si cuentan con autorizacidn escrita de Banco de México, otorgada por la Gerencia de

Disposiciones al Sistema Finaneiero.”

Cn los Fideicomisos de Inversién en los que las Casas de Belsa intervengan como
fiduciarias y tengan la facultad de invertir de mangra discrecional los recursos fideicomitidos, no
podran invertir en valores emitidos por: La Casa de Bolsa Fiduciaria, La Sociedad Controladora del
Grupo Financiero a la que pertenezca la Casa de Bolsa Fiduciaria y las Sociedades que directa o
indirectamente. controle la referida Sociedad Controladora o la Sociedad Fiduciaria, excepto, si

otorga autorizacion Banco de México.

5.5.3 FIDEICOMISO DE GARANTIA

Constituye una de las posibilidades mds interesantes de los negocios de Fideicomiso. Se
presenta en todos aguetlos supuestos en los cuales el deudor transfiere bienes a la entidad fiduciaria
con et objeto de respaldar ¢l cumplimiento de una obligacion principal a favor de un tercero para
que, ¢q el caso de que no se satisfaga oportunamente, proceda a venderlos y destinar su producto a

la cancelacion de la deuda. Por este aspecto presenta ventajas en relacion con las modalidades
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tradicionales de garantia, como la prenda y la hipoteca, por cuanto el acreedor no liene gue
someterse a los procedimientos judiciales para rematar bienes, sino en cumplimiento de la orden
recibida de su clicnte, el Banco procede a venderlos o liquidarlos y a satisfacer la obligacién. Tiene

ventajas para el acreedor y ¢l deudor.

Una forma de Fideicomiso de Garantia puede prescntarse cuando un deuder en mala
siluacién de negocios y con dificultades en su manejo, convoca a sus acreedores vy, en lugar de
utilizar un procedimiento judicial, suspension de pagos o quicbra, segitn el caso, conviene con ellos
cn entregarle los bienes a una entidad fiduciaria para que los administre, restablezca el equilibrio de
la empresa y proceda a cancelar las obligaciones a medida gque la recuperacion vaya

. B2
produciéndose. :

Esta modalidad del Fideicomiso ha merecido algunos reparos por estimarse que se convierte
en un mecanismo para que ¢l acreedor se apodere del bien recibido en garantia; se coloca al
fiduciario cn trance de cjercitar funciones jurisdiccionales y, por ltimo, se priva al deudor del
cjerciclo legitimo del derecho de defensa. Sin embargo, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia mexicanas se encuentran argumentos que, en términos generales, serfan aplicable en
otras latitudes, porque se ha hecho notar que no es una situacién de controversia la que debe ser
juzgada por el fiduciario, sino la simple circunstancia de hecho de que, en una cierta fecha, no se
haya producido un pago. No hay pues en la gestion gue debe cumplir el fiduciario ningin campo
para la calificacion subjetiva sobre la conducta de las partes sino simple y llanamente, sobre la

circunstancia de no haberse realizado el pago. Pero, ademas, no se trata de que el acreedor
pag

e Carreeal Mario, El_Fideicomiso. Regulacién Juridica v Posibilidades Pricticas, Buenos Aires, Ed. Universidad,
1982,p 142

110



disponga por si del bien recibido en garantia sino que tal bien ha sido transferido previamente por
parte del deudor al fiduciario, encomendandole una determinada gestion que puede traducirse, en [a
venta del bien y en el pago al acreedor, pero incluso, al cumplimiento de otras finalidades, si la
suma lo permite. No parece que haya propiamente una privacién del derecho de defensa si se

advierte gue la renuncia anticipada a controvertir cualquier circunstancia accesoria tiene un

contenido patrimonial.'’?

Cabe citar la siguiente tesis jurisprudencial relativas al fideicomiso de garantia:

FIDEICOMISO DE GARANTIA- “La
circunstancia de que el fideicomiso de garantia se
haya empleado inicialmente para el efecto de
garantizar préstamos concedidos por las propias
Instituciones fiduciarias, hasta que la Ley prohibid tal
procedimiento, no significa, ni puede significar, que
todo crédito garantizado por un fideicomiso deba
presumirse procedente de una operacion de nntuo, ya
que csa figura juridica al igual que la jetra de cambio,
puede emplearse para las mas diversas y heterogéneas
finalidades”.'"*

5.54 FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Se presenta la posibilidad de designar por esta via al fiduciario para que, a la muerte det
causante, reciba todo o parte de sus bienes con objeto de destinarlos a cumplir ciertas finalidades,
bien de indole cultural, ya en beneficio de algunas personas, parientes 0 no del causante. Todo o
parte de sus bienes porque hay que tener en cuenta que de conformidad con las normas sobre

Sucesiones, no siempre es posible al causante disponer de todo su patrimonio a favor de un tercero,

' Rodriguez, "Contratos. .", op. cit, p. 667-668
"% Semanano Judicial de la Federacion. Sexta Epoca Segunda Sala Tomo XLIL, Tercera Parte, p 36



sino que debe respetar los derechos correspondientes a sus herederos forzosos, de manera que, en €l
caso de habetlos, ¢l fideicomiso testamentario tendria que reducirse a ta parte de la cual pudiese
disponer libremente. Son numerosas las posibilidades que en la préctica se presentan con la
destinacion de 1os bienes, como sucede en los fideicomisos de administracién ¢ inversion, pero en
esta clase, ellas suelen estar vinculadas a la manutencion de parientes, educacion, hospitalizacion,
cte. simpre con la posibilidad de que les scan transferidos mas adelante, cuando cesen las causas

de indefensién o incapacidad, si estas hipotesis justificaron el encargo.“s

5.5.5 FIDEICOMISO DE SEGUROS

Puede estar vinculado con el anterior, en cierta manera, y constituirse designando a la
entidad fiduciaria como beneficiario de un seguro de vida por ejemplo, para que al fallecimiento
del cliente ta suma pagada sc destine a finalidades que, de ordinario, sean similares a las antes

mencionadas.

Otra hipétesis seria la de designar al fiduciario como beneficiario de un seguro de dafio, de
mancra que se parantice, gue ante la eventual pérdida de un bien, las sumas recibidas como
indemnizacién se destinen efectiva y oportunamente a su reposicion y asi el proceso industrial ©

comercial del cual sea parte, no se interrumpa o por ¢l minimo tiempo rcquericlo.”lS

5.5.6 FIDEICOMISO DE DESARROLLO
Caracterizados por la presencia de Entidades Internacionales o Gubernamentales de Crédito

v por la aplicacion de los recursos a finalidades de interés comunitario o de desarrollo, vinculadas

I"* Rodriguez,"Contratos. .., op ¢, p 668.
"5 bidem, p 669
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con programas especialmente interesantes para paises subdesarrollados, tanto si los recursos
proviencn exclusivamente de aportaciones Estatales, como cuando se trata de fondos mixtos en los
llamados programas de cofinanciamiento, en los cuales participan los recursos estatales o de
entidades internacionales y los del sector privado.

En desarrollo de estas posibilidades hay fondos administrados por el Banco Interamericano

de Desarrollo, el Banco Mundial y los Bancos Centrales de distintos paises.'!

5.5.7 FIDEICOMISOS INMOBILIARIOS

Atm cuando pueden participar de las caracteristicas genéricas de [6s Fideicomisos de
Administracion y/o de Inversion lo cierto es que, uno de los terrenos en que es més atractivo el
Fideicomiso es cn el desarrollo de proyectos inmobiliarios en los que la presencia de numerosas
partes, con intereses no pocas veces contrapuestos y la necesidad de dar una garantia suficiente a
todos los que intervienen, explica su aplicabilidad.

Por ejempto en el desarrollo de un terreno urbano sobre el cual piensa construirse un
nimero plural de edificaciones y en relacion con el cual se necesita hacer contactos con entidades
especializadas de crédito que provean los recursos a largo plazo, interesados en la construccion,
entidades municipales, entidades de control gubernativo, con el propietario del terreno, etc. Logra
conciliarse cuando una entidad especializada soporta la titularidad del inmuebie y ofrece plena

sepuridad de que el contrato se desarrollard en la forma y términos convenidos.''?

5.5.8 FIDEICOMISOS PRESTACIONALES O DE FONDOS DE PENSION

El incremento de las prestaciones sociales a los trabajadores hace aconsejable el manejo del

" Ibidem.
" Ibidem, p. 670.
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capital por entidades, que en virtud de su conocimiento profundo del mercado y las posibilidades
de inversion, los administren con grandes ventajas, para la empresa y trabajadores. Y es que, en
cfecto, atn cuando las leyes suelen concederles un privilegio a los trabajadores como acreedores
frente a la eventual masa de quicbra, no es menos cierto que el derecho se vuelve nominal o
dificilmente realizable cuando los activos son escasos, inmovilizados o de poca demanda en el

mercado.'"?

5.5.9 FIDEICOMISOS DE FONDOS DE INVERSION

Atn cuando la experiencia en fondos mobiliarios e inmobiliarios no ha sido siempre
positiva por deficiencias de administracion o de mala fe, hay que partir de la base de que una
adccuada distribucién de un portafolio, manejado por un inversionista institucional, resultaria de
interés para tos eventuales ahorradores y es una de las funciones que, desde siempre, han tenido los
fiduciarios en el mundo. Administrar portafolios es hacer una permanente seleccion del riesgo, lo
que constituye la primera y principal carga profesional de un banquero.

El crecimiento reciente ha sido significative, comenzando por los paises desarrollados que
han encontrado en la constitucién de fondos mobiliarios una excelente alternativa de inversion para
los ahorradores y para las tesorerias de las grandes empresas y de las personas fisicas, permitiendo
contar con rendimientos a corto plazo normalmente mejores que los provenientes de otras
inversiones. Entre otras razones, los procesos de desregulacion, que han introducido, a veces, en
forma desordenada, mecanismos novedosos frente a esquemas inelasticos de operacion bancaria,
han permitido 1a diversificacién de los fondos que en Estados Unidos, Europa y Japén han llegado

a nimeros muy aprf:ciablcts.Izo

" lbidem, p. 671.
" Ibidem.

114



5,5.10 FIDEICOMISOS DEL GOBIERNO

En algunos paises los fideicomisos constituides por el Gobierno revisien gran importancia,
no solo designando a entidades de crédito como sus agentes fiscales sino, por ejemplo.
encargindoles el manejo de fondos destinados a la concesién de préstamos directos o de
redescuento de créditos otorgados por las entidades financieras con una determinada finalidad.
Asimismo, cabe la destinacién de recursos para constituir un fideicomiso destinado a la realizacion
de una obra especifica de aquellas que por su largo alcance y su elevado costo presentan aspectos
complejos que pueden controlarse y administrarse ventajosamente por una entidad especializada
como un Banco.'?!

Los Fideicomisos que constituyen los Gobicrnos Estatales, que reciban recursos
exclusivamente de los Gobiernos Federal o Municipal, no podrén recibir recursos en moneda
nacional o extranjera de personas fisicas o morales, excepio cuando se cntregue;n con ¢l caracter de
donativos a titufo gratuito. Sus cfectos juridicos son la Multa y Nulidad Absoluta. Con esta
prohibicion se tiende a evitar que en los Fideicomisos Publicos se contravenga el fin para el cual se

: 12
constifuyeron. g

5.5.11 FIDEICOMISOS DE NACIONALIZACION

Una modalidad interesante encontrada en algunos paises consiste en que en los procesos de
nacionalizacién de empresas tendientes a permitirles que puedan participar en mercados ampliados,
como seria en grupos regionales o gozar de algunas ventajas desde el punto de vista impositivo, de
participacion en el mercado de exportaciones, etc. pueden encontrarse dificultades para vender, con

la celeridad deseada, parte de las acciones constitutivas del capital porque entre los inversionistas

Y bidem, p 672.
2 ¢ reufar de Banco de México 2019/95 M31.12.3.
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nacionales no exista mercado en ese momente o en las B;)lsas de Valores los precios no par¢zcan
convenientes, etc. Pues bien, en esta hipotesis se ha encontrado como solucion muy interesante el
vender o transferir las acciones necesarias y exigidas por la ley a una entidad fiduciaria para que
¢sta cumpla el encargo de colocarlas paulatinamente entre inversionistas nacionales, de manera gue

al final sc obtenga la proporcién exigida por la ley para tener a una empresa ¢omo nacional.'?

5.5.12 FIDEICOMISOS DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES.- Mediante los cuales se
realizan actividades agricolas, silvicolas, ganaderas y pesqueras, conforme al art. 9 Ley del

Impuesto sobre la Renta. En estos se admite que el fiduciario en determinados casos sea

fideicomisario.

5.6 NEGOCIOS PROHIBIDOS

Nuestro Derecho prohibe la celebracién de determinados Fideicomisos, por ser ilicita su

Operacion.

3.6.1 NEGOCIOS FIDUCIARIOS SECRETOS
Esla restriccion constituye una de las pruebas mds evidentes sobre la naturaleza juridica del
Fideicomiso como negocio fiduciario impuro, en el cual los derechos y obligaciones que regulan

las relaciones entre las partes estan perfectamente definidos y tutefados en fa ley. 124

5.6.2 FIDEICOMISOS SUCESIVOS

Esta prohibicién quiere impedir las viejas sustituciones fideicomisarias a traveés de las

"7 Ibidem.
2 : » sl - . .
12 Batiza, “El fideicomiso, Teoria...”, op. ¢it,, p- 301.
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cuales pretendia perpetuarse en una sola familia la propiedad sobre unos bienes. existen
excepeiones vineuladas a que el sustituto exista en el momento de la muerte del fideicomitente o al
nacer ¢l derecho del primer beneficiario o que se presente dentro del término consagrado por fa ley
o ¢l negocio para su duracion,

Las excepciones no son universales y existen paises en los cuales se prohibe lisa y
Hanamente este fideicomiso, mientras en otros se precisa que el prohibido es aquel en el cual ta
sustitucion se produce por la muerte del primer beneficiario. Esto es, que si la sustitucion debe
llevarse a cabo por cualquier otra razén, no podria hablarse en rigor de fideicomiso sucesivo, pues
lo que la ley encuentra de reprobable en otros paises, es el establecimiento de 6rdenes de sucesion
que impiden al primer beneficiario, en la practica, disponer libremente de sus bienes por causa de

muerte.'?

5.6.3 L.OS CELEBRADOS A MAS DE CIERTO TIEMPO

Puede afirmarse que las legislaciones latinoamericanas se clasifican en dos grandes grupos
por 1o que respecta a esa clase de negocios prohibidos: las que consagran como principio general
que el Fideicomiso es indefinido, pero establecen excepciones a las cuales les aplican un Hmite
temporal y las que establecen un limite en el tiempo al cual sin embargo, consagran excepciones.

México perteneee al primer grupo y se concluye que la inexistencia de un limite temporal se
aplica a aqueilos fideicomisos en los cuales el beneficiario es un persona fisica. Las restricciones se
aplican, a los Fideicomisos en los cuales el beneficiario ¢s una persona juridica, pero aun en este
supuesto se conciben salvedades que conducen a la existencia de Fideicomisos Indefinidos. Tal es
el caso de los consagrados a favor de entidades estatales o instituciones de beneficencia o

destinados al mantenimiento de museos, en algunos paises. De donde se concluye, que en el caso
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de las personas morales existe un limite maximo en el tiempo; en el de las personas fisicas un
fimite constituido por su propia vida o por la de sus sucesores en el beneficio, dentro de las normas
que regulen los Fideicomisos sucesivos; y para ciertas personas juridicas, estatales o dedicadas a
obras de alto contenido social o cultural no existe restriccion, o sea, el Fideicomiso puede
constituirse en forma indefinida, mientras subsistan las personas juridicas y se cumplan las

finalidades previstas por la ley.'®

5.6.4 LOS QUE CONCEDAN GANANCIAS AL FIDUCIARIO DISTINTAS DE LOS
HONORARIOS

Algunas legislaciones sefialan también entre los negocios prohibidos aquellos que concedan
al fiduciario, adernis de su remuneracién o a cambio de ella, ganancias como premios, comisiones,
diferencias entre precios de enajenacion, etc., por estimar de seguro que el fiduciario no debe tener
ningtin interés econdmico en los resultados del cumplimiento de su encargo, distinto a la obtencién
de remuneracién, previamente convenida o sefialada en la forma prevista por la ley. En ofras
palabras, si el fiduciario no puede ser jamds fideicomisario se estima que por esta via el principio
podria verse vulnerado porque si, por ejemplo, se establece que recibira la diferencia que obtenga
entre determinada tasa minima de interés esperada por el constituyente y aquella que realmente
resulte de fa colocacidn va a comenzar a correr la suerte del Fideicomiso, volviéndose, desde este

. . . . 7
punto de vista, un fideicomisario. 12

5.6.5 LOS REALIZADOS EN FRAUDE A LA LEY

No suele consagrarse como prohibicion especifica, pero fluye del andlisis de los negocios

'3 Ibiderm, p. 303.
1** Rodriguez, "Contratos...”, op. cit., p. 642

118



fiduciarios regulados como tales y de los principios generales del Derecho. En efecto, dado que el
negocio fiduciario ha de buscar un fin seriamente querido y que, simplemente, se utiliza un
instrumento que otorga mayores facuitades de las que se requerian para lograr el encargo, asi la
tipificacién de la figura atentie la desproporcion, es obvio que la fiducia, como cualquier ofro
negocio juridico, no puede utilizarse para obtener con ello resultados que estarian prohibidos, de

contratar ¢l constituyente en forma directa.

Visto de otro modo, es evidente que son innumerables las posibilidades en virtud de las
cuales. finalidades econdmicas, dificilmente obtenibles por ofra via, pueden obtenerse o lograrse
mejor al utilizarse un expediente fiduciario. Pero esa amplia gama de posibilidades que deja.
practicamente, librada a la imaginacion la determinacion del objeto perseguido, debe entenderse
fimitada, de mancra natural, por la imposibilidad de buscar a través de un mecanismo oblicuo, la
obtencién de una finalidad que no seria licito obtener del fideicomitente, si actuara en forma

directa.

Y, naturalmente, ello implica un andlisis teoldgico def contrato para saber qué es lo que
realmente se busca con €, si la obtencidn de la finalidad econémica que aparentemente se establece
como objeto del contrato y carga para el fiduciario o la eliminacién por esa via, de testricciones o
requisitos que vinculados al cumplimiento de normas de tipo imperativo, fas cuales se encuentren
contra el orden piiblico o las buenas costumbres, podrian conducir a ia cclebracion de un contrato

nulo por objeto ilicito.*®

" tbidem, p. 643.
¥ [bidem.
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CAPITULO SEXTO
ANALISIS DE LA ACTIVIDAD FIDUCIARIA DESARROLLADA POR DIVERSAS

ENTIDADES

6.1 ACTIVIDAD FIDUCIARIA BANCARIA
Seghn algunos autores seménticamente Banco proviene de “mensa mercatorum, in cua
merces sus emptoribus exponerent”, es decir, “la mesa en que los mercaderes mostraban sus
mercancias a los compradores”, sufriendo la expresion un cambio semantico al pasar al italiano
como el banco en el que se sentaban los comerciantes ¥ (;ambistas en la plaza piiblica, o la mesa en

que contaban su dinero.'”

Las instituciones de crédito son empresas que tienen por finalidad el ejercicio habitual dela
banca y el crédito. Fundamentalmente se caracterizan por desarroflar actividades de intermediacién
en ¢l crédito: “Actividad intermediaria entre el capital que busca colocacién y el trabajo que io
reclama y pide medios para una aplicacion productiva”. Conforme al art. 2 LIC en vigor, se
considera Servicio de Banca y Crédito la captacion de recursos del publico en el mercado nacional
para su colocacién en el piblico, mediante actos causantes de pasivo directo o contingente,
quedando ¢l intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de
los recursos captados.

La mision esencial de los Bancos consiste en actuar como intermediarios en el crédito,
centralizando primero los capitales dispersos que se encueniran disponibles, y redistribuyéndolos
luego en operaciones de crédito a favor de quienes necesitan ¢l auxilio del capital para producir.

Son en fin, los Bancos, intermediadores, distribuidores profesionales del crédito.
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Los Bancos a través de la realizacion de las llamadas operaciones pasivas, recogen del
piblico aguellos capitales que se encuentran temporalmente ociosos sin ocupacion productiva
inmediata. Por otra parte, ponen, esos mismos capitales, mediante las denominadas operaciones
activas, a dispoesicion , principalmente, de la industria y del comercio, para sus actividades de

produccion y cambio de bienes y servicios.

El maestro Acosta Romero, sefialaba que la legislacién no contenia una definicion o
concepto que pudiera tomarse como base para establecer un criterio de lo que debia entenderse
como Banco o Banea, porque no habia una sistematica juridico-técnica que implicara un concepto
definido, por lo que consideraba que Banco cra un concepto genérico que hacia referencia a una
sociedad mercantil que cuenta con autorizacion de la SHCP, para llevar a cabo en forma
permanente, profesional y masiva cierto tipo de operaciones de crédito permitidas por la ley, o una
combinacion de ellas; v Banca es la actividad realizada en esos términos, o abarca genéricamente al
conjunte de Bancos o Instituciones que en un pais llevan a cabo la importante funcidn de
interimediar en el crédito, asi se habla de Ia Banca Mexicana, Banca Francesa, Banca Hipotecaria,
Banca de Depdsito, etc. Esto ya no es actual, porque la Ley de Instituciones de Crédito Vigente

define en ¢l articulo 2 el servicio de hanca y crédito, sefialado anteriormente en este capitulo.

En México, no hay instituciones exclusivamente fiduciarias, antes de 1978, por razones de
hecho, la actividad fiduciaria fue realizada casi siempre por departamentos, divisiones o areas de
fideicomiso de instituciones especializadas tales como financteras, hipotecarias o de depésito. En
diciembre de 1978, se reformd el peniltimo parrafo del articulo 2° de la Ley General de

Instituciones ¥ Organizaciones Auxiliares de 1941, dicha reforma confirmé en la ley la situacion de

' Acosta, op. cil., p. 93.
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hecho ya apuniada, en el sentido de que las concesiones para realizar operaciones fiduciarias,
tnicamente podian otorgarse a favor de sociedades que tuvieran concesion para llevar a cabo

operaciones de deposito, financieras, hipotecarias o de capitalizacion.

Ademis de lo anterior, la mencionada ley en su articulo 46 bis, sefialaba que podian operar
como instituciones de banca multiple las que demostraran realizar indistintamente operaciones de

deposito, de ahorro, financieras, hipotecarias y fiduciarias.'®

Hoy en dia, la actividad fiduciaria bancaria estd regulada principalmente por la Ley General
de Tiwlos y Operaciones de Crédito de 1932 y la Ley de Instituciones de Crédito de 1990. En

materia bursatil la Ley del Mercado de Valores contiene las disposiciones especificas.

6.2 ACTIVIDAD FIDUCIARIA DESARROGLLADA POR OTRAS ENTIDADES

FINANCIERAS

Hasta julio de 1993 solamente los Bancos desempefiaban la actividad fiduciaria en nuestro
pais, a partir de las reformas a la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros'', a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas', y a la Ley del Mercado de Valores'?, se
abrid la posibilidad para que otras entidades como Casas de Bolsa, Aseguradoras y Afianzadoras la
pudicran desempeiiar,

Antes de esta fecha, la opinidn respecto de si las instituciones de crédito debian ser las

"' Este articulo 46 bis entrd en vigor a parur de las reformas de 1974 a la LGICOA.,
"1 Diario Oficial de la Federacion, 14 de juho de 1993,

" thidem

" Diarjo Oficial de fa Federacién, 23 de julio de 1993.
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{inicas que actuaran como fiduciarias estaba muy dividida, habia quienes opinaban que la actividad
fiduciaria se debia diversificar, y habia quienes consideraban que era preferible que s6lo los Bancos
la desarrollaran.

Los principales razonamientos que esgrimian quienes consideraban que los bancos debian
mantener [a exclusividad para actuar como fiduciarios, eran los siguientes:
| - Consideraban que la funcion fiduciaria, como su propia denominacién lo indica, requeria un
aho grado de confianza, lo que obligaba a procurar que tuviera seguridad, proteccion y buen éxito y
que s6lo la estabilidad, probidad, permanencia y la solvencia econdmica y profesional de las
instituciones de crédito podian garantizarla.
2 - Las operaciones de fideicomiso encomendadas imprudentemente en manos impreparadas o
deshonestas, desprestigiarian la institucion y frustrarian su utterjor desarrollo.
3.- El fideicomiso encomendado a otras personas o entidades podria dar lugar a sustituciones
fideicomisarias indebidas o al establecimiento de patrimonios alejados del comercio juridico

normal o a la reaparicién de nuevos mayorazgos o bienes de manos muertas.

Quienes daban los razonamientos anteriores, se apoyaban en fa Exposicién de Motives de la
Ley General de Instituciones de Crédito expedida en 1932, en la que textualmente se establecio lo
siguiente; "Sélo se autoriza a la constitucién de fideicomisos, cuando el fiduciario es una
institucion especialmente sujeta a lfa vigilancia del Estado, y mantiene todas las prohibictones
conducentes a impedir que, contra nuestra tradicion juridica, el fideicomiso de lugar a sustituciones
indebidas o a la constitucion de patrimonios alejados del comercio juridico normal”.

De esta Exposicién de Motivos, la razon principal pata dar a las instituciones de crédito la
exclusividad de actuar como fiduciarias, era que estaban sujetas a la vigilancia del Estado con lo

que sc podia asegurar ¢l buen manejo y ta confianza que requeria este instremento juridico, y evitar
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desviaciones indeseables.

De las anteriores opiniones podemos deducir que la dnica razon fundamental para hacer
privativa de las instituciones de crédito a la actividad fiduciaria, fue la de garantizar un buen
mancjo por parte del fiduciario, cosa que, en el momento en que nacié esta figura en nuestro pais,
solo podia asegurarlo el sistema bancario por su reconocida solvencia y por la estrecha vigilancia
del Estado sobre el mismo.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que no existia una raz6n técnica que justificara la
exclusividad que tenian los Bancos para actuar como fiduciarios ya que no se trataba de una
actividad propiamente bancaria, y que ademds en ocasiones tenia encargos tan diversos y

especiaiizados que los bancos debian recurrir a especialistas en la materia para desempeifiarlos.

Por ofra parte, en la actualidad existen otras entidades, distintas de los Bancos, vigiladas
por el Estado que estan en [a posibilidad, por su capactdad, estabilidad y solvencia de actuar como
fiduciarios, lo que nos indica que sblo las circunstancias iniciales y la tradicién mantenian hasta

julio de 1993 esta exclusividad.

Las Casas de Bolsa en la actualidad estin sujetas a la inspeceidn y vigilancia de la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, lo mismo sucede con las Afianzadoras y Aseguradoras,
las que se sujetan a la inspeccion y vigilancia de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, o sea,

a un rigido control del Estado, lo que no ocurria cuando se cred el fideicomiso en México.

El Derecho es una ciencia dinamica que debe ir a la par de las situaciones que estamos
viviendo, de la apertura financiera que se empieza a dar en nuestro pais, por lo tanto, considero que

es importante no enjuiciar al legislador que en su momento reguld en materia fiduciaria, sino

124



simplemente estudiar si esa legislacién que mantenia la exclusividad fiduciaria a los bancos
correspondia en la actualidad, en una época en que la propia situacién y evolucion def sistema
financiero mexicano exigia que se reformara, y que se diera la diversificacion necesaria en este

sentide.

6.3 EXPOSICION DE MOTIVOS DE LAS REFORMAS LEGALES POR LAS QUE SE
AUTORIZO A OTRAS ENTIDADES FINANCIERAS PARA ACTUAR COMO
FIDUCIARIAS.

Durante los tltimos afios el sistema financiero mexicano ha sido sometido a una importante
modcrnizacién, el Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, establecia que la modernizacidn
financiera debia responder a las condiciones econdmicas del pais, era importante no dejar pasar las

oportunidades que brindaba la nueva globalizacion del mercado internacional y buscar condiciones

mas compelitivas, capaces de enfrentar los retos que planteaba el acelerado desarrolle econémico.

En este sentido, diversas leyes financieras de nuestro pais han sido reformadas, tal es el
caso de la Ley General de Instituciones ¥y Sociedades Mutualistas de Seguros, la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley del Mercado de Valores, leyes

que en los aspectos relacionados con la materia fiduciaria tienen disposiciones especiales.

El 3 de enero de 1990 fue reformada la Ley General de Instituciones de Seguros, entre otros
cambios, se modificé la denominacion para quedar como "Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros”, la exposicion de motives de las mencionadas reformas
establecia:

..... la realidad que estamos viviendo en una economia mundial sujeta a grandes

transformaciones, obliga a cambios estructurales y operativos a fin de alcanzar una mayor
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competitividad tanto en lo interno como en lo externo.....

... Una de las transformaciones mas significativas de la economia mexicana en los ultimos
afios ha sido el proceso de apertura comercial. En contraste, la industria aseguradora del pais ha
estado excesivamente protegida y regulada por varios lustros, lo que le ha significado un desarrollo
insuficiente y una limitacién en sus beneficios potenciales en términos de generacion de ahorro de

la sociedad.....

..... La dingmica de nuestro sistema econémica, ha propiciade que empresas de distinto
género en el ambito financiero no bancario, se interrelacionen pattimonial y operativamente
mediante la participacion individual de sus accionistas en el capital de éstas, constituyéndose de
hecho en grupos financieros.....

..... El crecimiento de la actividad financiera en el pais, la presencia de puevos
intermediarios e instrumentos de captacion, asi como la creciente especializacion de los mercados e
instituciones del sector financiero, hace necesaria la division de las funciones de supervision y
vigilancia que actualmente estin concentradas en la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros.
Para estos efectos, en la iniciativa se propone la creacion de la Comisién de Seguros y Fianzas,
como organo desconcentrado de la SHCP .....

..... La escisién de la Comisién Nacional Bancatia y de Seguros representara para ¢! sector
asegurador y afianzador, una mas especializada estructura de inspeccion y vigilancia de las
instituciones y sociedades mutualistas de seguros, de las instituciones de fianzas y de las demas

personas y empresas que de acuerdo con las leyes de estas materias estén relacionadas con las

actividades aseguradora y afianzadora .....".

Siguiendo con la misma tendencia de modemizacion del sistema financicro, se reformé la

Ley de Instituciones de Crédito ef 23 de julio de 1993, la exposicién de motivos de dichas reformas
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textualmente establecia:

“..... En congruencia con el Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, esta administracion ha
apoyado el crecimiento ordenado de los mercados financieros. Para la consecucidn de csta politica,
se ha adoptado como linca de estrategia, entre otras, un examen cuidadoso de la legislacion y
regulacion relativa a banca y crédito tendiente a garantizar la necesaria adecuacion del marco
juridico a las nuevas condiciones econémicas y financieras, asi como una mejor articulacion de las
funciones del sistema bancario con las de los otros intermediarios financieros .....

. ... Con la promulgacién de la Ley de Instituciones de Crédito conjuntamente con la Ley
para regular las Agrupaciones Financicras, se sentaron bases legales sélidas para avanzar en la
modernizacién del sistema financiero . ...

..... A partir de la experiencia obtenida durante casi tres afios de vigencia de tales
ordenamientos, se ha estimado pertinente plantear adecuaciones a algunos de sus preceptos con el
fin de continuar promoviendo la reforma del sistema financiero, orientada a lograr [a mayor
competitividad y por tanto eficiencia de los intermediarios, en un ambiente de seguridad para los

usuarios de servicios financieros ..... .

Comeo podemos ver, la intencién es modernizar el sistema financiero mexicano, dentro de
esa modermnizacién encontramos a2 que se refiere a la apertura en materia fiduciaria que da la
posibilidad a otras entidades financieras diferentes a los bancos para actuar como fiduciarias,

dichas entidades son las aseguradoras, las afianzadoras y las casas de bolsa.

Por reformas del 14 de julio de 1993, fueron modificadas la Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de seguros que en sus articulos 34 fraccion IV y 35 fraccidn XVI bis se

establece fa posibilidad para las instituciones aseguradoras de actuar como fiduciarias y la Ley de
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Instituciones de Fianzas, que en su articulo 16 fraccion XV da la misma posibilidad a las
instituciones afianzadoras, la exposicion de motivos de las reformas a esta ley establecio lo
sigmente:

» ... Entre los objetivos primordiales de! Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, destaca la
modermizacion de los intermediarios financieros no bancarios, que demanda una revision continua
del marco legal que los rige ... En este contexto y ante la situacion de la apertura de nuestra
cconomia, se requiere promover nuevas reformas a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, que
permitan a las instituciones del sector, estar en condiciones de contintar proporcionando
adecuadamente su servicio de afianzamiento, a fin de propiciar su desarrollo y crecimiento .....

... En virtud de que actualmente no se expresa en la ley qué operaciones pueden realizar
las instituciones de fianzas ademds de las de afianzamiento y reafianzamiento, se propone
consignar en la ley un catdlogo de operaciones, entre las que destacan ..... la de constituirse como

fiduciarias de garantia .....".

Finalmente, relacionado con el tema que nos ocupa, con fecha 23 de julio de 1993 se
reformé Ja Ley del Mercado de Valores, abriéndose la posibilidad a las Casas de Bolsa para
desempeiiar la actividad fiduciaria, a continuacion se transcribe la parte relativa de la exposicion de
motivos de las reformas:

" El nuevo papel que desempedia el mercado de valores ha requerido de cambios en el
marco regulatorio, la introduccién de avances tecnologicos, una mayor variedad de instrumentos y
operaciones en un entorno en que la autoridad cumple su funcion de vigilancia, para preservar €l
orden y promover una sana competencia .....

El proposito renovado de avanzar en la modernizacion y niveles de competitividad del

sector bursatil, buscando al mismo tiempo lograr un balance adecuado con las funciones de
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supervision de la autoridad, constituyen ias directrices fundamentales de la presente iniciativa de
reformas a la Ley del Mercado de Valores que, ... brindara mejores condiciones para otorgar un
umpulso renovado a los procesos de ahorro € inversion, en un contexio de globalizacién ¢
internacionalizacién de los mercados financieros ...

..... Para ampliar la gama de servicios a la clientela, se plantea que las casas de bolsa puedan
realizar actividades fiduciarias en negocios directamente vinculados con funciones que les son
propias, consignandose los principios generales del fideicomiso mediante disposiciones similares a
las previstas sobre el particular en la Ley de Instituciones de Crédito. Para obviar la reformaa la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que consagra la exclusividad del fideicomiso a
fas instituciones de Crédito, se considera sefialar de manera expresa que las casas de bolsa podran

operar fideicomisos. en adicion a las instituciones a que se refiere el primer parrafo del articulo 350

de dicho ordenamiento”.
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CAPITULO SEPTIMO

CASAS DE BOLSA

Una Casa de Bolsa es el agente de valores, persona moral, autorizada para actuar como

intermediario en ¢! mercado de valores conforme lo dispuesto en el articule 22 LMV.

La Casa de Bolsa debe estar constituida como sociedad anénima y podra adoptar el régimen
de capital variable. Al cumplir con los requisitos de la Ley del Mercado de Valores, sera autorizada
¢ inscrita en el Registro Nacional de Valores ¢ intermediarios, quedando bajo la regulacion y
vigtlancia de la Comisién Nacional de Valores y de la Bolsa Mexicana de Valores S.A. de C.V. Al
cumplir los requisitos previstos en el Reglamento Interior de la Bolsa, deberd ser aceptada como
socio del Consejo de Administracién de esta dltima y podrd actuar como intermediario en el
mercado burstil y recibir apoyo del Fondo de Apoyo al Mercado de Valores, en el cual participa

como fideicomitente y fiduciario en caso de falta de liquidez.

7.1 ESTRUCTURA DE UNA CASA DE BOLSA

Las Casas de Bolsa como instituciones estructuradas han ayudado a constituir un mercado
de valores eficiente, a la vez que se han desarrollado ellas mismas. Actuatmente las Casa de Bolsa
han clevado su eficiencia y superan en gran medida lo realizado previamente por los agentes de
valores personas fisicas.

Este desarrollo ha permitido mejorar:
o Lacapacidad de servicio

» La proteccion del interés del pablico
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= Laeficiencia técnica
» La transparencia en las operaciones

Para cumplir adecuadamente con sus objetivos, las Casas de Bolsa han creado diversas
estructuras administrativas que les permiten atender la demanda de servicios de acucrdo a
caracteristicas particulares. Dadas las diferencias estructurales entre fas distintas Casas de Bolsa,

iinicamenite analizaré las dreas fundamentales:

7.1.1 AREA DE PROMOCION

Esta area es la responsable de establecer contacto y atender a los inversionistas con objeto
de captar su interés y sus recursos para promover el desarrollo del mercado y sus servicios. Sus
funciones se realizan fundamentalmente por los Promotores de Valores {(Apoderados para celebrar

operaciones con el publico).

De acuerde a lo que indica el articulo 17, fraccion 111 b) de la Ley del Mercado de Valores,
los funcionarios destinados a celebrar operaciones con el publico inversionista 2 nombre de un
intermediario requieren demostrar a satisfaccién de la CNBYV, la capacidad técnica y administrativa
para tal fin. Ademas, deberan otorgar a dicho personal un poder notarial amplio para el ejercicio de
sus funciones a fin de que la CNBYV autorice su desempefio.

Algunas de sus funciones son:

Atraer clientes inversionistas
Proporcionar atencion a los inversionistas
Elaborar y dar seguimiento a las drdenes de compraventa

Ascsorar a los inversionistas sobre las diferentes operaciones de inversion



7.1.2 AREA DE ANALISIS

En general, ¢l drea de operaciones involucra los servicios de analisis orientados a investigar
el comportamiento del mercado en general y de Jas emisoras en particular, a fin de poder decidir las
mcjores opciones de inversin para la Casa de Bolsa; ello permite ademas brindar un servicio de
asesoria confiable a tados los clientes de la misma. Estos servicios son de tal importancia que

frecuentemente se establece un area independiente, la de analisis, para desarrollarlos.

7.1.3 AREA DE ADMINISTRACION

Como toda empresa, una Casa de Bolsa requiere estar organizada para canalizar
adecuadamente los recursos humanos y financieros con los que cuenta a fin de que cada una de las
funciones que debe realizar se lleven a cabo en forma oportuna y eficiente. Para lograr esto, las

Casas de Bolsa deben contar con un érea de administracién apropiada.

7.1.4 AREA DE OPERACION
Esta area se dedica a realizar las transacciones con los titulos valor. Las operaciones
bursatiles se efectiian en el Piso de Remates de la Bolsa de Valores y son realizadas por los
operadores de piso que cumplen con las érdenes de los inversionistas, mismas que les son
transmitidas desde la Casa de Bolsa a la que pertenecen. Para desarrollar sus funciones los
operadores necesitan obtener la autorizacion de la Bolsa de Valores y de la CNBYV, aprobar
examenes en materia legal, pricticas bursétiles, aspectos contables y financieros y comprobar que
han asistido al piso de remates, durante seis meses por lo menos para adquirir experiencia practica,
Las funciones principales de esta area son:
o Efectuar la compraventa de titulos. (Los operadores de piso efectian la compraventa de valores

por parte de las Casas de Bolsa (nicamente en el salén de remates).
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+ Participar en subastas y colocaciones.

« Liguidar ef efectivo resultante de las operaciones realizadas en la Bolsa.

+  Realizar integraciones por pago de dividendos.™

24 Ccantexto Lezal del Mercado de Valores, Asociacion Mexicana de Intermediarios Bursatiles A C. Bolsa Mexicana
de Valores, 1992, p. 52-61
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7.2 NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS DE LOS INTERMEDIARIOS

BURSATILES

Primero es necesario precisar que son valores las acciones, obligaciones y demds titulos de
crédito que se emitan en serie ¢ en masa, incluyendo otros titulos de crédito y documentos que
olorguen a sus titulares derechos de crédito, de propiedad o de participacion en el capital de
personas morales que sean objeto de oferta piblica o de intermediacion en el mercado de valores.
Asimismo, quedan incluidos dentro de esta definicidn los titulos de crédito y documentos emitidos
cn el extranjero, cuya intermediacién en el mercado de valores y en su caso, oferta publica, habrd
de realizarse con ameglo a lo que para dichos efectos establece la propia Ley del Mercado de
Valores.

Asimismo, el ultimo péarrafo del articulo 3 LMYV, prohibe la Oferta Publica de cualquier documento

de los no mencionados en la propia LMV.

Una vez constituida una Casa de Bolsa y registrada en la seccidn de intermediarios del
Registro Nacional de Valores e Intermediarios, conforme lo determina el art. 12 LMV, nace la
posibilidad de que esta institucién pueda intervenir poniendo en contacto a las emisoras de los
valores o documentos antes sefialados con el piblico inversionista; sin embargo, el concepto de
intermediacion para efectos bursatiles va més alla al concluir el art. 4 LMV que por esta deberd

entenderse la realizacion habitual de cualquiera de los actos que seiiala.

El articulo 4 LMV es el punto inicial de este anélisis, toda vez que dicho precepto legal nos
indica los actos que han de considerarse como intermediacidn en el mercado de valores; y sefiala

que la intermediacion es la realizacion habitual de las siguientes actividades:
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| .- Operaciones de correduria, comision u otras tendientes a poner en contacte la oferta y demanda
de valores.

Sobre este punto Igartda Araiza menciona que las Casas de Bolsa realizan operaciones de
compraventa de valores por cuenta de terceros, clientes de la sociedad, ya sea en el piso de remates
de la Bolsa o fuera de ella, segiin sc trate de mercados bursétiles o extrabilirsatiles, pero no podra
operar fuera de Bolsa valores inscritos en ella.'

Sobre el mismo punto hay quienes afimnan que en esta actividad, el agente no pone en
comtacto a las partes, no comunica a oferentes y demandantes, sino que solamente formula las
ofertas de compra y venta o acepta las que se te hagan por otros agentes de valores, para cumplir
con las drdenes de su clientela.

£l agente de valores, actda en todo case a nombre propio, en los términos del articulo 25
I.MV, se le prohibe dar informacion de las operaciones en que intervenga, configurando asi el
secreto bursatil. El tercero con quien contrate , especialmente en las operaciones en bolsa en que es
olre agente, en ningin caso tiene accion contra su cliente, pues su derecho se restringe a exigir a €l

, el cumplimiento de la obligacion contraida.

Este punto de vista, no encuentra excepcién ni siquiera en el caso de las operaciones
cruzadas en las que, si bien el agente conoce o es poriador de las ofertas de compra y venta que
cierran la operacién, es el propio agenle con sujecion a las reglas de operacién de la bolsa o con
independencia de ésta en el caso de operacion extrabtrsatil, quien lleva a cabo la transaccion, sin
pener en contacto a sus clientes.

Esta actividad configura o que en doctrina se denomina Comision , este se diferencia del

Mandato Simple de actos concretos en materia mercantil, como estd definido en el articulo 273 del
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Codigo de Comercio.

La distincion precedente es consecuencia a o dispuesto en el articulo 285 del Cédigo de
Comercio, que dispone que cuando el comisionista contratare expresamente en nombre del
comilente, no contraerd obligacién propia, rigiéndose en este caso sus derechos y obligaciones
como simple mandatario mercantil por las disposiciones del derecho comtin.

Como consecuencia de lo anterior, los derechos y obligaciones del agente de valores como
comisionista se determinarén conforme a lo dispuesto en los articulos 273 a 308 del citado Codigo.

La relacion juridico formal que se establece entre la Casa de Bolsa y su clientela
inversionista se documentaba hasta mediados de 1990 en el denominado Contrato de Comision
Mercantil, regulado en la hoy derogada Circular 10-46 expedida por la CNV, toda vez que, en
virtud de la adicidn dél Capitulo VIII de Ia Ley del Mercado de Valores titulado “De la
Contratacion Bursatil” dicho contrato fue sustituido por el de Intermediacién Bursétil, regulado en
el articulo 90 LMV, que en su parrafo segundo dispone que “por medio del contrato de
intermediacién bursatil él cliente conferir4 un mandato general, para que, por su cuenta, la casa de
bolsa realice las operaciones autorizadas por esta ley, a nombre de la misma casa de bolsa, salvo
que, por la propia naturaleza de la operacidn, deba convenirse a nombre y representacién del
cliente, sin que en ambos casos sea necesario que el poder correspondiente se otorgue en escritura

publica™.

2. Operaciones por cuenta propia, con valores emitidos o garantizados por
tereeros respecto de los cuales se haga oferta publica.
Esta actividad susceptible de ser realizada por los intermediarios bursitiles, se encuentra

encomendada a las respectivas dreas de financiamiento corporativo o ingenierfa financiera de las

15 |gartua Araiza, Octavio , lntroduceién al Estudio del Derecho Birsatil, México, Ed. Porria, 1988, p. 152.
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casas de bolsa, que actiian colocadoras de valores tanto de deuda como de capital. Sera dicha drea
ta encargada de celebrar el contrato de colocacion respectivo con la emisora, tomando en cuenta la
(lase de instrumento respecto del cual se pretenda realizar la oferta ptiblica y cuya emision tomara
en firme la casa de bolsa, para su posterior colocacién entre €l gran publico inversionista.

Las labores de correduria que efectiia la Casa de Bolsa por cuenta de sus clientes tienen el cardcter
de privadas y no de operaciones de correduria pablica.

Isto no limita a que la colocacion de valores sea realizada por una Casa de Bolsa sin intervencion
de otras, ni limita las propias actividades de intermediacion, ya que si bien es cierto la correduria y

la intermediacién son distintas, la correduria esta dentro de la intermediacién.

3 Administracién y manejo de carteras de valores propiedad de terceros.

Esta actividad lleva implicito €l conceplo de guarda y custodia que la casa de bolsa debera
realizar respecto de aguellos valores confiados por el cliente, en los términos del articulo 22 LMV.

Se obliga a recibir los valores propiedad del cliente que el mismo le entregue o que le sean
transferidos por orden de éste o los que adquicran por cuenta de este Gltimo en cumplimiento del
contrato de intermediaci6n bursatil, y a mantenerlos depositados en una institucion para el depésito
de valores o aquellas designadas en su caso, por la CNBV, cuando se trate de titulos que no puedan
ser depositados en las primeras o porque otras disposiciones legales asi lo determinen.

La administracién que realiza la casa de bolsa respecto de las carteras de valores. obligan a
la misma, a efectuar todos aquellos actos necesarios en relacion a dichos valores para la
conservacion de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que los mismos impongan ©
confieran al cliente, sin que dentro de éstos se comprenda el ejercicio de derechos o acciones
judiciales y en su caso, a disponer de los valores para la gjecucion de sus instrucciones

Respecto al efectivo depositado, cuando por cualquier circunstancia la casa de bolsa no
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pucda aplicar esos fondos al fin senalado por el cliente el mismo dia de su recepcion, debera si
persiste cl impedimento, depositarlos en institucién de crédito a mds tardar el dia habil siguiente, o
bicn adquirir acciones representativas del capital social de alguna sociedad de inversién de renta
fija, depositandolas en la cuenta dei cliente. Los fondos se registran siempre en cuenta distinta de

las del activo de la casa de bolsa, con la finalidad de poder ejecutar en el momento las instrucciones

del chente.

138



CAPITULO OCTAVO
INSTRUMENTOS FINANCIEROS DEL MERCADO DE DINERQ

Y DE CAPITAL

8.1 MERCADO DE BDINERO Y MERCADO DE CAPITALES

8.1.1 MERCADO DE DINERO

El Mercado de Dinero es el mercado financiero en el que se realiza intermediacion de
instrumentos liquidos de deuda y de riesgo minimo.

£l Mercado de Valores es aquél en que se realiza la intermediacién de todo tipo de valores.

Mercado Primario es la colocacién de valores hecha por la emisora entre el gran puiblico
inversionista y el Mercado Secundario el conjunto de transacciones de compraventa de valores

entre tenedores de los mismos.

Los Valores son los titulos de crédito y documentos a ellos asimilables, que sean materia de
oferta publica o de intermediacion en el Mercado de Valores, y que deben estar inscritos en el
Regisiro Nacional de Valores e Intermediarios.

Conforme a esta definicién hay que sefialar que conforme al articulo 5 LGTOC son:
“Titulos de crédito los documentos necesarios para ejecutar el derecho literal que en ellos se
consigna™. Un Documento es un papel donde constan varios hechos y todo titulo se expiesa en
éste; pero no todo documento es un titulo de crédito. Para los valores se maneja ¢l Endoso ecn
Administracion. La supletoriedad de leyes opera de la siguiente mancra: Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, Leyes Especiales (LIC, LMV, etc.), Ley Mercantil General (Codigo de

Comereio), Usos bancarios y mercantiles y Derecho Comtin.
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§.1.2 CLASIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS DEL MERCADO DE DINERO

Para la clasificacién de dichos instrumentos se utilizan los siguientes criterios:
$.1.2.1 POR SU FORMA DE COLOCACION.-

a) Oferta Piblica de Valores.- Es la declaracion unilateral que se haga por algiin medio de
comunicacion masiva o a persona indeterminada, con la expresion de los elementos esenciales de
un contrato cuya celebracion pretende el proponente, para suscribir, enajenar o adquirir titulos o
documentos calificados como valores en los términos legales.

b) Subasta de Valores.- Es la venta de valores hecha al mejor postor. En nuestro pais, los valores
gubernamentales son colocados bajo este procedimiento.

Unicamente pueden presentar postura y por ende, adquirir titulos en colocacion primaria,
para su distribucién entre el plblico conforme a este procedimiento, las siguientes personas: Casas
de Bolsa, Instituciones de Crédito, Aseguradoras, Afianzadoras y Sociedades de Inversion del pais.
Adicionalmente el Banco de México, agente tnico de colocacién y redencién de valores
gubernamentales representativos de deuda ptiblica, puede autorizar 2 otras personas para tales
efectos
¢) Colocacién Privada.- Es una declaracion unilateral de voluntad del oferente, pero se dirige a
persona determinada o utilizando medios que no son calificados como masivos, dicha caracteristica

es Ia diferencia con la oferta piblica.

8.1.2.2. POR EL GRADO DE RIESGO QUE ASUME EL INVERSIONISTA.-
a} Gubernamentales.- Aquellos instrumentos que cuentan con toda la garantia del Gobierno

Federal,
b) Bancarios.- Su garantia es el patrimonio de las Instituciones de Crédito.

¢) Comerciales.- Se respaldan del patrimonio de la empresa si son quirografarios o con garantia
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especifica,

%.1.2.3, POR EL TIPO DE EMISOR.-

a) Empresariales.- Los emitidos por empresas privadas.

b) Gubernamentales.- Valores emitidos por ¢l Gobierno Federal.

¢) Bancarios.- Tanto los emitidos como los garantizados por Instituciones de Crédito.

d) Entidades Financieras.- Valores suscritos por Armendadoras Financieras. Empresas de

Factoraje Financiero, Sociedades de Inversion de Renta Fija y Almacenes Generales de Depésito.

8.2 MERCADO DE CAPITALES

Este Mercado tiene como objetivo financiar la formacion de Activos Fijos.

Se divide en: Mercado de Capitales de Renta Variable y Mercado de Capitales de Renta
Fija.
RENTA VARIABLE.- Valores cuyo rendimiento depende de los resultados de las empresas que
los emiten. Las Acciones estin dentro de este Mercado.
RENTA FIJA.- Se constituye por Valores cuyo rendimiento es predeterminado en un plazo dado,
es decir, Instrumentos de Deuda con aplicacién a “largo” plazo y formacidn de activos o capital

“fijo™. Dentro de este Mercado se encuentran las Obligaciones. 136

8.3 VALORES GUBERNAMENTALES
8.3.1 BONOS DE DESARROLLO DEL GOBIERNO FEDERAL (BONDES) Y UDIBONOS
Son titulos de crédito a largo plazo, en los cuales se consigna la obligacion directa ¢
incondicional del Gobierno Federal de pagar a su vencimiento una cantidad determinada de dinero

o determinada en unidades de inversién, ast como intereses cada 28 dias.
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Fstos instrumentos se clasifican de la siguiente manera:
a) Por su forma de colocacién.- Mediante subasta de Banxico en la que partipan principalmente
Casas de Bolsa y Bancos, quienes los adquieren por cuenta propia y después los venden y compran
al piiblico. Los Bancos también pueden intervenir por cuenta de terceros.
b) Grado de Riesgo.- Cuentan con garantia gubernamental.
c) Tipo de Emisor.- Instrumentos Gubernamentales.

Los posibles adquirentes son personas fisicas y morales, nacionales o exfranjeras, e
inversionistas institucionales conforme a su régimen legal.

Las operaciones que se realizan son de compraventa y de reporto.

8.3.2 CERTIFICADOS DE LA TESORERIA DE LA FEDERACION (CETES) Y
UDCETES.

Son titulos de crédito, en los cuales se consigna la obligacion directa e incondicional del
Gobicrno Federal de pagar a su vencimiento una cantidad determinada de dinero o determinada en
uDr's.

Su clasificacion es la siguiente:

a) Por su forma de colocacién.- Mediante Subasta de Banco de México, en la que participan
principalmente las Casas de Bolsa y Bancos, quienes adquieren por cuenta propia y después los
venden y compran al ptiblico. Los Bancos pueden intervenir por cuenta de terceros.

b) Grado de Riesgo.- Toda la garantia del Gobierno Federal.

¢) Emisor.- Instrumentos Gubernamentales.

Los adquirentes de estos titulos pueden ser personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras, €

inversionistas institucionales, conforme a su régimen juridico.

25 neututo del Mercade de Valores, $.C . Praciicas Bursdtiles, México, IMERVAL, S C., 1995, p 36-8.

142



Las operaciones que se efectian son de compraventa y de reporto.

8.4 VALORES BANCARIOS
I.as Instituciones de Crédito son Sociedades autorizadas para prestar el servicio de banca y
crédito, que consiste en fa captacion de recursos en ¢l mercado para su colocacion en el piblico,
mediante actos causantes de pasivo directo y contingente, quedando el intermediaric obligado a

cubrir ¢l principal y, en su caso, los accesorios financicros de los recursos captades.

8.4.1 ACEPTACIONES BANCARIAS

Son letras de cambio giradas por empresas y aceptadas por una Institucion de Banca Miltiple,
con base a créditos que éstas conceden a aquéllas y son descontadas por los mismos Bancos
mediante emisiones piblicas realizadas en el Mercado de Valores, utilizando los servicios de Casas
de Bolsa.

Es necesario definir que, la Letra de Cambio ¢s un titulo de crédito en virtud del cual una
persona llamada Girador, solicita a otra llamada Girado, que pague a un tercero, Beneficiario, una
suma determinada de dinero en el lugar y plazo que se le indique o a su presentacion.

Se clasifica de la siguiente manera:

a) Forma de Colocacion.- Oferta Piblica por Casas de Bolsa y Oferta Privada realizada por
Bancos.

b) Grado de Riesgo.- Garantia del patrimonio de Instituciones de Crédito emisoras.

¢) Emisor.- Bancarios, por ser una Institucién de Crédito la principal obligada.

Sus posibles adquirentes son personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras e inversionistas
institucionales conforme a su régimen juridico.

L.as opcraciones que se realizan son de reporto y compraventa.
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8.4.2 BONOS BANCARIOS
Son titulos de crédito a largo plazo emitidos por Instituciones de Crédito. (Banca Maltiple o
de Desarrollo). Estan regulados por la Ley Bancaria.

Se clasifican de la siguiente manera:

a) Forma de Colocacién- Los Bonos Bancarios de Desarrollo emitidos por la banca de
desarrollo, en el mercado primario se realiza a través de subastas a las que concurren Casas de
Botsa e Instituciones de Crédito.

1.os Bonos Bancarios emitidos por la Banca Miltiple se colocan mediante oferta pablica o privada.

b) Riesgo que asume el inversionista.- Cuentan con la garantia del patrimonio de las
Instituciones de Crédito emisoras.

<) Emisor.- Bancarios.

Estos instrumentos pueden ser adquiridos por personas fisicas y morales, nacionales y
extranjeras. Asimismo, los podran adquirir inversionistas institucionales de acuerde a su régimen
juridico.

Las operaciones que se realizan son de compraventa y reporto.

§.4.3 CERTIFICADOS DE DEPOSITO BANCARIO A PLAZO

Son titulos de crédito a través de los cuales una Institucion de Crédito documenta los
depésitos a plazo que recibe del piblico, con la obligacién de restituirlos en efectivo en un plazo
determinado, mas el pago de un interés periddico. Se encuentran regulados por la Ley Bancaria y la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito. Se clasifican de la siguiente forma:
a) Forma de Colocacién: Mediante Oferta Publica o Privada.
b) Grado de Riesgo del Inversionista Cuentan con la garantia del patrimonio de las

Instituciones.
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¢) Emisor.- Bancarios.
Son adquiridos por personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras o inversionistas
institucionales conforme a su régimen legal.

Las operaciones que se realizan son de compraventa y reporto

8.4.4 CERTIFICADOS DE PARTICIPACION INMOBILIARIA
Son titulos emitidos por una Institucion de Crédito con cargo a un fideicomiso, cuyo

patrimonio se integra con bienes inmuebles. Los regula la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.
Se clasifica:
a) Forma de colocacion.- Oferta Publica o Privada.
b} Riesgo.- La Institucién de Crédito sélo se obliga hasta por el monto del patrimonie fiduciario

representado por los inmuebles afectados.
¢} Emisor.- Bancario.
Lo adquieren personas fisicas 0 morales, nacionales o extranjeras e inversionistas institucionales
conforme a sus leyes.

1.as operaciones realizadas son solamente de compraventa.

8.4.5 CERTIFICADOS DE PARTICIPACION ORDINARIOS

Son titulos emitidos por una Institucidn de Crédito, con carge a un Fideicomise cuyo
patrimonio se integra con bienes aportados al mismo
Su clasificacion es igual a la de los Certificados de Participacion Inmobiliaria. De igual medo, son
regulados por la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

Son adquiridos por personas morales o fisicas, nacionales o extranjeras e inversionistas
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institucionales conforme a sus leyes.

Las operaciones que se efectdan sélo son de compraventa.

8.4.6 PAGARES BANCARIOS CON RENDIMIENTO LIQUIDABLE AL VENCIMIENTO
Son Pagarés suscritos por Instituciones de Crédito, que representan un pasivo directo a

carpo de las mismas Instituciones, cuyo rendimiento es liquidable al vencimiento del titulo.
Instrumentan un Préstamo.
Se clasifican de la siguiente forma:
a) Forma de Colocacién.- Oferta publica o privada.
b) Riesgo.- Garantia de las Instituciones emisoras.
¢y Emisor.- Bancarios.

Los adquicren personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras € inversionistas
institucionales, conforme a su régimen juridico.

ias operacienes que se realizan son de reporto y compraventa.

8.5 ENTIDADES FINANCIERAS

851 ACCIONES DE SOCIEDADES DE INVERSION DE RENTA FLJA EN
INSTRUMENTOS DE DEUDA

Es un titulo emitido por una Sociedad de Inversién, (Sociedad mercantil que, contando con
la autorizacion de la CNBV, tiene por objeto la adquisicién de valores y documentos seleccionados
de acuerdo al criterio de diversificacién de riesgos, con recursos provenientes de la colocacion de
las acciones representativas de su capital social, entre el pablico inversionista) que representa una

parte alicuota de su capital social y que incorpora los derechos del accionista.
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Se clasifica por:

a) Foerma de Colocacidn.- Gferta piblica.

b) Riesgo.- Las acciones representan una parte alicuota del patrimonio de la sociedad que se
invierte en la cartera diversificada de valores del mercado de dinero de alta bursatilidad,
teniendo como garantia dicho patrimonio.

¢) Emisor.- Entidades Financieras.

Los adquieren personas fisicas o morales, de nacionalidad mexicana o extranjera.

Las operaciones seran de compraventa.

§.5.2 BONOS DE PRENDA

Son titulos accesorios de un Certificado de Depdsito, expedido por un Almacén General de
Depésito, por el que se constituye un crédito prendario sobre las mercancias o bienes indicados en
¢l Certificado de Depésito correspondiente. Debiéndose expedir de modo que cada emision se
identifique con el Certificado de Depésito del cual derive. Estéan regulados por la Ley General de
Titules y Operaciones de Crédito.
Se clasifican de ia siguiente forma:
a) Forma de Colocacidn.- Oferta piblica.
b) Riesgo.- Depende de la garantia prendaria.
¢) Emisor.- Almacenes Generales de Deposito.
Son adquiridos por personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras. De igual forma
inversionistas institucionales conforme a sus leyes.

Las operaciones que se realizan son de compraventa,
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£.5.3 OBLIGACIONES SUBORDINADAS

Son titulos de crédito, emitidos previa autorizacién del Banco de México, representativos de
un crédilo colectivo a cargo de una Institucidn de Crédito, Casa de Bolsa, Arrendadora Financiera o
Empresa de Factoraje Financiero, cuya amortizacion se haré a prorrata, después de cubrir todas las
deudas de la sociedad y preferentes sélo con relacién al pago a fos accionistas o tenedores de
certificados de aportacion patrimonial de fa misma Tnstitucion. Las regula la Ley Bancaria.
Se clasifican por.
a) Forma de colocacién.- Oferta pitblica o privada.
b} Riesgo del inversionista.- Son pagados con preferencia respecto de accionistas o tenedores de

certificados de aportacion patrimonial de la emisora.

¢) Emisor.- Bancarios o Entidades Financieras.
Son adquiridos por el piiblico inversionista, personas fisicas o morales, nacionales o extranjeras.

Las operaciones son sélo de compraventa.

8.5.4 PAGARES FINANCIEROS

Son Pagarés suscritos por Amendadoras Financieras y Empresas de Factoraje financiero,
destinados a circular en el mercado de valores.
Se clasifican por:
a} Forma de colocacion.- Oferta piblica.
b} Riesgo.- Depende de la solidez de emisora, ya que no hay garantia especifica.
¢} Emisor.- Entidades Financieras.
Los adquicren personas fisicas o morales, mexicanas o extranjeras ¢ inversionistas institucionales.

Las operaciones que se realizan son de compraventa
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8.6 EMPRESARIALES

8.6.1 OBLIGACIONES

Es un titulo de crédito emitido en masa por una Sociedad Anénima, con objeto de obtener
un empréstito generaimente a mediano o largo plazo y que otorga a sus tenedores derechos
representativos de una parte alicuota del monto total del erédito. Es un titulo de renta fija, porque
produce intereses a una tasa predeterminada. Por ¢jemplo, Los CETES, son Obligaciones emitidas
por ¢l Estado. Son titulos valor, casi siempre amortizables, que no esperan su fecha de vencimiento
para ser cobrados. Los regula la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Se clasifican de la siguiente forma:

a) Forma de colocacidn.- Oferta Piblica o Privada.

b)) Riesgo.- Depende de las parantias.

¢) Emisor.- Empresarial.

Pucden adquirirlos personas fisicas o morales, mexicanas o exfranjera o inversionistas
institucionales conforme a sus leyes.

I.as operaciones efectuadas sélo son de compraventa.

8.6.2 PAGARES DE MEDIANO PLAZO

Son Pagarés destinados a circular en el mercado de valores, suscritos pot sociedades
mexicanas, emitidos a plazos medios. Debiendo considerar que un Pagaré es un titulo de crédito en
virtud del cual, una persona llamada Suscriptor promete al Beneficiario el pago incondicional de
una suma determinada de dinero a su vencimiento. Inclusive puede ser incierto ¢l Beneficiario.
Esta regulado en la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito y la Legislacion Bancaria.

Se clasifican de la siguiente forma:
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a) Forma de colocacién.- Oferta piiblica.

b) Riesgo.- Lo valia una Calificadora de Valores, considerando capacidad de pago y liquidez de
la emisora y la garantia o aval.

¢) Emisor.- Empresarial.

I.os adquicren personas fisicas o morales de nacionalidad mexicana o extranjera, e inversionistas

institucionales conforme a su régimen juridico.

L.as operaciones que se realizan son de compraventa.

8.6.3 PAPEL COMERCIAL
Es un titulo de crédito por el que el emisor promete pagar a los tenedores, una cierta
cantidad de dinero en Ia fecha de su vencimiento. Es un titulo a corto plazo; similar a un Pagaré.
Se clasifican de la siguiente manera:
a) Foerma de colocacion.- Oferta publica,
b) Grado de riesgo.- Lo valta una Calificadora de Valores, considerando la capacidad de pago y
liquidez de la emisora y la garantia o aval.
¢) Emisor.- Son instrumentos empresariales.
Pueden ser adquiridos por personas fisicas o morales mexicanas o extranjeras e inversionistas
institucionales conforme a su régimen legal.

. . 7
Las operaciones que se realizan son de compraventa.'’

8.7 ACCIONES

Los derechos de los socios de la Sociedad Anénima estan incorporados en el documento

™ [ ean Leon Rodolfo., Instrumentos Financjeros det Mercado de Dinero., Meéxico, Academia Mexicana de Derecho
Bursatil y de los Mercados Financieros, A.C., 1958 (5° Ed.}
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llamado Accién , sin el cual no pueden ejercerse y mediante cuya negoctacion pueden transmitirse

facilimente.

Sc considera generalmente ua titulo valor, es decir, un titulo de crédito, aplicandose las
disposiciones relativas a tales titulos en lo compatible a su naturaleza y no esté modificado

expresamente por la Ley. (art. 111 Ley de Sociedades Mercantiles). Su contenido es esencialmente

e 138
corporatllvo.

Es un titulo privado, causal, de contenide corporativo, definitivo, emitido en serie y
nominativo para su circulacién, a favor de persona determinada, no se perfecciona su transmision
por endoso, es necesario inscribirla en un registro llevado por la Sociedad Emisora (art. 24 LGTOC
y 128 LGSM) o en una Institucién para el Depésito de Valores {art. 57 fraccion V LMV)
expresando los datos generales del accionista y los que identifican a las acciones, las exhibiciones

que sobre ellas se hagan y las transmisiones de que sean objeto.

Los titulos definitivos deben emitirse dentro del afio siguiente a la constitucidn o

’

modificacién de la Sociedad. (art. 124 LSM).

En acciones registradas como valores en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios,

los titulos deberan emitirse en 180 dias. (art. 14 fr. VIII LMV),

Su contenido estd regulado en el articulo 125 Ley de Sociedades Mercantiles, debiendo

contener: Nombre, nacionatidad y domicilio del accionista; Duracién, denominacion y domicilio de
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la Socicdad; Fecha de constitucién de la Sociedad y datos de inscripcion del RPC; Importe del
capital social, el nimero total y valor nominativo; Las exhibiciones que sobre el valor de la accidn
haya pagado el accionista o la indicacién de ser liberada; La serie y namero de accién o del
certificado provisional, con indicacion del niimero total de acciones que corresponda a la serie; Los
derechos concedidos y las obligaciones impuestas al tenedor de la accidn, y en su caso a las
limitaciones del derecho de vote y la firma autégrafa de los administradores que conforme al
Contrato Social deban suscribir el documento, o bien la firma impresa en facsimil de dichos
administradores, a condicion en este Gltimo caso, de que se deposite el original de las firmas

responsables en el Registro Pablico del Comercio en que se haya registrado {a sociedad.

La diferencia basica entre el accionista y el obligacionista es que el primero es un socio y el
segundo un acreedor. Este tiene derecho a un interés por su crédité, que habrd de pagdrsele haya o
no utilidades, y el accionista cobrard su dividendo sdlo en la medida en que lo permitan las
wtilidades sociales. Al liquidarse la sociedad, por disolucion o quiebra, el obligacionista concurrird
con los demas acreedores para ser pagado con el patrimonio social, que no podra distribuirse entre

los accionistas sino una vez cubiertas integramente todas las deudas sociales. El accionista puede

intervenir en el desarrollo de los negocios sociales y el obligacionista no puede.

1** Mantilla Melina Roberto L., Dereciio Mercantil, México, Ed. Porria, 1996, (29° Ed.) 1* reimpresién, p. 367
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CAPITULO NOVENO

ACTIVIDAD FIDUCIARIA BURSATIL

Con la introduccién del inciso d) a la fraccién IV del articulo 22 de la Ley del Mercado de
Valores, asi como la insercién del nuevo articulo 103 a esta Ley, queda regulada la actividad
fiduciaria de las Casas de Bolsa, lo cual debe considerarse una importante y novedosa modalidad
que se introduce en la actividad de estos intermediarios, y que seguramente llevard a un mejor
desarrotlo y desenvolvimiento de su funcién, la cual se inicia a raiz de la publicacion de la Circular
65/94 emitida por el Banco de México y por la Circular 10-179 de la Comision Naciona! Bancaria
y de Valores, por lo que derivado de tales Circulares, puede afirmarse que las Instituciones de
Crédito no tienen limitantes para desempefiar el cargo de fiduciarias, las Casas de Bolsa solo

pucden intervenir en fideicomisos especiales.

Como se expuso anteriormente, es importante sefialar que, las Casas de Bolsa son
“Sociedades Andnimas que tienen el cardcter de intermediarios en el mercado de valores, calidad
que les otorga €l hecho de su inscripcion en la Seccién de Intermediarios del Registro Nacional de

Valores e Intermediarios”.”

El inciso d) de la fraccién IV del mencionado articulo 22 de la Ley del Mercado de Valores.
autoriza a las Casas de Bolsa con sujecion a las disposiciones de cardcter general que dicta el
Ranco de México, actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con las actividades
que les sean propias, sin que sea aplicable en este caso el primer parrafo del articulo 350 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito. Esto es, ¢l propio inciso al que me reficro, estd

153



negando la aplicabilidad del articulo 350 que limita I2 actividad fiduciaria Gnicamente a los

Bancos, por lo que a continuacion transcribo ambos preceptos legales:

9.1 ARTICULO 22 LEY DEL MERCADO DE VALORES

Art. 22 LMV.- “Las Casas de Bolsa solo podrén realizar las actividades siguientes:

1V.- Con sujecién a las disposiciones de caracter general que dicte ¢l Banco de México:

d) Actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con las actividades que les sean
propias, sin que sea aplicable en este caso el primer parrafo del articulo 350 de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito”.

Art. 350 LGTOC (Primer Parrafo).- “Solo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente

autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito™.

Ahora bicn, y dado que la norma general esta expresada en el mencionado inciso del
articulo 22, se introduce en la Ley un articulo novedoso, al cual corresponde el numero 103, para
determinar y de alguna manera regular los rasgos generales a los que estardn sujetos los

fideicomisos en los que intervenga como fiduciaria alguna Casa de Bolsa,

En los fideicomisos en donde alguna Casa de Bolsa intervenga como fiduciaria, le serdn
aplicables las normas del Capitulo Quinto del Titulo Segundo de la LGTOC (con excepcion del
primer parrafo del art. 350 LGTOC), asi como los articulos 22 y 103 de la LMV, este ultimo regula
los fideicomisos desde ahora lamados “FIDEICOMISOS BURSATILES” y que establece lo
siguiente.

Art. 103 LMV.- “Los fideicomisos en los que intervengan las casas de bolsa en los términos del

1% pafael De Pina , Diccionario de Derecho, México, Ed Porroa, 1994, (20°. Ed.) p. 147.
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articulo 22. fraccién IV, inciso d) de esta Ley, se regiran en lo conducente por lo dispuesto en el
Capitulo del Titufo Segundo de fa Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, debiéndose
ohservar en tado caso lo siguiente:”

La fraccién I del articulo establece claramente en forma limitativa, cuales podran ser los
bicnes objeto de los fideicomisos a celebrarse entre las Casas de Bolsa, y expresamente sefiala que
tnica y exclusivamente podran ser los valores a que se refiere el articulo tercero de la propia Ley

del Mercado de valores, o bien, efectivo destinado a la adquisicion de tales valores.

El articulo tercero de la Ley define como valores las acciones, obligaciones y demas titulos
de crédito que se emitan en serie o en masas, pudiendo también existir, de conformidad con el
propio articulo mencionado, titulos de crédito y otros documentos que sean objeto de oferta piblica

de intermediacion en el Mercado de Valores, a los que les sea aplicable la Ley mencionada.

1) [sta novedosa actividad fiduciaria se inicia a raiz de la publicacién de la Circular 65/%4 emitida
por ¢l Banco de México y por la Circular 10-179 de la Comisidn Nacional Bancaria y de
Valores, por lo que derivado de tales Circulares, se puede afirmar que mientrés las Instituciones
de Crédito no tienen limitantes legales para ser Fiduciarias, las Casas de Bolsa sdlo pueden
intervenir en Fideicomisos cuyo objeto sean valores o la adquisicion de éstos, lo cual se apoya
en lo dispuesto por el articulo 103 LMV, por [o que teniendo esos bienes como materia, pueden
constituirse  Fideicomisos  Bursatiles de Administracion, de Inversion, de Actividades
Empresariates, con Fines Testamentarios, los constituidos por virtud del cumplimiento de un
Testamento, y los de Garantia, no olvidando que en éstos, las Casas de Bolsa solamenic podran

intervenir cuando el objeto sea garantizar el cumplimiento de operaciones celebradas con sus
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. o1
clientes o por cuenta de ellos, lo que excluye otras clases de contratos fiduciarios.'*

9.2 ARTICULO 103 LEY BEL MERCADO DE VALORES

El referido articulo 103 de la Ley del Mercado de Valores preceptiia los lineamientos
generales aplicables a las Instituciones de Crédito, como los siguientes:
1.- Los Contratos al carecer de personalidad juridica son ejecutados por medio de Delegados
Fiduciarios nombrados por el consejo de administracién de la Sociedad, quienes en materia bursatil
deberan reunir las condiciones técnicas y morales que fija la Ley del Mercado de Valores.'*!
Cuando estos Delegados Fiduciarios dejen de satisfacer los requisitos de solvencia moral'*? y
capacidad técnica o incurran de manera grave reiterada en infracciones a la presente ley y a las
disposiciones de cardcter general que de ella derivan, estardn sujetos a la aplicacion de las medidas
a que se reficre el Gltimo pérrafo de la fraccién 111 del articulo 17 de esta Ley; considerandose que
carecen de solvencia moral si se ubican en alguno de los supuestos previstos en el segundo parrafo
del inciso b} de la citada fraccion.
Las sanciones son de voto de 3 meses hasta de 5 afios, o la suspensién o revocacion de la
autorizacion para actuar como delegados fiduciarios, ademds de las sanciones que conforme a otros

ordenamientos fueren aplicables.

2.- Las Casas de Bolsa responderan civilmente por los dafios y perjuicios que se causen por la falta

de cumplimiento de las condiciones y términos sefialados en el fideicomiso o en la ley.

19 carvallo Yafez Erick, Nuevo Dereche Bancario v Bursitil Mexicano, México, Ed Porrda, 1997, (2° Ed.) p. 211-
212

! { a figura del Delegado Fiduciario fue previamente estudiada,

2 Se considera que fas personas no tienen solvencia moral, cuando estan inhabilitadas para ejercer €l comercio, o para
desempediar un empleo, cargo 0 comisién en el servicio pablico, o en el sistema financiero mexicano; asimismo cuando
fayan sido condenadas por Sentencia Irevoeable por delito intencional que les imponga més de un afio de prision, y 51
sc tratare de delito patrimonial cometido intencionalmente, cualquiera que haya sido la pena (Art. 17, pamrafo 11, inciso

156



Como se puede analizar, esta fraccién le imputa responsabilidad civil a las Casas de Bolsa por los
dafios y perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento de las condiciones y términos

seflalados en e! fideicomiso.

Se considera que en materia fiduciaria no es lo més adecuado el indicar términos y
condiciones, pues los mismos siempre se imponen para ¢t cumplimiento de un determinado fin al
cual esta encauzado el fideicomiso, por ello, la obligacion de la fiduciaria es el cumplimiento del
fin del fideicomiso, de conformidad con ciertos términos y condiciones, y en el caso de fallar a
éstos, lo que se incumplira sera el fin del fideicomiso, lo cual daria lugar a los dafios y perjuicios
que el ordenamiento legal trata de proteger, por lo que uno conlleva lo otro, siendo lo correcto

hablar de incumplimiento de los fines y no de incumplimiento de los témminos y condiciones.

3.- Se establece la posibilidad de la existencia de un Comité Téenico con las bases que se
determinen en el contrato. En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas se podra
constituir ¢l mismo, y se establece que, cuando la fiduciaria, en los términos del contrato, actie
conforme a los dictdmenes y acuerdos del Comité, quedard libre de toda responsabilidad. Se
transcribe el art. 80 LIC, sin embargo, para los fideicomisos bursatiles es muy 1itii Ia existencia del
Comité Técnico para efecto de tomar decisiones sobre el manejo de los valores objeto de los

mismos.

4.- El personal que se utilice para la ejecucion de los contratos no formara parte del personal de la
Casa de Bolsa Fiduciaria, sino que se considerara personal al servicio del patrimonio fideicomitido.

Sin embargo, cualquier derecho que asista a dicho personal conforme a la Ley, lo ejercitaran contra

b} de la LMV).
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Ia Casa de Bolsa, la que, para cumplir con las resoluciones que la autoridad competente dicte,
alectara en Ja medida necesaria, el patrimonio fiduciario, determinandose idénticamente que cn la
banca. ya que, cualquier derecho que le asista a esas personas podran ejercitarlo contra la

institucion fiduciaria, quicn en su defecto la cubrira con cargo af patrimonio del fideicomiso.

Es de comentarse que en esta fraccion hay un grave error de técnica juridica al mencionar
que ¢) personal esta al servicio del patrimonio fideicomitido, pues los patrimonios no tienen
personalidad juridica, y en consecuencia no pueden gjercitar derechos y cumplir obligaciones,
porque sc define como el conjunto de bienes, derechos y obligaciones susceptibles de valoracidn

pecuniaria.

5.- A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las partes en el acto constitutivo de
tos fideicomisos que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara ¢l
procedimienta establecido en los dos primeros pamrafos del articulo 341 de la LGTOC, a peticién
de la fiduciaria. Si et deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez mandara
que se de cumplimiento a lo establecido en el acto constitutivo del fideicomiso o sus
modificaciones.

Singular importancia reviste esta fraccion, toda vez que hace necesario el dejar plenamente
establecido cual serd el procedimiento a utilizarse en caso de incumplimiento de la parte que
garantiza. Asimismo, esta fraccién estd tomada del articulo 83 de la LIC mismo que remite al
procedimiento especial de venta de prenda del ariculo 83 de la LIC mismo gque remite al
procedimiento especial de venta de prenda del articulo 341 LGTOC, el cual en el caso de la LIC
reviste cicrta problematica en los fideicomisos en donde existen inmuebles, sin embargo, tal

dificultad no sera presentada en los fideicomisos bursatiles, dado que en los mismos, iinicamente
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existird como patrimonio ya sean valores o efectivo, ademas el segundo parrafo de esta fraccion,
autoriza al juez para que en caso de incumplimicnto de la obligacion garantizada, se proceda a la
ejecucion de la garantia fiduciaria en los términos del acto constitutivo del fideicomiso o de sus

modificaciones.

En conclusion, en caso de no pactar el procedimiento de ejecucion en la constitucion del
contrato, las Casas de Bolsa deberdn acudir al Juez de Primera contrato, registrando en ellas y en su
propia contabilidad valores y efectivo, asi como las plusvalias o minusvalias que se presenten por
los productos o gastos respectivos.

Deben coincidir invariablemente Ios saldos de las cuentas controladas de la contabilidad de las
Casas de Bolsa, con los de contabilidades especiales.

Quedan registradas en el Catalogo de Cuentas dentro de las Cuentas de Orden.

6- Por ultimo, respecto a estos Contratos en los que intervienen ias Casas de Bolsa, existen
prohibiciones muy parecidas 2 las determinadas en el articulo 106 de la Ley de Instituciones de

Crédito; estin consignadas en la fraccion IX del articulo estudiado y son las siguientes:

Celebrar operaciones por cuenta propia, salvo las autorizadas por el Banco de México y que

no impliquen conflicto de intereses.

Responder a los fideicomitentes o fideicomisarios del incumplimiento de los emisores por
los valores que se adquieran , salvo que sea por su culpa o garantizar la percepceidn de rendimientos
por los fondos cuya inversion se les encomiende o garantizar la percepcién de rendimientos por los

valores cuya inversion se ies encomiende.
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Si al término del fideicomiso los valores no hubieren sido liquidados por los emisores (la
ley dice deudores), la fiduciaria deberd transferirlos al fideicomitente o fideicomisario,

absteniéndose de cubrir su importe.

No podréan utilizar los fondos o valores fideicomitidos para la realizacion de operaciones, en
los que pueden resultar deudores o beneficiarios sus delegados fiduciarios, los miembros del
consgjo de administracion o consejo directivo tanto propietarios como suplentes, estén 0 no en
funciones, sus directivos o empleados (no dice “y funcionatios de la instituciéon™), los comisarios
propietarios © suplentes estén o no en funciones, sus auditores externos, los miembros del comité
técnico del fideicomiso respectivo, los ascendientes o descendientes en primer grado de las
personas sefialadas, las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria €sas personas o las mismas
Casas de Bolsa, asi como aquellas personas que el Banco de México determine mediante

disposiciones de caracter general.

Se establece de igual forma la obligacion del fiduciario de insertar el texto de los parrafos
anteriores en el texto de cada contrato que se constituya, insertando también una declaracion, en el
sentido de que se le hizo saber inequivocamente lo anterior, a las personas de quien reciba bienes.
Pero, sc establecen dos prohibiciones adicionales:

1.- No podran emitir cualquier clase de valores, titulos o documentos a los que les es aplicable el
régimen de la Ley del Mercado de Valores, cuando no se realice con ellos oferta piiblica.

2.- No podrén utilizar fondos o valores pertenecientes a fideicomisos para realizar operaciones por
cucnta propia, salvo las que autorice el Banco de México mediante disposiciones de cardcter

general cuando no impliquen conflicto de intereses.
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9.3 CIRCULAR 65/94 BANCO DE MEXICO
(CIRCULAR 10-179 CNV)

La anotada Circular 65/94 mediante la cual Banco de México fijo las Reglas a las que
deberan sujetarse las Casas de Bolsa en el desempefio de Fideicomisos Bursatiles también se
publico como Circular 10-179 de la entonces Comisidn Nacional de Valores, hoy Comisidn
Nacional Bancaria y de Valores, la cual entrd en vigor el 13 de junio de 1994 y fijd las reglas de la

actividad fiduciaria bursatil.

El parrafo primero de los Considerandos de la Circular 65/94 emitida por Banco de Mo«
seiiala que las Casas de Bolsa podran actuar como fiduciarias en negocios directamente vincul... »
con las actividades que les son propias, mismas que se determinan en el articulo 22 de la Loy el
Mercado de Valores'™ Por lo tanto, cualquier actividad que no sea propia de la Casa de Bolsa no
podra ejecutarse a través de un contrato de fideicomiso en el que la fiduciaria sea una de estas
intcrmediarias, dicha prohibicién no es aplicable para la Banca, ya que, si puede desempefiar

cualquier clase de contrato de fideicomiso.

Conforme al segundo pérrafo de los Considerandos, es necesario que la regulacién de la
actividad fiductaria bursatil sea congruente con el régimen aplicable a operaciones fiduciarias

similares realizadas por [nstituciones de Crédito.

Por iitimo, dispone que no es conveniente que las Casas de Bolsa sean fiduciarias en

fideicomisos que tengan por objeto captar recursos destinados al otorgamiento de créditos.



4.3.1 REGLA PRIMERA

Las Casas de Bolsa podréan intervenir como fiduciarias en Fideicomisos de Inversion, de
Administracion y de Garantia constituidos exclusivamente, con valores o dinero cn efectivo para [a
adquisicion de tales instrumentos, seifalando ademas que los valores con los que operen deberan
eslar inscritos en fa Seceidn de Valores del Registro Nacional de Valores e Intermediarios, lo cual
limita la adquisicién de valores extranjeros que no se encuentren inscritos en tal Seccidn, de
acuerdo con fo anotado en la parte final del articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores. Esta
disposicién se apoya con lo sefialado por el articulo 106 LMV que dispone que los titulos o
documentos extranjeros seran objeto de oferta publica en México siempre que sus emisores
obtenpan la inscripeidn de los mismos en la Seccién de Valores del Registro Nacional de Valores e

[ntermediarios.

Por lo anterior, la Casa de Bolsa como Fiduciaria no podra negociar con aquellos valores
que se coloquen al plblico fuera de México y tampoco podran aplicarse la reglas previstas por la
Circular 10-176 emitida por la Comision Nacional de Valores, hoy Comision Nacional Bancaria y
de Valores, referente al Sistema Internacional de Cotizaciones, en virtud de que en estricto seatido
el reconocimiento de valores y Bolsas extranjeras no implica su inscripcidn. Ante tales
circunstancias, y de conformidad con la Regla Octava la cual se comentard mas adelante, podra
solicitarse autorizacion de la Banca Central a efecto de adquirir valores no inscritos en el Registro

Nacional de Valores ¢ Intermediarios.

Sefiala que, las Casas de Bolsa no podran participar en Fideicomisos cuyo objeto sea el

otorgamicnto de créditos, lo cual es correcto, ya que, no es facultad propia de las Casas de Bolsa el

" Este tema fue amphamente estudiado dentro de este trabajo
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otorgamicnto de créditos en general, sino {inicamente concederlos para la adquisicion de valores
con garantia de éstos. De lo anterior, se concluye que no podrén constituirse Fideicomisos cuya
finalidad sea otorgar créditos de cualquier naturaleza, porque s6to la Casa de Bolsa podrd

otorgarlos en casos especificos y no a través del Fideicomiso.

9.3.2 REGLA SEGUNDA

Los recursos recibidos por Ja Casa de Bolsa deben invertirse en los valores previstos en el
Contrato de Fideicomise el mismo dia de su recepeién.

Cuando por cualquier circunstancia no pueda realizarse tal inversidn, la Casa de Bolsa
debera, a mas tardar el dia habil siguiente, depositar dichos fondos en una Institucion de Crédito, 0
bien adquirir con ellos valores gubernamentales o acciones representativas del capital de alguna
Sociedad de Inversion en instrumentos de deuda. De realizarse el depdsito en una Institucion de
Crédito que forme parte del Grupo Financiero al que pertenezca la Fiduciaria, éste deberd devengar
a tasa mas alta que el Banco pague por operaciones al mismo plazo y monto similar, en las mismas

fechas en que se constituya el depésito.

9.33 REGLA TERCERA

Las Casas de Bolsa no podran celebrar Fideicomisos Abiertos'*’, pero podré concederse
autorizacién especial al efecto en términos de lo seffalado por la Regla Octava. Solo pueden
celebrar fideicomisos que tengan por objeto la inversidn en valores, o la administracion de los

misnos.

L2 2 I H H H . - -
Fideicomisos Abiertos.- En los que algunos fideicomitentes se adhieren al Contrato con posterieridad a su
canstitucién, o sea, no sé conoce quicnes seran todos los fideicomutentes y los fideicomisarios designados cuando se
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9.34 REGLA CUARTA

Los Fideicomisos Bursatiles podrén ser discrecionales o no, sujetandose en todos los casos

a lo dispuesto por los articulos 91,93 y 96 de la Ley del Mercado de Valores.

La discrecionalidad en el manejo de dinero y/o valores consiste en que el cliente le otorga
por escrito a una institucion fas facultades para que ésta decida sobre la compraventa de valores a
su libre albedrio; en materia fiduciaria puede suceder que el propio cliente se reserve esas
facultades para si y sea directamente quien instruya a la institucién de que se trate sobre la
adquisicion o enajenacion de alguna inversion, caso en el cual, el contrato respectivo serd no
discrecional.

En el desempeiio de su cargo la fiduciaria actuara conforme a las instrucciones del cliente
que reciba et apoderado para celebrar operaciones con el piblico.

Si el contrato es discrecional, las instrucciones que gire el cliente al fiduciario podran ser de
manera escrita, verbal o telefonica, pudiendo convenit adicionalmente el uso de carta, telégrafo,
télex o telefax o cualquier otro medio electronico, debiendo precisar el tipo de operacién o
movimiento, géncro, especie, clase, emisor, etc.

Las instrucciones del cliente deberdn ejecutarse con apego al Sistema de Recepcién y
Asignacién de Operaciones con el que cuente la Casa de Bolsa y Ie autorice la CNBV.

La Fiduciaria debera elaborar un comprobante de cada operacién con los datos necesarios
para su identificacién, el cual queda a disposicion del inversionista en [as oficinas de la Casa de
Bolsa Fiduciaria.

Si se conviene el uso de medios electronicos, deberan precisarse las claves de identificacién

reciproca y responsabilidades que conlleve su utilizacién, incluyendo que el uso de tales claves

celebra el Contrate.
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sustituye la firma autégrafa del cliente, y constituyen prueba plena en su contra, esto ¢s similar con
[nstituciones de Crédito.

l.a Casa de Bolsa esta facultada para suscribir por cuenta del cliente, endosos y cesiones de
valares que éste confiera en guarda o administracion.

La Fiduciaria no estd obligada a ejecutar instrucciones, si el cliente no le entrega los
recursos necesarios para tal efecto.

En el caso de cuentas discrecionales, a Casa de Bolsa no tendra la obligacién de confirmar
al cliente sus instrucciones, quien si podra limitar a su conveniencia la discrecionalidad del contrato
de fideicomiso.

Todos los valores y efectivo propiedad del cliente se entienden especial y preferentemente
destinados al pago de las remuneraciones, gastos o cualquier otro adeudo que exista a favor de la
Casa de Bolsa con motivo de su actuacion, por lo que el cliente no podra retirar dichos valores o
efectivo sin antes cumplir sus adeudos.

Se deberan pactar de manera clara en los contratos, las tasas de interés ordinario y
moratorio que se causardn con motivo de los servicios y operaciones materia del contrato.

En el manejo de las cuentas, la Casa de Bolsa actuard profesionalmente sin asumir
obligaciones de garantizar rendimientos, ni de ser responsable de pérdidas o menoscabo del
patrimonio fideicomitido que puedan sufrirse como consecuencia de las operaciones concertadas
con apego a la Ley del Mercado de Valores, 3

La Casa de Bolsa deberd observar las disposiciones de cardcter general que se expidan, asi
como cumplir con el Reglamento de la Bolsa cuando se ejecuten sus operaciones, debiendo
excusarse de cumplirlas cuando contravengan los citados ordenamientos, por lo que no deberd

cjecutar operaciones simuladas con los clientes.
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En esta misma Regla se determina que si el Fideicomiso es Discrecional, el Fiduciario no
podra invertir en valores emitidos por alguna Sociedad directa o indirectamente controlada por el
Girupo Financiero al que pertenece la Fiduciaria, incluyendo Sociedades de Inversion sin perjuicio
de que en Fideicomisos Ne Discrecionales, no exista prohibicion alguna, por lo que es
recomendable que los Fideicomisos referidos incluyan una carta del cliente, en la que se instruya a
1a Casa de Bolsa a invertir directamente en cualquiera de los valores emitidos por cualquiera de las

Sociedades que pertenecen al Grupo Financiero de la Casa de Bolsa.

9.3.5 REGLA QUINTA
En los Fideicomisos de Inversién comentados en la Regla Tercera, las Casas de Bolsa como

Fiduciarias se abstendrdn de:

a) Obtener diferenciales de rendimientos a su favor;

b) Realizar actos que no se ajusten a las instrucciones previas recibidas de los fideicomitentes, de
conformidad con lo estipulado en el contrato respectivo;

¢} Cargar al patrimonio fideicomitido precios distintos a los pagados por la propia Casa de Bolsa
al efectuar la adquisicion de los valores respectivos, sin perjuicio de que puedan cobrar las
comisiones que libremente estipulen por escrito con los fideicomitentes con anterioridad a
dicha adqiusicidn;

d) Garantizar la percepcién de rendimientos por los fondos cuya inversién se les encomiende,
como seria el caso de la recepcién de recursos a tasa determinada o determinable;

¢) Realizar operaciones con valores, precios o rendimientos diversos a los que se ofrezcan en el
mercado general;

0 Elofrecer por cualguier medio fa adhesién a los fideicomisos respectivos, y

¥ También es aplicable a las Instituciones de Crédito.
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g) Celebrar operaciones de compraventa de valores con ellas mismas, actuando por cuenta propia,

cuando se trate de fideicomisos en que las operaciones citadasse efectiien a discrecion de la

fiduciaria.

9.3.6 REGLA SEXTA

Esta Regla establece que, las Casas de Bolsa se abstendran de intervenir en Fideicomisos en
los que las Sociedades Fideicomitentes o Fideicomisarias adquieran sus propias acciones, si con
¢llo no se cumple con los siguientes requisitos, los cuales estén contenidos en el articulo 14 Bis
LMV:

I - Que las acciones estén inscritas en el Registro Nacional de Valores ¢ Intermediarios.

2.- Que la adquisicion se realice con fondos provenientes del capital social o reservas provenientes
de 1as utilidades netas de la empresa, denominada reserva para adquisicién de acciones propias.

3.- Que sea la Asamblea General Ordinaria de accionistas la que sefiale el monto de la recompra
accionaria, y la cantidad del capital o reservas que s¢ utilizaran, siempre que la suma de ambas

cantidades no sea igual al total de utilidades de la empresa.

9.3.7 REGLA SEPTIMA

Dispone que las Casas de Bolsa podran intervenir en Fideicomisos cuyo objeto sea
garantizar el cumplimiento de operaciones celebradas con sus clientes o por cuenta de ellos.

En dichos fideicomisos las Casas de Bolsa deberdn cerciorarse, de la existencia de los
valores que integren el patrimonio fideicomitido y de que exista y se conserve fa proporcion
convenida entre el valor de éstos y el saldo insoluto de las obligaciones garantizadas. Deberan
cerciorarse que en el prospecto o aviso de oferta se sefialen con detalle los términos y condiciones

de las correspondientes garantias y las caracteristicas de los valores que integren el patrimonio
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fideicomitido.

Cuando sean fiduciarias en fideicomisos de garantia cuyo objeto sea garantizar el pago de
valores objeto de oferta piblica e intermediacion en el pais o en el extranjero, deberdn remitira la
Gerencia de Autorizaciones y de Asuntos Juridicos Internacionales de! Banco de México, dentro de
los 15 dias habiles siguientes a fa constitucién de este tipo de fideicomisos, una copia simple del
contrato respeclivo asi como del prospecto o aviso de oferta, mediante el cual se informe a los
inversionislas las caracteristicas de la operacion correspondiente.

No significa, que también pueden intervenir en otra clase de garantias, esto ha causado
controversias entre los funcionarios de Casas de Bolsa, debido a que esta Regla no senala las
palabras “nicamente podrdn”, “s¢ abstendrén de intervenir en contratos distintos a los sefialados™
o “unicamente cuando su objeto sea”, porque en ¢l Proyecto de Reglas del Banco de México se
disponia que podrian intervenir en Contratos de Garantia cuando st objeto tnicamente fuera
parantizar el pago de valores objeto de oferta publica o intermediacion.

Esta Regla permite a la Casa de Bolsa celebrar Fideicomisos en los que se constituya no
solo como Fiduciaria sino también como Fideicomisario, lo cual ya no estd prohibido por laiey y
ha sido objete de estudio de este trabajo.

Sin embargo, el Lic. Carvallo considera pertinente que en casos concretos se solicite
autorizacién de Banco de México para establecer Fideicomisos de Garantia en los supuestos no
contenidos en la Regla, y se basa en los siguientes fundamentos:

« La Circular no limita o prohibe Ia celebracién de otra clase de contratos de garantia.

« Los Fideicomisos comentados estan directamente ligados a las actividades propias de las Casas
de Bolsa, especificamente a fa intermediacion de valores, a la guarda y administracién de los
mismos y a la recepcién de fondos por concepto de compraventa de valores y guarda {en

garantia) de ellos, conforme al articulo 22 de la Ley del Mercado de Valores.
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2.3.8 REGLA OCTAVA

Para que las Casas de Bolsa actiien en Fideicomisos distintos de los previstos en las Reglas.
podran cxcepcionalmente solicitar autorizacion del Banco de México, siempre que tengan por
objeto valores o efectivo destinado a su adquisicion.

Con sujecion a esta Regla, las Casas de Bolsa pueden acudir al Banco de Bancos a efecto de
solicitar permisos para el desarrollo y operacién de conlratos de fideicomiso que no se ajusten total

o parcialmente a lo establecido por las Circulares 65/94 y 10-179 en comento.

9.3,.9 REGLA NOVENA

Cuando las Casas de Bolsa actiien como Fiduciarias en Fideicomisos constituidos en
comtravencién a las Reglas que prevé la Circular 65/94, emitida por Banco de México y a la
Circular 10-179 de la TNV, deberan depositar en efectivo y sin intereses, el 50% de los fondos
recibidos en una cuenta especial que al efecto les lleve el Banco de México. Esto constituye una
cspecie de Encaje Legal que, limita la operacién fiduciaria bursatil. En el supuesto que el
patrimonio fideicomitido se encuentre constituido parcial o totalmente por valores, deberan liquidar
dichos valores y constituir con los recursos producto de la liquidacion el depdsito a que alude esta
Repla.

La fecha valor de constitucion de dicho depdsito, serd la fecha o fechas en que se reciban

los recursos o valores respectivos.

9.3.10 REGLA DECIMA
Las Casas de Bolsa deben registrar las operaciones que celebren actuando como fiduciarias
de conformidad con las disposiciones de caricter general que al efecto expida la Comisidn

Nacional Bancaria y de Valores.
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9.3.11 REGLA DECIMA PRIMERA

Ordena que, el nombramiento de Delegados Fiduciarios debera ser realizado por el Consejo
de Administracion de la Casa de Bolsa Fiduciaria del fideicomiso respectivo. Las Casas de Bolsa
deben informar dichos nombramientos a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, asi como la
renuncia o remocion de dichos funcionarios, a mas tardar el dia habil siguiente a la fecha en que se
produzca. Deben informar al piblico en sus oficinas, los nombres de las personas que hayan sido

designadas Delegados Fiduciarios."*

Con la exposicién de cada una de las Reglas, puede concluirse que el Fideicomiso Bursatil,
¢s una necesidad dentro del medio financiero, dando asi mayor especializacion al Contrato de

Fideicomiso.

14 e reular 10179 Comisién Nacional de Valores, 10 de junio de 1994,
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CONCLUSIONES
| - Debido a las maltiples incapacidades de heredar, el Derecho Romano crea las figuras juridicas

del Frdeicommisum, Fiducia Cum Credifore y Fuducia Cum Amico.

2 - El Derecho Germanico, aporta tres instituciongs como antecedentes de! Fideicomiso y son: La

Prenda [nmobiliaria, La Manusfidelis y El Salman o Treuhand.

3.- En México se utilizaron variedades de Trust, atn antes de su adopcion legistativa, la cual ha

stdo muy amplia.

4 - El Provecto Limantour, es el primer antecedente legislativo del Fideicomiso en México, pero al
igual que el Proyecto Creel, no tuvicron importancia practica y aprobacion legislativa. Le siguen el
Proyecto Vera Estafiol, la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924, la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926, la Ley General de Instituciones de Crédita y
I:stablecimientos Bancarios de 1926, la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares de 1941, la Ley reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito

de 1985, la Ley de Instituciones de Crédito de 1990 y la Ley del Mercado de Valores.

5.. Dos Instituciones del Derecho Inglés forman los antecedentes mas importantes de nuestro

Fideicomiso: El Antiguo Use y el Moderno Trust.

6.- El Trust es: “Un estado de relacion fiduciaria respecto a bienes, que sujeta a la persona por

quien dichos bienes son poseidos, a deberes en equidad al manejar dichos bienes para beneficio de
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otra persona, lo cual se origina como resultado de la manifestacién de la intencién de crearlo”.

7.- Hay varias clases de Trust, algunos ejemplos son: Privados, Expresos, Por Inferencia, de

Caridad, Intervivos, Publico.

% - Los elementos objetivos del Trust son: La Intencion, Objeto y Fin. Los elementos personales

son: The Settlor, The Trustee y The Cestui Que Trust

9.- Debido a la discrepancia de opiniones, han surgido varias teorias que han tratado de explicar la
naturaleza juridica del Fideicomiso. Las mds relevantes son: El Fideicomiso como Mandato
[rrevocable, la Teoria del Patrimenio Afectacion, la Teoria de Manuel Lizardi Albarrdn o del
Desdoblamiento de la Propiedad, la Teoria de la Transmision de Derechos de los que es Titular el
¥iduciario, el Fideicomiso como Operacion Bancaria, el Fideicomiso come Negocio Fiduciario, ¢l

Fideicomiso Institucién y el Caracter Contractual.

10.- En México, la naturaleza juridica del Fideicomiso es de un Contrato, partiendo de una relacion
juridica entre dos o mas personas, ya que, siempre debe haber un fideicomitente (el que transfiere
la propiedad sobre una parte de sus bienes) y una Institucion Fiduciaria (que realizard un fin licito
determinado con esos bienes); creando y transmitiendo derechos y obligaciones entre las partes,

teniendo todas las caracteristicas atribuidas por el Codigo Civil al Contrato.

11.- £I Fideicomiso puede definirse como: “Un acto en virtud del cual se transmiten determinados
biencs a una persona llamada Fiduciario, para que disponga de ellos conforme le ordene la persona

que los transmite, Hlamada Fideicomitente, a beneficio ya sea de un tercero llamado Fideicomisario
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o del propio Fideicomitente”. Debiendo considerar que, debido a la reforma del articulo 348 de la
ey General de Titulos y Operaciones de Crédito y a lo dispuesto por diversos cuerpos legales que
regulan la actividad fiduciaria de las Instituciones de Banca de Desarroblo; las Fiduciarias
excepcionalmente, pueden intervenir en un mismo Fideicomiso con el cardcter de Fiduciarias y

Fideicomisarias .

12.- Es un Contrato Principal, Oneroso, Conmutativo, de Ejecucién Instantanea o Tracto Sucesivo.
Tipico, Bilateral, Solemne, debiendo contener los elementos formales de todo contrato y constar

por Escrito.

13.- El Fin debe ser licito y determinado y el Objeto puede ser toda la clase de bienes muebles.
inmuebles y derechos que cumplan con los requisitos del articulo 1825 det Codigo Civil para el

D.F.

14.- Puede extinguirse por causas legales o por voluntad de las partes, consignédndose estas causas

en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

15.- Sus clementos personales son: Fiduciario, Fideicomitente y Fideicomisario, Dentro del

Fiduciario se encuentran: El Comité Técnico, Delegado Fiduciario y el Personal Auxiliar.

16.- El Fideicomitente, es la persona que aporta los bienes yfo derechos al Contrato de
Fideicomiso, pudiendo ser en términos del articulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, las personas fisicas o morales que tengan la capacidad necesaria para hacer la

afectacién de bienes que el Fideicomiso implica, y las autoridades judiciales y/o administrativas
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cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacién, reparto o

enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas designen.

17.- El Fiduciario, es quien administrara los bienes del Contraio y que verificard se cumplan los
fines para los cuales fue constituido. Pueden ser, conforme a las leyes, Instituciones de Crédito, asi
como la Comision de Fomento Minero, el Patronato del Ahorro Nacional, Afianzadoras,
Asepuradoras y Casas de Bolsa.

Tendré todos los derechos y acciones que se requieren para cumplir con los fines del Fideicomiso,
debiendo cumplir con las instrucciones insertas en ¢l Contrato.

El Delepado Fiduciario es el funcionario que la Fiduciaria designa especialmente para la atencion
de los Fideicomisos. En los Fideicomisos Bursatiles es indispensable, al igual que, el Personal
Auxiliar, el cual coadyuva con el anterior y el Comité Técnico. Estas tres figuras estan reguladas en

fa Ley de Instituciones de Crédito y la del Mercado de Valores.

i8.- Las Casas de Bolsa, pueden ser Fiduciarias, conforme lo dispone €l inciso d) de Ia fraccion IV
del articulo 22 de la Ley del Mercado de Valores y el articulo 103 del mismo ordenamiento legal,

reformado en el afio de 1993,

19.- Fl Fideicomisario, es el beneficiario del Contrato, pudiendo ser el propio fideicomitente o el
tercero que éste designe, siempre que la persona fisica o mora! designada como tal tenga la
capacidad para recibir el provecho que el Fideicomiso implica. Hay que considerar que, el
fideicomiso es valido atin sino se nombra fideicomisario en su constitucion.

Hay excepciones permitidas por la Ley, para que en determinados casos la Fiduciaria sea

Fideicomisaria, y son los siguientes: Nacional Financiera, Banco Nacional de Obras vy Servicios
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Piblicos, $.N.C., Banco de Comercio Exterior, S.N.C. y Banco de Comercio Interior, S.N.C.

20.- En nuestro pais hay varias clases de Contrato de Fideicomiso, por ende diversas
clasificaciones, entre las que destacan: Fideicomisos Revocables e [rrevocables, en Funcién de la
Materia, de los Fines del Fideicomiso se derivan los Traslativos de Garantia y de Administracion;
en Funcién de la Forma los siguientes: Contractuales, Testamentarios y Publicos.

Las principales modalidades del Contrato en las Operaciones Bancarias lo clasifican en:
Fideicomiso de Administracion, de Inversién, de Garantia, Testamentario, de Seguros, de
Desarrollo, Inmobiliarios, de Fondos de Pension, de Fondes de Inversién Gubernamentales, de

Nacionalizacion y de Actividades Empresariales.

2].- Los Negocios Prohibidos por nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, son
los Fideicomisos Secretos, Sucesivos, Celebrados a mas de Cierto Tiempo, los que concedan

ganancias a la Fiduciaria distintas de los Honorarios y los realizados en Fraude a la Ley.

22.. Las Casas de Bolsa son Sociedades Andnimas autorizadas por el Estado para dedicarse a la
intermediacion de valores.

Los titulos valor utilizados en los Fideicomisos Bursétiles son: Bonos de Desarrollo del Gobierno
Federal, UDIBONOS, Certificados de la Tesoreria de la Federacién, UDICETES, Aceptaciones
Bancarias, Bonos Bancarios, Certificados de Depésito Bancaric a Plazo, Certificados de
Participacion Inmobiliaria, Certificados de Participacion Ordinarios, Pagarés Bancarios con
Rendimiento Liquidable al Vencimiento, Acciones de Sociedades de Inversion de Renta Fija en
Instrumentos de Deuda, Bonos de Prenda, Obligaciones Subordinadas, Pagarés Financieros,

Obligaciones, , Pagarés de Mediano Plazo, Papel Comercial y Acciones. Estos instrumentos son de



Mercado de Dinero y de Capitales.

23.- Las reformas en materia fiduciaria, objeto de estudio de la presente tesis, representan un gran
avance legislativo en nuestro pafs, pues esta situacién abre las puertas para diversificar fa actividad

fiduciaria y terminar con la exclusividad que sobre ella tenian las Instituciones de Crédito.

24.- Las Casas de Bolsa cuentan ya con Reglas de operacion emitidas por el Banco de México a
wravés de la Circular 65/94, de fecha 8 de junio de 1994, con una actividad especializada, pues tanto
la ley como las mencionadas reglas, son claras al determinar que estas instituciones solo podran
realizar Fideicomisos de Administracién y de Garantia constituidos exclusivamente con valores 0
¢l dinero para adquirir los mismos.

Los Fideicomisos de Administracion son aquellos por los cuales se transmiten al fiduciario
determinados bienes o derechos, para que dicho fiduciario proceda a efectuar las operaciones de
guarda, conservacién o cobro de los bienes fideicomitidos sefialados por el fideicomitente,
entregando los beneficios al fideicomisario y los de Garantia, son los que transmiten al fiduciario la

titularidad de ciertos bienes o derechos, para asegurar el cumplimiento de una obligacion que es a

cargo del fideicomitente.
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