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INTRODUCCION

La globalizacion de la economia implica redefinir las estrategias de las
Instituciones de Crédito ante mercados mas amplios y diversificados. Esto afecta las
formas tradicionales de hacer las cosas dentro de las Instituciones de Crédito, los
aspectos administrativos estan cambiando y las pricridades se estan redefiniendo en
términos de las nuevas congiciones de la economa.

Las Instituciones de Crédito se estdn orisntando, fundamentalmente, en
términos de las estrategias que se tendran que definir en funcion de los nuevos
mercados globales, poniendo especial atencién en el cliente, el producto y el servicio;
pero en forma diferente, ya que la volatilidad y la intensidad de la competencia en
estos mercados hacen que no baste para el éxito de dichas Instituciones poner
énfasis en el servicio al cliente y el producto, sino en el desarrollo de una capacidad
de respuesta agil ante los cambios de estos mercados. Lo anterior representa una
reduccion en los pardmetros de tiempo que se tienen que manejar para el proceso
de decisiones orientadas a lograr una ventaja competitiva en su posicionamiento del
mercado.

Nuestro trabajo en primer lugar se enfoca a una figura juridica que en su
momento tuvo un doble fin: otorgar intereses atractivos al plblico inversionista
mediante instrumentos que a su vez dieran liquidez inmediata y seguridad; y por otra
la captacion de recursos por parte det piblico inversionista para el autofinanciamiento
de las Instituciones de Crédito. Nos referimos at Fideicomiso de Inversidn aplicado a
las Tarjetas de Crédito, figura que es producto de la incertidumbre en la economfa,
la alta inflacion y la depresién que vivié nuestro pais durante la segunda mitad de la
década de los ochentas, por lo que el inversionista no institucional se orientd a figuras



cuyo objetivo no eran ias utilidades ni el crecimiento, sino sobrevivir mientras las
condiciones mejoraban. Asi las Instituciones de Crédito se enfocaron a mantener, en
relacién a factores reales, los recursos de los inversionistas, dandole prioridad sobre

las utiidades y el crecimiento.

El enfoque financiero se volvid prioritario y ante la visidn de cono plazo para
sobrevivir, 10s recursos se destinaron a inversionss financieras, en lugar de
inversiones orientadas a nuevos productos.

iEn los Ultimos dos afos nuestro pais ha iniciado una profunda transformacion
que lo pone frente al desafio de fograr un desarrollo econdmico acelerado y
permanente. E! saneamiento de las finanzas publicas, con el consecuente control del
procesao inflacionario, la calidad conceptual y practica con la que el Estado ha definido
su participacion en el proceso econdmico, la veloz incorporacion de México dentro
de las:corrientes internacionales de produccién y comercio, ¥ el nuevo ambiente de
confianza y el reto que impera, son factores que:han infiuido en Ja creacion de nuevos
instrumentos, de los cuales no todos son acertados, como es el Depdsito a la vista
en las Tarjeta de Credita, el cual esobjeto de la segunda parte de nuestro estudio,
siendo éste, como se analizard en «! transcurso del mismo, un instrumento que
contraviene los principios econdmicos-financieros fundamentales que se han
ostentados durante los (itmos afios.

Por otra parte, durante el transcurso del desarrolio de los diferentes capftulos
que conforman este trabajo, veremos como figuras juridicas se han ido aplicando a
la practica financiera y c8mo las mismas se han ido transformando, elaborando al final
una serie de conclusiones con las que pretendemos dar una vision de conjunto,
global y sistematizada de las figuras objeto del mismo dentro de campo financiero.
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES Y NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

" 1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO.

Los estudiosos de las instituciones juridicas se remontan con frecuencia a épocas
muy antiguas en busca de los trazos de la mismas. El fideicomiso mexicano, como
veremos, es una institucidn inspirada en el "Trust’ del derecho inglés y estadounidense;
sin embargo, casi todos los autores tratan de ubicar sus antecedentes en el derecho
romano, por razén de que es en ese derecho donde se utilizd la palabra
“Fideicomissum", que para alguncs es el antecedente mas remoto de la institucion que
tratamos.

La mayor parte de los autores estudian figuras afines al fideicomiso con el abjeto
de considerar la institucion desde la perspectiva de un punto de vista muy genérico; es
asi como siempre que existe afectacidn de bienes por parte de una persona que los
entrega a otra para que ésta realice un finalidad licita, se remiten al derecho romano, al
mayorazgo, a la capellanias, a ia substitucidn fideicomisaria, al treuhand del derecho
germanico, a los "uses" y 'trusts del derecho inglés.

1.1.- Antecedentes dei fideicomiso en Roma.

"En Roma se dieron lugar dos instituciones juridicas que son antecedentes del
fideicomiso actual, siendo éstas la fiducia y los fideicomisos testamentarios”.(1)



El primero se did en el campo de las obligaciones y consistia en que una persena
transferia a otra bienes de su propiedad con el fin de que el adquirente de éstos ios
empleara para un ﬂﬁ determinado, en base a un pacto celebrado entre ambos en el cual
el adquirente se obligaba a ejercer el derecho en la forma convenida, la cual era
transitoria ya que se obligaba a devolver los bienes al cumplimiento del fin pactado. Este
fideicomiso se realizaba en forma verbal, con absoluta libertad y la base del mismo era
ia buena fe del fiduciario, la ausencia de la cual, no tenfa sanciones juridicas.

Posteriorrnente, con la autoridad pretoriana, y con a finafidad de dar una mayor
seguridad juridica, se comenzaron a aplicar principios basados en fa equidad,
concediéndose al enajenante una accién de hecho que posteriormente se convirtié en
una accién de derecho y al adquirente una accidn para resarcirse de los dafios que le

hubiere ocasionado la tenencia de la cosa.

*En la Gltima etapa de! derecho romano cuando cayeron en deshuso fas formas
tradicionales de transmitir la propiedad como son la Mancipattio y la In lure Cessio por
lo que el emplec de la fiducia se fue substituyendo por otros contratas reales, que por
el desarrollo que se dio en esa época adoptaron formas mas perfeccionadas como fue
el comodato, prenda o hipoteca”.(2)

En cuanto af segundo, el fideicomiso testamentario, encontrd su fundamento en
el deseo de los testadores de imponer su voluntad més alla de su muerte y asi eludir las
numerosas incapacidades que existian para que los herederos fueran designados como
tales. En un principio el encargu quedaba en manos del supuesto heredero, lo cual
dejaba en un estado de indefencidn al beneficiario; situacion que cambio posteriormente
al ser designagos funcionarios especiales encargados de vigilar el cumplimiento de los



fideicomisos con las facultades de reclamar el cumplimiento de [0s misrnos y exigir sus

derechos.

En los fideicomisos testamentarios y atin de una forma mas directa en la fiducia
encontramos [os antecedentes mas remotos del fideicomiso moderno, psro como ya
sefalamos el fideicomiso mexicano por sus caracteristicas deriva fundamentalmente de
la figura del "Trust" en el derecho inglés y del derecho angloamericano.

1.2.- El Fideicomiso en el Derecho Inglés.

Dos instituciones del derecho inglés han constituido los antecedentes mas
importantes de nuestro fideicomisa: el antiguo "Use" y el moderno "Trust”, siendo éste
el ultimo antecedente més proximo de nuestro fideicomiso.

El "Use" fue creado originalmente como un instrumento para que el propietario de
tierras pudiera transferir parte de éstas a sus sirvientes o vasallos en forma de
compensacion; posteriormente se desvirtud esta figura empledndose para practicas
fraudulentas como son las transmisiones en uso para defraudar acreedores y burlar
acciones reivindicatorias, estas practicas se enfatizaron cuando en el afio de 1217, el
parlamento britanico aprobé el "Statute of Mortmains® (Estatuto de Manos Muertas) que
prohibia a las corporaciones religiosas poseer tierras; asi estas corporaciones evadian
la tey transfiriéndoles los bienes a una persona que les permitia seguir gozando de los
beneficios de éstos, al margen de ia ley y sin ninguna proteccién legal para una situacién
derivada de un acto simulado y la obligacion del prestanombres se reducia a un caracter
meramente moral con probables sanciones de cardcter religioso.



Las préacticas menciocnadas anteriormente se generalizaron especialmente para
evadir el pago de impuestos feudales o delegar bienes que las instituciones feudales
impedfan legar, provocando asi una situacion de inseguridad en lo relativo a la propiedad
inmobiliaria, fundamento det sistema politico feudal.

Para evitar estas situaciones fuera de la ley, el parlamento britanico en el afio de
1534 expidio el “Statute of Uses®, que no consideraba coma nulos o flegales los usos
establecidos, sino que éstos debfan ser ejecutados, transfiriendo la plena propiedad al
beneficiario y borrando de esta manera al intermediario una vez que se ejecutaba el fin
querido por guien enajenaba sus bienes, es decir, desaparece la figura del intermediario
o prestanombres. .

De esta forma el "Use" pasé a denominarse "Trust". Asi el "Trust” ha evolucionado
siende un negecio regulado y sistematizado por e! derecho, aunque en escencia no ha
sufrido cambios, y ha sido esta figura la que ha dado las bases para la creacion del
fideicomiso.

1.3.- Antecedentes Angloamericanos.
Estados Unidos heredd de Inglaterra su sistema jurfdico y con él aparejado las
bases y estructura del “Trust" americano, aunque en la actualidad el desenvolvimiento ha

sido notablemente distinto.

En opinion de Scott el sistema de equidad fue aceptado en la mayor parte de las
colonias inglesas de América; sin embargo, fue visto con cierta desconfianza porque al



igual que en Inglaterra durante alguna época, la equidad fue considerada con recelo en
razdn de su relacion con las prerrogativas del rey, por 1o cual provocaba sospechas en
los habitantes de algunas colonias. La equidad era administrada por los gobernadores
reales; esto acentuaba la sospecha acerca del resultado y del desarrollo de la equidad;
éste fue muy lento; no obstante el sistema de equidad fue aceptado poco a poco, scbre
todo en la primera mitad de! siglo XX, por la generalidad de los colonizadores de
Norteamérica.

Simultaneamente con la aceptacién general de la equidad, en Estados Unidos de
Nortedmerica se fue adoptando la practica del "Trust". Se sabe que el *Trust" era ya
conocido en la época de la colonia, pero segin Scoft, no fue utilizado tan
frecuentemente como en Inglaterra.

La gran contribucién hecha por Norteamérica a faver del desarrollo del *Trust" es
el empleo del "Trustee Corporativo™; en Inglaterra, todavia hacfa 1743, el procurador
general argumentaba que ninguna corporacion podfa actuar como 'Trustee”, el lord
canciller Hardwike, sin embargo, contestd ai procurador general que no habl'é cuestion
tan clara come que las corporaciones podian ser "Trustee”.

El resultado ha sido que en Estados Unidos el "Trustee" tiende a ser profesional,
en cambio en Inglaterra el "Trustee" es individual y no recibe compensacién por su
trabajo a menos que asi se pacte en el instrumento creador del "Trust"; en tanto que en
Estados Unidos si recibe compensacion. Las "Trust Companies" y los bancos que tiengn
la facultad para actuar como “Trustees" son profesionales y actuan en ef campo de los
negocios de administracion de "Trust’; una consecuencia de ello es que buscan o

solicitan activamente esta clase de negocios.
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“Asi pues, podemos decir Que la vida del "Trusl" americano esta intimamente
vinculada con el crecimiento industrial y finaciero del pais, las grandes empresas
aseguradoras al igual que las instituciones bancarias lo acogen, y en general ha sido Gtil
instrumento jurldico para las grandes operaciones financieras".(3)

El incremento de los departamentos fiduciarios empez6 realments después de la
guerra de secesion y alcanzd grandes proporciones, especiaiments en la préctica
bancaria y financiera de los Estados Unidos a fines del sigio pasado y hasta nuestros
dias. En el mismo orden de ideas y por su importancia en la vida juridica norteamericana
resulta oportuno hacer referencia a cuatro formas, que si bien no son las dnicas, nos dan
una visién a groso modo del "Trust”, utiizadas para establecer un manejo de bienes de
significacion corperativa, mismos que desempenian funciones analogas a las de las
sociedades mercantiles mexicanas, demostrando asi la estrecha relacion entre el

fideicomiso mexicano y e! "Trust" anglosajon:

a) En el "Investmet Trust" (Trust de Inversion), por medio del cual varias
personas aportan hienes para un fin determinado y cuya administracion se
encomienda a una "Trust Company” (Compania Fiduciaria).

bj En el "Voting Trust® (Trust de voto), por medio del cual un grupo de
acclonistas o participantes en una empresa encomiendan a una compania
fiduciaria que los represente en comin.

c) El "Holding Trust” es aquel por medio del cual una comparia fiduciaria
reclbe aportaciones de personas fisicas o morales en forma individual o
colectiva dedicadas a actividades similares, para la realizacion de un fin
econdmico comuin,
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d) " Por tiltimo cabe mencionar ef “Trust” establecido con fines de garantia, en
donde se emite un empréstito colocéndose a la venta bonos o certificados
que estan garantizados por los bienes de la empresa emisora que ésta
entrega a una compania fiduciaria para que con su producto se paguen los
intereses y se redima paulatinamente la inversién, :

De estas consideraciones podemos conciuir gue el "Trust” Norteamericano es un
negocio bancario en su forma més tipica, por el cual una institucion fiduciaria maneja
bienes que le son encomendados para que ésta realice un determinado fin en relacion
a ciertos beneficiarios del mismo, situacién que nos lleva a considerar al "Trust”

angloamericano como el antecedente méas cercano de nuestro fideicomiso.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO EN MEXICO.

En México, se di¢ una adopcién del "Trust” norteamericano por primera vez sin
haberse adoptado legislativamente en nuestro pais, esto sucedié cuando se utilizaron
instrumentos de garantia en emisién de bonos destinados a financiar la construccion de
ferrocarriles. El entonces Codigo Civil vigente de 1884 y laley sobre ferrocarriles de 1899
permitieron la existencia del “Trust Deed" el cual aln cuando fuera otorgado en el
extranjero pudiera surtir efectos en México y conforme a las leyes mexicanas, "as! pues
se considerd que esta forma de “Trust" descompuesta en sus varios elementos
correspondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca®.(4)

Posteriormente, el 21 de naviembre de 1905, fué enviada a la cdmara de diputatos
del Congreso de la Union, una iniciativa que facultaba al gjecutivo para expedir una ley
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por cuya virtud pudiera constituirse en México instituciones comerciales que fungieran
como agentes fiduciarics, dicha iniciativa fué presentada por el entonces Secretario de
Hacienda, Sr. José Ives Limantour, siendo el autor de la misma el Lic. Jorge Vera
Estafiol. Dicho proyecto acogia en su mayoria muchos aspectos de las instituciones
fiduciarias Norteamericanas conocidas como "Trust Companies®, cuya funcion
fundamental consistia en ejecutar actos y operaciones en os cuales no tuvieran interés
directo, sino que obraban como simples intermediarios ejecutando los actos y
operaciones en beneficio de las partes interesadas o de terceras personas, o que hacia
necesaria en nuestro pais una reglamentacion especial, cuyo objeto fuera garantizar y
proteger los intereses confiados a dichas institucionss. A pesar de que se presentd el
preyecto en la Camara de Diputados, el mismo nunca liego a discutirse.

"Aungque et Proyecto Limantour no haya adquirido categoria de Ley, tiene el mérito
singular de constituir el primer intento legislativo en el mundo para adaptar el "Trust" a
un sistema de tradicidn romanista”.(5)

En 1924 se revive el movimiento iniciado por el Proyecto Limantour, bajo el
nombre de Proyecto Creel, con la diferencia de que éste si pasa a formar ley; en este
proyecto no se hizo referencia a_l fideicomiso como una operacién dg crédito, sino que
solamente se describfan las funciones de los bancos de fideicomiso, estableciendo en
su articulo 73 lo siguiente:

"Los bancos de fideicomiso sirven los intereses del ptiblico en varias formas, y
particularmente administrando los capitales que se le confian con la representacidn
comin de los suscriptores o tenedores de bongs hipotecarios al ser emitidos éstos
durante el tiempo de su tenencia".(6)
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En 1926 se presento una nueva ley denominada "Ley de Bancos de Fideicomiso®,
misma que amplid notablemente las funciones propias de estas instituciones de crédito,
presentando asimismo una fusidn de dos corrientes; una de ellas, 1a corriente pragmética
norteamericana que atendia al érgano mas que al negocio. La otra doctrina que estaba
encabezada por el sefor Ricardo J. Alfaro, la cual buscaba construir una mocion juridica
del fideicomiso. Asi, el articulo 6to. de dicha ley definia al fideicomiso como: * Un
mandato irrevocable en virtud del cual se entrega al banco con el caracter de fiduciario,
determinados bienes para que disponga de ellos ¢ de sus productos, segin la voluntad
dely que los entrega, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado
fideicomisario o bensficiario”.

En el ano de 1932 se publicaron dos leyes: La Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, en vigor actuaiments, y la Ley Generai de Instituciones de
Crédito, en la cual se establecen las normas relativas a 'as operaciones fiduciarias. Estas
dos leyes por primera vez demarcan a nuestro fideicomiso y lo dotan de una precisién
técnica.

A partir de entonces, la ley substancial para el estudio de! fideicomiso es la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, sin menospreciar las leyes relativas a las
instituciones de crédito.

3.- EL ACTO JURIDICO.

Asi como el hecho en sentido estricto y el acto juridico son especies de hecho
juridico lato sensu, el acto cuenta también con dos especies a saber: acto juridico, en
su acepcion fimitada y negocio juridico.
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Contrariamente a lé nocién de acto jurfdico producto de la corriente tradicional que
sostiene que -es toda manifestacion de voluntad para dar fugar al nacimiento de
consecuencias de derecho, sin distinguir los actos en sus diversas especies existentes
segiin el papel que en ellos juega 'a voluntad, las doctrinas més recientes si admiten esa
distincion en subespecies de actos.

Asi, se entiende por acto juridico strictu sensu, en oposicién a negocio, toda
manifestacion de voluntad que tiende a la realizacion de un acontecimiento, al cual el
ordenamiento legal ya ha sefialado las consecuencias "de jure" que por su verificacién
se actualizaran. Como se desprende de la nocién anterior, ef autor de un acto
simplemente se limita a realizarlo y basta la plena intervencidn de su voluntad en dicha
realizacion para que a ley le atribuya los efectos juridicos preestablecidos en elia.

En otras palabras, la conducta del sujgto se limita a someterse consientemente a
una serie de consecuencias juridicas ya fijadas en las disposiciones legales y con la
verificacion del acto nacen "ipso iure" esas consecuencias, siendo irrelevante para ia Ley
que la voluntad de quién o otorga coincida con ellas, las haya querido parcialmente, o
inclusive, se encuentre en total inconformidad con las mismas.

Como puede observarse, la intervencién de la voluntad en la celebracién de! acto
juridico se encuentra limitada sdlo a su realizacion, sin estar facultado el autor a agregar
clertas clausulas adicionales come modalidades, renunciar, repudiar o evitar tos derechos
y obligaciones a que respectivamente diera lugar su celebracion,



4.- TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO.

La teoria de negocio juridico estd intimamente relacionada con los hechos o
fendmenos Juridicos y su clasificacion.

La palabra negocio en el uso comtn del lenguaje corriente, implica ocupacién,
actividad, tarea, empleo, gestion lucrativa, accion o efecto de negaciar o comerciar, es
esta la idea que se tiene de negocio.

Ahora bien, su uso en la teoria juridica es una pretendida innovacidn de la
doctrina, como fo apunta Cabanellas: "Es un concepto que trata de ser innovador, de
importacidn germanica e italiana, tal vez, para substituir al nombre més clésico o
anticuando para los innovadores, que utiliza la tradicién juridica francesa y de los paises
que la siguen”.(7)

Para Castan, el negocio juridico es: "Un acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad privada dirigidas a la produccién de un determinado efecto
Juridico y a 1as que el derecho reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos
y dentro de los limites que el propio ordenamiento establece”(8)

En México los principales defensores de la doctrina del negocio juridico puede
decirse que son los doctores Rall Ortiz Urquidi y Migue! Villoro Toranzo; para el primero
el vocablo "negotium” se encontraba en los textos romanos y en los del antiguo derecho
esparfiol, pero usado con tanta variedad de sentidos que parecia inservible para el
lenguaje técnico juridico. Por ello, no se introduce directamente en [a ciencia juridica sino
después de haber dado especial relevancia al término de acto juridico, entonces se
empleara la frase de negocio jurfdico para nombrar un tipo especial de actos juridicos.



El doctor Ortiz Urquidi en cuanto a las bases para fa distincidn entre acto y
negocio juridico precisa lo siguiente: “Hemos pensado que para distinguir pulcraments
entre hechos, acto§ y negocio juridico no hay sino tomar en cuenta la intervencién de la
voluntad -presencia o ausencia de ella- en los siguientes momentos:

a) En la realizacion del acontecimieto en que el hecho, el acto o el negocio

pueden consistir.
b) En la produccidn de las consecuencias juridicas.

En el hecho, no interviene la voluntad en la realizacion del acontecimiento ni en
la produccidn de la consecuencias. En el acto fa voluntad interviene solo en la realizacion
del acontecimiento, méas no en la produccion de efectos na obstante 1o cual éstos se
producen.

En cambio, en el negocio, |a voluntad interviene en los dos citados momentos: en
la realizacion del acontecimiento y en la produccién de las consecuencias juridicas. El
glemplo tipico es el contrato, pues voluntariamente 1o realizan quienes o celebran y
aceptan sus consecuencias juridicas™.(9)

Nuestro Cadigo Civil en su articulo 1859 sefiala: "Las disposiciones legales sobre
contratos seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en o que no
se opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre los
mismos”. No obstante lo que dice nuestra ley, es evidente que no se puede dar el mismo
tratamiento al acto juridico propiamente dicho y al negocio juridico.
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Asi, puede afirmarse que los tratadistas que reconocen el concepto de negocio
juridico lo definen como un hecho consistente en una manifestacién de voluntad, para
producir efectos reconocidos por el orden juridico y ademas licitos. En contraposicion
con la doctrina del negocio juridico, esta toda la teoria derivada del sistema francés que
clasifica los hechos en naturales y del hombre, y a éstos Gltimos, en hechos en estricto

sentido y actos juridicos.

En este sentido es casi unanime la doctrina francesa y gran parte de la doctrina
mexicana, ya que considera el acto juridico como un hecho del hombre, consistente en
una manifestacién de voluntad que tiene la intencién de crear efectos de derecho asf
como transmitir, modificar, declarar o exitinguir derechos y obligaciones.

Una vez expuesto el concepto de negocio juridico, analizaremos la cuestién de si

al fideicomiso se le puede considerar de esta forma.

Autores como Octavio Hernandez, Jorge Alfredo Dominguez y José M. Villagordoa
Lozano coinciden en afirmar que el fideicomiso es un negocio juridico.

Villagordoa sostiene:" En nuestro derecho se ha reconocido y reglamentado e!
fideicomiso, que es una especie de negocio fiduciario; es asi como el derecho positivo
mexicano va comprendiendo dentro de su ambito, las nuevas formas contractuales,
desconocidas por su derecho tradicional”.(10)

Para Jorge Alfredo Dominguez, el fideicomiso es un negocio juridico por la
diversidad tan grande de fines que pueden perseguirse en el mismo, el campo tan amplio
en el que actla la autonomia de la voluntad y por fas miltiples posibiidades que ofrece
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esta figura, y por ello, afirma contundentemente que el fideicomiso debe considerarse
como una especie de los negocios juridicos, que a su vez estd compuesto de dos
diversos negocios, uno, el constitutivo que es una declaracién unilateral por que el
fideicomitente manifiesta su voluntad en el sentido de destinar ciertos bienes a la
realizacion de un fin licito y determinado, y otro denominado contrato de ejecucién de
fideicomiso, por el que la fiduciaria se obliga, con quien lo celebra a Hlevar a cabo todos
los actos tendientes a la realizacidn de ese fin.

Para Qctavio Hernandez, el fideicomiso también es un negacio juridico.

Como se deriva de las opiniones de los autores citados hay cierta unificacién de criterios
al considerar al fideicomiso como un negocio juridico, pero ninguno de los autores
citados a excepcion del doctor Dominguez explican el porque de tal consideracidn. En
nuestra opinidn consideramos al fideicomiso como un negocio juridico, toda vez que el
fideicomitente al manifestar su voluntad al constituir el fideicomiso, quiere y acepta las
consecuencias de derecho las cuales son expresion de su voluntad.

5.- LA BOCTRINA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO.

En la doctrina, sobre todo en la extranjera y en aquellos paises en los cuales no
se ha introducido todavia el *Trust* anglosajdn, ni el fideicomiso, ni una figura equivalente,
se ha desarroilado toda una corriente para definir lo que llaman negocio fiduciario y
consiste en aqué! acto celebrado por particulares no previsto expresamente por la ley,
y que consiste en que una de las partes entrega bienes a otra para que ésta dltima
cumpla con ellos una finalidad, y que ésta, solo sera efectiva si aquél que recibe los
bienes, obra con estricta buena fe y cumple moral y juridicamente su obligacién.



19

En los pafses en donde esta reconocido el “Trust® o en su caso el fideicomiso,
estas figuras lenan el vacio existente en otros dmbitos, mediante un instrumento juridico
por el cual una persona puede entregar a otra determinados bienes para curnplir ciertos

fines licitos.

Dominguez Martinez habla de negocio fiduciario y lo concibe como "Aguel acuerdo
mediante el cual un sujeto transmite la propiedad de un bien o la titularidad de un
derecho a otro, y éste se cbliga a destinar lo transmitido a una finalidad determinada que
aquel le senald, y que carrespondera a la confianza que para ello le tuvo el primera”.

Derivado de lo anterior podemos sefialar que en los paises en donde estd
reconocido el *Trust” 0 en su caso el fideicomiso, el lamado negocio fiduciario resulta un
concepto exodtico que tiene intima relacién con la simulacion de actos juridicos. La
doctrina del negocio fiduciario ilicito, atipico, simulado creemos que no tiene ninguna
relacidn con el fideicomiso , pues mediante éste, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion
fiduciaria, con los efectos, modalidades, limites y consecuencias que el régimen juridico
establece. Por lo tanto, el fideicomiso es una figura tipica, licita, legal y perfectamente
reglamentada, y en consecuencia, no parece I6gico compararla con actos simulados ni
con figuras que pueden presentarse tedrica y practicamente en otros paises, en Ios
cuales no se ha adoptado legalmente una institucién similar al "Trust" o al fideicamiso.

6.- EL FIDEICOMISO Y LA MANIFESTACION UNILATERAL DE VOLUNTAD.

Para algunos doctrinarios mexicanos el fideicomiso puede ser constituido por un
acto unilateral de voluntad y sostienen que el fideicomiso es un negocio juridico que se
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constituye mediante declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente
por virtud de la cual éste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado
y la ejecucion de los actos que tiendan al logro de ese fin deberan realizarse por la
institucién fiduciaria que se hubiere obligado contractualmente a ello. El fideicomiso en
general estd compuesto de dos diversos negocios: a) el constitutivo que es una
declaracion unilateral por la que el fideicomitente manifiesta su valuntad en el sentido de
destinar clertos bienes a la realizacién de un fin licito determinado, y b) por ia ejecucién
del negocio propiamente dicho en relacidn al fin perseguido al constituir el fideicomiso.

La confusion sobre la naturaleza del acto que crea el fideicomiso, creemos que
se deriva de la redaccién que tienen los articulos 350 y 352 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, que a ia letra dicsn:

“Articulo 350.- Sélo pueden ser fiduciarias Ias instituciones expresarnente
autorizadas para ello conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente la institucién fiduciarta, se tendrd por
designada la que elija el fidefcomisario, o en su defecto, el
juez de primera instancia del lugar en que estuvieron
ubicados los bienes, de entre fas instituciones expresamente
autorizadas conforme a la ley.

El fideicomitente podra designar varias instituciones
fiduciarias para que conjunta 0 sucesivamente desemperien
el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en
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que hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicorniso, cuando fa institucién fiduciarta no
acepte , o por renuncia o remocién o cese en el desemperio
de su cargo, debera nombrarse ofra para que la substituya.
Si no fuese posible esta substitucidn, cesara el fideicomiso™.

*Articulo 352.- El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o
por testamento. La constitucion del fidsicomiso deberé
siempre constar por escrito y ajustarse a los términas de la
legislacion comun sobre la transmisidn de los derechos o fa
transmisién de propledad de las cosas que sg den en
fidelcomiso®.

En lo referente a la cuestion de que si el fideicomiso puede constituirse por acto
unilateral de voluntad, los autores son poco claros al afirmar que existe fideicomiso por
el hecho de que el fideicomitente lo constituya, aunque la fiduciaria no lo haya aceptado.
Particularmente pensamos que el fideicomiso no puede ser constituido por acto unilateral
de voluntad ya que se necesita la voluntad expresa del fideicomitente que destina ciertos
bienes para la realizacion de un fin determinado, del fiduciario que acepta llevar a cabo
el fin encomendado por el fideicomitente, y por ultimo del fideicomisario ya que aungue
no es un requisito de existencia para que haya fideicomiso, se necesita su aprobacién
en el sentido que esta de acuerdo con los derechos y obligaciones del fideicomiso
establecidos en su favor.
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7.- NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO EN MEXICO.

En torno a la naturaleza juridica del fideicomiso, se han sustentado diferentes
criterios. Los Lic. Rodriguez y Rodriguez y Krieger Vazquez conciben al fideicomiso como
un negocio fiduciario(11). Molina Pasqusl, habla de una declaracion unilateral de voluntad
(12). Arrechea Alvarez, lo concibe como un acto libre constitutivo que es engendrado por
la voluntad unilateral {13). Pintado Rivero (14) y Sanabria conciben al fideicomiso como
una declaracion unilateral de voluntad.

No es posible negar que el concepto legal del fideicomtso mexicano se inspira en
la escencial en la idea del patrimonio de afectacidn a un fin, sin embargo, el maestro
Rodolfo Batiza establece que el concepto de afectacién patrimonial es insuficiente para
determinar ia naturaleza juridica del fideicomiso y que es preciso encuadrario, mas que
en elaboraciones doctrinarias, dentro de las categorias reconocidas por el derecho

positive.

De la lectura de la ley sustantiva, se desprende que fa constitucion del fideicomiso
resulta un vinculo, en una relacion legal que liga a las partes entre si y de las cuales
derivan derechos y obligaciones reciprocas, por lo que juridicamente, el fideicomiso es
una obligacién. Aunque el Cédigo Civil se abstenga de dar el concepto de abligacion,
establece un capitulo titulado " De las obligaciones " en donde encontramos las

siguientes definiciones:

"Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones".
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*Articulo 1973.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos”.

De lo anterior, podemos concluir que e! fideicomiso constituido por acto entre
vivos es la obligacién juridica resultante de un contrato.

Por otro lado, la primera parte del articulo 352 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito establece qus: "El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o
por testamento”; disposicion que fue copiada de una forma casi literal del Proyecto de
Alfaro, que en su articulo 18 establece : “El fideicomiso puede ser constituido por
testamento para que tenga efecto después de la muerte del fideicomitente o por acto
entre vivos".

Alfaro, al explicar la naturaleza juridica de la institucién que habia adoptado, indicc;x
"Et fideicomiso, segin el espiritu def proyecto, es ni mas ni menos un contrato tripartito
cuya consumacion depends del consentimiento que a su debido tiempo debe de dar
cada una de las partes; es claro que se trata de un convenio Sui Generis que tiene
diferencias notables con la mayoria de los contratos sinalagmaéticos, definidos por el
Cadigo Civil; mas si la caracteristica escencial de los contratos es producir entre las
partes derechos y obligaciones reciprocos, esta caracteristica no falta en el fideicomiso
constituido, de! cuat surgen tales derechos y obligaciones entre el fiduciario y el
fideicomisario o el fideicomitente o ambos ". (15)

“Cuando la fuente de una disposicion legal puede, como en este caso, identificarse
en forma indubitable, y cuando ademds la norma que le sirvié de modelo fue cbjeto de
la interpretacion auténtica del legislador, la especutacidn doctrinaria ensayada en el vacio
es no sdlo enternamente ociosa, sino perjudicial por desorientadora”, {16)
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Hay ofro aspecto en cuanto a fa naturaleza juridica que merece la pena
examinarse. Ei fideicomiso fue introducido en México primero en |a legislacion bancaria
y luego en la Ley de Titulos y Operacionss ds Crédito, dando lugar a que en forma
automatica éste se convirtiera en un acto de comercio. Aparte de ser técnicamente un
acto de comercio, se ha sostenido ademas que el fideicomiso es un acto absolutamente
mercantil. Esta posicidn se fudamenta en el articulo 1050 del Codigo de Comercio que
ala Ietra dice:

"Articulo 1050.- Cuando conforme a las disposiciones mercantiles para una
de las partes que intervienen en un acto, éste tenga
naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza civil la
controversia que del mismo se derive se regird conforme a
las leyes mercantiles”.

Sin embargo, la préctica bancaria demuestra que con frecuencia el fideicomiso
constituye un acto mixto, ya que se trata de un contrato civil para el fideicomitente y
mercantil para el fiduciario, en virtud de la calidad de Institucién Bancaria; inclusive puede
ser un acto administrativo tratdndose de fideicomisos oficiales.

Por otro lado, cabe mencionar que se han sustentado diversas teorias doctrinarias
sobre el patrimonio afecto a un fideicomiso, pero a fin de no entrar a un andiisis doctrinal
y para efectos préacticos, basados en derecho positivo, la Suprema Corte de Justicia ha
establecido a través de su jurisprudencia lo siguiente: “El fideicomitente constituye un
patrimonio fiduciario auténomo, cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria, para
la realizacién de un fin auténomo, con ello se sefiala particularmente que es diverso de
los patrimanios propios de las partes que intervienen en el fideicomiso , o sea, distinto
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de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del fideicamisario. Es un patrimonio
autdnomo afectado a un cierto fin bajo la titularidad y ejecucion del fiduciaria, quién se
ha provisto de todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomise..."{17)

En relacidon a lo antes sefalado se desprende que el fideicomiso tiene un
patrimonio propio, por lo que a forma de conclustén podemos encuadrar al fideicomiso
en tuantc a su naturaleza juridica como un contrato "Sui Generis", de cardcter mixto y
con un patrimonio propio.
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, CAPITULO 1l
PARTES Y CLASES DEL FIDEICOMISO

1.- EL FIDEICOMITENTE.
1.1.- Concepto.

Luis Mufoz conceptua al fideicomitente de la siguients manera: “Es el
fideicomitente la parte negocial qus mediante declaracién unilateral de contenido volutivo
que no es negocio auténomo, sino fraccién de negocio, presta su asentimiento a las
cldusulas generales y condiciones iuris del fideicomiso, constituyendo un patrimonio
separado en propiedad fiduciaria, cuando el fiduciario presta su aceptacién negoctal; et
fideicomitente invita al fideicomisario a negaciar, salvo que el propio fideicomitente sea
también fideicomisario®.(1)

De dicho concepto Murioz deduce que el fideicomiso gira alrededor de una
propugsta de negocio la cual es la oferta revocable, en tanto no sea aceptada, en forma
verbal o escrita, que debe contener todos los elementos del negoacio, o al menos los
constitutivos para que se considere completa, mediante la cual un sujeto llamado oferente
se dirige a otro denominado destinatario para que la examine, y a su arbitrio para que
lo acepte o rechace, o haga caso omiso de él, porque ni la oferta en principio es
vinculante para el oferente, ni antes de la aceptacion el destinatario tiene e! deber juridico
de tomar la propuesta en consideracion.
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Villagordoa Lozano define al fidsicomitente como: "La persona que constituye el
fideicomiso y destina los bienes o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines,
transmitiendo su titularidad al fiduciario®.(2)

Fideicomitente seglin Rafael de Pina es: "La persona fisica o moral que constituye
un fideicomiso, para destinar ciertos bienes o derechos a la realizacidn de un fin iicito y
determinado y encarga dicha realizacién a una institucion fiduciaria”.(3)

Para Batiza fideicomitente es: "La persona que constituye un fideicomiso por
manifestacion expresa de su voluntad™.(4)

Acosta Romero sefiala que fideicomitente es: "La persona titular de los bienes o
derechos que transmite aia fiduciaria, para el cumplimiento de Gna finalidad licita y desde
luego, debe tener capacidad juridica para obligarse y para disponer de los bienes".(5)

En lo personal pensamos que el fideicomitente es la persona fisica o moral, que
voluntariamente y con capacidad legal suficiente, afecta la propiedad de un determinado
bien o conjunto de bienes en favor de una institucion fiduciaria, constituyendo un
fideicomiso para que mediante €l se realicen los fines previamente seiialados por el
fideicomitente.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 349 senala:

"Articulo 349.- Sélo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes
que el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o
admihistrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya-
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guarda, conservacién, administracidn, liquidacion, reparto ©
-enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que
éstas designen”.

1.2.- Clasificacién,

Conviene analizar primeraments lo sefialado en el articulo 349 de la Ley Generz!
de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual inicia diciendo que: " Sélo pueden ser
fideicomitentes las perscnas fisicas o juridicas..."; en forma general, persona es "Todo
ente capaz de tener facultades y derechos".(6)

Este es el concepto juridico general de persona, pero debe sefalarse que existen
dos clases distintas de personas para el derecho, y son: Personas Fisicas y Personas
Morales.

La Persona Fisica puede conceptuarse como ia expresién unitaria e individual de
los derechos y deberes de un hombre. Asf, la persona fisica no es otra cosa que el
hombre individualmente considerado, el ser humano por el simple hecho de serlo.

{a Persona Moral como tal no es tan facil de conceptuarse, toda vez que el
término moral no hace referencia a un ents fisico, sino a un ser creado por la unién de
varias personas fisicas, las cuales tienen como presupuesto basico una misma finalidad;
la persona moral surje de la necesidad juridica de imputar un serie de conductas de
ciertos hombres, no a los sujstos fisicos que las efectan, sino a otro sujeto conceptual,
constituido paor fa norma legal. Asi el derecho ha creado una ficcién juridica que
comunmente se denomtina persona moral o persona juridica colectiva.



33

El articulo 25 del Cddigo Civil para el Distrito Federal determina quienes son
personas morales para el derecho mexicano, y a la letra dice:

"Articulo 25.- Son personas morales:
- La Nacién, los Estados y los Municipios;
- Las dernés Corporaciones de caracter plblico reconacidas por la iey;
- Las sociedades Civiles y Mercantiles;
- Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se
refiere la fraccion XvI del articulo 123 de la Constitucién Federal;
- Las sociedades cooparativas y mutualistas, y
- Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro fin licito,
sismpre que no fueren desconocidos por la ley*:

Se concluye que la persona moral réquiere de dos requisitos basicos para
existir:

- Que surja como un ente distinto e independiente de los individuos que la

componen, ¥y

- Que el Estado reconozca a dicho ente la facultad de ejercer derechos y

obligaciones de cardcter patrimonial, que sean distintos de los derechos y

obligacienes de cada uno de los elementos personales que forman el ente juridico.

1.3.- Capacidad.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, en su articulo 349 se
sefala que: "Sélo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas G jurfdicas que tengan
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la capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes que el fideicomiso implica...”.
"Este articulo o tiene antecedentes en las leyes que procedieron a la actual; pero seria
innecesario esforzal;se en buscarle un origen concreto y determinado, ya que se limita
a reconocer principios bésicos admitidos con respacto a la capacidad de las personas
fisicas y morales contenidas en el Cédigo Civil para el Distritc Federal”.(7)

1.4.- Derechos.

El Fideicomitente al constituir un fideicomiso puede reservarse diversos derechos,
asilo establece el segundo pérrafo del articulo 351 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito. Esta reserva se vuslve de suma importancia en aquslios fideicomisos n los
cuales, e! fideicomisario es una persona distinta del fideicomitents, puesto que mediante
la reserva que éste haga, continla vinculado con el fideicomiso, dependiendo de los
alcances de los derechos que se reserve.

El articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece
que:
"Articulo 347 .- El Fidelcomiso seré vélido aungue se constituya sin sefialar
fidelcomisario, siempre que su fin sea licito y determinado”.

Este articulo establecoe lafacultad para el fideicomitente de cohstituir un fideicomiso
sin tener obligacidn en ese momento de sefalar quién serd el beneficiario del mismo;
facultad que da al fideicomitente la posibilidad de transmitir al fiduciario una parte o la
totalidad de sus bienes, aprovechando asf en un momente dado una situacion que para
él pueda resultar provechosa sin tener que serialar especificamente quién serd el
beneficiario de esa transmision,
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El segundo péarrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito antes citada seriala que: "E! fideicomitente puede designar varios fideicomisarios
para que reciban simultanea o sucesivaments el provecho del fideicomiso, salvo el caso
de la fraccion 1l del articulo 359", Esta fraccién, a que alude el articulo 348 antes citado,
prescribe que quedan prohibidos aquellos fideicomisos en los cuales el beneficiario
concede a diversas personas sucesivaments, las cuales deban substituirse por muerte
de la anterior, salvo en el caso de qus la substitucién se realice en favor de personas
que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente.

El articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito senala:"El
Fidelcomitente podrd designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en
que hayan de substituirse...”; la citada ley no limita el nimerd @e fiduciarios que pueden
ser designados por el fideicomitente, es sélo la practica la que determina tal nimero, ya
que seria muy inpréctico designar un nimero excesivo de fiduciarios que afecten con tal
cardcter en un mismo fideicomiso.

El fideicomitente tiene el derecho de supervisar el fideicomiso y la buena marcha
del mismo, asi como de cerciorarse que las instrucciones que él establecio efectivamente
se han cumplido. Este es uno de los derechos que el fideicomitente puede reservarse at
constituir e! fideicomiso.

Otro ds los derechos que puede reservarse el fideicomitente en el acto constitutivo
del fidelcomiso o en modificaciones posteriores que de él se hagan, consiste en la
facultad del fideicomitente de solicitar que el fiduciario ie de cuentas de su gestion. La
reserva que haga el fideicomitente para ejercitar este derecho debe ser expresa,----------



36

conforme a lo estipulado en la Ley de Instituciones de Crédito que sefala: "Las acciones
para pedir cuenta;s carresponderdn al fidelcomisario sin perjuicioc de poder el
fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del fideicomiso, o en las modificacionss
del mismo, el derecho para ejercitar esta accidn”.

E! fideicomitente tiene la facultad de remover al fiduciario cuanda no rinde las
cuentas de su gestion dentro de un plazo de 15 dfas; si es declarada por sentencia
ejecutoria, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en
fideicomiso, o responsable de tales pérdidas o menascabos por negligencia grave. El
articulo B4 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que podré el fideicomitente
reservarse en el acto constitutivo del fideicomiso o en sus madificaciones el derecho
para ejercitar la accién correspondiente.

1.5.- Obligaciones

Como hemos sefalado anteriormente, en el derecho inglés el desemperio del
cargo de 'Trust" es escencialmente gratuito y sélo por convenio expreso la regla sufre
excepcién; que, por el contrario, en nuestro derecho el cargo es fundamentalimente
remunerado.

Es abligacion del fideicomitente pagar los honorarios del fiduciario, dicha
obligacion puede determinarse por convenio con éste o los beneficiarios y, por regla
general, dichos honorarios se hacen efectivos con cargo a estos ditimos deduciéndolos
de los fondos en poder de! fiduciario. La ley bancaria de 1932, establecia la obligacion
del fideicomitents de pagar las compensaciones estipuladas a favor de la institucidn
fiduciaria, que subsidiariamente quedaba a cargo de sus causahabientes 0 del---eesee-sere
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beneficiario; dicha obligacidn también se inclufa entre las causas de renuncia del
fiduciario al desemperio del fidsicomiso.

La Ley de Instituciones de Crédito expedida el 18 de julio de 1330 reproduce el
mismo sisterna, estableciendo que sélo se estimaran como causas graves para admitir
la renuncia de la institucién fiduciaria al desempeﬁo de su cargo en un fideicomiso, que
el fideicomitente, sus causahabientes o el fideicomisario, en su caso, se nieguen a pagar
las compensaciones estipuladas a su favor,

Al respecto, algunos autores sostienen que el fideicomitente esta obligado a
reembolsar los gastos hechos por el fiduciario en la administracin del fideicomiso, no
teniendo el fiduciarlo la obligacién de pagar ingresas, ni pagar el capital, sin deducir la
compensacitn a que tiene derecho con respecto a éste. Si norhay suficients efectivo en
el patrimonio para pagar al fiduciario la cantidad que se debe, y fos beneficiarios no 1e
pagan en lo perseonal, el tribunal podra ordenar la venta de los bienes fideicomitidos en
la medida necesaria y suficiente para cubrir lo adeudado al fiduciario.

Debe también indemnizar al fiduciario de todos los darios y perjuiciocs que le haya
causado el cumplimiento del fideicomiso, sismpre que ios dafios no sean causados por
el propio fiduciario.

Otra obligacion del fideicomitente es responder del saneamiento para el caso de
eviccién sobre los bienes fideicomitidos toda vez que fa constitucién del fideicomiso
implica un acto traslativo de dominio; cabe sefialar que es importante distinguir si el
fideicomiso es oneroso o gratuito, ya que en éste ultimo, siguiendo la regla paralela de
la donacion, el fideicomitente solo seria responsable de la eviccién de la cosa si
expresamente se hubiera obligado a prestarla.
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2.- EL FIDUCIARIO.
2.1.- Concepto.

El Lic. de Pina define a el fiduciario como: "La persona encargada por el
fideicomitente de realizar los fines del fideicomiso®.(8)

Cervantes Ahumada, por su parte, lo define como: “La persona a quien se
encomienda Ia relizacion del fin establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y se
atribuye la titularidad de los bienes fideicomitidos"(9)

Derivado de las definiciones anteriores podemos decir, que la funcién del fiduciario
consiste en la realizacién def fin del fideicomiso que se le encomienda, estando sus
facultades integramente subordinadas al cumplimiento de sus obligaciones y éstas son
en numero mayor y de naturaleza mas variada que aguelias.

En un principio, el legislador adopto la actitud conservadora de no otorgar al
fiduciario facultades muy amplias de administracién y control, en tanto que la tendencia
actual es opuesta, orientada a extender su esfera de accién. En ocasiones se autoriza
al fiduciario para realizar clertos actos a condicién de que ocurra un determinado
acontecimiento; en otras, por el contrario , se le conceds el poder discrecional de
ejercitar o no alguna facultad o, cuando menos, el de escoger el tismpo y modo de su
efercicic, en la medida en que el fiduciario goce de facultades discrecionales y mientras
no traspase los limites que le fusron impuestos,

A partir de el proyecto Limantour, se ha exigido que el fiduciario sea una persona
moral. Los Proyectos Creel y Vera Estariol, asi como las diversas leyes, han impuesto
que el fiduciario sea una institucion de crédito autorizada.
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2.2.- Requisitos para su ejercicio.

La Ley de Instituciones de Crédito de 1926 disponfa que el Banco fiduciario podria
gjercitar en cuanto a los bienes fideicomitidos todas las acciones y derechos inherentes
al dominio, ain cuando no se expresaran en el titulo constitutivo de! fideicomiso.

El articulo 350 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en vigor sefiala:
"Sélo pueden ser fiduclarias las instituciones expresamente autorizadas
para ello conforme a la Ley de Instituciones de Crédito”,

De lo antes expuesto resulta que el fideicomiso como ha quedado estructurado
en la legislacién mexicana, tiene una caracteristica peculiar que lo separa de figuras
juridicas como el mandato, la comisién mercanti, la hipoteea 6 la prenda, en las cuales
no resulta imprescindible la presencia de instituciones bancarias.

Las Instituciones de Crédito, a partir de la Ley de Instituciones de Crédito de 1990,
dejan de ser Sociedades Nacionales de Crédito para convertirse nuevamente en
Sociedadas Andnimas de capital fijo, organizadas de conformidad con lo dispuesto por
la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La Ley de Instituciones de Crédito en su articulo segundo establece que para
dedicarse al sjercicio de la banca y del crédito se requiere concesién del Gobierno
Federal, que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Puiblico, oyendo la opinién de la Comisidn Nacional Bancaria .
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La ley de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 356 establece:

"Articulo 356.- ‘La institucion fiduclaria tendré todos los darechos y accionss que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas ©
limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo,
estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo, no podra excusarse o renunciar su encargo sino por
causas graves a Juicio de un juez de primera instancia del lugar de
su domicilio y debera obrar siempre coma un buen padre de familia,
siende respansable de las pérdidas o menoscabos qus los bienes
sufran por su culpa”.

Algunos autores sostienen qus la adhesidn del fiduciario es sélo condicidn juridica
de elecucion y no de perfeccion juridica negocial. La pretendida obligatoriedad legal para
las instituciones fiduciarias de aceptar los fideicomisos que se les encomieda, aparte de
ser contrarias a principios consagrados ds nuestro derecho constitucional, no impide la
posibilidad de excusa. De ahi que se imponga la naturaleza contractual de la institucion
haciendo que la aceptacion del fiduciario sea un elemento escencial para la existencia
del fideicomiso.

2.3.- Designacion.

La designacién del fiduciario es hecha por el fideicomitents al constituir el
fideicomiso o en las reformas posteriores al mismo, no obstants, de acuerdo con lo
sefialado por el artfculo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en
caso de que a}l constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la institucién
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fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicorisario; o, en su defecto, el juez
de primera instancia del lugar en que estuviesen ubicados los bienes, de entre las
instituciones expresamente autorizadas conforme a Ja ley. El Fiduciario a quien se le
encomienda la fusion del fideicomiso, debe ser un banco debidamente autorizado para
actuar como fiduciario.

Como ya hemos sefialado, e! articulo 356 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito establece que la institucidn fiduciaria no pueds excusarse de aceptar el encargo
o renunciar a él, sino por causas graves a juicio del juez de primera instacia del lugar de
su domicilio. Esto hace suponer que en el caso de que la designacién del fiduciario sea
sin el consetimiento previo de éste, a pesar de lo cual el fiduciario estad obligado a
desempenar el cargo.

Por ofro fado, el articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones del
Crédito ya mencionado, en su parrafo final establece:

..."El fideicomitente podré designar varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivaments desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y
las condiciones en que hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion fiduciaria no acepte, o por
renuncia o remocion, cese en el desempefio de su cargo, deberd nambrarse otra
para que la substituya. Si no fuere posible esta substitucién cesar4 el fideicomiso'.

Respecto a la posibilidad de designar varios fiduciarios, Batiza hace el siguiente
comentario: “Esta posibilidad, méas apropiada en relacién con fiduciarios personas fisicas,
resulta indtil tratandose de fiduciarios institucionales, vista la supervision oficial a que
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estin sometidos y a su duracion indefinida, hasta donde llega nuestro conocimiento, no
se ha utilizado en la practica’(10).

En relacién a lo comentado por Baliza, pensamos que las personas fisicas no
tisnen la capacidad ni organizativa, ni administrativa para fungir como fiduciarias, por otra
parte por disposicidn de la ley en nuestro pais la figura de fiduciario unicamente es
desempefiada por Instituciones de Crédito. Por lo cual, creemos que la razén para
designar a varios, es cuando el fin del fideicomiso no sea posible ser desarrollado por
un sclo fiduciario.

2.4.- Derechos del fiduciario.

a) Derecho de ejercer actos de dominio.

Si bien es cierto que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no
seriala especificamente los actos o facultades que e! fiduciario puede celebrar o ejercer,
claramente se entiende que el fiduciario debera seguir las instrucciones que al efecto
reciha del fideicomitente o del fideicomisario, pudiendo hacerio mediante compraventa,
permuta, donacidn o cualquier otro acto que impligue translacién de dominio.

b) Facultad de gravar.
Puede decirse que el fiduciario tendra la facultad de gravar los bienes que
torman el patrimonioc del fideicomiso, si al constituirse éste se establecio para el fiduciario
tal facultad.

¢) Facultad de transigir, comprometer en &rbitros y desistirse.
Rara que el fiduciario esté en aptitud de cumplir con los fines para los que
se constituyd el fideicomiso. es necesario que pueda, en caso de urgencia, contar con
facultades de transigir, comprometer en arbitro y desistirse.
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d) Reparacidn y mejoras.

Nuestra legislacién especial no tiene normas sobre este particular, de ahf
que la regla prevista en el Cédigo Civil podria llenar la omision al establecer que “Para
todos 1os gastos extraordinarios que no sean de conservacion ni reparacién, necesita el
autor ser autorizado por el Juez'.

e) Facultad de administrar.
La administracién de bienes se compone de un variado nimero de actos
como son la facuitad de arrendar, el empleo de auxiliares y la facuitad de hacer
erogaciones.

f) Pleitos y cobranzas.

No obstante que las leyes especiales no cohtienen ninguna norma al
respecto, se piensa que el fiduciario tiene la facultad de deducir tadas las acciones que
se deriven del desemperio de su cargo relacionadas con el patrimonio fideicomitido,
puesto que de otra manera y al no defender tal patrimonio, en caso de conflicto se
faltaria al cumplimiento de su obligacidn, de actuar como buen padre de familia.

g) Honorarios.

La Ley de Instituciones de Crédito establece como causa grave para que
la institucidn fiduciaria renuncie al desemperio de su cargo, el que el fideicomitente, sus
causahabientes o el fideicomisario, en su caso, se nisgen a pagar las compensaciones
afavor de la institucion fiduciaria. E! Banco de México esta facultado para fijar el méximo
de las percepciones que las instituciones de Crédito reciban como fiduciarias.
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h) Publicidad de servicios.

No ob;\ante que la legislacién no contempla el derecho de las instituciones
fiduciarias para utilizar los medios publicitarios a fin de ofrecer los senicios de
fideicomiso, debe entenderse que tales instituciones cuentan con esta facultad, toda vez
que son empresas mercantiles.

En tal entendido, mediante la circular 304 de! 26 de noviembre de 1947, la
Comisibn Nacional Bancarla determiné que todas las Instituciones de Crédito y
organizaciones auxiliares quedaban cbligadas a someter a la previa aprobacién de la
Comisién cualquier clase de propaganda relacionada con sus operaciones con la
obligacion de hacer mencién en la misma, del oficio de autorizacién asi como de su
niimero y facha.

El decreto de! 31 de diciembre de 1973, publicade en el Diario Oficial de la
Federacion del 3 de enero de 1974, confirmd esa situacion.

2.5.- Obligaciones del Fiduciario.

a) Aceptacion del fideicomiso.
Como ya hemos sefialado el articulo 356 de la Ley General ds Titulos y
Operaciones de Crédito sefiala que, el fiduciario esté obligado a aceptar e! fideicomiso,
¥ que no puede excusarse o renunciar a su cargo, sino por causas graves a juicio de un
juez de primera instancia del lugar de su domicilio.

En relacién a lo sostenido por el articulo antes citado, la mayoria de los
autores y con los cuales coincidimas sostienen que en la practica esto no es operante,
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y asi por efemplo, Cervantes Ahumada sefiala que: 'Adnque la Loy dice que la excusa
para la aceptacion solo podré basarse en causa grave, también calificada por el juez,
creemos que la aceptacién es voluntaria y que ningln banco puede ser obligado a
aceptar un fidaicomiso contra su voluntad™(11).

b) Cumplir fislmente las Instruccionss.
La qbligacién primordial del fiduciario consiste, conforme a lo estipulado en
el articulo 356 de la Ley Gensral de Titulos y Operaciones de Crédito en cumplir el
fideicomiso conforme al acto constitutivo.

Krieger sostiene que s6lo en dos casos puede el fiduciario apartarse de fas

instrucciones de! fideicomitents:

1.- Cuando slendo ilicito el fin, los mecarismos de ejecucidn sean
contrarios a derecho, ya porque violen, desde un principto, normas
jurfdicas existentes o porgue se conviertan en ilegales por variacion
posterior de las normas juridicas aplicables.

2.-  Cuando las instrucciones del fideicomitenta respecto a las normas
de cumpliento sean o se vuelvan manifiestamente inadecuadas o
aun opuestas al cumplimiento del fin del fideicomiso. (12}

c) Acatar las 6rdenes del comité técnico.
Al constituirse el fidelcomiso, o en las reformas al mismo, el fideicomitente
puede prever la formacion de un comité técnico o de distribucion de fondos, dar las
reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades.
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El fiduciario tiene la obligacién de cumplir fielmente las instrucciones que
reciba del tal comilé. en la madida de las facultades que él mismo posea; la institucién
fiduciaria deberé aju‘starse alos dictdmenes o acuerdos de este comité, y con ello estara
libre de toda responsabilidad.

d) Inscripciones y avisos.

Cuando en un fideicomiso, la totalidad o parte del patrimonic fideicomitido
esté constituido por bienes inmuebles, se debera inscribir el documento en que se haga
constar la apartacion en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio del lugar en
que se hallen ubicados los bienes.

&) Registros contables.

Conforme a la circular niimero 480 de la Comisién Nacional Bancaria, las
instituciones fiduciarias registraran en su contabilidad y en una contabilidad especial que
deben abrir para cada contrato de fideicomiso, el dinero y demés bienes, valores o
derechos que se les confien, as/ como los incrementos o disminuciones por los

productos o gastos.

f) Conservacidn del patrimonio.

El articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
dispone que la institucién fiduciaria sera responsable de las pérdidas o menoscabos que
los bienes sufran por su culpa. De esta manera, la Ley impone al fiduciario la obligacién
de vigilar que los bienes dados en fideicomiso no sufran dafio o menoscabo.

Si tales bienses se pierden, destruyen o disminuyen su valor, solo serd responsable el
fiduciario en el caso en que el dario sufrido se deba a su negligencia en el cumplimiento
de su obligacién.
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g) No delegar funciones.
La funcién encormendada al fiduciario a virtud del fideicomiso es indelegable;
principio que no se rompe por el hecho de que existan delegados fiduciarios cuya
existencia esta prevista por la Ley de Instituciones de Cradito.

h) Avisos y notificaciones.

De toda percepcion de rentas, frutos o productos de fiquidacidn que realice
la Institucién fiduciaria en el cumplimiento de su cometido, daré aviso al beneficiario.
Igualmente notificara toda operacidn de inversion, adquisicién o substitucién de bienes,
camunicanda en detalle lo necesario para la identificacién de los bienes adquiridos. En
el caso de que por la naturaleza del fideicomiso © por disposicion expresa del
fideicomitente, deba suprimirse esta notfificacidn, la institucidn deberd inscribir la
operacidn con el detalls anteriormente indicado, en un registia especial foliado y sellado
que llevara la institucién con caracter rigurosamente secreto,

Es importante sefialar que, en la practica, se ha vuelto muy comin omitir
el cumplimiento de esta obligacion por parte del fiduciario.

i} Secreto profesional.
Con la salvedad de toda clase de informacién que sea solicitada por fa
Comisién Naciona! Bancaria, la violacidn de!l secreto propio de esta clase de operaciones,
incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones que no sean aquellos
entablados por el fideicomitente o fideicomisario, contra Ia institucién o viceversa,
constituira a ésta en resposabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasidnados, sin
pérjuicios de las resposabilidades penales precedentes.
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j) Derecho de voto.

En aquellos casos en que existan acciones de sociedades como parte de
ia totalidad del patrimonio fideicomitido, la institucidn fiduclaria esté obligada a ejercitar
el derecho de voto a que tales acciones den derecho; ello derivado del supuesto de que,
al constituirse el fideicomiso, el fiduciario habria adguirido la totalidad de tales acciones.

k) Estados mensuales.
Batiza dice que todas las Institucionss de Crédito tienen la obligacion de
publicar el sstade mensual de sus operaciones y su balance general anual, segin el
modelo establecido por la Comisién Nacional Bancaria.

3.- EL. FIDEICOMISARIO.

3.1.- Concepto.
Rafael de Pina dice que fideicomisario “ES la persona fisica o moral que recibe el
beneficio derivado de un fideicomiso” (13).

Para Miguel Acosta: "Fidelcomisario, es la persona que recibe el beneficio del
fideicomiso, o la que recibe los remanentes una vez cumplida la finalidad"(14).

Conforme a lo sefalado en el articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito "Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica®.

En relgcién a lo sostenido por los autores antericres podemos sefialar que
solamente pueden ser considerados como fideicomisarios aquellas personas a quienes
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el fideicomitente, en el acto constitutivo o en un momento ulterior, si se ha reservado el
derecho de hacerlo posteriormente, designa como fideicomisarios y, en consecuencia,
los legitma para hacer valer los derechos y acciones que integran la situacion juridica det
fideicomisario.

3.2.- Capacidad

En nuestro derecho positivo, para ser fideicomisario se requiere ser una persona
fisica o morai con capacidad jur{dica plena, es decir, capacidad de goce ( aptitud de ser
titular de derechos y cbligaciones) y capacidad de ejercicio ( facultad de efercer los
derachos y cumplir con las obligaciones). En este sentido hacemos refsrencia a lo
prescrito por el segundo pérrafo del articulo 355 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que sefiala que cuando el fideicomisario es incapaz, los
derechos a que se refiere el primer pérrafo del mismo articolo, corresponderén al que
ejerza la patria potestad, al tutor o ai ministerio publico segln el caso.

Al respecto Batiza sefiala que, al exigir capacidad a los fideicomisarios, el articulo
348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito debe interpretarse en el
sentido, no de aludir a la capacidad activa para ser fidelcomitents, sino mas blen a la
ausencia de alguna incapacidad especial derivada de la ley, puesto que el fideicomiso
puede consituirse a favor de incapacitados y adn de no nacidos.

Respecto de la capacidad es pertinente mencionar algunas de las excepciones a
lamisma que imposibilitan a determinadas personas para ser fideicomisarias. Al respecto,
un extranjero podré ser fideicomisario dentro de la esfera en donde la ley e permita
vélidamente actuar,
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En este orden de ideas, para que un extranjero pueda ser fideicomisario hay cue
atender analogicamente a lo dispuesto en el articulo 1327 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en el cual se establece gue los extranjeros y las personas morales son capacss
de adquirir bienes por testamento o por infestado; pero su capacidad tiene limitaciones
establecidas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en las
respectivas leyes reglamentarias de los articulos constitucionales.

Y el artfculo siguiente del mismo ordenamiento establece que por falta de
reciprocidad internacional, son incapaces de heredar por testamento o por intestado, a
los habitantes del Distrito Federal, los extranjeros gue, segin las leyes de su pafs, no
pueden testar o dejar por intestado sus bienes a favor de los mexicanos.

Ahora bien, seguin lo dispuesto por el articulo 347 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito el fideicomiso serd valido aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

3.3.- Designacidn.

La aceptacion del fidsicomisario es un acto unilateral de voluntad, que ninca llega
a confundirse con la voluntad del fideicomitents, para integrar el consenso, al acuerdo
de voluntad escencial en la figura contractual,

Cabe mencionar que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito atribuye
al Ministerio Plblico el ejercicio de los derechos que el articule 355 de !a propia ley,
otorga al fideicomisario cuando no existe fideicomisario determinado.
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3.4.- Derechos del Fideicomisario.

El fidelcomisario tiena los derechos que se fe concedan en el acto constitutivo del
fideicomiso; pero ademds, y como lo establece el artfculo 355 de la Ley de Tiulos y
Operaciones de Crédito, tiene el de exigir a la institucion fiduciaria el cumplimiento del
negocio juridico.

Un derecho Importante qus tiene el fideicomisario es ef de atacar la validez de los
actos que la institucidn fiduciaria cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley la correspondan. Tiene también
&l derecho de reivindicar los bienes que, a consecuencia de actos gue la institucion
fiduciaria haya cometido en su perjuicio, de mala fe 0 en exceso de sus facultades, hayan
safido de! patrimonio fideicomitido.

El fideicomisario tiene derecho a que la institucidn fiduciaria le rinda cuentas,
puede exigir la responsabilidad de la misma y pedir la remocion, como vemos en los
pérralos primero y segunda de! articulo B4 de la Ley de Instituciones de Crédito, que
dicen : * Cuando la institucion fiduciaria, al ser requerida, no rinda las cuentas de su
gestién dentro de un plazo de quince dias, o cuando sea declarada, por sentencia
ejecutoria, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en
fideicomisa o responsable de zsas pérdidas y menoscabos por negligencia grave,
procederd su remocion®,

Si el fideicomiso se constituyd como . _vocable por ef fideicomitente, podra et
fideicomisario efectuar las madificaciones que estime pertinentes, excepcitn hecha de
aquelios fideicomisos en los cuales en forma expresa se hubiera asentado prohibicidn
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en tal sentido o cuando las modificaclones pudieran atentar contra los fines para los
cuales el ﬁdeicomisp se constituyo.

4.- CLASES DE FIDEICOMISO

Las clases del fideicomiso mexicano reflejan variedad de puntos de partida
antendiendo al derecho positivo y a la practica bancaria como puede ser la forma en qus
surgen sus modalidades vy la diversidad de finalidades que persiguen.

Realizar una clasificacién del fideicomiso presenta dificultades, ya que ésta figura
juridica puede asumir tantas formas como realizar tan diversas funciones, que adn en
algunos casos no han eristalizado todavia categorias definidas.

Considerando io anlerior y con un fin meramente didactico, presentaremos los
criterios de mayor importancia:

a) En cuanto a la forma de creacién de ios fideicomisos, se pueden clasificar
en fideicomisos constituldos por actos entre vivos y fideicomisos
testamentarios.

b) Fideicomisos expreso e implicito, nuestra ley admite Unicamente el
fideicomiso expreso ya gue el mismo se constituye por fa manifestacién
exteriorizada de la voluntad de una persona, sea por acto entre vivos o por
testamento.( Articulos 348, 349y 352 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Grédito).
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Fideicomiso condicional, secreto y sucesivo. El Fideicomisa condicional
incorpora una de las modalidades de las obligaciones, que consiste en que
una obligacién es condicional cuando su existencia o su resolucién
dependen de un acontecimiento futuro e incierto. (Articulo 1939 Cdédigo
Civil para el Distrito Federal).

En los articulos 1344 y 1345 del mismo ordenamiento, se dispone
que el testador es libre para establacer condiciones al disponer de sus
bienes.

El articulo 359 fraccién primera de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito sefiala que los fideicomisos secretos se
encuentran prohibidos en nuestro derecho positivo; en este sentido el
articulo 1484 del Cadigo Civil para el Distrito Federal sefiala que es nula la
institucién de heredero o legatario hecha en memorias o comunicados
secretos, prohibicién que a nuestro criterio se encusntra plenamente
justificada, ya que al no conocerse en forma expresa la voluntad del
decuyus, se puede manipular la misma a coveniencia de los herederos.

Por lo que se refiere a los fideicomisos sucesivos, el Cédigo Civit
para el Distrito Federal en sus articulos 1472 y 1473 establece que quedan
prohibidas las sustituciones fideicomisarias, sea cual fuere la forma de que
se as revista, y cuslquiera otra diversa de aquella en que el testador
substituya una o més personas al heredero o herederos instituidos para el

- Caso en que mueran o no quieran aceptar la herencia. Por otro lado, la Ley

de Titulos y Operaciones de Crédito hace una salvedad a la prohibicién de
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los fideicomisos sucesivos, al establecer en su articulo 359 fraccion It que
"De 1alsusmuclén que se realice en favor de personas que sstén vivas o
concebidas ya, a la muerte del fideicomitente”. A este respecto y de
acuerdo a fa opinién de Rodolfo Batiza no es que en estricto sentido, el
precepto de la ley sustantiva dercgue al deracho comin sino que, mas
bien cres una excepcidn limitada al Ambito dsl fideicomiso.

Fideicomiso onerose y gratuito. Esta clasificacidn no se encuentra
expresamente contenida en la ley, pero la podemos incarporar como
clasificacion, ya que basados en el articulo 2334 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal podemos afirmar que el fideicomiso puede representar una
liberalidad para el fideicomisario.

Fideicomisos de beneficiencia. La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
en su articulo 359 fraccidn N dispone: "Quedan prohibidos aguellos
fideicomisos cuya duracion sea mayor de treinta afios, cuando se designe
como beneficlario a una persona juridica que no sea de orden publico o
institucion de beneficiencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracidn
mayor de treinta arfios cuando et fin del fideicomiso sea el mantenimiento
de museos de caracter cientifico o artistica que no tengan fines de lucro”.

Fidelcomiso revocable e irrevocable. La base para esta distincion la
encontramos en el artfculo 357 fraccién Vi de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito qua establece: "Bt fideicomiso se extingue: par
revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir ef fideicomisa”.



g}

55

El precepto legal transcrito anteriormente no requiere mmayor
abundamiento, cabe Unicamente sefalar que no serd procedente en los
casos de fideicomisos de garantia mientras la obligacién principal no se
cumpla por el deudor fideicomitente.

Fideicomiso de inversi6n, administracion y garantia. Esta clasificacién
tripartita se debe a la practica bancaria que ha sido reconocida
parcialmente legislativa y administrativamente.

Por el fideicomiso de inversién entendemos aquel en que el
fideicomitents le encarga al fiduciario determinada cantidad de dinero con
la finalidad de que éste los invierta en los instrumentos més adecuados
para obtener los mayores rendimientos posibles, cabe mencionar que esta
clase de fideicomisos esta sujeta a varias prohibiciones y restricciones que
la misma ley le senala,

El fideicomiso de administracién es aquel en que el fideicomitente
entrega determinados blenes al fiduciario para que éste se encargue de
administrarlos y de realizar los diversos actos que de €l mismo resulten,
conforme a lo practicado en el mismo contrato de fideicomiso.

El fideicomiso de garantia ha venido a sustituir con ventaja a la
prenda y a la hipoteca, haciendo mas seguro y flexible el manejo del
crédito,

En estos fideicomisos, las instituciones fiduciarias asumen la
responsabilidad para determinar el incumplimiento a cargo de los deudores
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y para vender, realizar o liquidar los bienes dados en garantia, haciendo
pago con su producto a los acreedores, siempre que las instituciones
fiduciarias observaren el procedimiento y las formalidades sefaladas en la
lagislacién mercantil y la legislacion bancaria.

Fideicomisos sobre inmuebles en zonas prohibidas. Esta clase de
fideicomiso es el resultado de la prohibicidn constitucionat consagrada en
la fraccidn primera del articulo veintisiete constitucional para que los
extranjeros adquieran bienes inmuebles en una faja de 100 Km. a lo largo
de las fronteras y 50 Km a lo largo de las costas, prohibicién que fué
reglamentada y regulada para el sostenimiento y aceleracién del desarrolo
industrial y turistico del pais, por diversos decretos presidenciales y
posteriormente por la Ley para Promover la Inversion Mexicana y regular
la Inversién Extranjera y el reglamento de dicha Ley, resaltando asfla figura
Juridica del fideicomiso como la Gnica via legal para que los extranjeros
gocen de la utilizacién y aprovechamiento de dichos bienes sin constituir
derechos reales sobre ellos.
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CAPITULO I

EL DEPOSITO BANCARIO A LA VISTA Y EL CONTRATO DE APERTURA
DE CREDITO EN CUENTA CORRIENTE

1.- EL DEPOSITO BANCARIO A LA VISTA

1.1.- Concepte general de depdsito.

Debemos examinar la definicidn de depdsito para fifar si ia custodia es elernento
esencial en los depdsitos en general, y en los bancarics, en particular.,

Ulpiano decia que ia caracteristica del depdsita era la buena fe de la persona que

recibe la cosa.

Partiendc del articuio 2516 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el que “el
deposito es un contrato por el cual el depositario se obliga hacia el depositants a recibir
una cosa, mueble o inmueble, que aquél le confia, y a guardarla para restituiria cuando
lo pida el depositante®, podemos decir que en el depdsito la custodia es la causa
negocial tipica, esto es, la finalidad legal del contrato.
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La obligacidn de restituir la cosa a peticién del depositante completa la fisonomfa
del depésito; dicha obligacién esta enunciada en el articulo 335 de Cédigo de Comercio,
en el 267 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, y en el 2522 del Codigo Civil
para el Distrito Federal. Esta no puede configuarse como una simple obligacién de dar,
porque segun el articulo 2011 del Codigo Civil para ei Distrito Federal, la prestacion de
cosa puede ser transiativa de dominio o de enajenacién temporal de su uso o de
restitucién, y justamente esta tltima modalidad es la que tiene aqui aplicacidn con
algunas peculiaridades que tienen trascendencia, por ejemplo, en la ciuiebra del
depositario, al raconocerse a favor de depositantes, como titulares de una accién
especial de separacidn, un derecho de exclusién de la masa de los bienes objeto del
depdsito.

La restitucion exige que la cosa sea normalmente indisponible por el depositario,
para que pueda atender en todo momento la exigencia dsl depositante a fin de que éste
obtenga la devolucidn de la cosa. Por eso, se dice que el dep6sito se hace en interés
del depositante; pues, aungue el depositario pueda resultar beneficiado, el interés
definitivo, en consideracién al cual se perfecciona el negocio es el de! depositante, De
aqui resulta que la restitucidn debe operarse a voluntad del depositante, alin cuando se
haya establecido un plazo y éste no haya llegado. Por io cual, podemos deéir que e!
depositario es un poseedor derivado y el depositante es el poseedor directo.

La restitucién requiere la indisponibilidad de la cosa, lo cual viene a prohibir ef uso
de ésta, de manera que, en principio, el depositario no puede usar la cosa depositada,
aunque no hay ningln precepto del ordenamiento civil en donde expresamente se diga,
pero si encontramos alguna referencia en el articulo 338 del Cédigo de Comercio, a que
a la letra dice:
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"Articulo 338.- Siempre que con asentimiento del depositante dispusiere el
depositario de las cosas que fuesen objeto del depdsito, ya para sf 0 sus
nsgoclios, ya para operaciones que aquél le encomendare, cesarén los
derechos y obligaciones propios de! depositante y del depositario,
surgiendo los del contrato que se celebre.”

No obstante el articulo 338 antes citado habla del uso de ia cosa por el
depositario, el articulo 267 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, afirma que el
depdsito bancario de dinero “transfiere la propiedad al depositario y 16 obliga a restituir
la suma determinada en la misma especie"; el articulo 276 de la ley antes citada, prevé
un caso de depdsito de titulos-valores con transmisién de propiedad al depositario.

En estos supuestos, encontramos tres notas comunes:

a) Se opera una transmisién del dominio de la cosa depositada, a favor del
depositario, en contraste con el depdsito ordinario en el que esta propiedad se
mantiene siempre en el depositante;

b) La conservacién de la cosa no consiste en el mantenimiento de la substancia
de la misma, sino en e! de un tanto equivaiente;

c) La obligacion de restitucidn se cumple, no devolviendo ia misma cosa
depositada, siendo entregado al depositante otro tanto de la misma especie y
calidad.
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1.2 .- Naturaleza Juridica.

La custodia es el elemento comtn entre el contrato de depdsito y algunas otras
operaciones Juridicas bancarias, y consiste en la conservacién juridica y fisica de la cosa.

Se dice conservacion juridica, porque la custodia supone la defensa de la cosa
contra las usurpaciones de los extrafios; conservacién fisica, porque implica, al mismo
tiempo, el mantenimiento de la integridad cuantitativa y cualitativa de la cosa contra toda
causa de alteracion, salvo naturalmente el caso foruito o la fuerza mayor.

La custodia de una cosa es la defensa de la misma contra acontecimientos que,
de cualquier modo, la deprecien o la substraigan a aquél para el cual debe conservarse,
La custodia por si sola no obliga sino a mantener la cosa y en [0S €asos que veremos,
a conservar otro tanto de la misma especie y calidad; pero, no obliga a hacer productiva
la cosa, En otras palabras, ia custodia no supone administracién; asl se deduce del
articulo 277 del la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual sefiala los siguiente:

"Articulo 277.- Si no se transfiere la propiedad al depositario, éste queda obligado
a la simple conservacién material de los titulos, a menos que, por convenio
expreso, se haya constituido el depésito en administracion.”

El articulo 335 de! Cédigo de Comercio sefiala que el depositario esta obligado
a conservar la cosa objeto del depdsito, segtin la reciba.
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1.3.- Concepto de depdsito bancario.

Octavio A. Hernéndsz define al depbsito bancario de la sigufente manera: * Es
aquél emanado de un contrato por cuya virtud el depositante entrega una cosa a una
institucion de crédito, para su guarda y custodia, o bien le transmite fa propiedad de la
cosa que la institucion se obliga a restituir en la misma especie”. (1)

Arturo Fuentes y Octavio Calvo sefalan los siguiente: * El deposito bancario es un
contrato por el cual el depositante entrega una suma de dinero o titulos a una institucion
de crédito para su guarda y custodia, transmitiéndeie la propiedad con obligacion del
depositario de restituir la suma depositada en la misma espscie”. (2)

Joaquin Rodriguez Rodriguez sostiene gue: " Los depdsitos, son depdsitos de
dinero y de titulos de crédito efecutados en instituciones bancarias legalmente
autorizadas y en los limites de la respectiva autorizacion. Los depdsitos hechos en
instituciones no autorizadas se regiran por las reglas del derecho comin®. (3)

Desde el punto de vista econdmico la operacion bancaria de deposito es la mas
importante entre todas las operaciones pasivas. Constituyen estos depdsitos el flamado
dinero bancario y forman por mucho la mayor parte de la oferta monetaria en los pafses
maés desarrollados.

Cabe senalar, gue los depdsitos bancarios, junto con el ahorro representado por
las diversas formas del seguro, representan Ja inmensa mayoria del ahorro nacional de
cualquier pais. €n estas condiciones, la proteccidn de ese ahorro no es una simple
medida aconsejada por la tutela de los intereses privados, para ia defensa de! capital de
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los depositantes, sino una exigencia de la economia nacional, ya que la evaporizacion
de tales capitales, por malos manejos bancarios 0 a-consecuencia de un pénico
financiero, no repercute s6lo sobre las diversas economias privadas, sino que, dado el
nimero de éstas es, en la préctica, un dafio catastrofico para la ecanomia nacional.

La proteccién de los depdsitos puede conseguirse o mediante la obligacion de
conservar en efectivo el total de los mismos, o consintiendo su movilizacién por los
bancos depositarios, pero estebleciendo amplias normas para la proteccion del ahorro.

En ese sentido se ha hablado de una tutela preventiva encaminada "a fin de
conseguir una gestion tal de los fondos del banco que se eviten crisis y desistimientos” (4)
y de una tutela posterior "encaminada al fin de garantizar el reembolso de los
depc’)éitos, ocurrido el desistimiento”. (5)

Prohibir la inversién de los depdsitos, por los bancos depositarios, equivaldria a
prohibirles la propia existencia; por el contrario, el establecimiento de normas de tutela
preventiva y de normas de tutela posterior, se ha generalizado.

1.4.- Clases de depdsitos bancarios.

Desds un punto de vista juridico la mas importante de las divisiones de los
depdsitos bancarios es la que se hace entre depésitos regulares y depositos irregulares.

Los depésitos regulares, que, desde el punto de vista de la practica bancaria, son
de muy escasa significacidn, son aquellos en los que el banco se abliga a la custodia y
restitucidn de la misma cosa de que se hace entrega por el depositante.,
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Los depdsitos ireguiares, que son los que tienen mucha importancia en el campo
bancario, son aguefios en los que el banco depositario sdlo restituye otro tanto igual de
{as cosas o valares recibidos det depositante.

Los depositos irregulares pueden ser, como los regulares, depositos de dinero o
de titulosvalores. En la préctica, los depdsitos de mayor significacion para los bancos
son los depésitos irregulares de dinero. Estos depdsitos pueden persegulr una de estas
dos finafidades: o se trata de separar del patrimonio normalmente manejado una parte
del mismo, que se considera innecesaria de momento, con el deseo de constituir un
fondo de prevision para futuras y eventuales necesidades o para necesidades previas y
aplazadas por una u otra circunstacia; o bien, se trata de evitar las dificutades o
inconvenientes de un manejo de fondos, en metalico o en bilietes y para ello se quieren
utilizar las ventajas que clertos depbésitos bancarios ofrecen. En el primer caso, hablamos
de depésitos de ahorro; en el segundo, de depdsitos de disposicion o depdsitos en
cuenta de cheques o en tarjeta de crédito. Los primeros tratan de obtener un interés; los
segundos pueden también conseguirlo, pero la inmensa mayorfa de los casos son
gratuitos, excepcidn hecha de la cuenta maestra y en las tarietas de crédito en donde
si se paga un interés.

Los depdsitos bancarios irregulares en cuanto al tiempo para ser retirado por el
depositante puede ser a la vista, a plazo o con previo aviso.

Al respecto Qctavio Hernandez, Arturo Fuente y Flores y Octavio Calva Marroquin,
conceptuan tos términos para depdsito bancario de la siguiente manera:

- " Desposito bancario a la vista es aquél en cuyo contrato se estipula que
fa institucion depositaria se obliga a restituir la suma depositada en e
momento en el que lo pida e! depositante ",



67

- " Depdsito bancario a plazo es aqué! en cuyo contrato se estipula que el
depositante no podra retirar la suma depositada sino después de
transcurrido un plazo determinado o hasta fecha prefijada .

- " Depdsito bancario con previo aviso es aqusl en cuyo contrato se estipula
que, el depositants no podré disponer de la suma depositada sino hasta
que haya transcurrido cierto tiempo a partir de la notificacién que el propio
depositante haga a la institucién depositaria. Por lo tanto si en este tipo de
deposito no se sefala plazo a partir de la notificacién para realizar el retiro,
se entiende que el depésito es retirable al dia siguiente a aquél en el que
se de aviso a la institucidn depositaria.”(6)(7)

Los depdsitos bancarios a la vista se caracterizan por-su practica en masa, son
miles y miles de operaciones iguales, las que cada banco realiza. Este caracter masivo
de los depdsitos bancarios a Ia vista tiene trascendencia, no sdio en cuanto a la especial
conformacién normativa de los mismos, sino que, ademés, permite su estudio a través
de estadisticas, Es sabido que los acontecimientos sociales y humanos aisladamente
considerados, parecen no sujetos a ley alguna, con un devenir imprevisible, que sélo
depende del arbitrio, del capricho o del azar, y solo vistos en grandes cantidades,
permiten el establecimiento de normas exactas sobre su desarrollo; leyes tanto mas
exactas, cuando mayor sea el nimero de fendmenos sociales tomados en consideracion.
Pongamos per ejemplo, el de la duracién de la vida de un hombre, gue si se estima en
relacién con la del individuo "A", jaméas podré ser fijada con exactitud; pero si se mide
en el promedio de los millones de individuos que, en un momento determinado, tienen
la misma edad que “A*, permitira decir, con absoluta precisién, que el individuo."A", en
cuanto parts de ese grupo tiene una vida promedio de tantos afios y tantos meses. Esta
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prevision se cumple matematicamente en lo que se refiere al grupo en su conjunta. Del
mismo mado, un depdsito de dinero a la vista, si se considera como operacion asilada,
no permite prever ni su duracién ni las circunstancias de disposicién sobre el mismo; en
cambio, si se consideran los miles de depdsitos que practica una Institucion de Crédito
y ademas el conjunto de Instituciones de Crédito del pals, podran sefialarse, muy
aproximadamente, las leyes que regirén la duracién y el retiro de dicho depdsites. De
este modo, una institucién de Crédito puede determinar que, de los depdsitos en dinero
a la vista que ha recibido, un tanto por ciento, sera exigido dentro de equis plazoy, por
consiguiente, puede disponer del resto, sin tenerlo en efectivo en caja, y una parte
invertirlo en instrumentos de inmediata liquidacion para atender el caso extraordinario y
andmalo, pero previsible, de circunstancias que obliguen a devoluciones mayores que
las ordinarias y, otro porcentaje invertirio en instrumentos a largo plazo que den una

mayor plusvalla.

En otro orden de ideas, y partiendo que toda la construccion del depdsito
irregular, como depdsito, se hace desde el derecho romano hasta nuestros dias sobre
la base de que el depositante podré obtener, en el acto, la inmediata restitucion de otro
tanto de la especie depositada sin retribucién alguna, advertimos que el depdsito en
derecho mexicano supera de modo definitivo tal polémica, ya que el depositante es
normalmente retribuido; es decir, es Idgico que e! depositario tenga derecho a abtener
una remuneracién por el servicio que hace al depositante; pero en los depdsitos
bancarios a la vista existe una retribucion, pero no en favor del depositario, sino a favor
del depositante, por lo que podriamos sefialar que éste asume extemamente una
posicién jurfdica similar a la del prestamista.
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Al respecto, hay que atender a la voluntad de las bartes contratantes, toda vez qus
partiendo de que la cuantfa de los intereses en los depdsitos a la vista es muy pequena,
y en comparacién con los intereses que devengan las inversiones comerciales y
financieras, se demusstra que no es el &nimo de las partes, invertir e dinero en
depdsitos para percibir intareses, sino para que sean custodiados, a diferencia del
préstamo en que el interés es de tal importancia econémica que justifica el riesgo que
corre e! prestamista.

1.5.- Depésitos de dinero en cuenta corrients, en cuenta de cheques y en tarjeta de
crédito.

Los depdsitos de dinero en cuenta de cheques y/o en tarjeta de crédito es la
forma corriente en que se realizan jos depésitos a la vistd, ‘por la comodidad de su
manejo blen sea a través de una chequera o mediante la tarjeta de crédito, y por la
seguridad que implica para el depositante.

El maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez define al depdsito en cuenta de
cheques de Ia siguiente manera: * Es un depdsito irregular de dinero caracterizado por
ol hecho de que el depositante estd autcrizado para hacer abonos sucesivos en su
cuenta y para efectuar retiradas parciales de dinero, que se realizarén precisamente
mediante el giro de cheques a cargo del banco depositario”.(8)

En nuestra consideracién, esta definicion también se aplicarfa a los depésitos en
tarjeta de crédito, en donde los depdsitos y las disposiciones se realizan a través de la
propia tarjeta. Los elementos de tal definicién son los siguientes: depésito bancario; de
dinero; a la vista; en cusnta corriente; disposicion mediante cheques y/o tarjeta de
crédito.
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Como esta cuenta admite abonos y cargos sucesivos, desde el punto de vista de
su estructura contqble, puede aparecer como un cuadro de cuenta corriente que més
adelante explicaremos.

Por otra parte la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, ha establecido un
sisterna de tal naturaleza qus, salvo expresa manifestacién de voluntad, todo depésito
de dinero en un banco, se supone hecha en cuenta de cheques. Al respecto el articulo
271 del citado ordenamiento dice que el depbsito que se constituye "sin mencién especial
de plazo, se entenderé retirable aa vista® y el articulo 269 afirma que " los depésitos de
dinero, constituidos a la vista en Instituciones de Crédito, se entenderan entregados en
cuenta de cheques, salva convenio en contrario”, como podrfa ser el caso de los
depdsitos a la vista en tarjeta de crédito.

El depdsito en cuenta de cheques requiere un depésito a Ia vista y ademas la
posibilidad de disponer del mismo mediante la expedicién de cheques. Lo primero es un
acto del beneficiario 0 de cualquiera otra persona; lo segundo, solo pueds hacerse una
vez que el beneficiario se identifica y hace reconocer su firma.

Por lo que se refiere al depdsito en tarjeta de crédite, se requisre un deposito a
la vista, pudiendo depositar tanto el bensficiario como cualquier otra persona; en relacion
ala disponibilidad de los recursos depositados en la cuenta de la tarjeta de crédito, ésta
se efectuard mediante el uso de la tarjeta en el propio banco en donde se tiene abierta
la cuenta y que expide ésta, o bien en cualquiera de 1os establecimientos afiliados a
dicha institucidn y acepten el pago mediante el uso de 'a tarjeta, en donde sl titular de
la cuenta firmaré un pagaré que se cobrard contra lo que exista depositado en la cuenta,
y si no fuere suficiente el saldo pasara a formar parte de la linea de crédito que tiens
abierta con el propio banco.



7

2.- APERTURA DE CREDITQ EN CUENTA CORRIENTE.

En relacion a este punto, trataremos en forma breve el contrato de apertura de
crédito, posteriorments el contrato de cuenta corriente y concluiremos con el contrato
de apertura de crédito en cuenta corriente, mismo que es base sobre 1a cual se
fundamenta el uso de las tarjetas de crédito.

2.1.- Concepto de Apertura de Crédito.

La apertura de crédito es un contrato mediante el cual una persona ( el
acreditants, banco o particular ) se obliga con otra ( el acreditado ) a poner a su
disposicién una cantidad de dinero determinada, o a empleaf Su crédito en beneficio de
aquél.

El articulo 291 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito lo define de
12 siguiente manera:

" Articulo 291.- En virtlud de la apertura de crédito, el acreditante se obliga
a poner una suma de dinero a disposicién del acreditado, o
a contrasr por cuenta de éste una obligacién, para que el
mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los
términos y condiciones convenidos, quedando obligado el
acreditado a restituir al acreditante las sumas de que
disponga, 0 a cubrirlo oportunamente por €l importe de la
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obligacion que contrajo, y en todo caso a pagarle los
intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se
estipulen.”

De la anterior definicion se desprende que, el contrato de apertura de crédito

puede tener dos variantes:

a) El acreditante se obliga a poner a disposicion del acreditado una suma de
dinero para que éste disponga de elia en la forma, términos y condicicnes convenidos,
y el acreditado se obliga a restituir las sumas de que disponga y a pagar los intereses
y demds prestaciones que se estipulen. El acreditado puede disponer a la vista de ia
suma objeto del contrato, salvo pacto en contrario. En consecuencia, si el acreditante es
una Institucién de Crédito, puede estipularse que e! acreditado haga uso dei crédito
mediante cheques que expida a cargo de aquélla.

b) E! acreditante se obliga a contraer una obligacién por cuenta del acreditado en
la forma, términos y condiciones convenidos v el acreditado, a cubrir al acreditante
oportunamente el importe de la obligacién que contrajo y pagarle las prestacionss
estipuladas. Asf por ejemplo, el acreditante pueda obligarse a aceptar u otorgar letras de
cambio, a suscribir pagarés, a prestar su aval y, en general a aparecer como endosante
o signatario de un titulo de crédito por cuenta del acreditado. En tal caso, y salvo
convenio en contrario, el acreditado queda obligado a constituir en poder del acreditante
la provisidn de fondos suficientes a mas tardar el dia habil anterior a la fecha en que el
documento aceptado, otorgado o suscrito deba hacerse efectivo.
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La aceptacion, el endoso, el aval o la suscripcién del documento, asf como la
ejecucion del acto de que resulte la obligacidn que contraiga el acreditante por cuenta
del acreditado, disminuyen desde luego el saldo del crédito, a menos que se estipule otra
cosa; el acreditado sélo esta obligado a devolver las cantidades que realmente supla sl
acreditante al pagar las obligaciones que asi hubiere contraldo, y a cubrile Griicamente
los intereses que corresponden a tales sumas.

2.2.- Aplicacién préctica de la Apertura de Crédito.

La apertura de crédito en que el acreditante se obliga a poner una suma de dinero
a disposicion del acreditado es de uso frecusnte en aquellos casos en los cuales un
comerciante o industrial necesita dinero para hacer frente~a las necesidades de su
empresa, pero no conoce exactamente el monto de las cantidades que necesitar, nila
fecha precisa en que tendra que efectuar ciertos pagos o en los que, conociendo
exactamente el monto y fecha de las obligaciones a su cargo, désea tener la seguridad
de que en su oportunidad contard con los fondos necesarios para hacer el pago.

Cabe mencionar que ese comerciante o industrial podrian solicitar un préstamo
mercantil, pero eso los obligaria a pagar intereses desds el dfa que recibiaran la cantidad
prestada, aunque esa cantidad estuviera inmovilizada en sus cajas durante todo el tiempo
que transcurrierra hasta la fecha en que tuvieran que disponer de las cantidades
recibidas. * En la apertura de crédito los intereses sblo se causan sobre las cantidades
que el acreditado vaya retirando y a partir de ta fecha de disposicién. Si el acreditado no
se ve en el caso ds tener que hacer uso del crédito, no pagara un sdlo centavo como
interés, slendo a su cargo solamente la cantidad que exija el acreditante como comision
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por el servicto que prestd al acreditado al tener a su disposicidn una suma de dinero de
la que, en dltimo extremo, no llegd a hacerse uso, pero que el acraditado pudo haber
retirado de haberie sido necesaria“.(9)

2.3.- Concepto de Cuenta Corriente

Carnelutti dice gue: * El contrato de cuenta corriente es aqué! por el que las partes
se obligan a anotar en una cuenta los créditos derivados de reciprocas remesas,
consider&ndolos inexigibles e indisponibles hasta el cierre de la cuenta”. (10)

Agustin V. Gella sostiene que: * Cuando dos personas se hallan en continuas
relaciones de negocios, comerciales o civiles, de tal modo que exista posibilidad de que
tanto la una como la ofra se encuentren eventualmente en situacién acresdora o deudora
respectivamente; en lugar de exigir los créditos particulares en el momento de su
formacién, las partes pueden tener interés, para ahorrarse tismpo y movimiento de
fondos, en convenir quede aplazada reciprocamente la exigibilidad de los créditos que
eventualmente surfan entre s/ a un vencimiento determinado, en que deudas y créditos,
bajo la forma de dos masas indivisibles y contrapuestas, se eliminen reciprocamente,
quedando sdlo la diferencia como liquida y exigible."(11)

Arturo Fuente y Flores y Octavio Caivo Marroquin sefialan que: " El contrato de
cuenta corriente es un convenio por el cuat las dos partes que lo celebran, que reciben
el nompre de cuentacorrientistas, se obligan a anotar los créditos derivados de sus
remesas reciprocas como partidas de abono o de cargo en una cusnta y estipulan que
solo el saldo que resulte a la clausura de la cuenta canstituird un crédito exigible y
disponible." (12)
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La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 302 establece:
"Articulo 302.- En virtud dal contrato de cuanta corrients, los créditos

derivados de las remasas reciprocas de las partes sa anotan
como partidas de abono 0 de cargo en una cuenta, y sélo el
saldo que resuite a la clausura de la cuenta constituye un
crédito exigible y disponible.”

El contrato de cuenta corriente como ha quedado definido en la Ley antes referida,

es un contrato sui géneris, con sustantividad propia, que se caracteriza por los siguientes

elementos esenciales:

a)

b)

Las remesas deben ser reciprocas.- Para que haya un contrato de cuenta
corriente se requiere que exista la positiidad de que ambos
cuentacorrentistas se hagan remesas reciprocas, aunque pueda darse el
caso de que sdlo uno de los cuentacorrentistas hagan remesas en virtud
de que el otro cuentacorrentista no se haya visto en la necesidad de
hacerlas.

S6lo el saldo constituye un crédito exigible y disponible.- Los créditos que
nacen de |as remesas se anotan como partidas de abono o de cargo en
la cuenta, pero no son exigibles aisladamente, sino que tiene que esperarse
ala época de la clausura de la cuenta para que, sumado el importe de las
remesas hechas vy el de las remesas recibidas, se obtenga el saldo que
sera el crédito exigible y disponible.

El contrato de cuenta corriente es consensual, puss se perfecciona por el sélo
consentimiento de los cuentacorrentistas.
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Si se analiza el contenido del contrato se observa que por él las partes -qus estan,
o presumen estar en el futuro, en continuas y repetidas relaciones de negocios- se
obligan a diferir Ia'exigfbilidad de los respectivos créditos que surgirdn de aquellas
relaciones y a considerarlos hasta el vencimiento convenido indisponibles, esto es,
sustraidos tanto al poder de disposicidn del acresdor, como al poder de agresion de sus
acreedores, donde el primero no puede disponder y los segundas no pueden proceder
més que contra el saldo. La inexigibilidad y la indisponibilidad de los créditos inclufdos
en la cuenta son queridos como medios a través de los cuales se ha de hacer posible
la reunién en una de las varias, sucesivas y eventuales relaciones de crédito y deuda
entre las partes, mediante una liquidacion por diferencia diferida, es decir, mediante la
compensacion entre los varios créditos y deudas, constituyendo la diferencia resuitante -
el lamado saldo- el crédito liquido y exigible de una de las partes y, respectivaments, la

deuda de la otra.

El fin del contrato es por ello doble, porque las partes no tienden sdlo a la
liquidacién por diferencias de sus propias relaciones, sino al diferimiento de aquellas a
vencimientos prefijados o a! término de sus relaciones de negocios.

De esta forma las partes evitan que se tenga que llevar a cabo repetidos pagos
de una a otra y adquieren, por una parte, la seguridad de qus no se les obligara a pagar
antes def plazo convenido, y de otra, |a facultad de efectuar remesas de dinero o valores
al otro contratante en el momento y en la medida que les sea mas conveniente.

Cada una de las partes, ademas, en virtud de la obligatoriedad de Ia inclusidn en
cuenta de los créditos contra ella y en favor de la otra, con la consiguiente inexigibilidad
& indisponibilic}ad de los mismos, obtiene una garantia para los propios, a la vez que
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recibe una compensacién por la dilacién concedida, en los intereses qus, salvo pacto en

contrario, los mismos devengan.

2.4.- Objeto del Contrato de Cuenta Corriente.

El principal objeto de nuestro estudio en este punto, es el que versa sobre la
reciproca concesion de crédito. Dicha concesidn da al deudor una dilacién en el pago
de sus daudas, que de otro modo serian exigibles inmediatamente o en un plazo méas
breve, y qua es , como hemos dicho, uno de los efectos del contrato de cuenta corriente,
supone indudablements, al menos bajo el aspecto econdmico, una concesion de crédito.
De aqui que algunos autores como Carnelutti afirmen que el objeto del contrato de
cuenta corriente es una reciproca concesién de crédito.

Calificacidn que no puede considerarse juridicamente errénea, si se admite una
categoria amplia de contratos de crédito, no limitada solo al clasico y tradicional contrato
de mutuo.

La objecion formulada por algunos autores es que en el contrato de cuenta
corriente la concesién de crédito puede no tener en el momento de su estipulacidn
ningln contenido concreto, en cuanto depende de las futuras y eventuales remesas, No
tiene mucha impartancia porque no pasaria a desnaturalizar el contrato el hecho de que
el crédito concedido sea meramente potencial y no actual.

Lo cierto es que esta reciproca concesion de crédito no agota el contenido
contractual, que, como se ha visto, es mucho méas complejo. Las partes, en realidad, no
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quieren solamente diferir el pago de los respectivos créditos, sino también proceder a
éste mediante una liquidacion por diferencia, sea con objeto de suprimir repetidas y
frecuentes transferencias de dinero en los dos sentidos, sea, quizas primordialmente, con
abjeto de efectuar los pagos en el momente que les sea mas conveniente.

Antes de pasar mas adelante serd oportuno precisar el significado del término
remesa, ’

Remesa es el acto del que deriva el crédito por anotar en cuenta corriente, acto
que puede tener la naturaleza y el objeto més diversos, siendo Gnico requisito el de dar
lugar al nacimiento de un crédito pecuniario.

Este acto puede consistir en la transmisidn de valores, pero no exclusivamente
en ésta. Un cuentacorrentista puede remitir al otro una suma de dinero, para que se
anote en la cuenta, a su favor, el crédito equivalente; puede remitirle por el contrario una
partida de mercancias en ejscucidn de un contrato de compraventa, anotando en la
cuenta el crédito del precio debido, o bien para que e! receptor venda aquellas
mercancias y cobre el precio, anotando en la cuenta el crédito de! precio cobrado.

Remitente es aquél a favor de quign nace el crédito; receptor, aquél a cuyo cargo

surge la deuda correlativa.

El término remesa es adoptado, puses, no en su significado literal, sino en sentido
figurado, por fo que carece de fundamento la teorfa que pretende gue la remesa no es
la operacién o el negocio juridico del que nace el crédito, sino més bien el mismo crédito
que de ellos resulta, contradiciendo la letra de Ia ley, que precisa cémo *los créditos
derivados de las remesas”, no siendo éstas mas que su causa o fuente.
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2.5.- Efectos del Contrato de Cuenta Corriente.

A continuacion desarrollamos los efectos que a nuestio criterio son los mas
importantes del contrato de cuenta corriente:

a) Transformacién de las remesas en asientos contables.- Este gs el
efecto mas tipico del contrato de cuenta corrienta y constituye un
dato escencial en {a estructura del mismo. Se indica en el articulo
302 de fa Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, cuando se dice
que "los créditos derivados de las remesas reciprocas de las partes,
se anotan como partidas de abono o de cargo de la cuenta”, De no
existrir el contrato de cuenta corriente las remesas tendrian la
consideracion de pagos o anticipos, depéndiendo de quien hiciere
las mismas fuese o0 no deudor de su corresponsal.

La remesa implica, como ya hemos senalado, el transpaso de la propiedad
de los bienes al que los recibe, pere ese traspaso de la propiedad debe estimarse
no un efecto de la cuenta corriente, sino la causa del mismo. §i no hublese
traspaso de la propiedad, no habrfa cuenta corriente.

El paso de propiedad se hace, no obstante, con garantia por ambas partes
y asl "la inscripcién de un crédito en la cuenta corriente, no excluye las acciones
0 excepciones relativas a fa validez de los actos o contratos de que proceds la
remesa, saivo pacto en contrario”. "Si el acto o ei contrato son anutado, la partida
correspondiente se cancsla en la cuenta”. (13)
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"La inscripcién en cuenta de un crédito contra tercero, se entiende definitiva
y a riesgo de quien recibe la remesa, salvo reserva expresa para el caso de
insolvencia del deudor. A falta de pacto expreso, la remesa de titulos de crédito
se entiende siempre hecha "salvo buen cobro'. Si el crédito no es pagado a su
vencimiento, y existe la clausula "salvo buen cobro”, expresa o subentendida, e}
que recibio el crédito podra a su eleccidn asentar en la cuenta fa contrapartida
correspondiente restituyendo ¢! titulo, o ejercitar las acciones que de éste se

deriven". (14)

b} Novacién.- El hecho de que las remesas se transformen en partidas de
la cuenta, supone que se ha producido e! fendmeno de la novacion, tal como
queda definido en el articulo 2213 del Cédigo Civil dat Distrito Federal. Tal efecto
produce las siguientes consecuencias:

- La remesa se convierte en partida de la cuenta, y por consiguiente los
créditos plerden su caracter civil o mercantil para adquirir el que tenga la
cuenta. Estos créditos dejan de ser individualments exigibles, puesto que
solo lo serd el saldo que resulte a la clausura de la cuenta,

- La prescripcion de cada crédito se transforma en la prescripcién general
del saldo.

- La garantia de cada crédito no se extingue.
c) Indivisibilidad de la cuenta corrriente.- Qtro concepto clasico sometido a

revision es el de la indivisibilidad en la cuenta, Su formulacion y consecuencias
mas importantes son las siguientes:
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- Cada partida del debe y haber es inseparable. No hay afectaciones
especiales ni cabe aplicar las normas sobre la imputacién de pagos.
(Articulo 2092 y 2093 del Cddigo Civil para el Distrito Federal).

- Todas las partidas constituyen un solo todo, y por lo tanto ninguna puede
ser separada ni es posible detener la cuenta, mientras dure el
funcionamiento normal del contrato.

Este Ultimo punto suscita un importante problema, que es el de la llamada
inembargabilidad de la cuenta corriente; viejo problema que ha dado lugar a
muchas discusiones y a soluciones legislativas muy diversas.

En la legislacién mexicana, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en
su aniculo 307 dice que:

"Articulo 307: El acreedor de un cuentacorrentista puede pedir 6!
aseguramiento y la adjudicacion del saldo eventual de la cuenta corriente.
En este caso, no podrén tomarse en consideracién con respecto al
embargante, desde la fecha del aseguramiento, las partidas de cargo
correspondientes a oparacionss nuevas. No se considerardn como
operaciones nuevas Jas que resulten de un derecho del otro
cuentacorrentista, ya existente en el momento del aseguramiento, atn
cuando todavia no se hubieran hecho las anotacicnes respectivas en la
cuenta. El cuentacorrentista contra el que se hubiere dictado el
aseguramiento, debe notificarlo al otro cuentacorrentista, y éste tendré el
derecho a pedir luego la terminacién de la cuenta.”
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Derivado del articulo antes transcrito, es evidente que puede practicarse el
embargo, pero éste no detiene el funcionamiento de la cuenta, ya que sdlo puede
practicarse sobre el saldo eventual. El embargo seria totalmente ineficaz si los
cuentacorrentistas quedasen en plena libertad para seguir operando, por eso
establece la ley que no podran tomarse en consiederacion, con respecto al
embargante, las partidas de cargo correspondientes a operaciones nuevas.

También es ctra excepcidn, la consideracién como operaciones anteriores, de
aquellas que resultan del derecho del otro cuentacorrentista, ya existente en el
momento del aseguramiento con independencia de que dicho derecho se hubiere
reflejado en las correspondientes anotaciones en cuenta.

d) Productivided de intereses, En el derecho mexicano, las remesas no
producen intereses, salvo pacto expreso, sino una vez que se ha deteminado el
saldo de la cuenta. Si se han pactado los intereses y el saldo pasa a una nusva
cuenta, devengaré los intereses convenidos. Pero si no se pactaron los intereses,
el saldo al ser incluido en la nueva cuenta, devengara el interés legal.

e) Ctras partidas de la cuenta corriente. "las comisiones y los gastos por los
negocios a que la cuenta se refiere, se incluirdn en ésta, salvo convenio en
contrario”. (15)

Cabe sefalar dentro de los efectos del contrato de cuenta corriente, que la
clausura de la cuenta para la liquidacién del saldo, se opera cada seis meses, salvo
pacto o uso en contrario. El crédito par el saldo, es un crédito liquido y exigible a la vista
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o en los términos del contrato correspondiente. Si el saldo es tievado a una cuenta
nueva, causa interés al tipo de cambio convenido para las otras remesas y, en caso
contrario, al tipo legal. No debe confundirse la clausura de la cuenta con la extincidn del
contrato; la primera tiene por objeto compensar las partidas de abono y de cargo para
obtener el saldo, y la fiquidacién se hace periddicaments mientras el contrato est& en
vigor, {a segunda tiene como fin dar por terminado el contrato por alguna de las causas
que mencionamos en s punto siguiente.

2.6.- Concepto de Apertura de Crédito en Cuenta Gorriente

Podemos concluir que la apertura ds crédito es en cuenta corriente cuando 6!
acreditado tiene derecho para hacer remesas, antes da la facha fijada para la liquidacion,
en reembolso parcial o total de las disposiciones que previamenta haya hecho, quedando
facultado, mientras el contrato no concluya, para disponer, en la forma pactada, del saldo
que resulte a su favor.

El contrato de apertura de crédito en cuenta corriente es un medio por el cual el
acreditado tiene la facilidad de disponer de una linea de crédito que le otorga el
acreditante, y de disponer de la misma segiin la vaya necesitando hasta el timite
autorizado, pero tiene la ventaja de que puede hacer pagos parciales y en la medida que
los haga pusde disponer de crédito.

Toda vez que las caracteristicas del contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente ya las hemos desarraliado a lo largo de este capitulo seria ocioso repetirias, por
lo que pasaremos a otro punto.
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2.7.- Diferencias entre el Contrato de Cuenta Corriente y el Contrato de Apertura de
Crédito.

El contrato de cuenta corriente y el contrato de apertura de crédito ofrecen las
siguientes diferencias:

a) En la cusnta corriente debe existir la posibilidad de que ambos
cuentacorrentistas resulten acreditados reciprocamente; en la apertura de crédito
es solo el acreditanie el que abre el crédito al acreditado.

b) En la cuenta corriente los cusntacorrentistas no estan obligados a celebrar
aquellas operaciones de las que pueda surgir el crédito objeto de la cuenta.
"Puede presentarse el caso de que uno de los contratantes remita valores o
efectle operaciones con persona distinta de su cuentacorrentista y que se halle
en la misma plaza que éste; el cuentacorrentista que resultz clvidado en tal
supuesto no puede pedir resarcimiento de dafios y perjuicios, precisamente,
porque aun teniendo derecho, a quedar acreditado, una vez que el crédito quede
constituido, no tiene en cambio derecho alguno a que se realice la operacidn de
la que dicho crédite hubiera de surgir, y por otra parte, porque le queda la
posibilidad de hacer abjeto de igual trato a su contratante, dada la reciprocidad
de sus respectivas posiciones”. (19)

En cambio, en la apertura de crédito, el acreditante estd abligado a
entregar al acreditado la suma que puso a su disposicitn, salvo su dereche para
denunciar el contrato si asi se estipuld.



85

¢) En la apertura de crédito el importe del crédito tiene un limite, ya sea el que
expresamente se estipule, el que resulte del destino que se daré a los fondos o,
en (ltimo extremo, el que fije el acreditante. En la cuenta corriente, no es
necesario un fimite puesto que las operaciones entre los cuentacorrentistas son
facultativas.

d) En la cuenta corriente necesita lliegarse a la clausura de la cuenta para
determinar cual de los cuentacorrentistas es acreedor y cual deudor. En la
apertura de crédito se sahs en cualquier momento quién es el acreedor y quién
el deudor.

e) El contrato de cuenta corrisnte también se diferencia de la apertura de ‘crédito
en cuenta corriente. Aunque el nombre se presta a confusiones, la apertura de
crédito en cuentacorriente no s sino una apertura de crédito combinada con fa
cuenta corriente como método de contabilidad, en virtud del derecho que se da
al acreditado para hacer remesas en rembolso de las diposiciones que haya
hecho y para disponer del saldo mientras no termine el plazo para el uso del
crédito. Por tanto, son exactamente aplicables al caso las diferencias sefaladas
respecto de la apertura de crédito simple. Especialmente se insiste en que, en la
cuenta corriente, debe existir la posibllidad de que los dos cuentacorrentistas se
abran crédito reciprocamente, mientras qus, en la apertura de crédito en cuenta
corriente, sélo una de las partes, el acreditado, es el que obtiene crédito.
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_ CAPITULO IV

EL FIDEICOMISO DE INVERSION Y EL DEPOSITO A LA VISTA
EN LAS TARJETAS DE CREDITO

1.- CONCEPTO DE OPERACION BANCARIA

Con 1a finalidad de explicar el pape! que juega el fideicomiso de inversion a través
del contrato de apertura de crédito, nos parece importante, analizar el concepto y la
escencia de la operacién bancaria.

El calificativo que de bancario se dé a una operacién, no puede derivar del
elemento subjetivo puesto que, como sabemos, los bancos celgbran muchas
operaciones que le permiten la realizacién de su objeto sccial, sin que impliquen el
ejercicio de la actividad bancaria.

Esto es, no podriamos calificar de bancario el contrato de compra-venta o de
arrendamiento de un bien destinado a las instalaciones indispensables para una
Institucién de Crédito, ni tantas otras operaciones que con el fin de prepararse para la
realizacidn de su funcidn celebran estas instituciones.

Si bien la historia de las operaciones que han celebrado los bancos puede
ayudarnos, no es un criterio determinante, pues siempre podriamaos revisar si lo que han
hecho responde a no a la naturaleza de la actividad bancaria.
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Por otra parte, se afirma que los "bancos se caracterizan por ser empresarios cuya
actividad estd dirigida a ser intermediarios en e crédito y los contratos en que se
concreta esa actividad reciben la calificacion de bancarios® (1). En el mismo sentido
Rodriguez y Rodriguez afirma que ‘“los bancos tienden a constituirse como
intermediadores en e! crédito y las operaciones de banco a ser actos de intermediacién
en el crédita". (2)

De manera sencilla podriamos decir que, operacion de crédito es aquella que
consiste en 1a transmision actual de propiedad por el acreedor en favor del deudor, para
que la contrapartida del deudor al acreedor, se efectle posteriormente, esto es, una
operacion en la que una de las prestaciones se realiza en el presente y la contrapartida
se efectlia en un momento posterior. Otra nota caracteristica de la operacidn de crédito
es el que no cabe gue sea gratuita, perque de no existir contrapartida, no podria haber
operacion de crédito.

El tiempo como ya mencionamos, es importante en toda operacién de crédito, sin
embargo, debemos sefalar que ‘aun cuando toda operacién de crédito es una
operacién a término, no toda operacion a término es operacion de crédito".(3)

En nuestra Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se regulan, bajo el nombre
de operaciones de crédito varios contratos con diferentes caracteristicas; por una parte
en algunos existe el crédito, en otros no aparece, algunos son celebrados de manera
exclusiva por los bancos. en tantos que otros se celebran principaimente por este tipo
de instituciones y por Organismos Auxiliares del Crédito. Por otra parte, |a ley se ocupa
como sefiala su Exposicion de Motivos, no de todas las operaciones de crédito, sino de
tas mas tipicas.
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La Ley de Institucicnes de Crédito en su articulo 46 hace un listado enunciativo
de las operaciones que pueden realizar lo5 bancos, que si bien nos ayuda en la
bldsqueda del concepto que nos ocupa, comprende operaciones que no Son
exclusivamente bancarias y que se incluyen obedeciendo al momento histdrico, politico
y econémico, lo que significa que hay operaciones que se califican de bancarias no
porque respondan estrictamente a la naturaleza de la funcién sino por la estructura,
solvencia, organizacion y muchas otras razones que hacen al legislador atribuir estas
aclividades a la banca.

Las bancos estan en medio de una doble corriente de capitales, esto es "la mision
fundamental de lés Instituciones de Crédito es actuar como intermediarias en el crédito,
centralizando primero los capitales dispersos que se encuentran disponibles y
redistribuyérdolos luego en operaciones de crédito en favor de quienes necesitan el
auxilio del capital para producir® (4) lo que ha llevado a la mayorfa de los autores a la
tradicional clasificacion de las operaciones bancarias, en activas y pasivas, atendiendo
al caracter de acreedor 0 de deudor que asume la Institucion de Crédito en su relacidn

con la clientela.

Se consideran operaciones pasivas aquellas por las cuales el banco capta
recursos de su ciiente, convirtiéndose en deudor del mismo y formando estos parte de
sus pasivos contables.

Son operaciones activas todas aquellas por las cuales el banco pone recursos a
disposicién de sus clientes, convirtiéndose en acreedor de los mismos y representando
estos sus activos contables.
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Esto es, los "bancos es cierto que practican diversas operaciones de crédito; pero,
en definitiva, todas aquellas se condensan en el sigulente esquema: recoger dinero,
realizando operciones pasivas y proporcionar dinero, mediante diversas operaciones
activas, Pero tanto para recager dinero, como para entregarlo, realizan contratos en
serie, actos en masa' (5) existiendo otra serie de operaciones por las cuales el banco ni
canaliza ni capta recursos, no son operaciones de intarmediacidn en el crédito y se le
larma de mediacion, neutrales, intermedias o servicios bancarios y que reciben el

calificativo de bancarios por ser practicados por un banco.

Manuel Broseta Pont dice de las operaciones neutras o de mediacién "son
contratos por los que el banco ni recibe ni concede crédito, sino que se limita a prestar
determinados servicios de muy variado contendio y naturaleza. Aigunos de ellos le
procura escasos beneficios directos, pero se prestan por el afén de ofrecer servicios qué
directa o indirectamente ayudan a retener o a obtener depdsitos de dinero".(6)

Ascarelii considera este grupo de operaciones bancarias como accesorias ©
subsidiarias y dice "no entran en 1a funcidn econdmica propia de los bancos y que
ordinariamente se ejercitan por ellos como manifestacion ulterior de su actividad y que
estan aconsejadas por ia misma organizacidn de! personal y las especiales exigencias
de la clientela’ y agrega, "que en estas operaciones se incluyen aquéllas que representan
negoecios que pueden ser organizados y gestionados por particulares y que toman fa
etiqueta de operaciones bancarias sélo porque de hecho se practican por los bancos.
Asi el servicio de cajas de seguridad, que en Inglaterra y en América se practica por
instituciones espaciales ad hoc".(7)

Para Staub “son operaciones de banco, 1as que satisfacen necesidades de trafico
para la obtencion y enajenacion de dinero y de titulos valores".(8)
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Arcangelli considera como operacién bancaria fa “adquisicion de capitales a
crédito, esto es, con la obligacion de restituir, con la intencion de enajenarlos
nuevamente, y la consecucidn de crédito, es decir, con el derecho a la recuperacion de
los capitales adquiridos™, y "este concepto se completa con la afirmacidn de que la
operacion bancaria es tal en cuante debe configurarse como operacion de la empresa

bancaria“.(9)

El fideicomiso ha sido considerado en México desde sus origenes, como una
operacién bancaria; dentro de éstas, como una operacion neutra o de intermediacidn,
no de crédito, sino una cperacién por la cual se ofrece al publico permanencia,
discrecion, seguridad y responsabilidad, y en otro aspecto, transparencia en el manejo
de los fondos, prestacién de diversos servicios, ect. En este orden de ideas, el
fideicomiso de inversién abrid, en su momento, nuevos campos de accién mediante el
cual el banco dejaba de ser un mero prestador de servicios, que realizaba, de hecho,
operaciones pasivas al captar recursos de que se depositan en un fideicomiso, mismos
que se invierten en instrumentos de renta fija dando al fideicomitente-inversionista nuevas
opciones en el manejo de sus recursos a través de la utilizacion de su tarjeta de crédito,

obteniendo a la vez altos rendimientos.

A partir de diciembre de 1891, Banco de México establecid, mediante la circular
34/91, que los fideicomisos abiertos de inversion debian mantener un depdsito de
efectivo sin interéds en el propio Banco de México, equivalente al 51 por ciento de los
recursos gue captaran, lo cual provocd que algunas Instituciones de Credito buscaran
otros caminos, utilizando figuras como el deposito a la vista, la cual fue poco aceptada
por los inversionistas, mismos que en su mayoria han dejado de utilizar estas figuras,
toda vez que se tornan poco rentables como més adelante comentaremos.



95

2.- EL FIDEICOMISO DE INVERSION EN LAS TARJETAS DE CREDITO.

2.1.- Concepto.

Ei Lic. Fernando Trevifio Lozano define al fideicomiso de inversién de la siguiente
manera: " Es aqus! contrato por el cual el fiduciario recibe en propiedad de uno o varios
fideicomitentes que a la vez reunen la calidad de fideicomisarios, determinado capital con
la finalidad de que lo administre e invierta en ios instrumentos de renta fija en ios
porcentajes serialados por Banco de México”.

Hasta finales de 1991, en la mayoria de los contratos de apertura de crédito en
cugnta corriente para uso de tarjeta de crédito, incluia un contrato de adhesién a un
fideicomiso de inversidn abierto; actualmente segin lo determine cada Institucion de
Crédito, incluye en substitucion al de fideicomiso un contrato de depdsito a la vista.

La adhesidn al fideicomiso se da en la medida en que el fiduciario-banco tiene
celebrado con sus clientes un contrato de apertura de crédita en cuenta corriente para
uso de tarjeta de crédito, y dichos clientes entregan al banco cantidades en exceso a o
adeudado en el saldo de su tarjeta de crédito, adhiriéndose en forma inmediata a un
fideicomiso que se celebra con ia division fiduciaria del mismo banco, en donde dichas
cantidades pasan al patrimonic fideicomitido, pero a su vez este podra ser aplicado, en
cuanto alcance, a cubrir al propio banco las cantidades que le adeude derivados del
contrato de crédito mencionado, siendo el fideicomisario, en este tipo de coatratos el
propio fideicomitente. Los abonaos hechas en exceso constituyen la aceptacion tacita del
tarjetahabiente de adherirse al contrato de fideicomiso y a adquirir respecta de éste, la
calidad de fideicomitente.
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Elfin del fideicomisc es la creacién de un patrimonio auténome a dispasicion, en
cualquier tiempo, del tarjetahabiente-fideicomitente, y que al ocurrir su fallecimiento dicho
patrimonio serd puesto a disposicién de las personas designadas por el propio
fideicomitente para recibir dicho saldo que en el momento de su fallecimiento tenga a su

favor.

2.2.- Caracteristicas del Fideicomiso de Inversion

8)

b}

Negocio Jurfdico.- Es un negocio juridico compuesto a su vez de dos
negacios, uno, el constitutivo que es una declaracién de voluntad mediante
la cual el tarjetahabiente- fideicomitente manifiesta su voluntad en el sentido
de adherirse al fideicomiso de inversion, dicha voluntad se actualiza en el
momento en que tiene saldos a favor en la cuenta de su tarjeta de crédito;
y otro denominado contrato de ejecucion de fideicomiso, por el que el
fiduciario se obliga con el cliente a celebrar los actos tendientes a invertir
de la mejor manera los recursos que e han sido depositados.

Prestacion de un servicio.- Las operaciones que realiza el banco en su
cardcter de fiduciario, son operaciones que se cataldgan como un servicio,
ya que no son operaciones activas, toda vez que el banco no pone a
disposicién del cliente recurso alguno, aunque hay que seiialar que las
operaciones derivadas del contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente si se consideran operaciones activas. Por otra parte tampoco
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realiza operaciones pasivas ya que los depdsitos que recibe el banco
pasan a formar un patrimonio por separado y del cual sélo pueden
disponer las personas autorizadas para ello, que son generalmente los
tarjetahabientes.

Fideicomiso abierto.- Se le denomina abisrto toda vez que se prevé la
posibilidad de adhesidon de terceros en cualquier tiempo, los cuales
entregan sus recursos en moneda nacional a fa institucién fiduciaria para
que, a su vez, esta los invierta discrecionalmente en un fondo comdn.

Alrespecto coincidimos con el Lic. Nelson Monzalvo Laguna, el cual seriala
que "podriadiscutirse la validez de esta estipulacién si atendemos al criterio
de que el fideicomitente debe de ser “PARTE' en el momento de
constitucion del fideicomiso; indudablemente que todo fideicomiso debe
tener un fideicomitente para que nazea el contrato y surtan sus
efectos”.(10)

Implica contrato de adhssién.- El Fideicomiso de Inversion implica un
contrato de adhesién, por el cual el tarjstahabiente que tiene celebrado un
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente con una Institucion de
Crédito, en el momento en que tiene saldo a favor en su cuenta se adhiere
en forma inmediata al fideicomiso. Al respecto, cabe sefalar que la voluntad
del tarjetahabiente es manifiesta en el momento en que hace depdsitos en
exceso en la cuenta de su tarjeta de crédito, no cbstante que sdlo el
Fiduciario haya establecido todos los derechos, obligaciones, prestaciones
y demas circunstancias de la contratacién.
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Los depdsitos son irregulares.- Las depGsitos que realiza el cliente en su
cuenta son depdsitos irregulares ya que no se devuglven 10s mismos
bienes que deposita el cliente, es decir, al ser el dinero un bien fungible no
pueden devolverse los mismos billetes y monedas, io cual no significa que
el fiduciario tenga la libre disposicion de los bienes que le han sido
entregados, sino que debe destinarlos de conformidad con las
instrucciones que reciba del Banco de México, las cuales conoce y acepta
&l tarjetahabiente-fiduciario.

El fiduciario se obliga a restituir una suma igual a la depaositada en (a misma
especie, consistiendo la obligacidn de conservacion en la devolucidn de un
tanto equivalente, mas los intereses correspondientes.

Revacabilidad.- El fideicomiso de inversion es revocable en cualquier
ttempo, toda vez que el fideicomitente puede disponer de la totalidad de
sus recursos depositados en su tarjeta de crédito y que a la vez forman
parte del patrimonio fideicomitido en cualquier momento.

Cobertura inmediata al acreditante.- El acreditante, que a su vez es el
banco que actia como fiduciario, puede, en cualquier tiempo cubrir con las
cantidades que formen el patrimonio fideicomitido cualquier erogacién que
se genere, producto del crédito que el fideicomitente tiene abierto por la
misma Institucién a su favor en la medida que alcance.

Al respecto creemos que no opera la compensacion, ni la confusion en la
relacion banco-acreditante, banco-fiduciario con el cliente, ya que los titulos
de los cuales se derivan las obligaciones son distintos.
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En relacién con lo anterior, el articulo 2185 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, a Ia letra dice:

“Articulo 2185 - Tiene lugar la compensacion cuando dos personas relnen
la calidad de deudores y acreedores reciprocaments y por su propio
derecho”.

Por su parte, la fraccién IV del articulo 2192 del ordenamiento antes citado
sefiala:

"Articulo 2192.- La compensacidn no tendra lugar:
Vl. Si la deuda fuere de cosa que no puede ser
compensada, ya sea por disposicion de la ley o por el
titulo de que procede, a no ser que ambas fueren
privilegiadas".

En este mismo orden de ideas, el pendiltimo pérrafo del articulo 351 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito establece:

*Articulo 351.- ...Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran
afectos al fin a que se destinan y, en consecuencia, solo
podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y accianes
que al mencionado fin se refieran, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, ios que para él
deriven . del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente
respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucidn
del fideicomiso por el fideicomisario o por terceros”.
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De los preceptos antes citados se desprende que el banco, por su caracter
de ﬁdpciario no pueds disponder de los blenes que forman parte del
fideicomiso para cubrir las erogaciones producto del crédito que el
fideicomitente tiene a su favor, toda vez que es un patrimonio del cual no
tiene la plena disposicién. Por otra parte ios tituios de los cuales se derivan
las obligaciones cenducentes son distintos, el adeude es producto de un
crédito y los bienes que son parte de! fideicomiso forman un patrimonio
autdnomo, propiedad del fiduciario pero a disposicidn del fideicomitente.

De lo expuesto, podemos concluir que las Institucionss de Crédito
contravienen el espltitu de la Ley, al establecer en sus contratos la
posibilidad de compensar con lo que hubiere en el patrimonio fideicomitido
lo adeudado en funcion del crédito.

Los recursos que forman parte del patrimonio fideicomitido estan reflejados
en las cuentas de orden dentro def balance de los bancos.

2.3.- Derechos y Obligaciones del Fideicomitente.

a)

Derechos.
- El Fideicomitente podré incrementar o disminuir el patrimonio fideicomitido
en cualquier tiempo, y en caso de que retire la totalidad de sus recursos
dal fideicomiso, ello implicara la revocacién del mismo como ya hemos
sefialado.

- Corresponde a cada fidsicomitente el total de sus aportaciones y
rendimientos netos generadas por ellas, menes las disposiciones que
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hubiere efectuado &1 0 las personas que hubiere autorizado para hacer uso
de Ia tarjeta de crédito, las cantidades que se encuentren en trénsito segin
los registros del sistema de autorizacionss y el importe de los honorarios
y las comisionss que se hubiere pactado conforme al contrato de
fideicomiso y al de apertura de crédito en cuenta corriente que el
fideicomitente tiene celebrade para el uso de la tarjeta de crédito
respectivamente.

- Todos los fideicomitentes que participen de! fideicomiso tisnen derecho
a ser tratados de igual manera y la participacion de cada uno de ellos en
el mismo seré en proporcién a sus aportaciones.

- Como ya hemos comentado, el fideicomitentaretine a la vez la calidad de
fideicomisario, no obstante lo anterior, €l fideicomitente puede designar
fideicomisarios en segundo lugar que serdn las personas designadas por
él para recibir el saldo al momento de su fallecimiento.

En relacion a lo expuesto, cabe sefialar que en el momento en que se
acredite al fiduciario, mediante la presentacién del acta de defuncion
correspondiente, el fallecimiento del fideicomitente, el fiduciario procedera
a entregar a los fideicomisarios el saldo a favor que el fideicomitente
hubiese tenido a su favor.

Por otra parte, en el caso de que el fideicomitente haya autorizado a otras
personas para hacer uso de la tarjeta de crédito, y a disponer del saldo



102

existente que le corresponde en términos del contrato de fideicomiso, dicha
autorizacion quedaréa sin efectos al momento del fallecimiento de aquel, y
todas Ifas operaciones que dichas personas hagan antes de la notificacién
al fiduciario del fallecimiento de! fideicomitente serén de la exclusiva
responsabilidad ds ellas.

Si los fideicomisarios en segundo lugar son mencres de edad recibiran la
parte del patrimonio fideicomitido que les corresponda por conducto de su
representante legal, o bien, éste se conservara fideicomitido hasta que
cumpla la mayoria de edad, de acuerdc a la opcidon que elija el

fideicomitente.

- El fideicomitente tiene derecho a que se le rindan cuentas mensualmente,
lo cual hard el fiduciario mediante un estado de cuenta en el que
apareceran todos los movimientos efectuados en la parte que le
corresponda del patrimonio dei fideicomiso durante ese lapso; su saldo
disponibie; el saldo promedio diario mensual, el rendimiento obtenido en el
fondo fideicomitido, expresado en por cisnto una vez hecha la deduccién
de honorarios del fiduciario e impuestos que deban retenerse por el emisor
de los titulos en que se encuentre invertido el patrimonio fideicomitido; el
rendimiento que corresponde al causahabiente por sus inversiones
expresado en cantidad.

El fideicomitente podra hacer observaciones dentro de los quince dias
naturales siguientes a la fecha de corte de cada estado de cuenta,
considerdndose aprobado dicho estado si no la hubiere durante ese plazo.
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En la préactica, los movimientos efectuados en el patrimonio fideicomitido,
asi como los realizados producto del crédito qus el clients tiene a su favor,
se refigjan en un sélo estado de cuenta.

- Tiene derecho a que se le notifique con 15 dias de anticipacidn cualquier
incremento en los honorarios © modificacién al contrato respectivo,
entendiéndose que el fideicomitente estd de acuerdo con éstas por el
simple hecho de mantener cantidades en exceso al saldo deudor que tenga
en su tarfeta de crédito,

- El fideicomitente y las personas que éste hubiere autorizado para hacer
uso del crédito a través de la tarjeta de crédito, podrén realizar retiros
hasta por el saldo disponible que les corresporida, mediante el pago de
bienes y servicios afiliades al sistema de tarjetas de crédito del banco
emisor o mediante disposiciones en efectivo en cajeros autométicos o en
aoficinas del propio banco. El importe de las disposiciones en efectivo que
se aplique directamente a! fondo fideicomitido no quedara sujeto a pago de
comision y se haré en la misma fecha en que se contabilicen los adeudos
a cargo de cada fideicomitente derivados del citado crédito en cuenta
corriente para el uso de tarjeta de crédito.

QObligaciones.

- El fideicomitente se obliga a cubrir al fiduciario por sus servicios los
honorarios que tenga derecho & percibir, dichos honorarios se cobran
generalmente por mensualidades vencidas en base a un porcentaje anual
sobre saldos promedios diarios mensuales del patrimonio dsl fideicomiso.
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- Bl fideicomitente tendré obligacion de avisar por escrito al fiduciario de
cualquier situacion que pudiere afectar al fideicomiso, asicomo de nombrar
a una persona que se encargue de ejercitar los derechos derivados del
mismo, © que proceda a su defensa, en cuyo caso, el fiduciario no
respondera de la actuacién de la personas designada, sisndo su Unica
abligacidn proporcionarte los poderes y documentos que al efecto necesita.

Bn caso de urgencia el fiduciario debera flevar a cabo los actos
indispensables para conservar el patrimonio del fideicomiso y los derechos
derivados de éste, sin perjuicio de la obligacion que tiene el fideicomitente
de designar a la brevedad posible el apoderado a que se refiere el parrafo

anterior.

- El fideicomitente deberé notificar al fiduciario por escrito cualquier cambio
de domicilio que tuviere, en caso de no hacerlo, los avisos que dirija el
fiduciario al ditimo domicilio indicado surtirén todos sus efectos legales.

2.4.- Derechos y Obligaciones del Fiduciario.

a)

Derechos.

- Podré fijar politicas de caricter general respecto de las cantidades
minimas para ser aportadas al fideicomiso, en e} entendido de que las
cantidades que se encuentran por debajo de esos minimos no seran objetc
de aportacion ai fideicomiso.
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- Esta facultado para realizar la venta de valores en cantidad suficiente para
hacer frente a los retiros hechos por e! fideicomitente o persena autorizada
para ello, la venta de valores estara sujeta a la disposicion y liquidez de los
mismos, asi como a las demas condiciones del mercado existentes en ese
momento.

En ningtin caso el fiduciario estard obligado a entregar fisicamente los
titulos que forman parte ds la inversién del patrimonio fideicomitido.

Cuando a juicio del fiduciario, obrando como buen padre de familia, &ste
no estime conveniente a2 venta de los instrumentos en fos cuales se
encuentran invertidos los recursos del patrimonio fideicomitido, en atencién
a la liquidez y demas condiciones del mercado; éste se reserva el derecho
para establecer politicas de cardcter general conducentes a evitar e
deterioro del patrimonio fideicomitide. En este caso, el importe de las
dispasiciones se cargaré al citado crédito en cuenta corriente para el uso
de tarjeta de crédito. En este sentido cuando el saldo disponible no fuere
suficiente para cubrir las disposiciones efecutadas por el fideicomitente o
persona autorizada para ello, el importe de las disposiciones que excedan
de dicho saldo disponible se realizardn con cargo al referido crédito en
cuenta corriente,

- Por ios servicios que presta el fiduciario tendra derecho a percibir un
honorario equivalente a un tanto por ciento anual sobre los saldos
promedios diarios mensuales del patrimonio del fideicomiso.
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- El fiduciario esté facultado para revisar periddicamente los honorarios a
que tiene derecho por la prestacién de sus servicios, asfi como para
modificar los términos y condiciones del contrato de fideicomiso,
notificandolo a los fideicomitentes con 15 dfas de anticipacion.

Obligaciones

- Se obliga a invertir en los instrumentos previamente sefalados por Banco
de México, mismos que se contienen en la circular 103/88 que mas
adelante comentaremos, emitida por esa Institucion, las cantidades que el
cliente abone en exceso del saldo a su cargo en la tarjeta de crédito a mas
tardar el dia siguiente a aquel en que los mismos le sean entregados.

- Debera hacer del conocimiento del fideicomitente sobre el establecimiento
de cantidades minimas que deberd tener en exceso en su saldo de la
tarjeta de crédito para que las mismas sean aportadas al fideicomiso.

- Enviar al fideicomitente un estado de cuenta mensual en el que aparezcan
todos los movimientos efecutados en la parte que corresponde al
patrimonio fideicomitido.

- Otorgar los poderes necesarios, asi como los documentos que al efecto
necesite, a la persona que designe el fideicomiente para defender- los
derechos derivados del fideicomiso.
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En relacion a lo expuesto el articulo 48 de la Ley de Instituciénes de Crédito ala
letra dice: )

“Articulo 48.- Las tasas de interds, comisiones, premios, descuentos, u Otros conceptos
analogos, mentos, plazos y demés caracteristicas de las operaciones activas,
pasivas, y de servicios, asi como las cperacionss con oro, plata y divisas, que
realicen las instituciones de crédito y |a inversidn obligatoria de su pasivo exigible,
s@ sujetardn a lo dispuesto por La Ley Orgénica del Banco de Meéxico, con e
propdsito de atender necesidades da regulacién monetaria y crediticia,

En todo caso, las medidas que dicte el Banco de México se apegardn a las
disposiciones legales aplicables y a las directrices de politica monetaria y crediticia
que determine la Secretarfa de Hacienda y Crédito PUblico en el gjercicio de las
atribuciones que le asignan las leyes respecto a la direccidn de dicha polttica, asi
como para planear, coordinar, evaluzar y vigilar el Sistema Bancario Mexicano".

Con fundamento en e! articulo antes transcrito, el Banco de México emitio la
circular 34/91 de fecha 11 de septiembre de 1991, en la cual a fin de obtener mayores
porcentajes de liguidez de parte de las Instituciones de Crédito en relacién con los
recursos que las mismas captan, establecio en nuestra opinidn en forma equivoca, que
las Instituciones de Crédito con los recursos que se reciban o hayan recibido en los
fideicomisos que formen parte de las Cuentas Maestras, asi como en los demas
fideicomisos abiertos de inversion en valores, que deberan constituir y mantener un
depdsito de efectivo sin interés en el Bance de México, equivalente al 51 por ciento de
tales recursos, autorizando con &l objeto de facilitar Ia incorporacién de la captacién
realizada a través de tales fideicomisos a sus cuentas de balance, a pagar
anticipadamente los pasivos a su carge contraidos en favor de sus fideicomisos de
inversion en valores.
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Esta medida ha provocado que las Instituciones de Crédito ya no utilicen los
fideicomisos de inversidon abiertos como medio para captar inversiones de! ptiblico
ofreciendo rendimientos atractivos, cabe aclarar que esta figura no ha sido suprimida, lo
que sucede es que al estar obligadas las Instituciones de Crédito a depositar el 51 por
ciento de los recursos que captan a través de los fideicomisos en Banco de México, es
poco atractivo tanto para las propias Instituciones de Crédito como para el publico
inversionista.

Al efecto el Banco de México did como alternativa el depdsito a la vista aplicado
a las tarjetas de crédito, pero esta solucidn ha sido poco atractiva toda vez que los
recurses captados también estén sujetos a un coeficiente de liquidez y los rendimientas
obtenidos se basan en tasas preestablecidas, poco competitivas con otras opciones
como son las Sociedades de Inversidn, las cuales han tenido gran auge durante los
tltimos meses, toda vez que ofrecen tasas realss mas atractivas.

3.- DEPOSITO A LA VISTA EN LAS TARJETAS DE CREDITO.

En virtud de! depdsito a la vista en las tarjetas de crédito el banco acepta recibir
como depositos, cualquier cantidad que el cliente haya depositado y que exceda el saldo
a su cargo, derivado del uso del crédito, utilizando el mismo mencanismo que en el
fideicomiso de inversidn, en e! caso da que el saldo disponible de los depésitos no fuere
suficiente para cubrir el importe producto del crédito, el importe que exceda de dicho
saldo disponible se cargara al crédito que el cliente tiene abierta a su favor.
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El banco pagara al cliente, un rendimiento sobre el saldo promedio mensual de!
periodo de que se trate, a la tasa de interés anual que determine ! propio banco, y que
hara del conocimiento del cliente en el estado de cuenta mensual, reservandose el banco
el derecho de revisar y ajustar la tasa de interés a devengarse. Los intereses seran

pagados mensualmente y pasaran a formar parte del principal de que se trate.

Los recursos depositados son reflejados en el balance de las Instituciones de
Créditos dentro de las Cuentas de Pasivos

En otro orden de ideas resultaria ocioso transcribir los derechos y obligaciones de
el depositario y del depositante, toda vez que las mismas fueron comentadas en el
depdsito a la vista, el cual fue analizado en el Capitulo Nl de éste trabajo.

4.-  DIFERENCIAS Y SIMILITUDES ENTRE EL FIDEICOMISO DE INVERSION Y EL
DEPOSITO A LA VISTA APLICADOS A LAS TARJETAS DE CREDITO.

4.1.- Diferencias.

a) - El fideicomiso implica la prestacion de un servicio por parte de una
Institucion de Crédito.
- El depésito es una operacion pasiva para una Institucién de Crédito.
b) - El fiduciario no puede disponer completamente del patrimonio
fideicomitido, tiene que seguir las instrucciones y porcentajes del
Banco de México.
- El depositario tiene plena disposicion de los recursos objeto del
depdsito.



4.2.- Similitudes.

a) -

c) -

d -

e) -
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En el fideicomiso los intereses varian dependiendo de los
rendimientos que den los intrumentos en qus el fiduciario invird (os

recursos del Fideicomiso.

En el depdsito la Institucién de Crédito, que a la vez es depositaria,
fija una tasa de interes anual con relacion a los saldos diarics
promedios mensuales por el periodo de que se trate.

Los recursos del patrimonio fideicomitido se ven reflefados en las
Cuentas de Orden dentro del balance de la Instituciones de Crédito.
Los recursos entregados en depdsito a una Institucion de Crédito se
ven reflejados dentro de !as Cuentas de Pasivo de la propia

Institucion.

Tanto el fideicomiso como el depdsito implican un contrato de
adhesi6n por parte del cliente.

Son negocios juridicos compuestos por un acto constitutivo que
implica una declaracién de voluntad, y por un acto ejecutivo basado
en la actuacidn de la Institucién de Crédito.

El fideicomiso implica un depdsito irregular toda vez que no se
devuelven los mismos bienes que deposita el fideicomitente.
En el fideicomiso el patrimonio fideicomitido es un patrimonio
autdnomo, propiedad del fiduciario.

En el depésito el patrimonio pasa a ser propiedad de el depositario.
Son contratos que se pueden revocar en cualquier tiempo.
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f) - En ambos casos opera la compensacion para cubrir, con el
producto del patrimonic fideicomitido, o en su caso del depdsito, lo
adsudado en virtud del crédito.

g) - En el fideicomiso el beneficiario, es decir, el fideicomisatio del
patrimonio fideicomitido es el propio fideicomitente.

- En el depdsito el depositario es beneficiario de los recursos
depositados.

5.- REGULACION

5.1.- Circular-Telefax 103/88.

Esta circular fué emitida por el Banco de México el 23 de diciembre de 1988, y en
ella se crea el concepto de "La Cuenta Mestra®, mediante la cual, se faculta a las
Instituciones de Crédito a prestar un servicio que consiste en ofrecer, de manera integral
y bajo un mismo nimero de cuenta, diversas operaciones bancarias como son servicios
de inversién, depdsito en cuenta de cheques, disposicién a la vista de su dinero, ante
terceros y ante el propio banco. Al respecto, cabe sefialar que no abundaremos mas en
la figura de "La Cuenta Maestra®, toda vez que no es materia fundamental de nuestro
estudio.

En esta misma circular se crea el fideicomiso de inversion para tarjetas de crédito,
figura mediante la cual el cliente deposita recursos en exceso de los saldos a cargo del
cuentahabiente que registre su tarjeta de crédito. Tales abonos podran realizarse
mediante entregas directas en ventanilla utilizando los formularios que para tal efecto
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proporcione la institucion, o bien mediante abonos a través de equipos y sistemas
automatizados y en general, cualquier otra transferencia de cuentas distintas.

Los recursos deberén abonarse al fideicomiso de inversién a mas tardar el
segundo dia habil inmediato siguiente a aquél en que la institucién Ios reciba. En tanto
los mismos no se integren al patrimonio fideicomitido, deberan registrarse en una cuenta
que al efecto determine gl Banco de México.

Por otra parte, la circular sefalaba que: 'los recursos que se reciban en el
fideicomiso deberan invertirse, en su totalidad, de la manera siguiente:

- Hasta el 90 por ciento, en certificados y/o pagarés de la tesoreria de la

federacidn;
. Hasta el 50 por ciento, en aceptaciones bancarias en moneda nacional;

- Hasta el 80 por ciento, en instrumentos de captacion bancarias a la vista
0 a plazo no mayor de seis meses, inscritos en el registro nacional de
valores e intermediarios, pudiendo invertirse hasta el 50 por ciento de este
renglon en instrumentos de los antes mencionados no inscritos en el
registro citado, siempre y cuando los mismos sean a plazo no mayor de
fres meses;

En este rengldn no se incluye a las aceptaciones bancarias ni al papel
comercial con aval bancario;
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- Hasta e! 15 por ciento, en certificados de participacion ordinarios
amortizables denominados petrobonos; bonos de desarrolic de gobierno
federal (Bondes); bonos del gobierno federal para el pago de la
indemnizacion bancaria, 1982; bonos de renovacidn urbana del distrito
federal ( Bores-D.F.); asi como bonos bancarios y obligaciones
subordinadas bancarias. en moneda nacional. En el evento de que las
citadas obligaciones sean convertibles en certificados de aportacion

patrimonial serie "B";
- Hasta el 8 por ciento en bonos bancarios para la vivienda;

- Hasta el 50 por ciento en acciones de sociedades de inversién de renta
fija".(11)

Establece que los rendimientos se calcularan con base en el saldo diario mensual
que cada cuentahabiente mantenga en el fideicomiso, pasando a formar dichos
rendimentos en forma mensual parte del saldo que le corresponde. Al efecto la fiduciaria
debera informar oportunamente al cuentahabiente el dia del mes en que se lleve a cabo
el abono antes referido, no procediendo efectuar dicho abono en fecha distinta.

El saldo disponible a favor del cuentahabiente sera el que mantenga en la cuenta,
después de restar las cantidades en transito a su cargo segun los registros de la
institucion, asi como el importe de comisiones y honorarios que, en su caso, se originen
por el manejo de la cuenta. El cuentahabiente podra retirar el saldo disponible a su favor
mediante retiros de efectivo en ventanilla utilizando los formularios que para tal efecto
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proporcione la institucién o en su caso, mediante el uso de la tarjeta de crédito en los
distintos establecimientos atiliados al sistema de tarjetas de crédito, o bien, a través de
equipos y sistemas automatizados y, en general, cualquier otra transferencia a cuentas

distintas.

Los retiros que realicen los cuentahabientes serdn a la vista, con cargo a las
inversiones del fideicomisa, por lo que la fiduciaria debera proceder a vender o a cobrar
dichas inversiones para atender tales retiros. El Banco cle México podra autorizar formas
de retiro a las antes sefialada. Los retiros se cargaran al saldo disponible de cada

cuentahabiente el mismo dia en que se efectden.

Cuando ajuicio de la institucion fiduciaria, obrando como buen padre de familia,
no se estime conveniente la venta de los instrumentos en los cuales se encuentren
invertidos los recursos, en atencién a la liquidez y demés condiciones del mercado, la
propia institucion podra establecer las politicas de caracter general conducentes a evitar
el deterioro del patrimonio fideicomitido, como seria el abstenerse de seguir realizando

valores en el mercado.

En el evento de que se presente el supuesto sefalado en el parrafo anterior, la
institucién podra otorgar al cuentahabiente un crédito, en términos de los articulo 293
y 294 de la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito y del articulo 84 fraccién Vi
de la Ley Reglamentaria del Servicio Plblico de Banca y Crédito, para cubrir el importe
de los retiros del propio cuenta habiente, hasta por su saldo disponible.

En los contratos que las instituciones suscriban con los cuentahabientes debera
insertarse en forma notoria lo dispuesto en los parrafos anteriores.
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5.2.- Circular Telefax 34/91

Esta circular es emitida por Banco de México con fecha 11 de septiembre de
1991, y através de ella desaparece el encaje legal y establece el coeficiente de liquidez
por el cual se establece a as Instituciones de Banca MUltipls, asi como al Citibanic, N.A.,
la obligacién de mantener en certificacios, pagarés y Bonos de la Tesoreria de la
Federacidn, asf como Bonos de Desarrollo del Gobisrno Federal, "la cantidad equivalente
al 25 por ciento del saldo promedio diario mensual, de los pasivos consederados como
captacidn del plblico y de otras cuentas por una plazo de diez afios” (12).

En esta misma circular se establece que a partir de! primero de diciembre de 1991,
con los recursos que se reciban o hayan recibido en los fideicomisos abiertos de
inversion en valores, esas instituciones deberdn constituir y mantener en depdsito de
efectivo sin interés en el Banco de México, equivalente al 51 por ciento de tales recursos.
Por lo cual dichas instituciones que podran incorporar a sus cuentas de balance la
captacion de que se trata, para tal efecto se autorizd a las mismas a pagar
anticipadamente los pasivos a su cargo contraidos en favor de sus fideicomisos abiertos

de inversion.

53.- Circular-Telefax 19/35.

También emitida por Banco de México, en la cual se establece que en los
depédsitos a la vista en cuenta de cheques como en tarjeta de crédito, las instituciones
de crédito padrén pactar libremente las tasas de interés que devengen los mismos, las
cuales podrén ser distintas para cada cuentahabiente, reservdndose el derecho de
ajustar diariamente !a tasa pactada,
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Hemaos considerado conveniente para utilizar como sistema en el desarrollo de las
presentes conclusiones, el elaborarlas siguiendo el orden de los capltulos de este trabajo.

A continuacién las exponemos como fruto de nuestras investigaciones, asf como
de aportaciones de algunos doctrinarios y catedréticos que se han interesado en éste
estudio, mezclandolas con aportaciones propias basadas en nuestro criterio personal,
gue, en todo momento, es suceptible de diferir con el pensamiento de! lector, que de
antemano consideramos tan vélido y respetable como el nuestro:

1.-  Sin duda el fideicomiso surge a partir de necesidades humanas tolerables
y comprensibles, tales como el deseo de asegurar sl futuro econémico de
la famnilia en base a la sucesion de bienes, o de permitir a una persona el
usc de una propiedad, etc.

A lo largo de fa historia, esta institucién ha ido encuadrando, poco a pocao,
dentro de los moldes legales, hasta la actualidad donde no sélo se
contiene dentro del marco juridico de nuestro sistema de derecho, sino que
ostenta un lugar de suma importancia dentro de la vida econdmica del pafs._
debidoc a la gran versatilidad que nos ofrece.
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De los origenes y evolucidn del fideicomiso en el mundo, no podemos
encontrar razén alguna para que la funcién fiduciaria sea exclusivamente
banca'ria, pues no lo fue en sus origenes, ni en su evolucion y actualmente
no lo es en algunos paises como Estados Unidos, Inglaterra y Canada.

Actualmente, tras un desenvolvimiento legislativo mas o menos abundante,
el fideicomiso esta basicamente regulado por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932. Asimismo, paralelo a este ordenamiento
tenemos la Ley de Instituciones de Crédito de Julio de 1890, que regula el
funcionamiento de fas Instituciones de Crédito actuantes como fiduciarios

en los fideicomisos.

La naturaleza juridica de! fideicomiso se explica perfectamente en dos
partes:

a) Una afectacion patrimonial a un fin iicito.

b) Un encargo de confianza.

En los fideicomisos de inversidn abiertos producto de un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, no debe operar la cobertura
inmediata por parte del acreditante, toda vez que no hay lugar ni a la
compensacion, ni a la confusion, ya que, como explicamos, los titulos de
los cuales derivan las obligaciones en virtud del contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente y del contrato de fideicomiso son distintos. En
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este sentido las Instituciones de Crédito se toman atributos que no les
corresponden, pasando por alto el espiritu de la Ley.

A través de los fideicomisos de inversidn abiertos aplicados a las tarjetas
de crédito, el banco como institucién fiduciaria, deja de ser un mero
prestador de servicios, al realizar operaciones que de hecho son pasivas
captando recursos del pablico a través de Ia tarjeta de crédito, mismos que
pasan a formar parte del patrimonio fideicomitido e invertidos en
instrumentos de renta fija, dando, en su momento, nusvas opciones al

inversionista en el manejo de sus recursos.

A partir de la circular 34/91 emitida por el Banco de México se establece
que las Instituciones de Credito con los recursos que reciban o hayan
recibido en los fideicomisos que formen parte de las Cuentas Maestras, asi
como en los demas fideicomisos de inversion abiertos en valores, deberén
constituir un depdsito de efectivo sin interés en el Banco de México,
equivalente al 51 porciento de tales recursos, provocando con ello que las
Instituciones de Crédito busquen otras opciones para captar los recursos
del publico en inversionista.

El depdsito a la vista en las tarjetas de crédito, como figura que sustituye
a los fideicomisos de inversion abiertos, es poco atractiva para |0s-+---------
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inversionistas como para las propias Instituciones de Crédito, toda vez que
los recursos captados también estan sujetos a un coeficiente de liquidez
y los rendimientos obtenidos se basan en tasas preestablecidas poco

atractivas.

Los recursos que forman parte de! patrimonio fideicomitido, estan reflejados
como cuentas de orden dentro de! balance de los bancos, constituyendo
un patrimonio auténomo del cual no puede disponer la Institucidn de
Crédito. El hecho de que estos recursos pasen a formar parte de! pasivo
de los bancos, en el momento en que los mismos pasan de un fideicomiso
de inversion abierto a un depdsito a la vista constituye una violacion a los
derechos de ios fideicomitentes, implicando una disposicién de bienes
ajenos.
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