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JUSTIFICACION

Existen razones que brindan sustento a la realizacion de la presente
investigacion, mismas que van desde las de orden practico en cuanto a su
funcionamiento dentro de la actividad bancaria, hasta razones de seguridad
juridica, fanto para el banco como para el cliente, sea este Gitimo persona fisica

o moral.

Dentro del segundo supuesto que mencionamos como centro de
imputacion normativa podemos ubicar a las entidades colectivas, que para el
caso que nos ocupa son entendidas como empresas corporativas {también
denominadas, en la jerga bancaria, como Empresas Triple “A”) hacia las cuales
se dirigiré este trabajo recepcional, sin dejar de soslayo, a las personas fisicas,
mismas que por la cuantia a que ascienden sus operaciones bancarias, en el
ambito de los modelos de contratacién que habremos de diseccionar en el
presente desarrollo, resulian poco altrayentes para los mecanismos cuyo

accionar hemos de describir en las paginas gue siguen.
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Lo anterior implica lo siguiente

La Institucién de Crédito abre a la empresa corporativa, también llamada
Triple “A”, una linea de crédito en cuenta corriente {crédito revolvente), situacion
que permite que los pagos del crédito sean determinados en fechas ciertas. De
no ocurrir &l supuesto que se menciona, podria presentarse la modalidad de
pago anticipado, mismo que, por su naturaleza atipica, seria susceptible de
acarrearnas una pena convencional por prepago, castigo que en muchas
ocasiones las empresas Triple “A" prefieren pagar a tener el dinero en su
fesoreria o como activo improductivo en cualquiera de sus posibles formas, entre
las que destacan la de liquidez, de almacén o de liquidacién total del crédito

existente para poder liberar garantias, por mencicnar algunas.

Cabe sefalar que estos casos son repetitivos en una institucion de crédito
y cuando el fondeo en diversos créditos no es propio sino que proviene de la
Banca de Desarrollo, fas penas por prepago pueden ser demasiado elevadas.
Justo para dicha eventualidad proponemos implementar la figura del
fideicomiso, primero como salida juridica perfectamente legal a un problema de
este tipo, comprendiendo a la figura como una contraprestacion accesoria que
brinda el banco al cliente como resultado de la preexistencia de! contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, y segundo como coadyuvante en la

solucion del prablema econdmice que el pago anticipado puede llevar consigo,



tanto para el acreditado como para la mstitucion de crédito bajo los siguientes

linesamientos generales que podran adecuarse a una hipdtesis dada

1 Que el pago anticipado no se considere juridicamente un pago,
por cuanto respecta a los plazos preestablecidos en el clausulado del
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, pero contablemente sea

dado de baja del sistema.

2. Que el dinero se vaya al fideicomiso y genere atractivos

rendimientos para el acreditado.

3. Que llegada la fecha real de pago, efectivamente el fiduciario lleve

a cabo la amortizacion correspondiente.

En virtud de lo asentado anteriormente, podemos afirmar que la
implementacion de esta figura puede ser atracliva tanto para bancos como para
clientes. En' el caso concreto de esta investigacion hablamos de Empresas
Corporativas conocidas como Triple "A”. como por ejemplo Televisa o Altos
Hornos de México, que por el volumen de sus operaciones pueden resultar

recipiendarias ad hoc de este nuevo producto barncario
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IINTRODUCCION

El entorno econdmico mundial se ha caracterizado por constantes cambios que
dan pie a que los gobiernos nacionales modifiquen sus estrategias econbmicas en
aras de sostener a sus agentes productivos en condiciones de seguridad y
permanencia en el huevo escenario global de competencia comercial. Dichos cambios
no sélo han afectado a las relaciones mercantiles sino que, ademas, han rmodificado
aspectos politicos y sociales de muitiples paises, entre los que destacan aquélios
denominados de economias emergentes. Asi, las instituciones de crédite {que juegan
un papel protagénico en el concierto productivo las naciones en comento) tendran que
modernizarse para ser adecuadas a los nuevos marcos de operacion de la economia
y, por ese hecho, derivar nuevos mecanismos que les permitan enfrentar los retos de

la globalizacién econdmica.

La economia en nuestro pais ha venido presentando caracteristicas especiales
que le han dado forma muy particular, ya que su entorno se ha modernizado
vertiginosamente en un periodo relativamente breve, independientemente de los
miltiples procesos mercantiies que han presentado cambios profundos a nivel
mundial. En lo interno han existido cambios econdmicos y financieros que han
obligado al Gobierno Mexicano a modificar las férmulas de desarrollo inicialmente

proyectadas para la buena marcha del pais.

Desde la década de los ochenta la economia mexicana ha presentado diversos

aspectos que le dan un cariz propio, entre los que destacan los siguientes:

La apertura comercial.
La modermizacion financiera.

La evolucion del Estado.



Las instituciones de crédito en particular se han visto abligadas a actualizarse
ya que la apertura comercial y la firma del Tratado Trilateral de Libre Comercio de
América del Norte hicieron necesario un replanteamiento de los esgquemas
comparativos en materia comercial, no solo para hacer frente a la estrecha y creciente
competencia derivada de éstos, sino también, para hacer frente a la crisis econdmica
que estallé en diciembre de 1994 marcando un riesgo inminente de guiebra para las
empresas hasta esa fecha aventuradas en compromisos crediticios asumidos en

moneda extranjera.

En este contexto surge nuestra propuesta que pretende dar sustento al
presente trabajo. de investigacion para tesis de licenciatura vinculado con el analisis
critico de la operacion del fideicomiso en relacion con la figura del contrato de

apertura de crédito en cuenta corriente

Uno de los objetivos del presente trabajo es dar a conocer a las instituciones de
crédito mexicanas una alterativa que entrafie los instrumentos juridicos necesarios
para ofrecer una nueva herramienta financiera dirigida a empresas corporativas y que
represente para éstas un producto bancario mas dinamico y atractivo, con el cual se
garantice que los que demandan crédito puedan pagar en forma anticipada el
financiamiento que les haya sido otorgado a través de la apertura de crédito en cuenta
corriente sin existir penalizacion alguna por ello y, a su vez, sin ningin perjuicio para

las instituciones que lo otorguen.
De esta manera se presenta el sigwente esquema progresivo de trabajo

E! capitulo primero se caracteriza por ser una investigacion de tipo documental
en donde se abordaﬁ aspectos de la evolucion del crédito en Meéxico como
instrumento de cambio; su concepto, caracteristicas y clasificacion. asi como el
establecimiento del crédito como ambiente genénco para el estudio de las figuras

jurldicas materia de esta tesis



Por su parte, el capitulo segundo aborda el estudio de la apertura de crédito
bancario gue cominmente se hace a través de la celebracion de contratos por virtud
de los cuales las partes se obligan a diferentes contraprestaciones, dentro del limite
pactado y mediante una comisidn que el banco percibird por parte del cliente, al poner
a disposicion de éste, en la medida de sus requerimientos, determinadas sumas de
dinero; y el cliente, se obliga, principalmente, al pago de dichas cantidades en las
fechas pactadas. Derivado de esta mecénica en diche capitulo se estudian con
profundidad aspectos como la regulacién legal, las caracteristicas contractuales, la
naturaleza juridica y los derechos y obligaciones de las partes, lo mismo que la

clasificacion que les atafie.

Ahora bien, el capitulo tercero establece las bases y lineamientos de la
propuesta del presente trabajo, ya que en &l se analiza con foda profundidad el
estudio de la institucién llamada’ fideicomiso, cuyo concepto y naturaleza juridica
esbozamos en este trabajo recepcional con una nota caracteristica, que es aquello
que lo vincula, dentro del ambito bancario, con el contrato de apertura de crédito en

cuenta corriente estudiado en el capitulo anterior.

Asi mismo, también se estudiaran los antecedentes del fideicomiso en México;
su constitucion y organizacion, asi como la estructura interna de las instituciones
financieras que pueden actuar como fiduciarias hasta llegar a la extincién del contrato

de referencia.

Por ultimo, en el capitulo cuarto se dara forma expresa a la idea concreta
que sustenta esta tesis, misma gque habra de introducirnos hacia el entorno bancario
de [a operacidn del fideicomiso dentro del contrato de apertura de crédito en cuenta
comriente, para identificar, de esta forma, los contextos econodmicos, legales y
financieros que son susceptibles de aplicacidn practica en el panorama operativo de la

figura propuesta.



Ademas se expondra un contrate de aperiura de crédito en cuenta carriente
que contemple en su clausulado la creacion de un fideicomiso para los casos en los
que el acreditade quisiera liquidar en forma anticipada el crédito otorgado sin que

exista pena convencianal ni petjuicio aiguno para el acreditante.
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CAPITULO PRIMERO
CREDITO

1. Comentario preliminar.

El comercio es una de las multiples actividades que realiza el ser humano.
Como cualquier otra, esta actividad ha tenido que ser regulada por el derecho en
virtud de involucrar intereses susceptibles de ocasionar conflictos entre los hombres.
E! derecheo se gjusta 2 la realidad creando el tipo de norma que considera mas
adecuada y, como cada actividad humana es diferente, en fondo y forma, hay normas
de todo tipo, independientemente del ente emisor de la misma o de su ambito de

aplicacién.

Para conocer la fenomenologia que da vida a la normatividad que regula a las
actividades comerciales de los hombres en sociedad es necesario, en primera

instancia, conocer la casulstica del comercio en sl misma.

Dentro de 1a 6rbita de sucesion de eventos y actos sociales - comprendiendo
s6lo las agrupaciones societarias humanas - las causas que dan vida al comercio
como una adctividad inmanente y sostenida del hombre son, esencialmente,

econdmicas.

En dicho entendido y siguiendo una ruta para conocer los motivos y causas del
comercio, llegamos a descubrir un método para su cabal explicacidon: la teoria

econdmica.

Para Milton Friedman la economia “Es la ciencia que estudia la forma en que

una determinada sociedad resuelve sus problemas econdmicos, mismos que se



presentan cuando los medios para llegar a determinados fines son escasos”. '

Un sujeto puede tener determinados fines en su vida, algunos de ellos
derivados de sus necesidades existenciales (comida, habitacion, salud, vestido, etc.);
otros, de necesidades artificiales (que son creadas por cualquier tipo de moda o

publicidad); otros mas de factores familiares, educacionales y, por tanto, diferentes en

cada persona.

Cuando los bienes son escasos, estamos frente a un problema economico,
cuyo analisis corresponde a la economia; pero si no lo es, como pudiera ser el aire o

el agua, estamos, entonces, frente a un fendmeno social cuyo estudio no corresponde

ni al derecho ni a fa economia.

Considerando a un fin especifico, como por ejemplo, la comida, y a un medio
igualmente especifico - dinero - y, presuponiendo que tanto unc como ofro fueran
escasos, al individuo en cuestion se le presentaran sodlo tres posibilidades a su
problema de escasez, que son las Gnicas con las que el hombre ha contado a lo largo

de su historia para obtener lo que quiere o necesita:

* El mismo elabora la comida (autoproduccion y autocensumo).
* La consigue ilicitamente (violencia y/o ilicitud}).
* La adquiere ya elaborada si es que sus posibilidades y las del

comercios lo permiten (comercio).

El comercio, como fendmeno econdmico, se ubica justamente en la Gltima de
las posibilidades anteriores: la adquisicién del medio o el fin cuando ya esta terminado
y disponible para eflo. Pero el comercio no se da en la accion de adquirir, sino en la de
vender, de acercarle al carente el bien escaso que necesita; visto asi, el comercio
aparece como la actividad desarrollada por un sujeto cuando lleva el satisfactor

correspondiente a las personas que sufren escasez.

¥ FRIEDMAN., Milton. “Teoria de los Precios™. Segunda edicion Editoria! Alianza Madnd, Esparia, 1990 Pag 15



Al comerciante le es indiferente que la produccién de articulos se realice en un
momento o en un lugar geograficamente distante o extemporaneo; é se encarga de
salvar esos obstaculos valiéndose de distintos modos para, en su debido instante,
satisfacer la demanda existente; es el intermediario y lazo dé unién entre ias fuentes
de produccion (la oferta o, en un sentido mas preciso, el origen de la oferta) y, por otro
lado, el consumo (o sea, la demanda, o mejor dicho, el origen de la demanda)
prestando ios servicios adecuados contra el beneficio que debera obtener por su

trabajo. A este beneficio lo conocemos como lucro.

De esta suerte, el mejor comerciante - el que mas lucra - resulta ser el que mas

necesidades resueive.

Es aqui en donde se da una de las relaciones de interdependencia mas
importantes de la humanidad: mientras mas necesidad tenga un grupo social de un
satisfactor determinado, mas interés fendra el comerciante en satisfacerio, en virtud

de que asi vendera mas su producto y, par consecuencia, obtendra mas lucro.

Por su parte, el grupo social tendra mas interés en que un comerciante acuda a

satisfacer sus necesidades.

Si bien es cierto que la mecanica del comercio, en mayor © menor medida, ha
guardado los mismos periiles de identificacion, histéricamente se ha manifestado de
manera diferente segln los tipos de valor de cambio que en una sociedad haya

utilizado el comerciante para vender los satisfactores.
Las etapas del comercio Utiles a nuestra exposicion son las siguientes:

* Trueque o permuta.

* Intercambio no monetario.
* Intercambio monetario.

* Crédito.



Trueque o permuta

En la primera etapa del comercio, el trafico mercantil se distingue por la
necesidad imperiosa de cambiar bienes de una produccion por bienes que, haciendo
falta, son a su vez excedentes de la produccion de otro sujeto, que, por su parte, tiene

necesidad de lo que al productor primigenio te sobra.

El trueque se produce espontaneamente entre ambas partes (los dos adquieren
el papel de comerciantes y consumidores), sin intervencion de ningln otro factor
modificativo en el animo de uno u otro comerciante, ni en el interés lucrativo que uno u
otro puede tener; el interés de ambos es, simplemente, solucionar una necesidad

equivalente.
Intercambio no monetario.

L.a segunda etapa del comercio surge, cuando ya no se da ia coincidencia
necesaria en los articulos excedentes de 1a produccion de dos sujetos: es decir, lo que
a uno le sobra ya no le es Ofil al otro, ni viceversa; o bien, se da el caso de que una de
tas dos partes, o incluso las dos, no tuvieren bienes en exceso y par tanto no se diera
el requisito de equilibrio entre la salida y entrada de un bien al patrimonio de los dos

sujefos, lo cual es indispensable para que se dé el trueque.

Por esa eventualidad surgen los bienes denominados con valor com(n; ésto es,

bienes que tuvieran o representaran el mismo valor para todos,

Por ejemplo, en la actualidad el peso tiene un clara valor comdn ya que,
ademas de valer lo mismo para todos, quien lo tenga no podré hacer con el peso otra

cosa que lo que haria cualquiera otro.

Antiguamente no habia monedas y los bienes con valor comun eran los

imperecederos, faciles de almacenar, pesar y medir, como los metales y algunos otros

8



articulos como plumas, piedras preciosas, telas, e incluso, algunos animales

domésticos.
Intercambio monetario.

La siguiente etapa en el desarrollc del comercio occidental fue una
consecuencia inmediata de la anterior. Algunos elementos, principalmente los
metales, por sus magnificas propiedades de belleza, resistencia, facilidad de guarda y
transporte, se convierten en mercancias de cambio, s decir, en bienes que sdlo
sirven para comprar ofras mercancias; incluso llegan a servir para fijarle precio a las

cosas.
De esta manera los metales se convierten en:

* Mercancias destinadas exclusivamente al cambio.
* Medidas de este cambio para saber cuanto vale cada cosa.
* Sistema de conservacidn del valor, sin importar el tiempo y et espacio.

La fuerte preponderancia del sefor feudal sobre los quehaceres de su feudo,
donde el comercio no fue, desde luego, la excepcidn, motivé que los metales
destinados al cambio que circulaban en cada feudo, se distinguieran de otros con la
inscripcion de textos y figuras identificables, dando asi paso a la acuiiacion de

moneda.

De esta forma, el “compro eso con tantos valores” fue sustituido por el "compro

eso con tantas monedas”,

Por otra parte, debido a que el sefior feudal controla la unidad y el volumen de
valor representado en las monedas de su principado - en muchos casos guiados por
beneficio propic - pronte empieza a circular el papel moneda, representativo de
diferentes cantidades de monedas metdlicas; el principe determina, arbitrariamente, el

9



namero de unidades que representara cada moneda, sea ésta metalica o de papel.

Crédito.

La légica evolucién histérica de las tres etapas mencionadas conduce al

comercio a una fase superior: el crédito.

A diferencia de aquéllas en las cuales el cambio se realiza en el espacio, en
esta etapa el cambio se efectda en el iempo. En aquelias se entregaban las monedas

(el precio) y a cambio se recibia la mercancia.

En el crédito se entrega la mercancia sin recibir las monedas (su precio), las

cuales seran entregadas una vez transcurrido el tiempo pactado.

En el crédito hay compra, pero no hay simultaneidad en el intercambio de
mercancia y moneda. La confianza indispensable para que este tipo de operaciones
se realizaran fue una solucién natural a necesidades, mas comerciales gue

personales, dentro de las cuales contamos las siguientes:

a). Como ya se establecid, en cada feudo el valor del dinero era el que
convenia al sefor feudal y los comerciantes que desarrollaban actividades en
diferentes regiones recibian monedas qgue no siempre eran aceptadas, por lo que, al

no ser Gtiles, debian cambiarse por otras que si lo fueran.

Ante esta necesidad surge un personaje que es el origen de varias de las
instituciones cambiarias de nuestra &poca: el cambista o banquero. Este, apostado a
la entrada de cada centro de comercio, cambiaba las monedas que los comerciantes

trafan de otras regiones, por monedas que si fueran aceptadas en ese lugar.

Gracias a la fuerza econdmica que adquieren estos cambistas, posteriormente

sus actividades se ampliaron a la guarda de dinero por razones de seguridad e,

10



incluso, al pago del mismo contra una orden escrita dada por el que se lo habia

confiado.

Esta complicada operacion triangular sélo pudo realizarse mediante bases de
confianza (crédito) de los participantes: confianza del comerciante que entrega su
dinero a un cambista; del que recibe una orden escrita en pago a cambio de una

renta; y del cambista en la mencionada orden escrita.

b). Otro factor de importancia, adn vigente en la actualidad, fue el hecho de que
los ingresos de los comerciantes no siempre coincidian, en tiempo, con la presencia
de sus necesidades; es decir, tenian necesidad de adquirir algo, pero todavia no
tenian dinero para pagarlo. Sin embargo, ésta era una situacién que vivian todos los

comerciantes e, incluso, el resto de los particulares.

La forzosa comprension que los comerciantes tienen de esa realidad, por
estarla viviendo todos, permitié la seguridad para aguel que vendia algo sin recibir
todavia su precio, de que efectivamente le seria cubierto. Esta experiencia colectiva

era lo que permitia la existencia del crédito.

¢). Otro factor que el comerciante debié aceptar fue que no todos los grandes
compradores pagan de forma inmediata a la compra propiamente dicha, pero también
su experiencfa le indicd que esos grandes compradores si cumplen con el pago de la

cantidad debida; es decir, son personas dignas de crédito.

De acuerdo con todo lo anterior, resulta que el crédito permitié que el comercio
aumentara, se fortaleciera y se convirtiera en uno de los mas importantes auxiliares

del desarrollo de nuestra civilizacién.?

7 DAVALOS Mejia, Carlos Felipe. “Titulos y Centralos de Crédito. Quigbras®. Segunda edicién. Editoral Harla, $ A, México, D.F
1984 Pdgs 8a13
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2. Breve semblanza de la evolucién del crédito en Meéxico como

instrumento de cambio (hasta la fundacién del Banco de México).

Como senalabamos lineas arriba, el desarrollo de la vida comercial en nuestro
pais fue cubriendo las etapas descritas en la alborada de nuestro estudio y
desembocd en instituciones que vigorizaron el intercambio mercantil, con firmes

aunque incipientes modelos crediticios, hasta bien entrado el siglo pasado.

“En México, durante su vida precolombina, fueron implementados modelos de
cambio que, casi imperceptiblemente, superaron la etapa puramente permutativa, en
donde existieron operaciones comerciales muy semejantes a lo que hoy conocemos
como compra-venta, misma que era consensualmente perfeccionada por ia entrega
de una cosa a cambio de un precio cierto, que podia descansar sobre algunos bienes
reconocidos por los mercaderes como dinero y que, a juicio de algunos estudiosos,
tuvieron entre sus principales exponentes al cacao, algunos textiles, oro, cobre,
estafio y ciertas plumas de aves exéticas que eran altamente apreciadas por su valor

omamental”?

Ahora bien, por lo que a esta exposicion respecta, cabe subrayar que aun en
esos afios remotos podemos ubicar transacciones que, si bien en algunos aspectos
rudimentarios, comparadas con el desarrollo que nuestra institucidn tenia ya en el
occidente europeo, presentaban matices de una evolucién elemental que asomaba
entre fas mittiples operéciones comerciales: el préstamc a plazos, con o sin interés,
del cual tenemos conocimiento por haber observado modelos de endeudamiento entre
el pueblo azteca, cuyas penas por incumplimiento podian llegar a ser tan severas que

pendrian al moroso en prisién o, en un peor caso, a caer en esclavitud.

3 CLAVIJERO, Francisco Javier. “Historia Ani'gua de México™ Tercera edicion Editorial Fondo de Cultura Econdmica, México,
D.F 1981. Pags 170a 173
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Tal era la situacion que se vivia entre los antiguos mexicanos, en lo tocante a
nuestro analisis, cuando sobrevino el periodo de conquista y sometimiento de dichos
pueblos por la Corena Espafiola, misma que, una vez aduefiada del espectro global

de actividades en nuestra tierra, echd a andar el modelo econdmico de la Iberia

Metropolitana.

La falta de dinero en numerario rompié con el modelo ortodoxo de comercio al
que se hallaba habituado et peninsular de extraccion feudal, situacion que generd una
necesaria e imporiante aplicacion del crédito para el intercambio de cosas y servicios,
con los matices que a la sazdbn se le habia dade en Europa a ese instrumento
mercantil, salpicado solamente con la particularidad de tratarse, en este lado del
Allantico, de créditos intuitu personae, carente de organizaciones que le delimitaran
como mecanismo de cambio y ausente del poder publico que se encontraba muy lejos

de su ambito espacial de aplicacién.

La politica comercial de la Corona Espariola basada en una resuelta imposicidn
monopélica e imperialista de leyes restrictivas y proteccicnistas no impulsé el progreso
mercantil de Espaiia; antes bien, ayudd a la evolucién econémica de las potencias
rivales, que hacian el doble juego de vender a Espafia productos industrializados que

ésta no fabricaba, a la vez que contrabandeaban habilmente con las colonias de

América.

Por lo que al crédito respecta, resulta facil colegir que las escasas operaciones
en donde el mismo se veia envuelto, no reportaban mayor importancia al sistema

administrativo de entonces como para aplicarles una politica especial y definida.

La legislacién sobre esta materia es muy reducida. Una de las pocas
referencias que se tienen es la Orden 28 de Felipe Il al Consulado de México, inserta
en la Recopilacién de Leyes de Indias, que por su caracter restrictivo no resulta ocioso
transcribir en esta oportunidad y que a la letra reza: “Ningin mercader que tenga

tienda publica puede usar oficio de banco plblico aunque afiance, y si lo usare,
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ordenamos y mandamos al Consulado que le cierre la tienda y condene en

cuatrocientos pesos ensayados para nuestra Real Camara y gastos de! Consulado

por mitad.*

Entre Espafia y sus colonias casi no hubo intercambio crediticio; las
operaciones de crédito derivadas del comercio indiano fueron unilaterales,
monopolizadas por los mercaderes sevillanos y gaditanos. Las letras que firmaban los
traficantes gue venian a la Nueva Espafia se pagaban al regresar a la peninsula.
Contrario a ello la redencién crediticia coincidia con ta extraccién de fondos
americanos para beneficio de la metrépoli, siendo uno de los principales ejemplos de
ello el tipo de operacion de crédito pablico, consistente en préstamos que los

monarcas solicitaban de los colonos a cambio de juros y vales reales.

En un horizonte mercantil tan contraido y heterénomo, séio los comerciantes
estuvieron en condiciones de materializar alguna acumulacion dineraria,
convirtiéndose, por razones naturales, en un gremio prestamista, claro esta, con
intereses elevados, garantias de plena solfidez y en una muy reducida escala. Para
ser precisos, los créditos se extendian para auxiliar alguna transaccién que ofreciera

seguridades de rapido y comodo reembolso.

Por otro lado, el clero catdlico fortalecio el terreno del préstamo vigorizando el
desarrollo del crédito de consumo, del cual, la mayor parte de sus contrayentes casi
nunca podian redimir sus compromisos en tiempo con Ia iglesia, situacion que elevo
exponencialmente los haberes de ésta sin generar, empero, un ambiente de bienestar

como efecto de su contribucion a la vida crediticia novohispana.

£l crédito, en esa época, se desarrolld en ausencia de instituciones
especializadas y sin contacto ni patrocinio de la metrépoli, como no fuera por su

tolerancia y reglamentacion.

* Recopilacion de Leyes de Indias, Libro IX, Titufo XXXV, Ley LVIK. Madrid, 1756
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Coincidentemente con fas caracteristicas de dicho periodo de nuestra historia
nacional, los primeros cincuenta afios de nuestra vida independiente fueron poco
favorables para el desarrollo del crédito econdmicamente sano, mismo que se aplico,
primordialmente, a la produccién destinada a restablecer los estragos causados por
las incesantes contiendas civicas y militares principiadas desde 1810 y que
paralizaron al comercio, tanto en su tréafico interior como en el intercambio ultramarino
establecido con Europa, canalizando dichos créditos a través de instituciones serias y

responsables.

La ausencia de capitales hizo que el crédito fuera escaso y fa inseguridad de la

inversién le dio un cardcter usurario.

Como la mayor demanda crediticia provenia de! gobierno, toda vez que no
habia ofra actividad atrayente para las operaciones del crédito, este lapso de su

evolucién en nuestra vida nacional fue ocupado, practicamente, por el crédito pablico.

Entre las diversas medidas adoptadas para intentar resolver la problematica
econdmica del pais se encuentra “la promulgacion de los decretos de 10 de mayo y
27 de agosto de 1823, que autorizaban al Ejecutivo para negociar dos empréstitos por

ocho y veinte millones de pesos, respectivamente. A partir de entonces se inicia la

contratacion de créditos extranjeros que dieron nacimiento a la deuda exterior

mexicana.”

Afios después y con una accidentada y veleidosa forma de regulacion de
nuestra materia de estudio, aparece la primera institucion bancaria de caracter
particular en el pais: el Banco de Londres y México, el 22 de junio de 1864.

SSARRO, Enrique. * La Deuda Exterior de México* Compilacién publicada en la Revista de Hacienda, v IV, n 18 y 20. México,
1939,
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Dicha institucion tuvo el mérito de haber introducide en México la circulacion del
billete de banco, ademdas de difundir las ventajas de fa organizacion crediticia por
medio de establecimientos especializados y de haber ofrecido a nuestros capitalistas

un ejemplo practico sobre la forma de realizar y dirigir el comercio de la banca.

La época porfirista tuvo como escenario la maduracion del régimen feudal v la
iniciacién de nueslro desarrolio capitalista, mismo que acarred la exigencia de crear
instituciones de crédito, dando asi origen al nacimiento de los bancos comerciales
que, paraddjicamente, discordaban con las circunstancias de la vida econdmica de fin
de siglo, las cuales, ciertamente, no eran propicias para el sano desenvolvimiento de
este tipo de banca, que solo se mantuvo ariificialmente por el esfuerzo del gobierno

porfirista, terratenientes y hombres de empresa.

A fines de 1883, la estruciura bancaria del pais estaba constituida por ocho
instituciones de crédito, a cual mas disimbolas, y por un proyecto de establecimiento
bancario, el del Banco de Empleados. Las ocho instituciones eran las siguientes: el
Banco de Londres, México y Sudamérica -sucursal de un banco extranjero-; el
Nacional Monte de Piedad - casa de empefios autorizada para emitir billetes y
practicar el giro bancario -; el Banco Nacional de México - concesionado por la
federacion -; el Banco Mercantil Mexicano - que funcionaba sin concesitn federal -; el
Banco Internacional e Hipotecario - facultado para emitir billetes de banco - y los
Bancos de Santa Eulalia, Mexicano y Minero Chihuahuense - primeros concesionados

por un Estado del interior de la Republica -. N

El Codigo de Comercio de 1884 comprendié las primeras leyes generales que

se expidieron en nuestro pais en materia bancaria.

Las disposiciones de este codigo, por lo que se refiere a los bancos, se

ocupaban principalmente de sefialar las condiciones a las que deberian sujetarse a

$ LOBATO Lépez, Emesto. " El Crédito en México " Primera edicion, Edrtorial Fondo de Cuttura Econdmica México, D.F 1945
P#gs 166 a 167.
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partir de entonces para el funcionamiento de las instituciones ya establecidas o por

establecerse en el pais.

En 1889 se expide un nuevo Codigo de Comercio para regular toda la actividad
bancaria sujetandola al régimen de concesion federal. Estas nuevas disposiciones
despertaron en muchos Estados de la Republica interés y entusiasmo por el
establecimiento de instituciones de crédito, llevandose, en consecuencia, concesiones

en Yucatan, Durango, Zacatecas y Nuevo Leén.

El tres de junio de 1896 se promulgs un decreto que facultaba al ejecutivo para
expedir la Ley General por la que deberian regirse la Concesion, el Establecimiento y
las Operaciones de los Bancos de Emision en los Estados de la Repiblica y

Territorios Federales.

E! 19 de marzo de 1897 se expidié la Ley General de Instituciones de Crédito,
siendo la primera vez que el crédito bancario mexicano tuvo una legislacién especial;
quedando legalmente estructurado, después de treinta afios, el sistema mexicano de
bancos, permitiéndose el establecimiento de instituciones crediticias en el pais s6lo

mediante concesidn del ejecutivo federal.

Ante el fracaso porfirista se fue creando la necesidad de terminar con el
continuismo politico y se volvié necesario el establecimiento efectivo del sufragio

popular, estallando con ello la lucha revolucionaria de 1910.

Desde el punto de vista crediticio esta lucha significé una etapa de transicion,
desmoronandose el sistema bancario porfirista, mismo que se recuperd para
adaptarse, paulatihamente, a las nuevas condiciones economicas del pais y al
establecimiento de nuevas bases de organizacién bancaria. Consecuencia de ello fue
ja promulgacion, en 1925, de la Ley de Instituciones de Crédito y la creacion del
Bancoe Central de Emisién. iniciandose con elio, una nueva vida de la banca

mexicana.
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Esta ley, afios mas tarde, hubo de sufrir modificaciones de acuerdo con las
nuevas exigencias de la realidad social. Sin embargo, con ella se creaba el tan
necesario y esperado banco Unico de emisidn, inaugurandose el Banco de México,

S.A., el primero de septiembre de 1925.

3. Concepto.

En primera acepcion crédito significa dar por cierto lo que otro ha propuesto,
que merece confianza; que supone con cierta seguridad la satisfaccion puntual de los
compromisos que ha contraido y que, por ello, goza de buena fama y buena

reputacion.

Para el Lic. Pedro Mario Giraldi’, “cuando la palabra crédito se utiliza para
calificar a un contrato, es porque las partes acuerdan o prometen la transferencia de
la propiedad de una cosa fungible y Ia restitucion de ofra cosa de la misma especie,

luego de transcurrido un tiempo."”

De ésto se deduce que la confianza y el franscurso del tiempo son elementos
implicitos en la realizacion de una operacién crediticia. Sin embargo, a juicio del Dr.
Radl Cervantes Ahumada®, dichos elementos no son esenciales, puesto que con
frecuencia se otorgan créditos sin que medie la confianza y ain con el conocimiento
de que la solvencia y voluntad del acreditado para cumplir sus obligaciones son
inexistentes, independientemente de los motivos que sostengan al perfeccionamiento

de operaciones crediticias que adoiescan de estas particularidades.

T GIRALDI, Pedro Mario. "Cuenta Corriente Bancaria y Cheque™. Primera edicién. Editorial Astrea. Buenos Arres, Argentina, 1978,
rag. 5.

* CERVANTES Raul "Titulos y Operaciones de Crédito™ Décimocuarta edicion. Editonal Herrero México, D.F, 1988
Pag 214 -
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La confianza, por si sola, no implica el crédito pues para que éste exista, deben

mediar también promesa y vencimiento.

Para John Stuart Mil°, el crédito es el permiso de utilizar el capital de otras

personas en provecho propioc.

Esta definicion presenta ciertas carencias, toda vez que el crédito implica un
compromiso mucho mas amplio que el so6lo permisoc de utilizar un capital
perteneciente a otra persona, independientemente de que no sélo el acreditado

resulta beneficiado, sino también el acreditante.
Para alguno de los autores el crédito es sélo una promesa de pagar dinero.

Esta definicion, a todas luces, se limita a un solo aspecio del crédito, ademas
de que constrifie el pago de la obligacion exclusivamente con dinero, cuando en

realidad puede ser cumplida también en especie y adn en crédito.

Para ofro autor el crédito es la confianza en la posibilidad, voluntad y solvencia
de un individuo en lo que se refiere al cumplimiento de una obligacion contraida.

En esta definicion se prescinde de! elemento temporal contenido en toda

obligacion pactada a vencimiento, como io es el crédito.

Para el Lic. Octavio A. Hernandez “el crédito es una institucién econdmico-
juridica por cuya virtud una persona entrega a ofra un bien presente a cambio de la
promesa de que se le entregara, al vencimiento de la obligacién, otro bien o su

equivalente™. "

* MILL, John Stuart "Principios de Economia Politica™. Segunda edicsién. Editoriat Fondo de Cultura Econdmica México, D F.

1906. Pdg. 446.
'° HE DEZ, Octavio A. "Derecho Bancario™. Primera edicion Tome ! Editorial A.l A. México, D F. 1856, Pag 23,
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Como podemos percatarnos, en este concepto son establecidos, ademas de la
naturaleza de! crédito en forma genérica, todos sus elementos mas relevantes, como

son la obligacion de pagar, el plazo y la forma en que puede ser finiquitada dicha

obligacién.

Por ultimo, en sentido moral, crédito puede entenderse como la buena
reputacion de que goza una persona, la consideracién favorable en que es tenida en
un ambiente social determinado, sea por su rectitud, por su habilidad profesional, por

su sélida posicion patrimonial o por todas esas cosas a la vez.

Ahora bien, afiade, en sentido estrictamente juridico la voz crédito indica, en
primer lugar, el derecho subjetivo que deriva de cualquier obligacién y se contrapone
al débito que incumbe al sujeto pasivo de las refaciones, no importando que la causa

que da lugar a dicha relacién sea contractual o extracontractual, gratuita u onerosa.

Seglin este autor el derecho de crédito no corresponde a una obligacion
econémica de crédito y, contrariamente, siempre que exista crédito en un aspecto

econémico, bajo cualquier modelo de obligacion, se generara un derecho de crédito.

De su modo de ver {a obligacién genérica se desprende su tamiz juridico, por la
que, jerarquicamente, el derecho de crédito con caracter econdmico vendria a ocupar

un subespacio entendido como especifico en esta definicién.

Nosotros aceptaremos esta disociacion del concepto para efectos puramente
ideolégicos y haremos énfasis, durante el desarrollo de nuestro estudio y para los
fines que nos hemos trazado, en los alcances economicos del aspecto juridico que

gravita en torno de esta institucion.
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4. Caracteristicas.

En forma general, podemos afirmar que los contrates de crédito son Infuitu
Personae, ya que el sujeto que entrega la cosa objeto del contrato arriesga perder su
valor si no resultan ciertas sus conjeturas scbre la confianza que merezca la persona

por é| acreditada, sus condiciones econdmicas, honestidad y solvencia.

Por ende, una de las caracteristicas esenciales es la confianza en el
cumplimiento de las obligaciones de las partes, ademas de la mediacién necesaria de

que dicho cumplimiento tendra verificativo al vencimiento del plazo establecido.

No obstante, ello, el crédito llega a otorgarse sin esta certeza, como en el caso
de los contratos de crédito bancario, que se extienden por ofro tipo de

consideraciones, muchas de ellas mas econémicas que juridicas.

No es necesario, para caracterizar al crédito, que tenga efectivamente lugar la

restitucion de la cosa, pues dentro del contrato esta implicito el riesgo.

Tampoco es esencial que el contrato genere la obligacion de pagar intereses,
pues éste es sOlo un rasgo colateral de los contratos de crédito del cual puede

prescindirse para su perfeccionamiento y plena validez.

Por ejemplo, el depdsito irregular pecuniario en cuenta corriente no devenga
intereses y, sin embargo, se trata de un tipico contrato de crédito. "Cuando se pactan
intereses, éstos constituyen el precio del tiempo™.™*

Entre las caracteristicas de esta figura destaca la identificacién de sus
elementos constitutivas, en el entendido de que de toda definicion que abarque en
sentido estricto el contenido de una operacién de crédito, podemos derivar los

* GIRALDI, Pedro Mario, op. cit. pag 3.
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elementos gue la constituyen.

En este orden de ideas podemos afirmar que al crédito se le considera como
una institucion econdémico-juridica por cuya vistud una persona entrega a otra un bien
presente y fungible a cambio de la promesa de que se le entregara al vencimiento de

fa obligacién otro bien de la misma naturaleza o su equivalente.

Analizando este concepto, encontramos los siguientes elementos:

a). SUJETOS. Participan dos partes:

a. 1). Acreditante: es la persona que hace la entrega del bien o su equivalente
intangible.
a, 2). Acreditado: es la persona que recibe dicho bien o su equivalente

intangible.

b). OBJETO. Constituye la razon de la operacidn crediticia en si, motivo por el

cual las partes otorgan su consentimiento para celebrar determinado contrato.

Consiste, materialmente, en la entrega de la cosa o bien fungible por parte del
acreditante y la promesa de restitucion del mismo bien por parte del acreditado, o

bien, de los derechos u objetos intangibles motivo de fa contratacion.

c). CONSENTIMIENTO. Por tratarse de exteriorizacion de voluntades, es
menester que las partes se pongan de acuerdo sobre las condiciones del mismo, para

que éste llegue a perfeccionarse.

Es el acuerdo de voluntades de ambas partes para quedar obligados a la

creacién o transformacion de derechos y obligaciones.
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d). PLAZO O VENCIMIENTO. Es el tiempo establecido para que el acreditado

cumpla su promesa de restituir el bien entregado con anterioridad o su equivalente.

A decir del Lic. Pedro Mario Giraldi, a los elementos esenciales de los contratos

de crédito los podemos centrar, basicamente, en:

* Transferencia del dominio (¢ promesa) de una cosa que debe ser

fungible, (o bien, un derecho o cosa intangible.)

* Tiempo que debe transcurrir entre la entrega de la cosa y la restitucion

correspondiente.

Por otro lado, para el Lic, Miguel Acosta Romero™ , los elementos del crédito se
resumen de la siguiente manera:-la existencia de ciertos bienes; 1a transferencia de
ellos o la disposicién juridica de su titular a otra persona (la que lo disfruta); el lapso
de tiempo durante el que se usan esos bienes y la obligacion de restitucion de los
mismos {aungue no siempre se puede por la naturaleza de éste), con el pago de la

cantidad pactada por su uso.

Ei autor referido concede la posibilidad de integrar a a confianza como un
factor adicional que puede entenderse como elemento configurativo del crédito.

Para entender la clasificacion de nuestra materia de estudio, ponderaremos
como viables las distintas alternativas que la doctrina nos ofrece como meonadclogia

de los elementos del crédito.

12 ACOSTA Romero, Miguel * Nuevo Derecho Bancario™. Sexta edicion. Editoriat Porrda, S.A.. México, D.F. 1897. Pags. 62 a 58,
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5. Clasificacion.

El crédito puede ser clasificado desde cuatro diferentes puntos de vista; ™

A. Desde el punto de vista del sujeto a quien se oterga el crédito.
Se subdivide en tres categorias:

A.1. Crédito Privado.

A.2. Crédito Publico.

A.3. Crédito Semiprivado o Semipublico.

A.1. Crédito Privado: Es el que se otorga a los particulares en su calidad de

tales.

A.2. Crédito Pablico: Es el que se otorga a las corporaciones estatales o de

derecho publico (Federacion, Estados, Municipios).

A.3. Crédito Semiprivado o Semipublico: Es el que se otorga tanto a las
corporaciones estatales que juridicamente tienen caracter de personas privadas,
como a las perscnas privadas en las que el estado, en cualquiera de sus

manifestaciones indicadas, tiene interés juridico, econémico o de ofra indole.

B. De acuerdo con el plazo en el que se realizan las operaciones de
otorgamiento del crédito y pago del mismo.

Se subdivide en tres categorias:

B. 1. Crédito a corto plazo.

B. 2. Crédito a mediano plazo.

B. 3. Crédito a largo plazo.

1 HERNANDEZ Octavio, A., op. ¢, pags. 24 2 28.
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La determinacion del plazo puede ser muy flexible, en atencidn al lugar y a la
época en que el crédito se otorga, asi como en vista de la cuantia o de la finalidad del

mismo, o bien, del sujeto que lo confiere.
C. Segun el tipo de garantia con la que se asegure al crédito.

Se subdivide en dos categorias:
C. 1. Crédito Personal.
C. 2. Crédito Real.

C. 1. Crédito Personal: Es el que esta garantizado por la confianza de quien

otorga el crédito en [a persona que o recibe.

Esta clase se subdivide en dos categorias:
C. 1. a). Crédito Personal Unilateral (o simple).
C. 1. b). Crédito Personal Bilateral (o complejo).

C. 1. a). Crédito Personal Unilateral (o simple): Es aquel garantizado por una
sola persona, generalmente la que recibe el crédito, ain cuando puede ser un tercero

quien garantice el mismo.

C. 1. b). Crédito Personal Bilateral (0 complejo). Es aquel garantizado en los

mismos términos que el unilateral, pero por dos o mas personas.

C 2. Crédito Real: Es aquel cuyo cumplimiento se asegura mediante un bien

que se afecta a tal fin.

Esta clase se subdivide en tres categorias:
C. 2. a). Crédito Real Pignoraticio.

C. 2. b). Crédito Real Hipotecario.

C. 2. ¢). Crédito Real Fiduciario
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C. 2. a). Crédito Real Pignoraticio: Es aquel cuyo cumplimiento se garantiza

mediante el otorgamiento de un contrato de prenda.

C. 2. b). Crédito Real Hipotecario: Es aquel cuyo cumplimiento se garantiza

mediante la constitucién de hipoteca.

C. 2. c). Crédito Real Fiduciario: Es aguel cuyo cumplimiento se garantiza

mediante 1a constitucion de un fideicomiso de garantia.
D. Segtin su destino.

Se subdivide en dos categorias:
D. 1. Crédito Productivo.
D. 2. Crédito de Consumo (o doméstico).

D. 1. Crédito Productivo: Es aquel que se destina a incrementar la riqueza

existente.

Esta clase se subdivide en tres categorias:

D. 1. a). Crédito Productivo de Explotacion.

D. 1. b). Crédito Productivo de Renta.

D. 1. c). Crédito Productivo de Posesion (o fijo).

D. 1. a). Crédito Productivo de Explotacion: Es el que se destina directamente a
financiar la explotacién de una negociacion para aumentar la calidad o la cantidad de

la riqueza que ésta produce.

D. 1. b). Crédito Productivo de Renta: Es el destinado al pago de las cantidades
que periédicamente se entregan por concepto de alquiler al propietario del inmueble

en el que se haya establecido la explotacion acreditada.
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D. 1. ¢). Crédito Productivo de Posesién (o fijo): Es el que, mas correctamente,
deberia ser denominado crédito de propiedad, ya que se destina a la adquisicion de
tos inmuebles necesarios para instalar la explotacion existente o para ampliar ésta, o

bien, a la adquisicion de inmuebles constitutivos de la propia explotacion.

D. 2. Crédito de Consumo: Es aquel que tiene por objeto satisfacer

necesidades personales o familiares de quien lo recibe.

8. Et crédito en particular.

Después de haber formulado un comentario prefiminar acerca del crédito, de
haber estudiado su evolucidn histérica en Meéxico, de haber analizado sus
caracleristicas e, incluso, de haber concluido que el crédito es una actividad mercantil
que ha tenido que ser regulada por el defecho en virtud de involucrar la confianza en
el cumplimiento de las obligacicnes de las paries, y que por razones econdmicas éste
se tiene que conceder, en muchas ocasiones, sin tomar en cuenta consideraciones
juridicas, se han centrado algunos objetivos del acercamiento primario de este trabajo
recepcional en la vinculacion de esta figura juridica con el entorno que es determinado
por los factores de la produccién, de venta de bienes y de la determinacién de precios,
para denctar la importancia de las figuras mercantiles en la praclica diaria de

negocios, que dan origen al esquema normativo regulatorio de la vida comerciat de

nuestro pais.

De este modo podemos asegurar que la importancia econémica del credito
radica en la relacion que éste tiene con la creacion de capitales, en el entendido de
que el crédito, por si mismo no crea capitales, sino que se traduce en el detonante
para la creacién de riqueza, ya que el crédito favarece a la produccion al permitir que
la capacidad de trabajo de quien carece de medios econdmicos para generar riqueza

se sume a la contribucidn crediticia que recibe de un tercero convirtiendo su
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aportacion en elemento multiplicador de la actividad productiva.

Por otra barte. analizando algunas consideraciones acerca de la influencia del
crédito en ia determinacion de precios, algunos autores comentan que quien recibe
crédito carga, generalmente, el precio de éste a quien adquiere de &l los articulos que
adquirié o que produjo utilizando el crédito recibido. Empero, esto no debe justificar
que quien adquiera bienes a credito deba vender directamente y de contado al
consumidor, puesto gue algunos instrumentos del derecho mercantil moderno, como
los analizados en el presente trabajo, ofrecen otras alternativas para resarcir el crédito
recibido. Esta hipbtesis sera ventilada en el capitulo cuarto de esta tesis, donde

trataremos la operacién del fideicomisa dentro del contrato de apertura de crédito en

cuenta corriente.

Conviene enfatizar, en el espectro amplic del concepto sometido a las
observaciones que realizamos, que el crédito incide sobre el precio de los bienes
sujetos a comercializacion directamente en la preporcién en la que arriesga su dinero
quien io otorga y en la que paga intereses quien lo recibe, apoyandonos en una visién
clasica de compromisos normativamente vinculatorios susceptibles de traducirse en
responsabilidad o pago para el deudor y en el otorgamiento de un premio para el

acreedor que genera [a distribucion de riqueza.

Otros autores opinan que et crédito influye indirectamente en el incremento de
precios de bienes comercializados a plazo, ya que el valor adquisitivo de la moneda
tiende a bajar durante el tiempo que tarda en concluir el ciclo comercial de compra-

venta sujeta a un término dado.

En efecto, el crédito tiene influjo en la ley de ia oferta y la demanda en época
de crisis financiera como la que nos atafie, ya que Ia demanda de bienes y servicios
comercializados a plazo aumenta como consecuencia de la pérdida de poder
adquisitivo de las personas fisicas y entes econbmicos, mismos que, a su vez, tienen

que recurrir ai crédito por falta de liquidez incrementando la oferta del mercado
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crediticio.

Como se puede observar, en la actualidad e crédito se encuentra inmerso en
cualguier modelo econdmico o financiero. E! ambiente genérico para el estudio de los
contratos materia de esta tesis se puede contemplar en todas las operaciones
comerciales, pudiendo mencionar como instrumentos juridicos para fa realizacion de
éstas, entre otros, al contrato de apertura de crédito para expedicién y uso de tarjetas
a personas fisicas, o bien, la apertura de una linea de crédito en cuenta corriente
(crédito revolvente) que una institucidn bancaria hace a una empresa corporativa o
también llamada triple “A” para proporcionarle liquidez -entre otras-, o incluso el propic
fideicomiso como una contraprestacién accesoria que brinda el banco al cliente como
resultado de la preexistencia del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente,
aun cuando ello sea determinado para evitar cargas econémicas adicionales por las
ministraciones de recursos ya comprometidos que salgan de la programacion
cronolégica preestablecida en el clausulado de un contrato otorgado para cubrir el

monto total de un crédito concedido,

Por supuesto, estas figuras se estudiaran con toda precision en et desarrollo de

capitulos posteriores.
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CAPITULO II



CAPITULO SEGUNDO
APERTURA DE CREDITO

1. Concepto.

a). Concepto de la Aperiura de Credito:

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

de aquél.

El articulo 291 de nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
define a la apertura de crédito como el contrato en virtud del cual el acreditante -
banco - se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del acreditado - persona
fisica o moral - 0 a contraer por cuenta de éste una obligacion, para que &l mismo
haga uso del crédito concedido en la forma, términos y condiciones convenidos,
quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante las sumas de gue disponga,
o a cubrir oportunamente el importe de la obligacién que contrajo y, en todo caso, a

pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que al efecto se estipulen.
b). Operaciones bancarias activas.

Las llamadas operaciones bancarias activas tienen la nota comdn de consistir
en concesiones de crédito hechas por el banco; se trata de que éste proporcione

cantidades de dinero a cambio de la obligacion de restitucion.

Todas ellas son operaciones de crédite que pueden realizarse, con la sola

excepcion de los descuentos de créditos en libros. sin auterizacion especial. es decir,
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estas operaciones pueden practicarse por no comerciantes y por comerciantes sin
necesidad de obtener auterizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico
para operar como banco; no son operaciones bancarias tipicas. De todos modos,
presentan ciertas particularidades cuando son practicadas por los bancos con caracter
profesional y en masa, con una vinculacién ineludible a las operaciones pasivas,
consistiendo en ésto, justamente, la particularidad del negocio bancario: en recibir
dinero del plblico para poder proporcionarlo a quien fo necesite. En la diferencia entre
lo que se paga por obtener el dinero y lo que se ccbra por proporcionarlo, radica el

beneficio bancario.

- De las operaciones de crédito que enumera la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito - debiendo advertirse que no se trata de una enumeracion

taxativa -, son operaciones activas de crédito las siguientes:

* Reporto.

* Apertura de crédito.

* Descuento de créditos en libros.
* Créditos confirmados.

* Créditos de habilitacitn y avio.
* Créditos refaccionarios.

Las operaciones mencionadas, salvo el reporto, son modalidades de la

apertura de crédito.

La cuenta corriente es, también, una operacion activa, pero bilateral. Las cartas

de crédito son operaciones activas para ef banco que las da.
¢). Variantes de este mismo contrato:

¢.1). Unidad juridica de todas estas operaciones: Las diversas operaciones que

hemos enumerado, con excepcién del reporto, de la carta de crédito y de la cuenta

31



corriente, son simples variantes de la operacidon fundamental gue es la apertura de
crédito y se caracterizan por el hecho de que el banco se compromete a poner dinero
a disposicion dei acreditado, y que este, a su vez, se compromete a restituir la

cantidad que el banco le entregd, al cumplir la obligacion que asumié por aquél.

¢.2). Modalidades: En la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito se
regulan descuentos, anticipos, etcétera, pero todas esas operaciones, son simples
variantes de a forma genérica que es la apertura de crédito. Las particularidades de
unas y de otras derivan unas veces del objeto de la obligacion del acreditante; otras,
de la forrn-a de disposicion o de la garantia que el acreditante recibe y otra del destino

del crédito.

Lo expuesto puede resumirse en el cuadro qgue el Maestro Rodriguez
Rodriguez ha formulado para este fin y gue habremos de exhibir en el apartado
relativo a la clasificacién de esta figura, dentro de este capitulo, en su debida

oportunidad™.

Ahora bien, en Derecho Espaniol, “la apertura de crédito es un contrato por el
cual el banguero se compromete, mediante el pago de una comisién, a proporcionar
los fondos que hasta una cierta cuantia le pide su cliente (llamado acreditado) que

habra de devolver en las condiciones pactadas™. '

Para ef Maestro Carlos Felipe Davalos Mejia'® el contrato de apertura de crédito
es aquel por virtud del cual un sujeto (acreditante), se obliga a poner a disposicion de
ofro (acreditado), una determinada cantidad de dinero, o bien, a contraer durante ese
tiempo una obligacion a su nombre; y, por su parie, el acreditado se obliga a restituir

ese dinero ¢ a pagar la obligacién contratada en el término pactado. Cuando

" RODRIGUEZ Rodriguez, Joaguin "Curso de erzcho Mercantl™ Vigésimasegunda edicidn. Tome 1) Editonal Porria, S A,

México, DF 1996 Pags 75a76
% SANCHEZ Calero, Femando “laslituciones de Derecho Mercantil. Déama edicion. Editorial Revista de Derecho Privado,

Editonales de Derecho Reunidas Madrid. Espaia Pag. 451
® DAVALOS Mejia. Carlos. “Derecho Bancaro y Contratos de Credito” Segunda edicion. Editorial Harla S.A de GV
México DF Pag 254
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cologuialmente se estad hablande de un crédito comercial, a lo que se esta haciendo

referencia, en términos técnicos, es at contrato de apertura de crédito.

Lo anterior se explica, ejemplificadamente, de la siguiente manera: si el
acreditante pone a disposicion del acreditado, durante un mes, un millon de pesos (es
decir, se compromete a prestarle un millon de pesos), durante ese lapso el acreditado
podra exigir cuantas entregas parciales desée hasta que agcte el millén; o bien,
puede pedirlo de una sola vez. Si cumplido el mes, el acreditade soficité entregas por
$850 mil, ya no podra utilizar tos $150 mil que restan, por que el plazo durante el cual
el acreditante estaba obligado, fenecié. A la inversa, en caso de que el acreditado
disponga del millon antes de que venza el contrato, ya no podréa disponer de un peso
mas, en virud de que el acreditante estaba obligado sélo por esa cantidad. Hay una
excepciéon a esta regla que deriva de la existencia de dos tipos de contratos de
apertura de crédito: el simple, que es al que nos estamos refiriendo, y el de cuenta

corriente.

La diferencia troncal entre estas dos modalidades radica en el tiempo en que
expira la obligacion del acreditante de poner las cantidades a disposicion del
acreditado, o bien, cuando éste agoia las cantidades gue se le facilitaron por virtud del

contrato.

Como ya vimos, el crédito simple termina cuando se agota la cantidad puesta a
disposicién o cuando expira el tiempo durante el cual existia la obligaciéon de ponerlo a

disposicién, lo que suceda primero.

Ahora bien, el contrato en cuenta corriente es aquel por virtud del cual el
término permanece invariable, pero el acreditado, conforme vaya haciendo uso del
dinero puesto a su disposicion, lo puede ir regresando en remesas parciales, de forma

que, aungue disponga de parte del monto, el limite maximo del crédito nunca se

agota.
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Supéngase que el limite es de un millon de pesos: se solicitan $900 mil
(quedan $100 mil); después se pagan $300 mil (quedan 3400 mil); después se
solicitan $400 mil (queda $0): al dia siguiente se paga un milkin de pesos y asi, de
manera que nunca se sobrepase el limite, entonces, el acreditante sigue obligado a
continuar prestando, porque su obligacién es poner a disposicién del acreditado un
millén de pesos en cuenta corriente que, en el caso, es 1o sucedido. Este sistema de

apertura de crédito se denomina, también, de saldos revolventes.

El contrato de apertura de crédito ha sido absorbido, casi en su totalidad, por
los bancos, de manera tal que inclusc gran parte de los créditos perscnales,
conocidos como, quirografarios, por oposicién a los gque se garantizan con garantias
reales, se instrumentan, precisamente, mediante un contrato de apertura de crédito,
pues el limite del fondo revolvente suele ser la linea de crédito de cada cliente,
entendiendo a ésta como e! monto total de crédito que una institucién de crédito
otorga a un cliente (en concordancia con lo expuesto por el Maestro Raul Cervantes
Ahumada, por cuanto hace al origen de esta expresién tan utilizada en la jerga
bancaria mexicana y que, a parecer suyo, proviene det enunciado en lengua inglesa
line of credit, utifizado en la practica bancaria norteamericana y cuyo origen, de
acuerdo a Langston?, era el de “una linea de crédito que puede ser definida como un
contrato por el cual el banco se obliga a hacer préstamos al beneficiario, hasta cierto

méximo y durante un tiempo determinado™,

Muchos ofros tipos de créditos bancarios se instrumentan también de esa

forma.

No obstante, la ley no ha convertido a esta figura en privativa de las
instituciones bancarias y, por tanto, permanece la posibilidad de que pueda ser
otorgado entre personas de derecho privado, como sucede en una variedad de

convenios en los cuales, por ejemplo. el vendedor vende a fiado, como en el caso de

V7 | ANGSTON. "Practical Bank Operation”, New York, 1821 Tomo | P4g. 255
* CERVANTES Ahumada, Radl, op. ct.. pag. 251.
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un automovil. ™

Para distinguir con precisidn al contrato materia de nuestro estudio recepcional,
resulta insoslayable enfalizar el aserto de que en la apertura de crédito en cuenta
corriente |a insfitucion crediticia pone a disposicion del cliente una suma de dinero y
éste puede, durante el proceso de la cuenta, retirar sumas dentro de los limites en
que el crédito le ha sido concedido y efectuar remesas antes de la fecha fijada para la

liquidacion; pero siempre es deudor y la institucion siempre es acreedora.

“Con el proposito de no cenfundir otras instituciones juridicas similares en su
operacion, mas no idénticas, con el contrato arriba referido, es importante aclarar que,
en el contrato de cuenta corriente, las partes no se otorgan crédito en forma reciproca,
de tal suerte que no se da la posibilidad de que una como la otra resuiten acreedoras

al vencerse la cuenta”.®

Rodriguez Rodriguez afirma que la apertura de crédito en cuenta corriente
supone que el acreditante concede un crédito por cuantia definida a favor del
acreditado, del que puede disponer mediante retiros sucesivos; también puede
restablecer, salvo pacto en contrario, la cuantia inicial del crédito mediante abonos a
su favor. Se trata de una concesion de crédito unilateral, radicalmente distinto del

contrato de cuenta corriente, gue por definiciéon supone bilateralidad en el crédito.

Ademas, en el contrato de cuenta corriente es esencial que se fije plazo para la
liquidacion periddica y el establecimiento del saldo, lo que no es necesario en la

apertura de crédito.”

En México, el contrato de apertura de crédito se establecid en la practica, de

forma estructurada, por primera vez, en la Ley General de Titulos y Operaciones de

* DAVALOS Mejla, Carlos Felipe, op. oft., pags. 254 y 255
417As18 EZ Del Mercado. Oscar. Hontratos Mercadties™. Séptima edicién. Editonal Porria, S A, México, D F 1997 P4gs.
4

» RGDRIGUEZ Rodriguez. Joaquin, op. cit.. pag. 84.
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Crédito.

En la realidad, la apertura de créditc consiste en que una persona, ya sea fisica
o juridica, quien precisa de una cierta cantidad de dinero durante un tiempo mas o
menos prolongado, determina solicitar a un banco la celebracién de una apertura de
crédito, ya que en virtud de ésta, podra retirar del banco, durante el tiempo de
vigencia del contrato, en forma fraccionada o en un sblo acto, segun su conveniencia,
la suma que dicho banco se obliga a pagarle. A su vez, se compremete a refribuir los
servicios del banco acreditante con el pago de una comisién calculada, por lo general,
en proporcién al plazo durante e! cual puede retirar fondos, comprometiéndose,
adicionalmente, a devolver las sumas de que haya dispuesto a partir de una fecha

determinada, con los intereses compensatorios devengados.

Por otra parte, la aperiura de crédito no se limita tnicamente al préstamo de
cantidades de dinero, pues puede consistir en avalar letras de cambio, o afianzar

obligaciones que se contrajeron o puedan contratarse con terceros.

En resumen, [a apertura de crédito bancaria es el contrato por virtud del cual el
banco se obliga, dentro del limite pactado y mediante una comisién a percibir por
parte del cliente, a poner a disposicién de éste, en la medida de sus requerimientos,
determinadas sumas de dinero, o a realizar otras prestaciones que al cliente le

permitan obtenerlo,

En el proyecto de reformas al Cédigo de Comercio Francés, se dice que la
apertura de crédito tiene por objeto poner, directa o indirectamente, a disposicién del
beneficiario, medios de pago hasta la concurrencia de una determinada suma de

dinero, siendo ésto revacable, en un qltimo caso, por voluntad del banguero.

De acuerdo a la practica bancaria espafivla se le define como aquel contrato
por el cual el banco se obliga, dentro del limite pactado y mediante una comision que
percibe del cliente, a poner a disposicion de éste, en la medida de sus requerimientos,
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determinadas sumas de dinero, o a reaiizar otras prestaciones que a este Ultimo le

permitan obtenerlo.

En el articulo 291 de nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
se define a la apertura de crédito como: “el contrato en virtud del cual el acreditante -
banco- se obliga a poner una suma de dinero a disposicién del acreditado -persena
fisica o moral- 0 a contraer por cuenta de éste una obligacién, para que é! mismo
haga uso del crédito concedido en la forma, términos y condiciones convenidos,
quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga,
o a cubrir oportunamente el importe de la obligacién que contrajo y, en todo caso, a

pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que al efecto se estipulen”.

Conforme al contenido de este (ltimo articulo, en el contrato de apertura de

crédito se producen dos efectos: uno inmediato y otro futuro y eventual.

El inmediato consiste en la puesta a disposicidn del crédito por el acreditante al
acreditado. E| futuro y eventual se materializa al retirar al acreditado las partidas
puestas a su disposicién por el acreditante, o utilizar la firma de éste en la asuncién de

obligaciones por cuenta suya.

En nuestro derecho, este contrato no es exclusivamente bancario, sino que
también puede ser celebrado entre particulares. Sin embargo, son los bancos quienes

con mayor frecuencia y hormalidad realizan o celebran estas operaciones.

2. Regulacién legal.

Esta figura se encuentra regulada, principalmente. por la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, entre sus articulos 291 y 301
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Es prudente acotar que, si bien en algunos paises no se ha legislado al
respecto, la vida practica de esta institucion juridica se despliega en todo el mundo,
siendo en nuestro pais el articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito el que conceplualiza a este contrato.

Este contrato es, en nuestro derecho, de los denominados consensuales, ya
que su perfeccionamiento se presenta con el consentimiento de las partes sobre
cantidad, interés y demas pactos negociables. A este respecto, se especifica en el
articulo 292 de la misma ley, que si las partes fijaron limite al importe del crédito, se
entenderd, salvo pacto en contrario, que en él guedan comprendidos los intereses,

comisiones y gastos que deba cubrir el acreditado.

Respecto del limite del crédito, se establece en el articulo 293 de la propia Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que si éste no se sefiala respecto de las
disposiciones del acreditado, o si por el objeto a que se destina el crédito no es
posible determinar el importe de éste, se facuita al acreditante para fijar ese limite en
todo tiempo, atn cuando el acreditado, actuando de buena fe, puede disponer del
crédito o del derecho proporcionado sin mas limites que los fijados por su capacidad

personal.

En el articulo 294 del cuerpe legal al que nos hemos venido refiriendo, se
estatuye que, indistintamente, se puede convenir que cualquiera de las partes, o
ambas a la vez, sean facultadas para restringir el confrato o para denunciarlo respecto
de su terminacion, extinguiéndose el crédito en este Gltimo caso, en la parte de la cual
no hubiere hecho uso el acreditado hasta el momento de la denuncia. Esto mismo se
incluye en las causas de extincion del crédito contenidas en el articulo 301 de la

propia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En el articulo 295 del crdenamiento de referencia, se contempla la posibilidad

de que el acreditado disponga a la vista de la suma objeto del contrato.
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En este contrato la prescripcion y la caducidad se organizan de acuerdo con la
teoria de las obligaciones mercantiles. El tinico plazo especifico es el de rectificacion
de errores de célculo, omisiones o duplicaciones que, salvo pacto en contrario, expira
en seis meses contados a partir de [a extincion del contrato, tal y como lo establecen
los articulos 296 y 309 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

El articulo 297 se refiere, especificamente, a una clase de contrato de apertura
de crédito que es el de firma, en donde el acreditante pasa a disposicion del
acreditado su capacidad crediticia, contrayendo por éste una o varias obligaciones,
como podrian ser prestar su aval, obligdndose en estos casos el acreditado, si no se
conviene lo contrario, a proveer al acreditante de las sumas necesarias para hacer el
pago, a mas tardar el dia habil anterior a la fecha del vencimiento de la obligacion

respectiva.

En el articulo 298 de la ley referida, se regula la inclusion de la garantia como
respaido en la realizacion del contrato de apertura de crédito, estableciéndase que
dicha apertura, ya sea simple o en cuenta corriente, puede ser pactada con una
garantia, aunque ésto sea de nimia utilidad, tal como lo reflexiona el Maestro
Cervantes Ahumada®, ya que sin ser necesaria una autorizacion legal expresa,

puede, en términos generales, establecerse garantia para cualquier crédito.

Sin embargo, como en todo contrato de crédito, en el de apertura de crédito la
garantia ocupa un primer lugar en importancia, sobretodo en lo concerniente a los

créditos que otorgan las instituciones bancarias.

La garantia puede ser real o personal (en la practica, generalmente, es
personal) y se entiende extendida, salvo pacto en contrario, para cubrir las cantidades
que e! acreditado utilice dentro de los limites de su crédito y de cualquiera que sea el

valor de la garantia. Cuando al cerrarse o extinguirse la cuenta corriente quede un

2 CERVANTES Ahumada, Raul, op. cit . pag. 255

39



saldo contra el acredifante, este saldo es al momento exigible; es decir, tendra

naturaleza ejecutiva.

Normalmente las disposiciones que hace el acreditado son documentadas por
un titulo de crédito como reconocimiento de! adeudo contraido por dichas
disposiciones. El articulo 299 de la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito
establece que si el acreditado no lo autoriza expresamente, no podra el acreditante
descartar o ceder el crédito asi documentado antes de su vencimiento, o si lo
negociare, abonard al acreditado, desde la fecha de tales actos, los intereses

correspondientes al importe de las disposiciones pactadas en el mismo contrato.

Lo relativo al término y extincion de este contrato fo encontramos contenido en

los articulos 300 y 301 de la misma ley.

Para referimos al término partiremos del supuesto de que en este contrato
debe establecerse su duracién, asi como los plazos para que se cubran las
cbligaciones por parte del acreditado; en su defecto se establece que si no se fijo
plazo para tal pago, debera hacerse al expirar el término establecido en el contrato

para hacer uso del crédito.

Si tampoco se determina este término, la obligacién del acreditado, en toda su

amplitud, se considerara vencida al mes siguiente de haberse extinguido el crédito.
Las causas de extincién son las siguientes:

1. Por disposicion de la totalidad del crédito convenido, a menos que este

sea en cuenta corriente.

2. Por expiracion del término pactado o notificacién de haberse dado por

concluido ! contrato o aviso de terminacion del mismo.
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3. Por denuncia que del contrato haga el acreditante, si asi se autorizd

expresamente en el mismo

4. Por falta o disminucién de tas garantias paciadas, si el acreditado no las

substituye oportunamente.

5. Por haltarse cualquiera de las partes en estado de suspensién de pagos,
liquidacion judicial o quiebra, pudiéndose pactar, en estos casos, la continuacion del

contrato.

6. Por muerte, interdiccion, inhabilitacion o ausencia del acreditado y, si

fuere una sociedad, per disolucién.

La extincion del crédite arigina que las obligaciones del acreditante cesen. Por
ofra parte, {as obligaciones de pago del acreditado por las prestaciones recibidas, se

reconocen efectivas.

Retomando: en el supuesto de que no se estipule un término para el contrato,
cualquiera de las partes lo puede dar por concluido en todo tiempo, notificando
adecuada y oportunamente a fa ofra, tras lo cual se extingue el crédito en la cantidad
que no se hubiere utilizado. Sin embargo, el acreditado debe pagar, salvo pacto
diferente, los premios, las comisiones y los demas gastos correspondientes a las
demas sumas sobre las cuales, incluso, no haya dispuesto, en el entendido de que el

contrato le permiti6, potencialmente, haber hecho uso de las mismas.

Cuando se hubiere pactado de modo expreso un término al contrato, éste se
extinguird, cesando, en consecuencia, e! derecho del acreditado de hacer uso del

crédito, por el simple cumplimiento del término fatal.

Cuando no se haya fijado expresamente un término ni se haya denunciado de

manera unilateral, se extingue, siempre que se hubiere presentado alguna de las
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circunstancias arriba sefialadas-como causal de extincion.

La denuncia se utiliza en este contrato (expresién utilizada en las relaciones
comerciales internacionales y que denota la facultad que asiste a cualquiera de las
parles para darlo por terminado unilateralmente sin que ésto signifiqgue denunciar e!
incumplimiento de [a ofra parte, o incurrir en incumplimiento al darlo por terminado), a
partir de la fecha de conclusién gue se haya estipulado como forzosa para ambas
partes. Es decir; convenido un plazo minimo y ferzoso, de transcurtir completamente
para abrir la posibilidad de ejercitar el derecho de cualguiera de las partes para
denunciar la terminacién desde una fecha especifica, la cual serd sefialada por el
denunciante. Durante la denuncia y hasta la fecha pactada para el término del
contrato, las abligaciones y los derechos de las partes, contratados originalmente,

continGian vigentes porque ef contrato no ha terminado®.

Ahora bien, la regulacién especifica de Ia clase de contrato objeto de nuestro
estudio recepcional 1a encontramos en el articulo 296 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, mismo que sostiene que la apertura de crédito en cuenta
corriente da derecho al acreditado a hacer remesas, antes de la fecha fijada para la
liquidacion en reembolso parcial o total de las disposiciones que previamente hubiere
hecho, quedando facultado, mientras el contrato no concluya, para disponer en la

forma pactada del saldo que resulte a su favor.

Por Io que hace a esta figura juridica, son aplicables también, en lo que haya

lugar, los articulos 3086, 308 y 309 del mismo cuerpo normativo.

Por su parte, €l articulo 306 de la ley de referencia estatuye que la inscripcion
en cuenta de un crédito contra tercero se entiende definitiva y a riesgo de quien recibe

la promesa, salvo reserva expresa para el caso de msolvencia del deudor

2 DAVALOS Meijia, Carlos Fefipe. op. cit, pags. 257 a 260
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A falta de pacto expreso, la remesa de titulos de crédito se entiende siempre

hecha “salvo buen cobro”.

Si e} crédito no es pagado a su vencimiento y existe 1a clausula “salvo buen
cobro”, expresa o subentendida, el que recibié el crédito podra a su eleccidn asentar
en la cuenta !a contrapartida correspondiente, restituyendo el titulo, o ejercitando las

acciones que de éste se deriven.

Por su parte, el articulo 308 de la ley de cita, establece que la clausura de la
cuenta para la liquidacion del saldo se opera cada seis meses, salvo pacto 0 uso en
contrario. Ef crédito por el saldo es un crédito fiquido y exigible a 1a vista o en los
términos del contrato correspondiente. Si el salde es llevado a cuenta nueva, causa

interés al tipo convenido para las otras remesas, ¥ en caso contrario, al tipo legal.

Por ultimo, en cuanto a la exhibicién de los preceptos legales directamente
aplicables a la clase de contrato que en esta oportunidad nos ocupa, diremos que el
articuic 309 de la ley de mérito, define que las acciones para la rectificacion de los
errores de calculo, de las omisiones o duplicaciones, prescriben en el término de seis

meses a partir de 1a clausura de |a cuenta.

Existen ofras leyes que regufan esfe contrato, pero de manera muy especifica y
relativa a las operaciones que realizan ciertos organismos con este negocio juridico, lo

es la Ley de Instituciones de Crédito.

3. Caracteristicas confractuales.

Resulta imprescindible para realizar el andlisis de esta institucién juridica tipica,
el repasar sus elementos como contrato confemplado por la legislacion mercantil

vigente, haciendo hincapié en que no existen, en nuestro derecho, preceptos
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especiales que se le apliquen por cuanto hace a la capacidad, consentimiento y forma

para su otorgamiento.

Seran, pues, aplicables las disposiciones de caracter general y, en casos muy
especiales, por virlud del principio de analogia, algunos preceptos especificos
establecidos por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y por la Ley de
Instituciones de Crédito, sobretodo si consideramos la particularidad de que la gran
mayoria de esta clase de contratos son celebrados por bancos, en donde la institucién

asume el papel de “acreditante” y el cliente la de “acreditado”.

Debe subrayarse, Unicamente, que no es necesario para su existencia que
conste en documento escrito y que basta el consentimiento tacito derivado de la
actuacién de las partes para que de ésta se deduzca aquél, aunque en la mayoria de
los contratos en gque intervienen las instituciones de crédito ya existen modelos por
escrito que deben requisitar, a suerte de contratos de adhesion, los aspirantes a
convertirse en acreditados, mismos que, como ya comentamos lineas arriba,reciben la

denominacion de “cliente”.

£l elemento intencional consiste en el acuerdo de las partes respecto del
régimen de asiento y liquidacién de las remesas que se hagan mientras prevalece el

contrato.

La ley mexicana omite hacer menci6n alguna acerca de las caracteristicas de
las remesas, aunque la doctrina separa las remesas materiales, que consisten
propiamente en el envio material de un valor (dinero o mercancias), que debe
asentarse en la cuenta, y las remesas juridicas, consistentes en la transmisién de un

crédito.

Ahora bien, como las remesas que vaya cubriendo el acreditado con respecto
del saido, independientemente de su calidad, ya sea tratindose de mercancias,

dinero, titulos valores, créditos, etc., han de convertirse en un pago parcial y
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continuado hecho a la cuenta con que le favorecié el acreditante, es necesario que

dichos pagos re(inan ciertas condiciones.

La doctrina habla de que las remesas habran de ser fungibles, ciertas, liguidas

y transmisoras de la propiedad.

En el espectro normativo bancario espafiol, siguiendo la explicacion de
Séanchez Calerc, y como ya sefialabamos en el apartado correspondiente al concepto
de esta insfitucion juridica, se le atribuye a este contrato una naturaleza consensual,
aun cuando es frecuente que, para efectos de prueba, se formalice una poliza
intervenida por un agente mediador colegiado. Esta péliza, firmada por el agente y los
contratantes, es un documento ejecutivo que permitird al banco reclamar por la via del

procedimiento ejecutivo las cantidades de las que hubiera dispuesto el cliente.

“La apertura de crédito no se debe equiparar al préstamo porque éste es un
contrato de caracter real por el que ¢l prestatario se obliga a devolver un capital que
ha recibido, mientras que aqui estamos frente a un contrato que obliga al banco a
poner a disposicién del acreditado ciertos fondos. Tampoco es un simple contrato
preparatorio de préstamo, al que luego sigue un contrate de este tipo, porque se
considera que la apertura de crédito es un contrato particular (sui géneris) que
engloba, conforme con los usos bancarios espafioles, tanto la obligacion del banco de
poner a disposicion del cliente los fondos, como la de éste de devolver esos fondos".™

El contrato de apertura de crédito es auténomo y definitivo, consistiendo su
objeto en la creacion de una disponibilidad. La ejecucién del contrato se traduce,
exclusivamente, en poner a disposicion del acreditado una suma de dinero, con
independencia de su utilizacion, puesto que e acreditado no tiene obligacién de
utilizar el crédito concedido, ya que ésto no es requisito para su formulacién ni

ejecucion.

* g ANCHEZ Calero, Fernando, op. cit., pag 451.
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Lo anterior muestra que este contrato se proyecta hacia el futuro, considerando
que los actos de utilizacion de la disponibilidad se traducen en nuevas relaciones
juridicas, dando lugar a otros negocios auténomos e independientes del contrato

originario.

Claro esta que ésto depende exclusivamente de fa voluntad del acreditado, en

cuanto a sus actos de utilizacion.

Asli, el contrato de apertura de crédito tiene por objeto organizar el desarrollo de
relaciones futuras, aungue no debemos considerarlo como un contrato preliminar, por
que en este dliimo se requiere un nuevo acuerdo de voluntades para conseguir el
resultado buscado, mientras que en el de apertura de crédito nada se tiene que
acordar con posterioridad, ya que todo se prevé como efecto de la creacidn de la

disponibilidad inicial.

El Maestro Carlos Felipe Davalos Mejia sostiene que el objeto del contrato de
apertura de crédito simple es permitir al acreditado disponer de su crédito, no de una
sola vez, sino de manera diferida y exacta, asi como en las cantidades y momentos
en los que presupuestd que los va a necesitar, a fin de no pagar mas intereses de los
necesarios. El objetivo del acreditante es, por su parte, cobrar los intereses vy

accesorios, o ambos, que se estipulen en las cldusulas del contrato.

Ahora bien, afirna el mismo autor: “Por lo que se refiere al contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente, éste tiene por objeto que el acreditade pueda disponer
permanentemente de una cierta cantidad, fa cual nunca se terminara durante Ia
vigencia del contrato, siempre que no se sobrepase el limite, lo que el acreditado
consigue haciendo pagos parciales de sus disposiciones. Esto constituye una
verdadera cuenta comriente con fondos y saldos revolventes ya que se pueden
disponer cantidades, en mucho, superiores al limite de crédito, siempre que la deuda,
a una fecha estatica, que puede ser cualquiera, no sobrepase dicho limite - fecha de
corte -. El objetivo del acreditante es el mismo que en el caso del crédito simple: el
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cobro def interés y de los accesorios™.*

En resumen, este contrato es consensual, principal, bilateral, tipico y eneroso.

La existencia del contrato puede acreditarse por cualquier medio de prueba
admisible en materia mercantil y sus clausulas pueden ser interpretadas de
conformidad con las pautas generales indicadas por el Cédigo de Comercio.
Comunmente se le celebra mediante una solicitud impresa preparada por la institucién
bancasia y que el cliente suscribe, o a través de un intercambio de cartas donde

consten las condiciones, tasa de interés, garantias, etcétera.

Su existencia también podra inferirse del ejercicio de actos repetidos de
utilizacién de la disponibilidad, atn sin mediar declaracién expresa. Estos actos deben
ser repetidos para demostrar la disponibilidad, por que si sdlo es unaboperacién

aislada se configura, Gnicamente, un contrato de mutuo.

La onerosidad del contrato surge del hecho de que la cbligacién gue asume el
acreditante tiene como contrapartida el pago de intereses por el cliente que deriva del

negocio solutorio, aun cuando no se utilice la disponibilidad del dinero establecida.

En la apertura de crédito, el banco crea la disponibilidad no con un fin benéfico,
sino teniendo en cuenta el provecho que obtendra si el acreditado utiliza los fondos.

El acreditado, por su parte, al tener derecho a la disponibilidad, obtiene
automaticamente, un valor econémico mesurable, Hay una prestacién inmediata que
es la creacidn de una disponibilidad, con miras a una contraprestacion futura: el pago

de intereses.

3 DAVALOS Mejia, Carlos Felipe, op. cit., pag. 256.
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El contrato es bilateral, lo cual se confirma si se utiliza la disponibilidad del
dinero establecida, o si se obliga el acreditado a pagar una comision, atin cuando no
haga uso del crédito, o no lo haga dentro de una cantidad minima, lo cual es méas

comun en la practica de esta operacién mercantil.

Existen criterios doctrinarios que sosfienen que el pago de una comisién o el
pago de intereses por disponibilidad constituyen clausulas accidentales cuya
presencia u omisién no modifican la estructura juridica de este contrato ni su finalidad

econdmica.

Asi, el banco cumple su prestacién en la medida y en el momento que el

acreditado determine.

De igual forma, su actividad solutoria se mueve al ritmo de la voluntad que el
cliente determine con sus actos. La ejecucion de su prestacién de pagar o asumir
obligaciones frente a terceros se realiza de manera intermitente, por lo cual es,

también, un contrato de ejecucién continuada o periddica.

Podemos advertir, con lo anterior, cual es la finalidad econémica que este
contrato persigue. El banco presta una cantidad de dinero mediante una clasica
operacién de crédito incluyendo un aplazamiento para fa obtencién de la contra

prestacién debida por el acreditado y que recibira de él.

Puede afirmarse que el objeto del contrato !o constituye el crédito, cuando en
realidad éste es sélo el resultado econémico logrado por los distintos mecanismos
juridicos vinculados por un elemento comtin, que €s el aplazamiento de la contra
prestacién por parte del acreditado; esto hace de dicho contrato una figura con
caracteristicas propias, que lo diferencia de otras operaciones econdmicas de crédito.
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4. Naturaleza juridica.

ta apertura de crédito es un contrato por virtud del cual el acreditante se
compromete, mediante el pago de una comisién, a proporcionar los fondos que hasta
por una cierta cuantia le pide et acreditado, mismo que habra de resarcirlas en las

condiciones que sean pactadas para ello.

De la anterior definicién se desprende que el contrato tiene una naturaleza
consensual, si bien es frecuente gue, para efectos de prueba, en paises como Espafia
se formalice una poliza intervenida por un agente mediador colegiado. Esta poliza,
firmada por ef agente y los contratantes, es un documento ejecutive que permitira al
banco reclamar por la via del procedimiento ejecutivo las cantidades de fas que haya
dispuesto el cliente; es decir, hablamos de la posibilidad que tiene ta institucién de

crédito de reclamar el saldo que existe en la cuenta de crédito.

Ahora bien, por lo que respecta al ambito nacional de esta institucién juridica,
nos apoyamos en {as apreciaciones que, en cuanto a su naturaleza, efectia el jurista
Joaquin Rodriguez Rodriguez, mismo que para facilitar su comprension en el campo

doctrinal, las distribuye de la siguiente manera:

1. Notas principales: Se trata de un contrato consensual, bilateral, oneroso y

principal.

2. Momento de la ejecucidn: En el contrato de apertura de crédito debe

distinguirse el momento de su perfeccion juridica del de su ejecucion.

La perfeccion del contrato se realiza en base a una propuesta u oferta y en su
caso generandose la aceptacion sobre la cantidad, interés y demas clausulas propias
del mismo: el contrato se ejecuta cuando el acreditante cumple la obligacién de hacer,

que consiste en poner a disposicion del acreditado la cantidad prometida o a asumir
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por él una obligacion, o que equivale a lo mismo. El acreditado dispone del crédito
mediante una serie de actos de pago que realiza el acreditante, que no son

operaciones auténomas, sino momentos de ejecucion del contrato de credito.

3. Estructura juridica: Estimamos que la apertura de crédito es un contrato
peculiar, no es un préstamo ni una oferta, aungue tiene estrecho parentesco con
aguél, de modo que seria posible considerarlo como variante de una figura superior

comin.®

Siguiendo las tesis de los juristas nacionales, el Maestro Cervantes Ahumada?
explica, desde varios angulos, el aspecto de fa naturaleza juridica de este contrato, tal

como se describe a continuacién:

Conforme al articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en virtud del contrato de apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner
una suma de dinero a disposicién del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una
obligacién, para que él mismo haga uso del crédito concedido en fa forma, en los
términos y condiciones convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir al
acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de
la obligacién que contrajo y, en todo caso, a pagarle los intereses, prestaciones,

gastos y comisiones que se estipulen.

En apego del dispositivo legal arriba transcrito, en el contrato de apertura de
crédito se producen dos efectos: uno inmediato, que consiste en la concesion del
crédito por el acreditante al acreditado; y un efecto futuro y eventual, al retirar las
partidas puestas a su disposicién por el acreditante, o utilizar la firma de éste en la

asuncion de obligaciones por cuenta del acreditado.

» ROBRIGUEZ Redriguez, Joaquln, op. dit., pag. 77.
27 GERVANTES Ahumada, Radl, op. ¢it., pag. 251
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Debemos advertir que, aungue nacido el contrato en la practica bancaria y
desarrollado en ella, no es un contrato exclusivamente bancario, sino que puede ser
celebrado entre particulares. Sin embargo, como quienes normatmente celebran estos
contratos son los bancos, en el desarrollo de nuestro estudid haremos referencia de

ellos como acreditantes.

Seguiremos de cerca a Donadio® en lo tocante a las teorias elaboradas para

explicar la naturaleza juridica del contrato de apertura de crédito.

a). Teoria del mutuo®. Siguiendo la ley del menor esfuerzo, los juristas han
pretendido enmarcar a la figura juridica del contrato de apertura de crédito dentro del
tradicional formato del mutuo. A esta teoria, hace tiempo superada,® se adhiere la
jurisprudencia francesa, que ve en la apertura de crédito un préstamo condicional.'
Se enfatiza, en esta oportunidad, que el préstamo mercantil es un contrato real,
traslativo de la propiedad de la cosa prestada, al prestatario. Claramente se ve, en la
transcripcidn del articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
que en la apertura de crédito no se da el fenémeno de fa transmision de dominio,
cuando menos en el primer momento del contrato y menos aGn cuando el objeto del
mismo es la firma, es decir, el crédito que el acreditante pone a disposicion del

acreditado al asumir obligaciones por cuenta de éste.

E! contrato de apertura de crédito ha planteado problemas a la dostrina en lo
que respecta a su naturaleza juridica én razon, fundamentalmente, a gque no se le
adecia la atribuida al préstamo o mutuo, contrato con el que se le ha pretendido
asimilar, problema que, por si solo, seria suficiente como para justificar la sancion de
normmas legales reguladoras de la institucion. Asi se ha observado que no es

* DONADIO, Giuseppe. "Sulla_Natura Giuridica dell’Aperura di_Crédfto,_en Seritti Gluridici in Memoria di Ageo Arcangeli”
Padova 1939. Volumen {. P. p. 133 y siguientas. Tomado de: CERVANTES Ahumada, Radl, op. cit., pag. 252.

 pA| AGARRIGA, Juan Carios. “Sobre la convapjencia de incorporar a nuestra legislacién positiva requlacionss gobra_los
contratos bancarios de apertura de crédito y de descuento”. Tomado de tecciones y ensayos de la Facuftad de Derecho y
Cilancias Sociales. B Alres, Argentina. (1967). La Justicia. Revista mensual. Tomo XXVi, nimero 451 Diciaibre de 1867.
México, D.F.

* MESSINEO. Francesco. "La Apertura de Crédito”. Traduccion de Ezio Cusi M. México, 1944. P4g. 15.

" ESCARRA, Jean. “Principes de Drot Commercial’. Tomo VI, Paris. 1935. Pag 482. Ambos tomados de CERVANTES
Ahumada, Raul, op. cit., Pag. 252
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asimilable el mutuo desde que éste es un contrato real, mientras gue la apertura de
crédito queda perfeccionada por el mero acuerdo de voluntades. Algunos autores
conceptian que la apertura de crédito es aquel contrato en virtud del cual el banco
(acreditante) se obliga, hasta una cantidad determinada y durante cierto tiempo, a
satisfacer Iaé ordenes de pago que le dirfja la otra parte (acreditado), y también -
aunque no necesariamente - a asumir frente a terceros obligaciones dinerarias en
cumplimiento de las érdenes que le imparta el acreditado; éste se compromete al
pago de una comisidn y a la restitucion del dinero que el banco hubiera debido
depositar, mas los intereses devengados desde el momento de la efectiva disposicion
de las sumas. Dichos autores sefalan el caracter consensual del contrato y
consideran que es de prestaciones correlativas, de ejecucion continuada o periddica y

de naturaleza onerosa.

l.a doctrina destaca, asimismo, que no puede ser confundido con !a‘ promesa
de mutuo pues, entre otras diferencias, en la apertura de crédito la entrega del dinero
es acto solutorio de una obligacién preconstituida y no elemento constitutivo de un

contrato definitivo, como el mutuo, hacia donde conduciria el acuerdo anteriormente

formado.

Aplicado a nuestro régimen positivo, se destaca que el Cédigo Civii aborda al
contrato de mutuo en su articulo 2244, mismo que sblo menciona el derecho de
demandar pérdidas e intereses, pero no el cumplimiento del contrato, mientras que en
el de apertura de crédito obliga al acordante defl mismo al cumplimiento de su

cbligacion.

Finalmente, en opinién de algunos autores se descarta la posibilidad de que
sea considerado un contrato preliminar, desde que éste preanuncia al definitivo, el
que a su vez debera contener los mismos elementos que aquél, mientras que en el de
aperiura de crédito los actos solutorios (entrega de dinero, asuncion de obligaciones)

no reproducen, en nada, la estructura del acuerdo previamente concertado.
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En este mismo orden de ideas, et articulo 1842 del Cédigo Civil ltaliano define
a la institucion diciendo que “la apertura de crédito es el contrato por el cual el Banco
se obliga a tener a disposicién de la otra parte una suma de dinero por un tiempo
determinado o por un tiempo indeterminado™; y en el articulo 1843 se refiere a la
forma de utilizacién del crédito acordado, el que, salvo convencion en contrario, puede
ser utilizado en varias ocasiones, “segun fas formas de uso”, y puede, por sucesivos

ingresos, reintegrar su primitiva disponibilidad”.

Et articulo 1844 legisla sobre el juego de las garantias que pueda haber
acordado el acreditado, y el 1845 sobre la rescision del contrato, estableciendo,
siempre salvo pacto en contrario, que “el Banco no puede separase del contrato antes
del vencimiento de! término, sino por justa causa™ y que “la separacién suspende
inmediatamente la utilizacidn del crédito, pero el Banco debe conceder un término de
cuando menos quince dias para-la restitucion de las sumas utilizadas y de los
respectivos accesorios”. En el caso de que la apertura de crédito fuera por tiempo
indeterminado, el articulo prevé que “cada una de las partes puede separase del
contrato mediante preaviso en el término establecido por el contrato, por el usc o, en

su defecto, por el de quince dias.”

b). Teoria del mutuo consensual y de los actos ejecutivos. Para superar las
objeciones a la teoria del mutuo, se pretendié entender a la apertura de credito como
un mutuo consensual, seguido de actos ejecutivos (los actos de disposicion del
crédito)?. En realidad, las objeciones no fueron superadas, ya que la teoria, por una
parte, desnaturaliza al mutuo, y por ofra, no explica los efectos inmediatos de fa

apertura de crédito.

¢). Teorla def mutuo-depdsito. La apertura de crédito, ha dicho Rocco, es “"en

realidad un mutuo, con simultaneo depésito de la suma mutuada: el mutuante, en vez

2 p esta doctrina presta su adhesidn Giannini, en "Apertura di Crédito”. En la Enciclopedia Giuridica Italiana, Tomado de
Donadio, op. ¢, pag. 135.
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de entregarle la suma al mutuatario, se constituye como depositario irregular de ella™

y la pone, por tanto, a disposicion del mutuatario.

La aguda teoria de Rocco no resiste el golpe del analisis: es demasiado
artificiosa. De ser vélida tendriamos, en realidad, dos mutuos: en el primero, el
acreditante prestaria al acreditado el importe del crédito pactado; y el acreditado, en
un segundo tiempo, prestaria el mismo importe al acreditante ya que, sin duda,

podemos decir que el depdsito irregular es, en esencia, un mutuo.

Ademas la teorfa no explicaria ! crédito llamado de firma, o sea, cuando el
acreditante no pone a disposicién dinero, sino su propia firma para contraer una
obligacién por cuenta del acreditado, tal como lo sefiala el articulo 291 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.

d). Teoria del Contrafo Preliminar. Esta teoria ve en la apertura de crédito un
contrato preliminar, o promesa de contratc para celebrar en el futuro un contrato de
préstamo. Se trataria de una promesa de mutuo. A esta teoria prestan su adhesién
autorizados tratadistas®, aun cuando ha sido vigorosamente combatida por
Messineo®. El contrato preliminar sélo da derecho a exigir la celebracion de un
contrato futuro, y en la apertura de crédito se producen, desde luego, los efectos de
un centrato definitivo: por un lado, la obligacion del acreditante de poner el credito a
disposicion del acreditado; y por otro, la obligacion del acreditado de pagar los
“intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen”, como lo sefala el
articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su parte final.
Estas prestaciones, excluidos los intereses, se deberan pagar aun en el caso de que

el acreditado no haga uso del crédito. -

¥ ROCCO, Alfredo. “La Natura Giuridica dello Cheque”, en “Studi di Diritto Commerciale de altri Scritti Giuridici”. Roma, 1933

Volumen Il. P. 98, Ti 3 umada, Raul, op. cit., pdg. 3
4 BONELL, Gustavo. “Del Fallmento®. Tercera Edicién. Mifan 1938 Velumen |. P4g. 627, dice que la apertura de crédito "es, en

substancia, una promesa de prestamo’.
M MESSINEO, Francesco, op. cit., pag. 57 y siguientes.
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e). Teoria del contrato preliminar mixto. Ante las objeciones hechas a la teoria
del contrato preliminar, se ha pretendido que se trata de un contrato preliminar mixto,
que produciria por un fado y de inmediato &l efecto de acreditar la suma al acreditado
y prepararia los actos de disposicion como contratos definitivos.*® Puede objetarse

que, en esta teoria, el contrato prefiminar queda desnaturalizado.

f. Teoria del contrato especial, auténomo y definitivo, de contenido complgjo.
Podemos concluir con la que consideramos mejor doctrina: gue el contrato de
apertura de crédito es un contrato especial, diverso de otros contratos; auténomo, en
el sentido de que por si mismo produce sus propios efectos”; y de contenido
complejo; ésto es, que produce un doble efecto: “el primero, inmediato y esencial, que
consiste en que el acreditante pone una cantidad a disposiciéon (todavia no en
propiedad) del acreditado {obligacién de hacer)™; y el segundo efecto, que consiste

en las posteriores disposiciones que del crédito haga el acreditado.

5. Derechos y obligaciones de las partes.

Partiendo, en primer término, de la definicién del contrato de apertura de
crédito, en forma general diremos que en virtud de este contraio el acreditante se
obliga a poner una suma de dinero a disposicién del acreditado o a contraer una

obligacién por cuenta de éste en la forma convenida y por el tiempo pactado.

Por su parte, el acreditado esta obligado a devolver las sumas de dinero de que
dispuso o a reintegrar las cantidades que el acreditante pagd por su cuenta, asi como

a pagar a éste los intereses, prestaciones, gastos y comisiones estipuladas.

» Esia teoria ha sido sostenida en ktalia por COVIELLO (citado por Donadio y Messil en sus respectivas obras ya citadas).
Tornado de: CERVANTES Ahumada, Radl, op. ¢it, pag. 253.

¥ ESCARRA, op. cit,, pags. 485.

*» ESCARRA, idem.
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Asi, por el acuerdo de voluntades, nacen dos obligaciones interdependientes y
contrapuestas: la obligacion, por parte del acreditante, de responder efectivamente a
los requerimientos que le haga el acreditado de las sumas de dinero que se
comprometié a entregar o de asumir fa cbligacion, con su capacidad crediticia, a
nombre de! acreditado y, por la otra parte, la obligacion de este Gitimo de pagar los

intereses y comisiones por el uso del derecho de disposicion.

Cabe aclarar que el acreditante puede obligarse frente a terceros, pero

necesaria y eventualmente la responsabilidad del contrato habrd de producirle un

desembolso dinerario.

Las obligaciones reciprocas de las paries de este contrato son, por lo general,
convencionales y no tiene, como principio legal, otro limite que la autonomia de la

voluntad de éstas, revistiendo, de dicha forma, la particularidad de consensual que le

caracteriza.

Sin duda la primera de las relaciones apuntadas - la del acreditante-- es la que
va a caracterizar el acuerdo desde un punto de vista econdmico-juridico. Esta
obligacién esta sujeta a plazo extintivo, pues se extingue en el instante en que
finiquita el tiempo previsto en el contrato, excepto en el caso en que se haya
extinguido por simple cumplimiento ante el sucesivo ejercicio del derecho de disponer
del crédito cobrando su importe en uno o varios pagos, o exigiendo que se contraigan
las obligaciones prometidas, aclarando que el acreditado no esti obligado a usarlo;

pero si asi se pact6, debera pagar la comisién convenida aunque no disponga de

dicho crédito.

Si no se ha pactado cosa distinta, el acreditado tiene el derecho de disponer del
crédito a la vista; pero si se convino, el crédito podra utilizarse mediante disposiciones
sucesivas, con derecho para el acreditado de hacer reembolsos que hagan recuperar

el crédito a su cuantia inicial.
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Por otra parte, el deber del acreditante, como ya se ha anotado, puede
diversificarse en la aceptacién de letras de cambio, suscripcién de avales,

afianzamientos, etc.; aparte del normal de pagar sumas de dinero.

Junto a la obligacién del acreditante de responder a las 6rdenes que le imparta
el acreditado, nace la obligacion de pagar una comision por parte de éste, la cual se
calcula sobre la base del monto global de la operacidn durante el tiempo de su
vigencia; asi, la remuneracion de los servicios prestados por el banco son por &l
hecho de tener reservados fondos suficientes para cumplir con las érdenes del cliente
y el propio riesgo de la operacion. Esta obligacién se contrapone, en funcion de
interdependencia con la obligacién propia del acreditante, y como coexisten desde

que el contrato nace, adquiere, por ese s6lo hecho, caracter de bilateral.

El compromiso del acreditado resulta una de las razones juridicas
justificadoras, ya que conforma la esencia del acuerdo. En caso de no existir como tal,
estariamos en presencia de un contrato distinto, estructuralmente, al de apertura de

crédito.

Puede suceder que el documento no diga nada, por error o negligencia, sobre
ia existencia o el monto de la comision; pero para tal efecto a este contrato lo
consideramos como un acte mercantil y, como la ley presume que éstos son
onerosos, se deduce el deber de pagar la comisidn correspondiente.

Otro aspecto es el relativo a la devolucion o reembolso de las sumas materia
de! contrato por parte del acreditado. Tal obligacién nace desde el momento en que el
acreditante facilita las cantidades al propio acreditado o a un tercero, o porque se vio
precisado a efectuar desembolsos dinerarios como consecuencia de la asuncién de

deudas que contrajo por indicaciones de cualquiera de los dos ultimos.

El contrato de apertura de crédito, normalmente, prevé los intereses

compensatorios sobre fas sumas de que dispuso el acreditado y en la medida de sus
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montos, los cuales deben ser cubiertos hasta el tiempo en que la obligacion de
reembolso llegue a su vencimiento. A diferencia de la comision, el interés compensa al
acreditante de la privacion del uso de las cantidades prestadas; de aqui se deduce

que la comisién bilateraliza al contrato y el interés es la caracteristica de la

onerosidad.

En resumen podemos sostener las siguientes obligaciones para cada una de

las partes de este contrato:

Acreditante:

a). Debera poner una suma de dinero a disposicion del acreditado en los
términos que entre ambos establezcan para el contrato, misma que cobrara, junto con
los intereses pactados, una vez que se haya cumpiido el plazo correspondiente; o

bien:

b). Contraeré por cuenta del acreditado una obligacidbn que debe ser
cuantificable o cuantificada. Dicha obligacién puede ser previamente determinada en
su monto por el acreditado pudiendo éste transmitir e monto del compromiso al
acreditante antes del contrato, o bien, puede el acreditante asumir el compromise con
su propio peculio en la inteligencia de haceria exigible al acreditado, junto con los

intereses pactados, al término del contrato.

El acreditante puede obligarse no solo a poner una cantidad de dinero a
disposicién del acreditado, sino también a contraer una obligacion en su nombre; por
ejemplo, a aceptar u otorgar una letra de cambio, suscribir un pagaré, prestar su aval,
aparecer como endosante o signatario de un titulo de crédito por cuenta del

acreditado, o, inclusive, a adquirir bienes o derechos, entre ofras muchas que la ley le

permite.
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En la apertura de crédito en cuenta corriente, por lo general, se pacta que el
acreditado sélo pagara intereses sobre las cantidades de las que haya dispuesto
efectivamente. Si en sus remesas periddicas llega a pagar una cantidad superior a la
que en verdad utiliz6, de suerte que quede un saldo a favor, por éstos no paga
intereses, porque no es ese el objeto del contrato; pero por tratarse de un contrato
completamente consensual, si las partes lo convienen, el acreditante puede quedar
obligado a pagarios, Estas condiciones las abarcaremas con mayor detalle durante el
desarrollo de nuestro trabajo, ya que se trata, en buena medida, de fa materia

sustantiva de esta tesis.
Acreditado:

La obligacién mas importante del acreditado es la de pagar, sea en una entrega
simple o por remesas en cuenta corriente, segln sea el caso, el dinero que tuvo a su
disposicitn y defl que efectivamente dispuso, en los términos y en el desahogo de las
condiciones pactadas, como pueden ser la tasa de interés, un minimo de remesas o
una cantidad minima durante el periodo pactado (al semesfre, al mes, etc.) en un

determinado lugar, etcétera.

De igual forma el acreditante puede obfigarse a aceptar u otorgar titulos de
crédito por cuenta del acreditado, ¢ bien, a contraer obligaciones en su nombre. En
estos casos el acreditado esta obligado a suministrar al acreditante la provisién de
fondos suficientes, a mas tardar al dia habil anterior a la fecha del vencimiento de la

cbligacion correspondiente, para que sea pagada.
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6.Clasificacion.

a) Desde el punto de vista de la contabilidad, la apertura de crédito puede ser

simple o en cuenta corriente.
* Contrato de Apertura de Crédito Simple:

Es simple cuando el crédito se agota por la mera disposicion de que de &l haga
el acreditado, y cualquier cantidad que éste entregue al acreditante, se entendera
como dada en abono del saldo, sin que el acreditante tenga derecho, una vez que ha
dispuesto del crédito, a volver a disponer de él, aunque no se haya vencide el término

pactado,

Por ejemplo: Se pacté una apertura de crédito por una cantidad determinada,
de la cual podria disponer el acreditado dentro del término de un afio para pagar el
importe de cada disposicién noventa dias después de que esta se haya realizado; el
acreditado dispone de la totalidad del crédito en los primeros tres meses y paga en la
forma convenida a los noventa dias. El contrato habra terminado por extincion del
crédito, y vencimiento del plazo para la restitucion del mismo, ya que el acreditante

dispuso de su totalidad, y lo pagé en el plazo convenido.
* Contrato de Apertura de Crédito en su modalidad de Cuenta Corriente.

En la apertura de crédito en cuenta corriente, el acreditado podra disponer del
crédito en la forma convenida y, si hace remesas en abono del saldo, podra volver a

disponer de! crédito dentro del pfazo pactado.

Par ejemplo: Se pacta apertura de crédio por clerta cantidad por el término de
un afio, en cuenta corriente; al mes siguiente se abona un cierto porcentaje; podra

volver a disponer de este porcentaje abonado y, de esta forma, ir haciendo abonos
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sucesivos y disposiciones hasta que se agote el contrato de apertura de crédito.
b) Desde el punto de vista de la garantia puede ser:

* Descubierta.
* Garantizada.

En el primer ¢caso no se determina garantia alguna como elemento de

obligatoriedad para la celebracién del contrato.

En el segundo caso de los arriba enlistados, el crédito que se concede va
asistido de una garantia real (prenda, hipoteca, fideicomiso o especial), o personal

(fianza, aval, u otras formas).

También puede tratarse de una garantia quirografaria, cuando sélo se cuenta

con la firma del acreditado.
La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en un innecesario articule
298, estipula que “la apertura de crédito, simple o en cuenta corriente, puede ser

pactada con garantia personal o real”.

£s inutil esta disposicién porque, sin que sea necesaria la autorizacion legal
expresa es posible, en términos generales, establecer una garantia®,

c) Desde el punto de vista de su destino, se distinguen dos casos:

* Libre.
* Especializado.

» CERVANTES Ahumada, Ratl, op. cit, pag. 255

61



En el primer supuesto, el acreditado podra utilizar las cantidades que se
pongan a su disposicién, o bien, solicitar la firma dei acreditante, en fa forma que él
determine prudentes, siempre que cumpla con la ley y con las generalidades

establecidas consensualmente para la resolucién del contrato cuando éstas sean

exigibles.

En el segundo caso, tas cantidades o la firma que acreditaran el ejercicio de los
beneficios puestos a disposicion del acreditado merced del contrato, deberan cumplir
con un destino predeterminado por cuanto hace a la actividad para la cual se habréan
de destinar los recursos materia del mismo y que deberan aparecer expresamente
sefialados en el instrumento que consigne la responsabilidad de ambas partes, al que
debera poner especial atencion el acreditante, si en su interés esta que se destine el
objeto del contrato a un fin especifico, toda vez que es necesaric que el instrumento

conste por escrito para tener validez juridica.

Adn cuando esta clasificacion no aparece en el cuadro que sefialamos de! autor
Rodriguez Rodriguez, creemos oportuno mencionarla para efecto de un mayor
entendimiento de ciertas operaciones producidas como resultado de un contrato de

apertura crédito en cuenta corriente bancaria:
d) Desde el punto de vista del beneficiario del crédito, éste puede ser:

* A favor del contratante.

* A favor de tercero.

El primer aspecto se explica por si mismo, en el entendido de que el acreditado

sera el suscriptor del contrato o “cliente”, en los usos bancarios.

El segundo caso de los arriba enlistados ocurre cuando el acreditado es el
comprador de una mercancia y abre crédito en una operacion a favor del vendedor
para asegurar a éste la recepcitn del precio de dicha mercancia, mismo que habra de
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cubrir ef banca. (V. gr. cualquier pago realizado con tarjeta de crédito).

Estas distinciones son mas tedricas que practicas, ya que en la realidad, en las
operaciones bancarias de crédito, rara vez se utiizan otras aperturas de créditc que
no sean las de cuentas corrientes, pues el mecanismo de ésta es el gue mejor se
adapta a la existencia del contrato de apertura de crédito como contrato de ayuda
econdmica a favor del acreditado, que permite a éste disponer del dinero y de otros
medios que le permitan obtenerlo en la medida y momento en que lo desee, pudiendo
realizar reembolsos parciales o totales a fin de reducir su deuda y evitar el pago de
intereses. Por ejemplo, el uso cada vez mas frecuente de las tarjetas de crédito.

6.1 Clasificacién en cuanto a la forma de disposicién.

Los bancos realizan un conjunto de operaciones de distinta naturaleza,
destacando, de entre todas ellas, las que impiican una prestacién de dinero a cargo
del banco, aunque también existen aquellas destinadas a permitir la obtencién de
dinero por parte del cliente, como las aceptaciones bancarias o los avales.

Ahora bien, conviene destacar que para el Maestro Joaquin Rodriguez
Rodriguez las operaciones bancarias pueden ser clasificadas de la siguiente

manera.*
Operaciones bancarias pasivas.
Depébsitos bancarios.

Emision de obligaciones bancarias.

Emision de otros titulos bancarios.

Rl A

Oftras operaciones.

4 QODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin, 0p. ctt., p4g. 56
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Operaciones bancarias aclivas.

Aperiura de crédito.
Cuenta corriente.

Carta de crédito.

>~

Reportos.
Servicios bancanos.

Retomande las modafidades del contrato de apertura de crédito que
mencionabamos en el segundo parrafo del inciso ¢.2, correspondiente al numeral 1
intitulado “Concepto”, de este mismo capitulo, y apoyandonos en la aguda vision
analitica del Maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, podemos resumir la clasificacion

del contrato al que nos referimos en esta oportunidad, con el siguiente listado:

1. Depbsitos bancarios.

2. Emisién de obligaciones bancarias.
3. Emisién de otros titulos bancarios.
4, Apertura de crédito.

Por el objeto puede ser:

4. a. 1). De dinero.
4. a. 2). De firma.

Si atendemos al objeto del contrato de apertura de crédito, diremos que la

apertura es de dos clases: de dinero y de firma.

4. a. 1). Sera apertura de crédito de dinero cuando el acreditante se obligue a
poner a disposicion del acreditado una suma determinada de dinerc para que el

acreditado disponga de ella en los términos pactados.
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4. a. 2). Sera apertura de crédito de firma cuando el acreditante ponga a
disposicién del acreditado su propia capacidad crediticia para contraer, por cuenta de
&ste, una obligacion. Es el caso en que el acreditante, por ejemplo, se obliga a
aceptar decumentos por cuenta del acreditado, a prestar su aval, y a asumir, en forma

genérica, obligaciones de pago por el acreditado, eicétera.

En estos casos, €! acreditado, si no se ha convenido lo contrario, estara
obligado a proveer al acreditante de las sumas necesarias para hacer el pago, a mas

tardar el dia habil anterior a la fecha del vencimiento de la obligacion respectiva.

Con apoye en los estudios realizados por el Maestro Rafael De Pina Vara
encontramos que la fraccién Vil del articulo 30 de la desaparecida Ley Reglamentaria
del Servicio Pdblico de Banca y Crédito, facultaba a las instituciones de crédito para
celebrar el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente bajo la modalidad de
expedicién de tarjetas de crédito, reglamentado por las entonces vigentes “Reglas a
las que habran de sujetarse las instituciones de banca miultiple en la emisién y
operacion de tarjetas de crédito bancarias”, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién e! dia 15 de agosto de 1986, y que, para los efectos de nuestra exposicién
recepcional, nos resultan muy ilustrativas, por cuanto hace a la asuncion de
obligaciones por parte de los contratantes .

La Regla tercera establece que en el contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente mediante tarjetas de crédito, la institucién acreditante se obliga a pagar por
cuenta del acreditado (tarjetahabiente), los bienes o servicios que proporcionen al
propio acreditado los proveedores previamente convenidos y poner a su disposicion
dinero en efectivo en las oficinas de la propia institucion, en las de sus corresponsales

bancarios y, en su caso, a través de equipos y sistemas automatizados.

41 BE PINA Vara, Rafael "Elementos de Derecho Mercantil Mexicano”. Vigésimocuarta edicién. Eddorial Pormia, $ A , México,
D.F 1994. Pags. 314y 315,
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La Regla cuarta determina que las insfituciones séio podran celebrar estos
contratos de apertura de crédito con personas fisicas o morales que lo soliciten por
escrito y respecto de las cuales se haya comprobado que tiene soivencia moral y
suficiente capacidad de pago. Los emisores deberan recabar la informacion y
conservar la documentacion que sea necesaria para probar que se dio cumplimiento a

esos requisitos antes de expedir [as tarjefas.

En estos contratos de apertura de crédito debera quedar especificada la forma
de calcular el importe de los pagos minimos mensuales que el acreditado debera
efectuar en favor del saldo a su cargo, conforme a lo que se estipula en la Regla

quinta de las mencionadas.

En la Regla sexta se estatuye que el plazo maximo de vigencia de las tarjetas y
del contrato de apertura de crédito sera de 24 meses, sin perjuicio de que éste pueda
ser profrogado una o mas veces, siempre que cada una de las prorrogas no sea por

un plazo superior a los citados 24 meses.

La Regla sépiima contiene el dispositivo que establece que en el contrato de
apertura de crédito podra pactarse que Ia institucién pague, por cuenta del acreditado,
bienes, servicios, impuestos y ofros conceptos que aprueben los contratantes,
cargando los importes respectivos a la cuenta corriente que la institucion siga a su

acreditado.

Por lo dispuesto en la Regla octava las insfituciones de crédito s6lo podran
cargar a sus acreditados los pagarés suscritos por éstos, sus disposiciones en
efectivo a través de equipos o sistemas automatizados, los pagos de bienes,
servicios, impuestos y otros conceptos que realicen por su cuenta, los intereses
pactados; asi como las comisiones por apertura de crédito, por las prérrogas del

ejercicio por uso de la tarjeta y por entregas en efectivo.
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Las instituciones se reservaran en los contratos de apertura de crédito en
cuenta corriente, la facultad de modificar las comisiones y los intereses pactados,
previo aviso que manden a sus acreditados treinta dias antes de que surtan efecto las

modificaciones, de acuerdo a la Regla décima.

La Regla decimoséptima determina que en los contratos de apertura de crédito
en cuenta corriente deberan quedar especificadas las normas a que se sujetaran las
partes en caso de extravio o robo de las tarjetas que se expidan, asi como las

caracteristicas del seguro correspondiente.

Las instituciones deberan enviar mensualmente un estado de cuenta a sus
acreditados indicando las cantidades cargadas y abonadas durante ese periodo, salvo
que estos Citimos las releven por escrite de dicha obligacién. Los estados de cuenta
deberan ser remitidos dentro de los cinco dias siguientes al corte de la cuenta. Las
instituciones prevendran a los acreditados de la fecha de corte, misma que ne podra
variar sin previo aviso, también por escrifo, comunicado con treinta dias de

anticipacion, conforme a lo previsto por ia Regla décimoprimera.

En ese mismo dispositivo de la normatividad aludida se estatuye que el
acreditado tendra un plazo de cuarenta y cinco dias contados a partir de la fecha de
corte para objetar su estado de cuenta, por lo que si no lo reciben oportunamente
deberan solicitarlo a las instituciones para, en su caso, poder objetario en tiempo.
Transcurrido dicho plazo sin haberse hecho objecién a la cuenta, los asientos que

figuren en la contabilidad de la institucion haran prueba a su favor.

Para ejercer el crédito, la institucion expedira tarjetas de crédito. Para este fin,
la tarjeta de crédito debera presentarse en los establecimientos que proporcionen los
bienes y/o servicios, o en las oficinas de la institucién, o en las de sus corresponsales,
en caso de disposiciones en efectivo. Los tarjetahabientes suscribiran pagarés no
negociables a la orden de la institucién acreditante, por cada dispesicion que realicen,

salvo que la hagan a través de aparatos mecanicos, segun la Regla tercera.
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Las Reglas segunda y cuarta nos hablan de gue las tarjetas de crédito se
expediran siempre a nombre de una persona fisica. Cuando los contratos de apertura
de crédito se celebren con personas morales, las tarjetas respectivas se expediran a

nombre de las personas fisicas que aquéllas designen.
En la Regla segunda se enuncian los requisitos que debe contener la tarjeta de
crédito, mismos que se transcriben, a continuacién, con objeto de dar claridad a los

conceptos que hemos venido exponiendo en el desarrollo de nuestro trabajo:

1. La menci6n de ser tarjeta de crédito y de que su uso esta restringido a

tersitorio nacional, o bien, que se trata de una tarjeta internacional.
2. lLadenominacion de la institucién que la expida.
3. Un namero seriado para efectos de control.
4. El nombre del titular y una muestra de su firma.
5. La fecha de vencimiento de la vigencia de la tarjeta.

6. La mencién de que su uso sujeta al acreditado a las disposiciones

establecidas en el contrato de apertura de crédito correspondiente.

7. La mencién de ser intransferible.

Conforme a la Regla décimoquinta, las instituciones deberan contratar un
seguro en favor de sus tarjetahabientes que ampare, con excepcion hecha del
deducible que en su caso se pacte, los riesgos derivados del extravio o robo de ias

tarjetas de crédito.?

« [)E PINA. Vara Rafael, op ¢t pags 314 a 316

68



7. Contrato de Cuenta Corriente.

La cuenta cofriente es una creacion de la practica niercantil, la doctrina y la
jurisprudencia contemporaneas. Ei primer Cédigo que la reglamentod fue el Codigo de
Comercio de Chile, de 1865; y en nuestro derecho, aungue el Codigo de Comercio
de 1854 hizo referencia a fa cuenta al declarar reivindicables en la quiebra “fos
caudales remitidos fuera de cuenta corriente para entregarlos a personas
determinadas” (articulo 866, fraccion V.), en realidad la institucion no se reglamentd
por primera vez sino hasta 1932, en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito,

Radl Cervantes Ahumada comenta en su obra Tftulos y Operaciones de Crédito
que la cuenta corriente no es un contrato exclusivamente bancario, sino que puede
ser celebrado por particulares, Historicamente, segin indicamos en el parrafo anterior,
es un contrato propio de la actividad mercantil. Cuando dos personas y en particular
dos comerciantes, estan en continuas relaciones de negocios, que las convierten a
menudo en acreedora y deudora la una de la otra, el mecanismo para simplificar las
cosas en la inteligencia de no liquidar cada operacién a su vencimiento, sino en
blogue, ya sea al fin de largos periodos o después de una serie de operaciones, €s

justamente esta figura contractual.*

£1 mecanismo de la cuenta corriente es determinado por un saldo, gue sera la
fnica suma a pagar, después de sumar las deudas de cada uno de los cuenta-
correntistas y compensarlas globalmente hasta el importe del total menor. Entonces

se determinaré quién es el deudor y el monto dei saldo.

o pAl MA Rogers, Gabriel (comp.) “Darecho Comercial™. Primera edicion. Tomo |l, Santiago de Chile, 1941, P4g. 450, Dice que
el codgo chileno tomé 1a icion clésica de Det ¥ Le Paoitvin,
+ CERVANTES Ahumada, Radl, op. cit., pag. 259.
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Por otra parte, el Lic. Carlos Felipe Davalos Mejia define af contrato de cuenta
corriente como una convencion, gue ademas de (fil resulta necesaria, considerando
un supuesto dado en que dos comerciantes, por el fipo de actividad que realizan,
asuman de forma simultanea y reciproca los papeles de deudor y acreedor, uno
respecto del otro. En ese caso, no es extrafio gue uno deba a quien a su vez le debe,
por lo que el tiempo para pagar y cobrar puede ser mas costoso que el dinero objeto
de las dos deudas, ya que tanto ese tiempo como el dinero pueden destinarse a pagar
una cantidad que, probablemente, en ese mismo momento se estaria cobrando. De
manera breve: e! contrato de cuenta corriente es funcional cuando dos comerciantes
realizan actividades que provocan deudas susceptibles de compensarse, pues por su
medio se consigue que se utilice sélo el dinero indispensable que, desde fuego, sera

el saldo resultante una vez hecha la compensacion.*

En este contrato, por remesa se entiende todo envic de cualquier mercancia o
de dinero que haga un comerciante a otro, por cualquier conducto, el cual no paga de

inmediato sino que anota como crédito en una cuenta abierta especialmente para ello.

No obstante, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito define al
contrato de cuenta corriente como aquél en el cual los créditos derivados de las
remesas reciprocas de las partes, se anotan como partidas de abono o de cargo en

una cuenta, y sélo el saldo que resulte a la clausura de la misma constituye un crédito

exigible y disponible.

Retomando los conceptos de los autores antes citados y lo que la legislacion
dispone al respecto, podemos concluir que el requisito esencial para que este
contrato funcione y sea eficaz es que haya remesas reciprocas y compensaciones de
saldos aprovechando dptimamente la confianza mutua de dos comerciantes con el
objetivo de minimizar ! uso del dinero y soportando el peso econdmico en el asunto
de la compensacion; en ningn ofro contrato mercantil las partes actuan sobre una
base de igualdad tan contrastable. Durante la vigencia del contrato no hay ni acreedor

5 DAVALOS Mejia, Carlos Felipe, op. citt, pdg. 262.
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ni deudor definido sino sélo compensadores (cuentacorfentistas), y Unicamente al
término del contrato se definird quién es el que debe, si es que alguno acaba

debiendo.

Tratando de configurar e! objetivo en materia de analisis del fideicomiso en
relacion con la figura del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, podemos
ventilar fa paronimia entre estas dos dltimas figuras contractuales -la que estudiamos
en este inciso y el contrato arriba mencionado- con algunas aplicaciones actuales

para esclarecer la direccion que se pretende dar al presente trabajo.

El contrato de cuenta cerriente es utilizado con frecuencia por las instituciones
de crédito, pero no en operaciones con sus clientes, sinc en la celebrada con otras
instituciones similares. Sin embargo, también tiene difusién en el medio de los
particulares; por ejemplo, entre los que guardan una relacion maquilador-fabricante,
Los magquiladores independientes elaboran productos con la materia prima y el dinero
que, a su vez, les proporciona un empresario; las remesas reciprocas consisten, por
parte del empresario, en dinero y en materia prima y, por parte del maquilador, en

producto terminado.

La cuantificacion del dinero y la materia prima proporcionada, en comparacion
con la totalidad del namero de articulos terminados por el valor que se agregd con el
trabajo de los maquiladores, al compensarse, arrojan el saldo que una de las partes

debe pagar.

Entonces, €l contrato de cuenta corriente tiene vigencia y utilidad basicamente
en las relaciones interbancarias, en las relaciones de industriales y con los
maguiladores y, en una escala menos importante, en los pequefios comercios que
intercambian al fiado bienes o servicios, ya sea con otros comerciantes o ya sea con
consumidores. No obstante, como se aprecia en su analisis, este contrato lleva
consigo una actividad muy importante a todos aquellos que con alguna frecuencia se

ubiquen, simultaneamente, en el papel de deudores y acreedores reciprocos.
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8. Delimitaciéon de funciones aplicables a cada una de las figuras

contractuales citadas.

£l descubrimiento del valor eminente de los contrates de apertura de crédito en
sus distintas modalidades, como elementos vinculatorios generadores de friqueza,
marca indudablemente una funcion primordial en la historia comercial de los puebles,

ya que la mayor parte de la riqueza existente es riqueza crediticia.

La vida comercial moderna no podria ser concebida sin el crédito. Los contratos
de apertura de crédito como extremidades derivadas de dicho concepto, tienen como
funcién, segin indicamos en el capitulo primero, ser et elemento regulatorio para
desenvolver y muiltiplicar los capitales y realizar el fenémeno fundamental de la

produccidn.

Los bancos, al realizar su funcién crediticia, celebran contratos de apertura de
crédito simple; contratos de apertura de crédito en su medalidad de cuenta corriente;

e, incluso, contratos que no son exclusivamente bancarios, como [a cuenta corriente.

La funcién de los contratos de crédito consiste en la intermediacion profesional
en el comercio del dinero y del crédito. Por una parte, los bancos recolectan el dinero
de aquéllos que no tienen forma de invertirlo directamente y lo proporcionan en forma
de crédito a quienes necesitan el dinero, mientras que los contratos aludidos regulan y

configuran juridicamente esta relacion.

A continuacion, dentro de este mar de lefras que integra la propuesta del
presente trabajo de analisis y critica, se esquematizardn en un cuadroc las
caracteristicas y elementos de las figuras contractuales antes citadas para establecer

la delimitacion de funciones de las mismas.
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Contrato de Apertura de A
Crédito Simple.

Contrato de Apertura c
Cuenta Corriente.

Es un contrato
mercantil por virtud del cual
el acreditante pone a
disposicion del acreditado
durante determinado tiempo
una cantidad especifica, para

Es un conirato mercantil por
virtud del cual el término de éste
permanece invariable, ya que el
acreditado puede ir haciendo wuso
total o parcial del dinero que se puso
a su disposicion, e ir regresdndolo en

CONCEPTO que éste en dicho plazo pueda |remesas; de tal forma que ain cuando
exigir  cuantas  entregas|fo haga exigible en una sola
parciales desee hasta agotar el | exhibicién, si no ha vencido el plazo,
crédito; o bien, puede pedirlo | puede volver a depositar y retirar.
en su totalidad en una sola
exhibicién.

8i concluido el
término el acreditado no hizo
uso del total del crédito, no
podra hacer uso del restante.

DIFERENCIA El acreditado estd El acreditado podrda hacer
facultado para hacer remesas. | remesas antes de la fecha fijada para

la liquidacion.
a). Puede ser pactado a). Puede ser pactado con

SIMILITUD con garantia real o personal. | garantia real o personal, ]

b). Es por tiempo b). Es por tiempo
determinado. determinado

78



APLICACIONES

a). Tarjeta de crédito
bancaria, comercial y de
servicios.

b). Créditos
quirografarios del sector
bancario:

I Préstamos
comerciales a corto plazo.

2. Créditos
comerciales a largo plazo.

3. Créditos

comerciales a largo plazo.

¢). Entre particulares
tiene un gran arraigo, ya que
bésicamente a los clientes se
les concede crédito para
lograr mids ventas. Ejemplo:

automdviles, boletos de
avién, bienes inmuebles,
etcétera.

Gracias a esta figura
hay un gran fomento en las
actividades comerciales.

a). Entre Instituciones de

Crédito. Ejemplo: Cajeros
Automiticos en Red.
b). Entre particulares.

Ejemplo: maquilador/fabricante y
los pequeiios comerciantes.

En la practica se da con
mucha frecuencia ya que se
facilita el flujo de los factores de
la produccién.
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CAPITULO IlI



CAPITULO TERCERO
FIDEICOMISO

1. Antecedentes del Fideicomiso en México.

a) introduccion:

La gran mayoriéf de los conceptos privativos de la ciencia del! derecho
involucran a un claro contenido vinculatorio; es decir, expresan una relacién normativa
entre los hombres; pero términos como personalidad, minoria de edad o propiedad, no
manifiestan, precisamente, una relaciéon de derecho, sino un estado de derecho y son,
en si mismos, suficientes para definirse en su totalidad.

Tratese de un concepto que expresa la relacién entre dos o mas sujefos;
tratese de un concepto que manifiesta la individual situaci6n juridica de un solo centro
de imputacién, debera circunscribirse en el marco normativo de las obligaciones, pues
si no se trata de una obligacitn, poco o nada tendréa el derecho que hacer en fal caso.

El fideicomiso, como cualguier otro concepto privativo de la ciencia del derecho,
pretende aglutinar un ciertc nimero de derechos y obligaciones a los que gquedaran
sometidos los sujetos que se ubiquen dentro de la hipétesis de la ley que lo organiza.
£s decir, el fideicomiso no es de los conceptos que manifisstan un simple estado
juridico no esencialmente vineulatorio; por el contrario, es un concepto que no sélo
manifiesta las relaciones entre dos personas, sino también las relaciones que pueden
suscitarse entre dos y, en ocasiones, cientos de personas, con derechos y
obligaciones mas o menos equivalentes, pero todos concertados por un sdio

concepto, que es precisamente el de fideicomiso.
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El fideicomiso, como Ia tarjeta de crédito, los cheques, los créditos bancarios
documentarios, la banca y, en general, las figuras mas importantes del moderno
derecho mercantil, se originaron en un sistema en el que las clasificaciones y las
definiciones pasan a ocupar un papel secundario; sistema en el que el primer lugar
corresponde a la practica diaria del comercio, que es la encargada de crear y dictar
las normas a seguir. Dicho sistema es el que da vida al derecho anglosajon.

No obstante 1a similitud que guarda con e! inglés en sus caracteres esenciales,
en el derecho y {a practica juridica mexicanas, el fideicomiso se ha arraigado a tal
grado que se ha constituido en uno de ios puntales de! fomento econdmico comercial,
tanto publico como privado e, incluso, se ha convertido en uno de los instrumentos
mas dtiles de la actividad del Poder Ejecutivo, en cualquiera de los niveles de

gobiema que establece nuestra Constitucidn
b} La Colonia.
En esta época destacan dos figuras: Las Capellanias y el Mayorazgo.

En las Capellanias se destinaban fondos para la celebracién de ceremonias
religiosas. Estaban presididas por un capellan que tenia la funcion de administrar los
bienes inmuebles o fondos, teniende a su vez, la posibilidad de gozar de sus
productos obligandose, del mismo modo, a conservarlos y repararlos en caso de gue

ésto fuera necesario.

Ei Mayorazgo se utilizb para la transmision de bienes al primogénito y para que
éste, a su vez, los conservara y trasmitiera al siguiente primogénito vy asi,

sucesivamente.
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c) Las Leyes de Reforma.

Con las Leyes de Reforma la propiedad religiosa desaparece, situacion que
mativa a la Iglesia a poner a nombre de personas de su confianza las propiedades
que posela, aunque siguiera teniendo el uso y disfrute de sus bienes, mismos que
sblo eran susceplibles de transmitirse a las personas que el clero designara, En

realidad, estos actos nunca tuvieron eficacia juridica.
d) Antecedentes Modernos.

Entre éstos se encuentran, ef Saiman ¢ Treuhand germdnico, que fue una

institucién creada basicamente como una forma de transmision de las tierras.

También encontramos al use o frust del derecho britanico, que es el mas

importante antecedente moderno de la institucion del fideicomiso mexicano.

El llamado trust deed, fue generado en el extranjero y su mecanismo de
operacion sirvié como antecedente de la figura gue estudiamos.

2. Concepto.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 27 de agosto de 1932, contiene las normas juridicas
que han dado origen a fa institucidn denominada fideicomiso, cuye conceplo y
naturaleza juridica pretendemos esbozar en este trabajo recepcional,
caracterizandola, en su correlacion dentro del ambito bancario, con el contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente que hemos estudiado en el capitulo anterior.
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El articulo 346 del cuerpo nommativo invocado sefiala que en vitud del
fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito y determinado,

encomendando la realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria.

E1 articulo 351 establece, a su vez, que pueden ser objeto de fideicomiso toda
clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme 2 )a ley, sean estrictamente

personales del fideicomitente.

Los bienes que se transmitan en fideicomiso se consideran afectes al fin que se

destinan.

El fideicomiso es un acto juridico de caracter mercantil mediante e! cual una
persona capag, afecta bienes o derechos en forma legitima a un fin licito determinado,
quedando a cargo de una institucion fiduciaria la titularidad de esos bienes o derechos

para la ejecucién del fin propuesto.

Resulta de particuiar importancia comprender a la perfeccion la naturaleza de
este acto juridico, ya que la amplitud del concepto por el cual es definido permite su
aplicacion a una multitud de operaciones, fo que impide encuadrarlo exactamente
como a otros presupuestos legales, convirtiéndolo en una institucion de naturaleza tan
sutil, que es posible adaptarla a toda clase de contratos, a efecto de que un sujeto de
derecho cumpla con una obligacién a su cargo, sea cual fuere la naturaleza de ésta

dentro del campo patrimonial.

De Ja estructura légica de la norma se derivan los elementos esenciales de todo
precepto juridico y se establecen las relaciones que se desenvuelven entre ellos, por
lo que el andlisis logico-juridico del sustento legal de la institucion objeto de nuestro
estudio nos permitird adentrarnos en su misma naturaleza, partiendo de la norma de

derecho como tal.
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Bilateralidad del Derecho: El género at que pertenece el Derecho es el de las

normas de conducta.

Toda norma de conducta establece deberes dependientes de !a realizacion de
una hip6tesis normativa; de ahi que se establezca que fa norma de conducta es un

juicio imperativo hipotético.

Por lo que respecta a la norma juridica, la diferencia especifica que la distingue

de los demas sistemas que norman la conducta es que es bilateral.

Toda norma juridica impone deberes correlativos de facultades. Estos deberes
y derechos son correspondientes, no jguales, y crean relaciones juridicas eficientes.

En otras palabras, el fin de la norma juridica es provocar conductas.

El Derecho logra lo anterior estableciendo dos estadios juridicos concomitantes:

ia imperatividad y la afributividad, cuyas manifestaciones son como sigue:
a) Autoriza conducta a un sujeto (Derecho Subjetivo).

b) Para poder autorizar conducta a determinado sujeto (facultado), es necesario
prohibir conducta (deber juridico) a ofro sujeto {obligado) y autorizar al titular del

Derecho Subjetivo a la prestacion para exigir el deber correlativo.

En ésto consiste la bilateralidad de la norma juridica, en establecer relacicnes
intersubjetivas eficaces; es decir, que sean correspondientes. Por ejempilo, al derecho
del acreedor de exigir el pago de la suma que prestd corresponde el deber impuesto
al deudor consistente en la prohibicién de omitir el pago de la deuda legaimente

coniraida.
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Estructura légica de la norma: La existencia del derecho de ejercicio obligatorio
o derecho de! obligado, como fo denomina et Dr. Garcia Maynez, se funda en ol
principio logico de contradiccién: “Si la ley no concediese a las personas a quienes
impone obligaciones el derecho de cumplirias, seria contradictoria, ya que ordenaria y
prohibiria al propio tiempo una misma conducta”. Por tanto, el derecho de gjercicio

obligatorio resulta una necesidad logico-juridica.®®

Doctrinariamente se ha sostenido que la aplicacion al caso del principio logico
de contradiccién, que hace necesario otorgar un derecho al sujeto de un deber, es
indiscutible, pues si una norma prohibe la accién, es necesario que autorice la
omision; y si prohibe la omisién, es necesario gue autorice la accién. No es posible,
légicamente, prohibir la conducta en su doble caracter de accibn y omision. Para que
un sujeto, a quien se prohibe la accién, pueda cumplir con su deber, es necesario que
se le autorice la omisién; y para gque pueda cumplir con la prohibicion de la omision, es
necesaric que se le autorice la accién. Por el contrario, es posible autorizar
simultaneamente la acci6n y la omisién y, en estos casos, la norma, en forma
implicita, pero necesaria, autoriza al sujeto a optar por el ejercicio o no gjercicic de la

conducta facultada. En estos casos, es derecho de sjercicio potestativo.

En ofras palabras es indiscutible que el exigir algo necesariamente implica el
permitir lo exigido y para gue lo exigido y pemitido sean deber y derecho,

respectivamente, es indispensable que deriven de la norma.

Si observamos la estructura 5gica de la norma descubriremos que:

a) La norma que prohibe la accion (deber juridico) necesariamente faculta la

omision (derecho subjetivo).

b) La norma que prohibe la omision (deber juridico) necesariamente faculta

la accién (derecho subjetivo).

“ GARCIA Maynez, Eduardo. “Iniroducc:én a Ia Légica Juridica™. Quinta Edicién. Editorial Colofdn, 5.A. México., 1997. Pdg.115
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¢} Que en la norma se encuentran reciprocamente fundidos el derecho con
el deber, pues ninguno puede existir sin el otro por si solo {ya que son una necesidad

légica).

DEBER JURIDICO DERECHO SUBJETIVO DE EJERCICIO OBLIGATORIO
Prohibe la accién  Faculta la omision

Prohibe la omisidn Faculta la accidn

Al fusionarse el deber juridico con el derecho subjetivo se produce el modo

obligatorio de ejercitarse el derecho.

La nommna nos muestra que se trata, invariablemente, de un derecho fundido
reciprocamente con un deber; ambos, derecho y deber, fundados en la norma, la cual,
al prohibir la accién, necesariamente facuita fa omision vy, al prohibir la omisién,
necesariamente faculta la accion. El derecho no es del obligado, sino de ejercicio
obligatorio y otorgado al facultado; el deber no es lo exigido u ordenado, sino la

prohibicién de conducta hecha por la norma al ebligado.

3. Caracteristicas.

a) Sujetos:
Fideicomitente: Persona fisica o juridica con capacidad para abligarse y para
disponer de bienes. Es la persona titular de los bienes o derechos que transmite a la

fiduciaria para el cumplimiento de una finalidad licita.

Fiduciario: Institucion de crédito autorizada.
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Fideicomisario Persona fisica o juridica con la capacidad necesarta para recibir

e} beneficio del fideicomiso

b) Forma:

Por escrito, constituido por acto entre vivos o por testamento y debiendo

ajustarse a los términos de la legistacion coman.
¢) Objeto:

Toda clase de bienes {muebles o inmuebles) y derechos.

4, Elementos.

Existen tres rubros doctrinales dentro de los que podemos identificar a los
distintos elementos que intervienen en la operacién de la institucion materia de

nuestro estudio:

Elementos personales.
Elementos reales.

Elementos formales.

Dentro del apartado correspondiente a las personas que intervienen en las
distintas etapas que cumple la operacién del fideicomiso, podemos distinguir al
fideicomitente, al fiduciario y al fideicomisario, a quienes habremos de estudiar

separadamente para ofrecer una vision mas amplia y diferenciada de sus funciocnes y

atributos.
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a) Fideicomitente Es la persona que constituye el fideicomiso y transmite a la
fiduciaria la propiedad de los bienes ({articulo 349 de ia Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito)

b) Fiduciario Es ia persona a quien se encomienda la realizacion del fin
establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye la titularidad de los
bienes fideicomitidos. En Meéxico generalmente son las instituciones de crédito las
autorizadas para fungir como tal por a Secretaria de Hacienda y Crédito Publico pero,
ademas, también pueden ser fiduciarias actualmente las aseguradoras, las

afianzadoras y las casas de bolsa, de conformidad con sus leyes respectivas.

c) Fideicomisario: Es el beneficiario que recibe el provecho o sus remanentes
una vez cumplida la finalidad del fideicomiso, aunque no es menester su existencia
para que subsista el contrato (articulo 348 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).

Fideicomitente es la persona fisica o moral gue teniendo Iz libre disposicion de
sus bienes cuenta con la capacidad para transmitirlos al fiduciario, conforme al fin que
impone. Pueden ser fideicomitentes las autoridades judiciales a quienes por
administracion, liquidacion, reparto o enajenaci6n corresponda asumir esta calidad, o
bien, las que ellas designen, siempre y cuando exista un consentimiento sin vicios, un
objeto licito, capacidad de las partes y la debida formalidad en !a suscripcién del

instrumento.

£] fideicomiso es irrevocable para el fideicomitente, excepto cuando se haya
reservado ese derecho o exista un convenio expreso con el fideicomisario. l.as
reservas de derechos que puede estipular el fideicomitente no deberan ir en contra de
las disposiciones legales, por lo que no es posible hablar de fideicomisos en
administracién, por virtud de los cuales existan clausulas expresas que establezcan la
prohibicion de la transmisién de propiedad. Debe observarse, sin embargo, que el fin

del fideicomiso sea cumplido puntualmente.
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El sujeto fiduciario s6lo esta capacitado para cumplir con sus funciones cuando,
siendo sociedad anénima, se halle autorizado para ello conforme a la Ley de

Instituciones de Crédito.

El funcionamiento del fideicomiso lo pueden llevar a cabe varias instituciones

fiduciarias a la vez, ya sea conjunta o sucesivamente, siguiendo las instrucciones del

fideicomitente.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su articulo 356,
establece que sblo por causas graves puede una institucion fiduciaria dejar de aceptar
o renunciar el llevar a cabo un fideicomiso, conforme al criterio del Juez de Primera
(nstancia del lugar de su domicilio. En este criterio vemos la tendencia del frust
anglosajon de utilizar al poder judicial como elemento consultor, organizador y

coordinador del fideicomiso.*”

47 “Despite the centrality of fiduciary relationships to Anglo-American law, the scope of fiduciary rights and duties
has eluded definition. Using the analytical tools provided by law and economics, in particular the principal agent
model, doctrinal analysis provides a more precise definition of fiduciary rights and duties in Anglo-American law,
and the economic consequences that such rights and duties generate. The authors contend that appropriation is both
very profitable for the fiduciary and difficult to detect by the beneficiary, fiduciary law appropriately infers
disloyalty from its appearance. Moreover, they argue that if the beneficiary establishes the appearance of
dislayalty, it is proper for fiduciary law to require the fiduciary to bear the burden of her innocence and to increase
the sanction for misappropriation to include punishment and not just compensation. In contrast, the authors
contend that lack of carg by the fiduciary is much less profitable than outright misappropriation. Thus, courts
should not infer lack of care from its mere appearance. Moreover, the authors conclude that compensatory lability
for harm resuiting from lack of care usually suffices to deter such behavior, provided that the standard of care is set
according to the Hard Rule for tort negligence. Fiduciary relationships have occupied a significant body of Anglo-
American law and jurisprudence for over 250 years, yet the precise nature of the fiduciary relationship remains a
source of confusion and dispute. Legal thearists and practitioners have failed to define precisely when such a
relationship exists. exactly what constitutes a violation of this relationship, and the tegal consequences generated
by such a violation. Familiar forms of fiduciary relationships include trustee-beneficiary, agent-principal, corporate
directorfofTicer-corporation, and partner-partnership, aithough courts have emphasized that these categories are not

exclusive
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De ello se desprende que el fiduciario es titular en interés del beneficiario y esta
obligado a ejercitar Jas facultades que concretamente comprenda el derecho de que
es portador para ventaja del propio beneficiario. Se aprecia el sentir del express trust
sin que en el fondo se llegue a determinar su posicion juridica due podia ser la de
propietario, conforme al acto constitutivo del fideicomiso, con algunas facultades y

obligaciones peculiares.

In any of these paradigmatic forms, a beneficiary entrusts a fiduciary with control and management of an asset.
Ideally, for the beneficiary, this relationship woutd be governed by specific rules that dictate how the fiduclary
should manage the asset in the beneficiary best interests. In fact, however, the fiduciary’s obligations are open-
ended. Because asset management necessarily involves risks and uncertainty, the specific behavior of the fiduciary
cannot be dictated in advance. Moreover, constant monitoring of the fiduciary’s behavior, which would protect the

beneficiary, often is prohibitively costly

The economic character of the fiduciary relationship thus poses the question: “How can one party be induced to do
what is best for another without specifying what is to be done?. Economists design incentive structures that use

self-interest to compel one party to do what is best for anather by using the “principal-agent’ model.

The fiduciary relationship exposes a beneficiary/principal to two distinct types of wrongdoing: first, the fiduciary
may misappropriate the principal’s asset, or some of its value (an act of malfeasance); and second, the fiduciary
may neglect the asset’s management (an act of nonfeasance). Each type of wrong doing is controlled by imposing a
legat duty upon the fiduciary. The former - misappropriation - is governed by the duty of loyalty, and the latter -

negligent mismanagement - is governed by the duty of care.

Because a fiduciary’s misappropriation is profitabte and difficult to prove, it is appropriate for fiduciary law to

infer disloyalty from its appearance.

Once the appearance of disloyalty is established, the burden shifts to the fiduciary who maust prove her innocence.
Alternatively, i disloyaity is actuaily proved rather than inferred, it may be appropriate for fiduciary law to
increase the sanction to include punishment, not just disgorgement of the appropriated asset. In contrast, lack of
care is not as profitable for the fiduciary. Liability for the harm resulting from the lack of care usually is sufficient
to deter it, provided that the standard of care is set according to the Hand Rule for tort negligence”.* COOTER,
Robert & FREEDMAN, Bradley J. “The Fiduciary Relationship: its Economic Character _and 'Lega!
Consequences”™. New York University Law Review. Volume 66, number 4. October 1991, New York, USA Pags. 1045
alo48
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Por otro lado. debemos entender a) fideicomisario como el sujeto juridico que,
teniendo la capacidad necesaria, recibe los beneficios econdmicos del fideicomiso,

atin cuando no requiere especificidad juridica material o format alguna.

Adolecera de nulidad todo aquel fideicomiso en el que se encuentre identidad
entre fiduciaric y fideicomisario, siendo prudente destacar que, fratadndose de una
prohibicién legal, hos encontramos frente a un caso de nulidad absoluta, resultando
imposible su convalidacién por la simple confirnacién del acto por la o las partes
interesadas. {Articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Un perfil de la doctrina mexicana define al fideicomiso como: “el contrato
mediante el cual una persona fisica o moral transfiere la propiedad de parte de sus
bienes a una institucién fiduciaria para que con ellos se realice un fin licito, que la

propia persona sefiala en el contrato respectivo™ *®

De dicho desarrollo del concepto podemos obtener los siguientes elementos de

la definicion:
a) E! fideicomiso, en consecuencia, es un confrato de naturaleza mercantil.

b} Traslativo de dominio y llevado a cabo por el titular del derecho de propiedad
que se transfiere. A este sujeto {a ley lo define como fideicomitente {(articulo 346 de la
Ley General de Tilulos y Operaciones de Crédito).

c) La transmisidn, misma que se formaliza a través de la fiduciaria que, como lo
veremos mas adelante, restringe ese caracter a instituciones que forman parte del
sistema financiero mexicano. El derecho de propiedad en comento va a ser ejercido
de manera limitada, atendiendo a los fines del fideicomiso y sin que la institucién

fiduciaria tenga e! derecho a usar y disfrutar ef bien o los bienes fideicomitidos.

% JNSTITUTO DE INVESTIGAGIONES JURIDICAS. "Dicgionario Juridico Maxicano™. UNAM, México, 1996, Pag. 1441,
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5. Fines.

F1 fideicomiso se ha de constiuir con una finalidad definida, pudiendo este fin
ser tan amplio como se pacte entre [as partes, o bien, como lo determine el
fideicomitente, mismo que tendra, como Unica limitacion, aquella establecida por el
articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y que versa sobre
ia obligacién de que e! fin buscado sea licito y determinado.

Como es sabido, ia raiz etimolégica es del latin fidel confianza que significa
confianza; y commissus que significa deposito, confiado a comision.

Derivado de lo expuesto, su conceptualizacién nos invita a identificarlo como un
contrato de depésito de confianza de naturaleza mercantil.*®

# *Come osserva Giovanni Diurni, ‘l'istituto’ che nelle fonti pregiustinianee de in quelle altomedievali viene
designato con il nome fiducia, ‘per i suoi® stessi “caratteri originari, ¢ estranco alla tradizioni romanistica, in quel
senso pieno dell’espressione, che Ricardo Orestano determind svolgendo Pintuizione di Salvatore Riccobono’. Ed
infatti, come egli stesso del resto soggiunge nell' ‘ssepuire puntigliosamente il compito assegnato’ loro da
Giustiniano, ‘i redatori’ del corpus avevano ‘escluso Iistituto dalla’ tarda esperienza dei ciuves Romani,
cancellando i} nome e raducendo Vistituto in figure diverse. E percio ‘la scuole medievali eserciteranno !a propria
vocazione costrultiva appoggiandosi unicamente a’ quei ‘frammenti che” dissimulata ‘conservavano qualche
traccia della figura antica®. E ‘solo pil tardi*, in una temperie sociale ¢ istituzionale sigolarissima, ‘I'operosita dei
Culti, revolta per i suoi fini a far emergere da una terra di diritte teodosiano tutto cuante la compilazione aveva
gscluso, e quasi intenta a creare tradizioni nazionali pre-giustinianee, porterd alla conoscenza dei testi aatichi e dara
materia all'esegesi’. La quale poi ‘rimarrd’, ancora ‘nel secolo diciannovesimo, come un longo episodio di

cultismo’.

La vicenda complessa di quei vari fenomeni che siamo soliti designarg con il nome di ﬁducia-é tutta perciod
altomedievale appartiene ad ordinamenti post-romani; e cosi trova limiti cronelogici precisi una ricostruzioni della
fiducia per fini storiografici, che non obedisca ai dettami della scolastica savignyana - e non voglia ridursi ad
illustrare le conquiste inarrestabili del penseiro giuridico, e prenda come oggeto ’esperienza nella sua intetézza -
Coasunti i motivi che guidarono la storiografia delle antitesi - fiducia romana contro fiducia germanica -, il
rinnovato studio dell’istinito consente un apprezzamento sereno cosl delia storiografia come delta dottrina attualle,
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El articulo 346 referido anteriormente sefiala que por virtud de! fideicomiso se

destinan ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de

ese fin a una instifucion fiduciaria.®

Complementa el articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito sefialando que el fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar

fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

6. Clasificacion.

Como un matiz inherente a esta investigacion, resulta prudente seftalar que una
sola clasificacion del fideicomiso seria incongruente con la propia naturaleza de esta
institucién, situacién gue nos lleva a comentar aquéllas con las que la mayoria de los

tratadistas estan de acuerdo.

liberando questa dag)i anacronismi che I'aduggiano: basti riflettere che la civilistica meglio accreditata continua
oggi a fondare le proprie costruzieni del negozio fiduciario sulla suggestiva doppia categoria fiducia germanica -
fiducia romana, presumendo questa adeguata alla disciplina civile vegente; e si chiude in aporie insormentabili -
come avviene del resto per altri istituti [a cui “struttura’ odierna voglia immediatamente identificarsi con ‘Iorigine
storica’ {anche questo si & veduto) -Neppure conviene tacere che lo studio dell’istituto, affrancandosi dagli
anacronismi, contribuira per altro a porre in luce 1a compenente non romana della nostra cultura, a liberarci dalla
presunzione etnocentrica. Osserva bene Durni che appunto ‘il predominio della visuale etnocentrica, non ostanti le
dichiasazioni contratie, tiene nell’ombra ancora oggi quel momento dell’esperienza italiana che fu il diritto
fongebardo, ¢ il sistema del diritto longobardo-franco che en segul; & cid con danni gravi, pid che la storiografia,
per la stessa scienza giuridica’. CAPRICLI, Severino. “Leggendo un Libro sulle Fiducie”. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Piccin Nuova Libraria, 5.P.A. Casa Editrice Dr. Franceso

Vallardi. No. 9-10. Setternbre-ottobre, 1995. Milano, [talia. Pigs. 689 y 690.

% SALGADO Castafieda, Hugo. *Et Fideicomiso en México™. Primera de lres partes Revista Jurldica. Nueva serie 1995, Nimero

1, México. Enero-marzo de 1995. Cusmavaca, Morelos, México
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6.1. Clasificacién en funcién de las personas que intervienen en el

fideicomiso.

Tomando como base a las personas que intervinen en el fideicomiso,
podemos intentar el andlisis partiendo de diferentes puntos de vista, tales como el
numero de personas que integran cada una de las partes que intervienen, las
funciones de dichas partes, su capacidad, las facultades de que pueden gozar,

etcétera.

En este punto nos referimos al fideicomitente como el elemento personal mas
importante. El fideicomitente es la persona que transmite al fiduciario los bienes que
son materia del fideicomiso; también sedala los fines del mismo y tiene derecho a
designar al fiduciario y al fideicomisario. Por tanto, el fideicomitente es el elemento
esencial para que pueda constituirse un fideicomiso, ya que éste puede existir sin que
estén determinados, desde el momento de su celebracidn, el fiduciario y el

fideicomisario.

Por lo que se refiere a la falta del fiduciario, la ley previene la forma de
designario (Articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito),
cuando no lo hayan nombrado; pero puede darse el caso de que el fiduciario sefialado
no acepte el cargo y entonces se haga imposible su sustitucion, lo que traeria como
consecuencia fa extincion del fideicomiso, como lo previenen los articulos 350, altimo
péarrafo y 357, fraccién VI, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. El
fideicomisario puede ser indeterminado en el acto constitutivo del fideicomiso, pero el
fideicomitente debe establecer las bases para su determinacién (Articulo 355, Glitimo
parrafo de 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

El fideicomitente, por tanto, es el elemento personal indispensable para la
celebracién del fideicomiso, ya que su actividad se concreta en la forma siguiente:
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a) Constituye el fideicomiso.

b) Transmite al fiduciario los bienes y derechos que formaran la materia del

fideicomiso.
¢) Senala los fines.

d) Designa al fiduciario y al fideicomisaric o, cuando menos, da las bases

para la determinacién de este Gitimo.
6.2, Clasificacién en funcion de los fines del fideicomiso.

Esta clasificacién fa podemos intentar partiendo de los fines que pretende
alcanzar el fideicomitente, aun cuando este criterio debe ser interpretado a través de
ta actuacion que tiene el fiduciario en el ejercicio de los derechos transmitidos que

constituyen el patrimonio fideicomitido.

El fin del fideicomiso es el objetivo que se busca con la celebracién del
contrato; son los intereses privados o publicos que se buscan satisfacer con el

establecimiento de! fideicomiso.

“El motivo o fin - dice Gutiérrez y Gonzélez- es la razdn contingente, subjetiva y
por lo mismo variable de individuo a individuo, que lo induce a la celebracion del acto

juridico”.

O para deciflo a la manera de Rodriguez Rodriguez : “El fideicomisc debe
considerarse como negocio fiduciatio en cuanto se trata de un negocio juridico en
virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobre clertos bienes con

la limitacién de caracter obligatorio, de reatlizar solo aquellos actos exigidos para el

# GUTIERREZ y Gonzédlez, Emesto. “Derecho de Jas Obligaciones”. Décima segunda edicién Edudorial Porrtia S A, México,
1997. Pags. 323.
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cumplimiento dei fin al cual se destinan”.*

Hay declaraciones de voluntad que se refieren a un objeto determinado y hay
un motive o fin que induce a las partes a vincularse en |a forma en que la ley lo sefiala
(Articulos, 1794 y 1795 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

No debemos confundir el fin del fideicomiso con el objeto del fideicomiso: El
objeto, son lisa y llanamente, los bienes y derechos que se hubieren afectado,

debiendo, dichos bienes, reunir los requisitos siguientes:

a) Que no sean estrictamente personales de su titular (articulo 351 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).

b) Que existan en la naturaleza (articulo 1825 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

¢) Que sean determinados o determinables en cuanto a su especie (articulo
1825 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

d) Que estén comprendidos en el comercio (articulo 1825 del Codigo Civil para
el Distrito Federal).

La actuacién de! fiduciario para la realizacién de los fines del fideicomiso se

delimita en las situaciones siguientes:

a) El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos para que con elios se

garantice el cumplimiento de una obligacién principal.

b} El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos (dinero o bienes),
para praceder a efectuar las inversiones sefialadas en el acto constitutivo del

2 RODRIGUEZ Rodriguez. Joaquin, 6p. cit., pag. 119
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fideicomiso o para encargarse de la guarda, conservacion o, en general, de cualquier

otro acto de administracién de los mismos.

¢} El fiduciatio recibe los bienes o derechos fideicomitidos para transmitirlos al

fideicomisario cuando se hayan reunido los requisitos sefialados por el fideicomitente.

De acuerdo con lo anterior, pocdemos clasificar fas especies de! fideicomiso en

los términos siguientes:
a) Fideicomisos traskativos.
b) Fideicomisos de garantia.
¢} Fideicomisos de administracion.

La clasificacién anterior parte del supuesto de las finalidades mismas de cada
contrato, pero en la practica pueden darse muchos casos de contratos de fideicomisos
que comprendan varias finalidades, de modo que cada uno de ellos se pueda

encuadrar en las diversas clasificaciones antes sefialadas.

En todo contrato de fideicomiso existe una finalidad predominante, que es la
que nos sirve de base para determinar su clasificacién individual. Aparte de esta
finalidad primordial, el fideicomitente puede sefialar otras finalidades secundarias que

carezcan de importancia para tomarlas como criterio de clasificacion.

Para sefialar los requisitos juridicos del fin, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédiio establece, en sus articulos 346 y 347, que “en virtud del
fideicomiso, e! fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,

encomendando la realizacién de ese fin a una institucion fiduciaria”.
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“El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefalar fideicomisario,

siempre que su fin sea licito y determinado”.

Ambos preceptos, al referirse al fin del fideicomiso, no sefialan especificamente
cual habra de ser dicho fin, sino que indican tan solo que deberad ser licito y

determinado.

Si el fin del fideicomiso es ilicito, no se produce entonces la nulidad absoluta
del contrato. Para estos efectos son aplicables las disposiciones del Codigo Civil para
el Distrito Federal, en virtud de 1o ordenado por el articulo segundo, fraccion IV, de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ya que ni las leyes especiales que
regulan al fideicomiso (la antes mencionada y la Ley de Instituciones de Crédito), ni
las leyes mercantiles en general, previenen los casos de nulidad.

Asi, el articulo 1795, fraccién Ill, del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
establece: “El contrato puede ser invalidado... 11l. Porque su objeto, o su motivo o fin,

sea ilicito”.

Sin pretender entrar a explicar aqui la Teoria de las Nulidades sustentada,
entre otros, por Jorge Mario Magallon®™, es pertinente seftalar que la nulidad se divide
en absoluta y relativa, segin sea el motivo que la haya originado, variando, en

consecuencia, los efectos que cada una de ellas produce.

Pues bien, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 2226 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, “la ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto,
produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segan io disponga la ley”. En los articulos
2228 y 2227 del mencionado ordenamiento, se establecen los efectos producidos por

cada clase de nulidad.

4 MAGALLON Ibarra, Jorge Mario "Instituciones de Derecho Civil Tomo !. Capitulo XI. Editoria! Parrda, 8. A, México, 1987.
Pags. 227 a 254,
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6.3. Clasificacién en funcién de la materia del fideicomiso.

Puede ser materia del fideicomiso cualquier bien que se encuentre dentro del

comercio y cualquier derecho gue no sea de caracter estrictamente perscnal, pues

ello o haria intransmisible.

Por lo anterior se omite enunciar cada bien o derecho, merced a lo proliio gue

esto resulta y lo soslayable que dicha condicion es para el objeto de nuestro estudio.
6.4. Fideicomisos revocables y fideicomisos irrevocables.

Tenemos a continuacion un elemento comun en fodas las causas efectivas,
que corresponde a un concepto juridico que no debemos pasar por alto. Estas causas
pueden provenir del deseo del fideicomitente de constituir el fideicomiso sin obtener
ningan provecho, o bien de consfituirlo como contraprestacion de algun beneficio
obtenido o que se vaya a obtener. Estas causas son las mismas gue motivan fa
clasificacién tradicional de los contratos en gratuitos y onerosos (Articulo 1837 del

Codigo Civil para el Distrito Federal).

Cuando el fideicomitente constituye un fideicomiso por causas que se
equiparan a un contrato gratuito, debe tener la facultad de reservarse el derecho de

revocar o modificar el fideicomiso; en otras palabras, la revocabilidad es consecuencia

del acto gratuito.

Cuando los motivos provienen de causas gue asemejan al fideicomiso a un
contrato oneroso, o sea, cuando el fideicomitente ha recibido o recibira una
contraprestacién motivada por esa causa, dicho fideicomitente no tiene derecho a
revocarlo o modificario, porque lesionaria a los derechos del fideicomisario.

Es asi como establecemos la clasificacion del fideicomiso, en fideicomisos

revocables y fideicomisos irrevocables.
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7. Naturaleza Juridica del Fideicomiso.

Pracederemos. ahora, a analizar diversos aspectos del fideicomiso, a través de

nuestro dato basico de conocimiento que es la norma juridica.

A la luz de los Conceptos Juridicos Fundamentales estudiaremos el Derecho
Objetivo, en este caso, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, tratando
de establecer la esencia de los derechos y deberes que se derivan del fideicomiso,
alejados de las doctrinas que se han elaborado para explicar la naturaleza juridica de

esta institucion.
7.1. Supuesto y acto juridico en el fideicomiso.

De los datos que proporciona la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito podemos establecer que el supuesto normativo del fideicomiso se encuentra

en sus arficulos 346, 351 y 352, pudiendo expresarse de la siguiente manera:

El fideicomiso es un acto entre vivos o por testamento, en virtud del cual el
fideicomitente destina ciertos bienes o derechos a un fin [licito determinado,

encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria,

Por tanto, el acto juridico que dara lugar al nacimiento de las consecuencias

juridicas, sera como sigue:

El gque una persona fisica o juridica, con capacidad suficiente para hacer
afectacion de bienes o derechos, destine éstos para fa realizacién de un fin licito y

determinado y designe a una institucion fiduciaria para su realizacion.

Mucho se ha discutido acerca del acto que da nacimiento al fideicomiso, ya sea

la declaracion unilateral del fideicomitente, o bien, la aceptacion que haga la
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institucion fiduciaria. Al respecto, consideramos que, conforme a la ley, el fideicomiso
puede constituirse por testamento (declaracion unilateral de voluntad)®, o bien, por
acto entre vivos, que puede ser a través de un acuerdo de voluntades entre
fideicomitente e institucion fiduciaria y, en algunos casos, siendo necesaria la
intervencion del fideicomisario. Es indudable que la aceptacion del encargo del
fideicomiso es potestativa para la institucién fiduciaria, pues el articulo 350 de fa Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito habla de la no aceptacion de la
fiduciaria, y el 358, de que ésta podra excusarse de aceptar el encargo. Es interesante
hacer notar que la parte final del articulo 350 establece que cuando no fuere posible la
sustitucion de la institucién fiduciaria designada cesara el fideicomiso. Es claro que el
articulo se refiere a los fideicomisos constituidos mediante declaracién unilateral de
voluntad del fideicomitente (una sola de fas formas posibles de constitucion) pues en
ese caso la sola declaracién ya constituyé el fideicomiso y la aceptacion de la
fiduciaria es, Unicamente, un acto posterior que sélo hace efectivo el fideicomiso y su

ausencia hace que éste cese (solo lo que existe).

4 “pode também o testador instituir herdeiros o legatirios por meio de fideicomisso, impondo a um déles, o
gravado o fiduciario, a obrigagac de, por sua morte, a certo lempo, ou sob certa condigao, transmitir ao outro, que

se qualifica de fideicomissério, a herenga ou legado”.
0S DIREITOS DO FIDUCIARIO E DO FIDEICOMISSARIO.

De acdrdo com os elementos conceituais do dispositivo transcrito, fideicomisso é uma forma de instituigao de
herdeiro ou de legado, pela qual, nomeados dois herdeiros ou dois fegatdrios, em testaments, se transinitent, ou por

morte, ou a certo fempo, ou sob certa condicao, os bens recebidos, do primeiro, ao segundo beneficiado.

Mo fideicomisso se verifica, portanto, dupla sucessao da mesma pessoa, uma depois da outra, determinada pelo
mesmo ato juridico o testamento, e originada do mesme fato, 2 morte do testador. O advento do térmo ou a
realizagao da condicao fazem expirar o direito do primeiro beneficiado, dando inicio ao do segundo. O que recebe

em primeiro lugar. se llama fiducidrio. NEVES Batista, Mario. “Do fideicomisso™. Revista da Faculdade de

Direito de Caruaru. Ano 111, Namero 3. Caruary, Pernambuco, Brasil, 1962. Pdgs. 55 y 56.
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La Suprema Corte de Justicia ha sostenido el siguiente criterio: “El fideicomiso
es un negocio juridico por medio del cual et fideicomitente constituye un patrimonio
auténomo, cuya titularidad se concede a fa institucion fiduciaria, para la realizacion de
un fin determinado; pero al expresarse que €s un patrimonio fiduciario autdnome, con
ello se sefala particularmente que es diverso de los patrimonios del fideicomitente, del
fiduciario y del fideicomisario. Es un patrimonio autéonomo, afectado a un cierto fin,
bajo la titularidad y ejecucién del fiduciario, quien se halla provisto de todos los
derecho y acciones conducentes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente de
acuerdo con sus reglas constitutivas y normativas. Los bienes entregados en
fideicomiso, salen, por tanto, del patrimonio del fideicomitente, para quedar como
patrimonio auténomo o separado de afectacion, bajo la fitularidad de! fiduciaric, en la
medida necesaria para la cumplimentacién de los fines de la susodicha afectacion;
fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad con lo pactado), podra presentarse
dicho titular a juicioc como actor, o demandado, asi como vender, alquilar, ceder
elcatera.” Amparo Directo 5567/74; Banco Internacional inmobiliario, S.A. 15 de junio
de 1979. Mayoria de tres votos. Ponente: José Antonio Abitia Arzapalo. Séptima
Epoca, volumenes 121-126. Cuarta parte, pagina 43 y gue “en nuestra legislacion se
concibe el fideicomise como una afectacién patrimonial a un fin cuyo logro se confia a
las gestiones de un fiduciario, afectacién por virtud de la cual el fideicomitente gqueda
privado de toda accién o derecho de disposicion scbre l0s bienes fideicomitidos, de
los que pasa a ser fitular la institucién fiduciaria para el exacto y fiel cumplimiento del
fin licito encomendado”. Amparo Directo 4391/69. Banco Hipotecario, Fiduciario y de
Aharros, S.A. Seis de noviembre de 1970. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela.
Séptima Epoca, volumen 23. Cuarta parte, pagina 27. La anterior posicion confirma
que en el fideicomiso se opera una transmision de propiedad del patrimonic del

fideicomitente al del fiduciario.

102



7.2. Consecuencias juridicas en el fideicomiso. (Primer plano l6gico}.

Al reatizarse el supuesto juridico, es decir, al darse el acto juridico, ipso facto

surgen las consecuencias juridicas; a saber:

En un primer plano l6gico encontramos que el fideicomiso produce un deber
juridico a cargo de la institucion fiduciaria que, conforme al articulo 356 de [a Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, tiene la obligacion de cumplir con el
fideicomiso conforme al acto constitutivo (que, como vimos, pudo ser unilateral por

parte del fideicomitente o acuerdo voluntario entre las partes fiduciarias).

En realidad, el deber de la institucién fiduciaria no es cumplir con el fideicomiso
(un derecho subjetivo), sino que consiste, precisamente, en la prohibicion de omitir
cumplir con el fideicomiso, ya que la esencia de deber juridico consiste siémpre en

una prohibicién y no en una autorizacion (Derecho Subjetivo).

En virtud de a bilateralidad del derecho, correlativamente al deber impuesto a
la institucién fiduciaria, surge un derecho que le debe corresponder perfectamente, a

efecto de lograr un retacién juridica eficaz.

En este caso, el derecho subjetivo corresponde al fideicomisario (articuio 356
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito), o al fideicomitente, en caso
de que se haya reservado ese derecho, o bien, se haya designado fideicomisario

(articulo 351 de la propia l.ey General de Titulos y Operaciones de Crédito).

El contenido de este derecho subjetivo sera e! de exigir o no el cumplimiento
del fideicomiso a la institucién fiduciaria (articuto 355 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).
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Por oposicin, se produce el deber juridico de la institucidn fiduciaria
consistente en la prohibicién a ésta de omitir ¢l cumplimiento del fideicomiso (articulo
356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Supuesto normativo--—-—--Acto juridico

(Articulos 346, 351 y 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

Derecho subjetivo de ejercicio potestativo del fideicomisario o fideicomitente
consistente en exigir o no a la institucion fiduciaria ei cumplimiento del fideicomiso

(articulo 355 de la Ley General de Titufos y Operaciones de Crédito).

Si bien el articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito
establece que el fideicomiso sera valido aungue se constituya sin sefialar al
fideicomisario, creemos que no es posible que el fideicomiso exista sin esta figura,
pues el propio articulo 355 nos aclara que cuando no exista fideicomisario
determinado “... los derechos corresponderdn al Ministerio Pablico”. Mucho se ha
discutido si un fideicomiso constituido para realizar, por ejemplo, misas a las almas de
los difuntos, tiene en realidad fideicomisario. Consideramos que conforme al articulo
348 de la propia ley aludida, no podria constituirse ese fideicomiso, pues las almas no
son personas fisicas o juridicas que tengan ia capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomiso implica, pues estamos seguros que el articulo que se cita
se refiere a capacidad juridica, no espiritual, como podria alegarse en este caso. Por
lo anterior, consideramos que el fideicomiso puede constituirse validamente sin
sefialar fideicomisario deferminado, el cual podré sefialarse posteriormente, pero
siempre existira un sujeto de derecho, sea pUblico o privado, que asumird dicho
caracter para dar forma a esta figura mercantil en el contexto normative de nuestro

pals.
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7.3. Consecuencias juridicas en el fideicomiso. (Segundo plano légico}.

En el primer plano légico hemos explicado que la norma que ordena (o prohibe)
una conducta, tiene forzosamente que facultar el cumplimiento (o la omisién) de la

misma. Es 1o que denominaremos derecho de ejercicio obligatorio.

En el fideicomiso el deber juridico de la institucion fiduciaria consiste en la
prohibicién de omitir el cumplimiento del mismo y se encuentra fundido con la facultad

de cumplir con éste.

En este respecto, el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece que “la institucién fiduciaria tendrd tedos fos derechos y accicnes

que se requieren para el cumplimiento del fideicomiso...”.

Los derechos que la institucion fiduciaria adquiere se encuentran fundidos con

el deber juridico v, por tanto, son de ejercicio obligatorio.

Como también habiamos dicho el derecho de ejercicio obligatorio es correlativo
de otro deber juridico. En el caso del fideicomiso el derecho de ejercicio obligatorio
que tiene la institucion fiduciaria de cumplir con el mismo, es correspondiente a la
obligacion impuesta a todo el mundo de no impedirle el ejercicio. Esta obligacion
incluye al propio fideicomitente y al fideicomisario, quienes de esta manera ven
restringidos sus respeclivos derechos de exigir o no el cumplimiento del fideicomiso
que llega hasta donde empieza el derechc de ejercicio obligatorio de la institucion

fiduciaria.

Es necesario, por consecuencia, analizar el acto constitutivo para establecer si
en la situacion ab initio del fideicomiso no hubo reserva de derechos y/o acciones por
parte del fideicomitente o que pudieran derivar del mismo a favor del propio

fideicomitente, de terceros o del fideicomisario.
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Respecto del gjercicio obligatorio en comento, el articulo 356 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito establece que la institucién fiduciaria debera
obrar siempre como un buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o
menoscabos que [os bienes sufran por su culpa, lo qué la obliga a defender el

patrimonio aun en contra de actos del propio fideicomitente o del fideicomisario.

Deber juridico: Prohibicién de la institucion fiduciaria de omitir el cumplimiento

del fideicomiso.

Derecho de ejercicic obligatorio: Todos los derechos y acciones para el
cumplimiento del fideicomisc (articulo 358 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito).

Derecho subjetivo de ejercicio potestativo del fideicomitente o del fiduciario.
Deber juridico: Prohibicién de impedir el cumplimiento del fideicomisc a carge de todo

el mundo, incluso del fideicomitente y del fiduciario.

Por otro lado hemos establecido que el derecho subjetivo a [a prestacion se
encuentra fundido con el derecho de libertad que es la posibilidad de optar entre el

gjercicio o no de la facultad fundida.
En el fideicomiso el deber de la institucidn fiduciaria de no omitir el
cumplimiento del fideicomiso corresponde a la facultad del fideicomitente o

fideicomisario de optar entre exigirle o no a la fiduciaria el cumplimiento del mismo.

Si opta por exigir a la institucién fiduciaria el cumplimiento surge el deber

impuesto erga omnes de no impedirle el ejercicio de su derecho.

Si opta por no exigir el cumplimiento, surge la obligacién universal de no exigirle

el ejercicio del mismo.
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Deber juridico: Prohibicién erga omnes de impedirle el ejercicio. Del mismo

modo, exigir el cumplimiento del fideicomiso a la fiduciaria (faculfas agendy).

Derecho subjetivo potestativo del fideicomitente o fideicomisatio: Derecho de

libertad.

No exigir el cumplimiento del fideicomiso a la fiduciaria (facultas omiftendy).
Deber juridico: Prohibicion erga omnes de no exigirle ejercitar su facultad,

Sin embargo, come observamos anteriormente, esta facultad de optar no es
absoluta, pues aun cuando opte por no exigie a la institucién fiduciaria el
cumplimiento del fideicomiso, no tiene el derecho de impedir que la institucion
fiduciaria cumpla con su obligacién pues, como vimos, ésta tiene un derecho de
ejercicio obligatorio, oponible a todo el mundo, entre los que se encuentran el
fideicomitente y el fideicomisario, que en este caso se ven constrefiidos a permitir que

la fiduciaria ejercife su derecho de ejercicio obligatorio.

7.4. Conclusiones.

Hecho el analisis anterior, hemos descubierto que el fideicomiso puede
constituirse mediante declaracién unilateral de voluntad del fideicomitente. Puede
constituirse mediante un acuerdo bilateral de voluntades entre el fideicomitente y el
fiduciario; puede, asl mismo, constituirse mediante un acuerdo bilateral de voluntades
de fideicomitente, fiduciario y fideicomisario. Lo anterior nos lleva a la conclusion de
que la clasificacion clasica de los actos juridicos difundida por el civilista francés Jean
Bonnecase y adoptada por nuestro Cédigo Civil es incompleta, pues Unicamente
habla de declaracién unilateral o bilateral de la voluntad, en los cuales no encuadra
con facilidad el fideicomiso, por lo que se propone una clasificacion para efectos
doctrinales dentro de la teoria de los actos juridicos que incluiria al fideicomiso, figura
tal que puede ser constituida de multiples maneras, como ya lo hemos mencionado en

parrafos anteriores dentro de este mismo apartado.
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Para el cumplimiento del fideicomiso, es necesario que el fideicomitente destine
bienes v derechos a un fin. Dicho destino implica, forzosamente, la transmision de ia

propiedad del patrimonio del fideicomitente al patrimonio de la fiduciaria.

La ley concede a la institucion fiduciaria los derechos y acciones que requiera
para el cumplimiento del fideicomiso: por tanto, tiene todos y cada uno de los
derechos del propietario: administrar, arrendar, hipotecar y adn enajenar la cosa

cuando ello es necesario para cumplir con el fideicomiso.

Tiene las acciones de un propietario: defender la cosa frente a todo el mundo,
mediante interdictos, publicaciones, reivindicatoria, accion hipotecaria y demas
acciones civiles y penales que la ley concede al propietario. Tiene, por lo tanto, un
derecho absoluto y real oponible a todo el mundo e, inclusive, susceptible de
inscripcion  en et Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, en el caso de

bienes inmuebles.

Sin embargo, este derecho de propiedad de! fiduciario no se asimila al derecho
de propiedad normal, puesto que el fiduciaric fiene obligaciones frente al
fideicomisario y/o el fideicomitente, por fo que cuando ejercita ese derecho, no lo hace
como si fuera propio sino, mas bien, cumpliendo con un deber. En efecto, el fiduciario
actiia como propietario porque lo es juridicamente, pero no ejercita el derecho como si
fuera potestativo, ya que hemos descubierto que este derecho se encuentra fundido
con un deber y no con el derecho de libertad, por lo que la institucion fiduciaria no
puede optar entre el ejercicio o no de su derecho de propiedad ya que es de ejercicio

obligatorio.

La doctrina sefiala respecto del derecho de propiedad de la institucién fiduciaria
que el fideicomiso provoca la transformacion del modo de ejercitar el derecho de
propiedad, de potestativo en obligatorio. En todos los casos, los derechos transmitidos
al fiduciario (aunque no se trate del derecho de propiedad) se convierten en derechos

de ejercicio obligatorio.
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Lo anterior nos lleva a la conclusion de que es necesario ampliar la definicion
gue contiene el Cadigo Civil para el Distrito Federat vigente, en su articulo 830: “El
propietarioc de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y
modalidades que fijen las leyes”, para incluir en este amplio margen de

manicbrabilidad normative también a los fideicomisos.

Por dltimo, creemos que es necesario dejar de lado la intencién de encuadrar al
fideicomiso en figuras juridicas que nos son mas conocidas, como podria ser la del
contrato o la de la declaracion unilateral de la voluntad. Asi mismo, es importante que
nos apartemos de elaborar teorias exéticas como las de la doble propiedad o la de
patrimonio sin titular, que no corresponden ni a nuestro sistema juridico ni a nuestra

tradicion legalista.®

El Maestro Radl Cervantes Ahumada define al fideicomiso como: “Un negocio
juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo cuya

titularidad se atribuye al fiduciario, para la realizacion de un fin determinado”.*

En la anterior definicibn encontramos implicito el elemento basico y
caracteristico de la institucién, que lo distingue de otras instituciones juridicas que le
son aparentemente semejantes. Ese elemento es la consfitucion de un patrimonio
autoriomo distinto de los patrimonios de las personas que intervienen en el

fideicomiso.

Debe entenderse, como un patrimonio auwtdnomo, aquel que no puede ser
atribuido con todas sus caracteristicas de propiedad a una persona determinada, sea
fisica o moral, pues en este tipo de operaciones se distingue la titularidad del bien
como una desmembracién de la propiedad que le es original y, por lo mismo, la

convierte en una de las caracteristicas que hace a nuestra institucion identificable.

¥ DJESTO Martinez Porcayo, José Femando. "Andlisis I6gico-juridico sobre algunos aspectos del fideicomisg” Revista de la
Faculiad de Derecho de México, Universidad Nacional Autdnoma de México, torno XL. Nameros 169, 170 y 171, Enerojunio,

1990, Pags. 207 a 218.
# CERVANTES Ahumada, Radl, Op c¢it., pag. 317
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Para nosotros, el fideicomiso es un negocio juridico tipico. licito, mercantil y
bancario; admite modalidades, como el término, la condicién y et modo; consiste en
una cbligacion de dar; unilateral en cuanto a su formacitn; gratuito u oneroso; formal,
en cuanto a que debe constar por escrito y, en su caso,.inscribirse en el registfo
plbtico; puede ser accesorio de un contrato principal, o bien, principal en si mismo;
puede ser instantaneo o de fracto sucesivo. Asi mismo, puede ser conmutativo o

aleatorio.

La titularidad del bien sélo puede tenerla una institucién bancaria autorizada
para fungir como fiduciaria, con limitacion en su capacidad de disposicion de dichos
bienes o derechos, a Io estrictamente necesario para la realizacion del fin propuesto

por el fideicomitente en su constitucién.

El fideicomitente puede, libremente, designar a varias personas para que,
simultdnea o sucesivamente, reciban el provecho del fideicomiso, siendo necesario,
desde luego, que éstas tengan capacidad para recibir ese provecho, tal como el
fideicomitente debe poseer la capacidad necesaria para realizar la afectacion de los

bienes que el propio fideicomiso implica.

£l cargo de fiduciario sélo pueden desempefiarlo las personas autorizadas por
aquella que los sefala, en términos de lo previsto por los articulos 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y 46 de la Ley de Instituciones de
Crédito, estatuyendo que deben disfrutar de una concesién especial, aunada a una

serie de facultades adicionales ajenas a la materia.

Existe la posibilidad de constituir un fideicomiso sin designar nominalmente a la
institucion fiduciaria, caso en el cual, sera el Juez de Primera Instancia del lugar en
que se encuentren los bienes, a quien corresponda designar al fiduciario de entre las
instituciones expresamente designadas por la ley. Asi mismo, el fideicomitente podra
designar varias instituciones fiduciarias para que, conjuntamente, desempefien el

cargo.
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De entre las teorias que con mas fuerza se sostienen para determinar la base
conceptual del fideicomiso se encuentra la del mandato, siendo el Dr. Ricardo J
Alfaro su principal exponente, toda vez que tuvo el acierto de asimilar. antes que
nadie, e trust anglosajon a ios sistemas juridicos latinoamericanos de tradicion

romanista, como el de su pais - Panama - y el nuestro.”

En el antiguo fideicomiso se habilitaba al fiduciario para desempefiar su
encargo instituyéndolo como heredero. En el frust angloamericano se habilitaba al
trustee invistiéndolo con e! titulo legal sobre los bienes. Por consiguiente, si tanto en
el fideicomiso como en el trust fo que hacen el fiduciario y el frusfee es ejecutar un
encargo por cuenta del testador o constituyente. y si en el Derecho Civil el mandato es
un contrato por medic del cual una persona-encarga a otra la ejecucion o direccién de
determinado negocio, no hay duda de que el mandato es la institucion de derecho civil
que tiene mayor semejanza con el trust. Puede ser y ha sido asimilade como un

mandato en el que el fideicomitente es el mandante y el fiduciario el mandatario.

El mandato se extingue por la muerte del mandante y puede ser revocado por
&l en cualquier tiempo. Esto basta para evidenciar que el mandato ordinario de los
codigos civiles seria del todo ineficaz para afrontar las situaciones que se arreglan por

medio del trust.

Es esencia del frust su caracter irrevocable, como lo es el de las donaciones
inter-vivos. Cierto es que el derecho comiin reconoce la existencia o posibilidad de
trusts revocables, pero para nuesfra mentalidad latina estos casos no son sino la

excepcion qgue confirma la regla.

Ahora bien, si por una parte se encontrd que el mandato era la institucion mas
cercana al trust, por la otra se observé que el mandato resultaba ineficaz para los

fines del trust por el hecho de ser éste irrevocable; la interrogante quedaba, pues,

57 ALFARO, Ricardo J. “Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajon al Defecho Civil™. V primero, A

Interamericana de Derecho Comparado ¢ Infernacional. La Habana, Cuba, 1948 Pigs. 41y 42
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echada al aire:

;Qué figura era ésta que surgia para presentarse ante la mentalidad latina

como la extrafa institucion denominada frust?

La pregunta surgia de manera espontanea. ya que la figura antitética y
contradictoria de un mandate irrevocable, de una comision o encargo sui géneris,
especial, que el mandante no pudiera deshacer y mediante el cual se desprendiera
definitivamente del dominio de las cosas objeto de su encargo, era justamente esta

de! fideicomiso.

Sélo por conducto del fideicomiso se podria crear un patrimonio independiente
cuyo dominio adquiriria el fiduciario en forma definitiva y no precaria, y con la

obligacion de cumplir las disposiciones del frust.

Por la razén anterior. Gnicamente equipararemos al mandato en sentido /afo
con el fideicomiso. entendiendo a esta figura como un acto por el cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de ellos
conforme lo ordena la persona que los transmite, llamada fideicomitente, en beneficio

de un tercero llamado fideicomisario.

Quedan comprendidos dentro de esta definicion los tres elementos constitutivos
del acto que, aun cuando habremos de abordarlos con mayor detenimiento durante el

desarrollo de nuestro trabajo, no resulta ocioso enunciarlos en esta oportunidad:

a) La transmisién del patrimonio.

b} El destino que se da al patrimonio.

c) El encargo que debe ejecutarse.

Quedan, asimismo, expresadas tanto Ja funcion como la nomenclatura de cada

una de las tres personas que intervienen en el acto juridico, a saber:

142



a) El que hace la transmision del patrimonio.
b) El que recibe el encargo de dar cumplimiento af destino dei patrimonio.

c) El que gozara del beneficio.

Por tratarse de un patrimonio gue serd modificado en cuanto a su situacion
juridica, se ha generado una segunda corriente que pretende explicar tos elementos
que dan vida al concepto de l1a institucién objeto de nuestro estudio, denominada

teoria del patrimonio de afectacion.

Ei fideicomiso, sostienen quienes defienden este aserto, es fundamentalmente
un patrimonio que se afecta a un fin determinado. Para entender este concepto y su
alcance, es indispensable partir de la nocién de propiedad, considerada en su sentido

mas amplio, como facultad exclusiva de usary disponer de los bienes.

Partiendo de la idea de la propiedad como medio para realizar el
aprovechamiento de los bienes para fings humanos, resulta econdmica vy
juridicamente fundada 1a formacion de un patrimonio destinado a un fin licito, sin que
necasariamente tenga como requisito la existencia de un propietario determinado,
sino como simple condicion, fa de que un drgano realice el fin que se persigue. En
este caso puede no existir propietario de los bienes afectos al fin perseguido, siendo
bastante con que la afectacion se arganice de modo adecuado para que los bienes

cumplan su funcién de medios para afcanzar los fines de que se frata.

Por vitud de la afectacion que se realiza en e! fideicomiso, e! fideicomitente
transfiere el dominio de las cosas o derechos que entrega, a menocs de que en forma
expresa haga reserva de dicho dominio. Esta situacion es semejante a la aportacion
de bienes a una sociedad, la que, salvo pacto en contrario, se entiende hecha en
propiedad, canforme al articulo 11 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Los efectos de Ia afectacién fiduciaria son el constituir un patrimonio especial,

el patrimonio de! fideicomiso, que se integra con los bienes afectados. Respecto de
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estos bienes no se pueden ejercitar sino los derechos y acciones que al fideicomiso
se refieran, salvo los adquiridos con anterioridad a la constitucion de éste por el
fideicomisario o terceros. (Articulo 351, segundo péarrafo, de la Ley General de Titulos

y Operaciones de Crédito).

8. Derechos y ohligaciones de Jas partes.

Los derechos y obligaciones de los sujetos del negocio fiduciario son los

siguientes:
a) Fideicomitente:
Derechos:

a.1.) Reservarse los derechos que estime- pertinentes durante el acto

constitutivo.

a.2.) Designar a uno varios fideicomisarios. (Articulo 348, segundo parrafo,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, con excepcion de lo previsto

por la fraccién segunda del articulo 359 del mismo ordenamiento legal).

a.3.) Nombrar al Comité Técnico. (Articulo 80, dltimo parrafo, del mismo

cuerpo normativo).
a.4.) Transmitir sus derechos al fideicomisario, si se reservd esa facultad.

a5) Tener derecho a que le sean devueltos los bienes dados en
fideicomiso, o bien, sus remanentes, una vez ejecutado el fideicomiso. (Articulo 358

de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).
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Obligaciones.

a6.) Pagar los gastos que origine la constitucion y el manejo del

fideicomiso.
a.7.) Pagar los honorarios fiduciarios.

a.8.) Cubrir las cantidades que se generen para el caso de saneamiento por

eviccion.

a.9.) Colaborar con el fiduciario para el cumplimiento del fin, si para ello es

necesaria dicha colaboracitn.
b} Fiduciario:
Derechos:

b.1.) Tendrd las facultades que se le sefialen en el acto constitutivo y que
pueden ser las de realizar actos de dominio, entre ofras, para poder enajenar,
permutar, transferir propiedad, administrar u obtener créditos y gravar, pudiendo, en
su caso, arrendar y realizar reparaciones y mejoras, asi como disponer o necesario
para la conservacion del patrimonio. (Articuto 356 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).

Podra, también, actuar en los juicios relativos al fideicomiso y otorgar, en ellos,
mandatos para pleitos y cobranzas, con su correspondiente facultad para cobrar

honorarios y erogar los gastos inherentes al fideicomiso.
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Obligaciones:

b.2.) Aceptar €! fideicomise¢ Se discute por la doctrina si en este caso se esta
en presencia de una obligacién o de una potestad, ya que a pesar de lo sefialado por
el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operacionses de Crédito, que establece: "
La institucion fiduciaria... no podra excusarse o renunciar a su encargo sino por
causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia..."; se encuentra lo ordenado
por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en su articulo 5
establece: " Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribuci6n y sin su pleno consentimiento ". Es indudable que, de acuerdo con este
precepto, la institucién fiduciaria no estd obligada a aceptar el fideicomiso, pues de
acuerdo con ef articulo 133 de la propia Constitucién, ninguna ley podra contravenir

sus preceptos.

b.3.) Ceiiirse y ajustarse a los términos del contrato constitutivo para cumplir la
finalidad. (Articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
correlacionado con los articulos 83 de la Ley de Instituciones de Crédito y 341 de ta

propia Ley General! de Titulos y Operaciones de Crédito).

b.4.}) Llevar contabilidad por separado para cada fideicomiso. (Articulo 79,

primer parrafo, de la Ley de Instituciones de Crédito}.

b.5.) Cumplir las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso. (Articulo 97

de la Ley de Instituciones de Crédito).

b.6.) Realizar sus actividades mediante un delegado fiduciario. (Articulo 80,

primer parrafo, de la Ley de Instituciones de Crédito).

b.7.) Guardar e} secreto fiduciario, que es mas estricto que el secreto bancario

en general. (Articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito).
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b.8.) Presentar y rendir cuentas. (Articulo 84 de la Ley de Instituciones de
Crédito}.

b.9.) Invertir los fondos ociosos en valores aprobadaos por la Comision Nacional

Bancaria y de Valores.

b.10.) Acatar las érdenes que dimanen del Comité Técnico, cuando éste exista,

(Articulo 80, Gltimo parrafo, de la Ley de Instituciones de Crédito).

¢) Fideicomisario:

Derechos:

c.1.) Por virtud del acto constitutivo se encuentran limitados los derechos y
obligaciones de este sujeto del contrato, por lo que nos abocaremos a mencionar,

someramente, los rasgos que determinan cada una de esas vertientes sinalagmaticas.

En principio tiene derecho a recibir los rendimientos o los remanentes que

queden después de la extincion del fideicomiso, salvo pacto en contrario.

c.2.) Tiene derecho a exigir la rendicidn de cuentas. (Articulo 84, segundo

parrafo, de la Ley de Instituciones de Crédito).
¢.3.) Tiene facuiltad para transferir sus derechos de fideicomisario.
c.4.) Tiene derecho a revocar y a dar por terminadc anticipadamente el

fideicomiso, si asi se prevé en el acto constitutivo del mismo. (Articulo 357, fraccion V,

de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).
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Obligaciones

¢.5.) Como cbligacion a su cargo podemos sefialar que deben pagarse los

impuestos, derechos y multas que se causen con la ejecucion del fideicomiso.

c.6.) Tiene la obligacién, también, de pagar los honorarios fiduciarios.

9. Elementos reales del Fideicomiso.

Por lo que respecta a los elementos reales del fideicomiso, podemos identificar
entre ellos a los bienes o derechos que se afectan al fin especifico y que no sean
estrictamente personales del titular y todas aquellas obligaciones que se engendran

entre fas partes.

La transmision de fa propiedad de los bienes que se aparten en fideicomiso
deben sujetarse a las mismas reglas que a cada bien le corresponde en términos de

la legistaci6n positiva vigente.

Los bienes o derechos se consideran determinados a la finalidad gue se les ha
dado y salen de la propiedad del fideicomitente pues éste se ve privado no sélo de
sus beneficios econbémicos, sino también de la facultad de disponer de ellos,
conservando Unicamente el derecho, sujeto a condiciébn suspensiva, de recuperar

dichos bienes al extinguirse la operacion.
Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio cuya titularidad se atribuye

al fiduciario. el cual es propietario de dicho patrimonio afecto a un fin predeterminado

conforme a o establecido durante la constitucion del fideicomiso.
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Ei perfeccicnamiento de! fideicomiso debe hacerse sobre un fin licito y posible
que haya motivado ai fideicomitente para destinar parte de su patrimonio hacia la
realizacién del contrato, aun cuando pueda reservarse determinadas acciones yfo

derechos sobre los bienes del fideicomiso.

Si alguin tercero hubiere adquirido derechos sobre los bienes fideicomitidos con

anterioridad a la fecha de afectacion de los mismos, conservaran sus derechos scbre

los bienes afectados.

Entendemos que habiendo una transmision de dominio ésta debe ser
complementada con una entrega real, juridica o virtual de los bienes fideicomitidos,
para que surta totalmente sus efectos. Los bienes y derechos del fideicomiso salen
del patrimonio del fideicomitente para colocarse en una situacion de patrimonio de
afeclacion del que sera titular el fiduciario, el cual podra ejercer esa titularidad en la
medida en que lo dispongan la ley y su acto constitutivo, en tanto se refiera a la

realizacién de la finalidad prevista.

Podemos decir, dentro dei concepto legal, que el fideicomitente debe transmitir
la propiedad de ciertos bienes afectos a un fin al fiduciario, quien al cumplirlo,
favarecera econémicamente al fideicomisatio, en el entendide de que dentro de este

marco general las esfipulaciones y ctausulas son o pueden ser muitiples.
10. Prohibiciones a la figura del fideicomiso.
Existen varias prohibiciones por cuanto hace a determinadas clases de

fideicomisos, entre las cuales encontramos los siguientes:

1. Fideicomisos secretos. Son aquellos en los que se oculta el acto juridico de

su constitucion, el fin que se persigue o el nombre del fideicomitente.
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2 Fideicomisos en los que se trata de llevar a cabo una sustitucion
fideicomisaria, excepto cuando se realice en favor de personas que estén vivas o

concebidas antes de la muerte de! fideicomitente.

3. Los fideicomisos que tengan una duracion mayor a los treinta afios, cuando
el beneficiario sea una persona juridica que no tenga el caracter de orden ptiblico o de
beneficencia. Se exceptGa de lo anterior cuando el fin de! fideicomiso sea el de
mantenimiento de museocs o de cardcter cientifico yfo artistico sin fines de lucro.
(Articulo 359 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito). Cabe sefialar
gue dicha prohibicion afecta s6lo a las personas juridicas, pero podra exceder de tal

duracién cuando el fideicomisaric sea una persona fisica.

La transmisién de la titularidad de los bienes del dominio ptblico o del dominio
privado de ia federacion solo se realizara si éstos son desafectados de dicho dominio,
mediante el respectivo decreto de desincorporacitn dictado por el Ejecutivo Federal.

Traténdose de fideicomisos plblicos, la afectacion de bienes se sujetara a

reglas especiales.

Constituyen et patrimonio fiduciario un conjunto de bienes que pueden consistir

en:

a) Bienes del dominio publico, previa desincorporacion.
b} Bienes del dominio privado, previa desincorporacion.
¢) Bienes inmuebles.

d) Bienes muebles.

&) Dinero en efectivo.

f) Subsidios.

g) Derechos.
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El patnmonio del fideicomiso puede estar constituido por cualquiera de los
bienes antes citados. o por una combinacién de ellos, dentro de 1a mas amplia gama

de posibilidades.

Por tltimo, creemos trascendente resaltar la importancia que tiene el registro de
los bienes inmuebles fideicomitidos, ya que en el caso del fideicomiso, los efectos de
la transmisién de la propiedad no operan sino -hasta que dicha transmision de
propiedad haya sido presentada para su inscripcién en el Registro Publico de la
Propiedad y det Comercio, circunstancia que, tratandose de transmisiones de
propiedades inmuebles diversas al fideicomiso, surten efectos desde el moemento en

gue la operacién cuenta con fecha cierta en términos de la legislacién positiva vigente.

En lo tocante a los elementos formales del fideicomiso debemos aclarar que
existen dos formas bdsicas para constituirlo: por acto juridico inter-vives o por
testamento, debiendo constar por escrito en ambos casos, cosa que es afortunada, ya

que su importancia y complicacion impiden que se lleve a cabo oraimente.

La formalidad de la escritura, sin embargo, no afecta a su existencia, sino que
es una prueba preconstituida ad probationem, para proteger la buena fe de las partes.
La faita de forma implicara diferente sancion segin sea el acto juridico que le dé vida.

Si se constituye por testamento debe cumplir su formalidad ad solemnitatem
bajo pena de inexistencia por incumplimiento; en cambio, en otros casos, solo existe

nulidad relativa cen posibilidad de ratificarse.

La constitucién del fideicomiso debera ajustarse a los términos de la legislacion
comin sobre transmision de los derechos o de la propiedad de las cosas

fideicomitidas. (Arficulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Este criterio es correcio pues la transmision de dominio, que es reglamentada

por el Codigo Civil, no posee una caracteristica diferente a la reglamentada para el
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fideicomisc

Complementando esta idea, podemos observar que se utiliza la misma
publicidad para con terceros, debiendo distinguirse los dos ‘casos que se sefialan a

continuacion:

Cuando los bienes fideicomitidos sean bienes inmuebles, debera inscribirse el
fideicomiso en la Seccién de Propiedad del Registro Publico del lugar en que los

bienes estén ubicados.

Cuando los bienes fideicomitidos sean bienes muebles, surtird efectos contra

terceros desde la fecha en que se cumplan los siguientes requisitos:

1. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal (no de los

estrictamente personales), desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor.

2. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la

institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su caso.

3. Si se tratare de cosa corp6rea o de titulos al portador, desde que estén en

poder de la institucién fiduciaria.
Por otro lado, el articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito sefiala que el fideicomiso instituido en fraude contra terceros puede, en todo

tiempo, ser atacado de nulidad por los interesados.
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11. Constitucién, organizacién y estructura interna de las instituciones

financieras que pueden actuar como fiduciarias.

a) Introduccién.

Como institucién y figura juridica, el fideicomiso se encuentra delimitado en
términos de ley, mismos que definen su estructura y regulan la actividad de los sujetos
que intervienen en su nacimiento, desahogo y extincién, asi como el ejercicio de las

instituciones que gozan de autorizacion para operar como fiduciarias.

Se trata de una operacién regltamentada por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que la considera dentro del ambito de su competencia vy que,
si bien no da lugar a la apertura o concesion de un crédito, produce un acto juridico
apoyado en ia fe y la confianza, asi como en el crédito de que disfrutan las personas a
guienes la ley permite su ejercicio, pudiendo, de esta suerte, ser hermenéuticamente

comprendido dentro del resorte de dicho cuerpo de leyes.

E! segundo péarrafo del articulo primero de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, lo califica como acto de comercio, mismo que, por no estar
sujeto a ninguna excepcion, queda ubicado dentro de los actos absolutamente
mercantiles, es decir, dentro de un marco legal formado, necesariamente, por las

normas de esta indole y, s6lo excepcional y supletoriamente, por el derecho comiin.

En este sentido se colige su convergencia con lo expresado por el articulo 75,
fraccion XIV, de! Cadigo de Comercic, que reputa como actos de tal naturaleza a las
“operaciones de bancos”, siendo el fideicomiso una de éstas por prescripcion del

articulo 46, fraccién XV, de la Ley de Instituciones de Crédito.
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Ei articulo segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece el fundamento legal aplicable a la institucidn juridica que nos ocupa y
precisa la jerarquia de fas disposiciones aplicables y, en su caso, de los usos del

ramo, en jos términos gue a continuacion se sefalan:

a) En primer lugar es aplicable la propia Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

b} Después, las demas leyes especiales. La observancia de estas dltimas debe
entenderse en el aspecto esirictamente material, pues en los rubros administrativo y
jurisdiccional no es posible mantener el orden ni la jerarquia establecidos por el

precepto.

c) En tercer lugar, la legislacion mercantil general.

d) A falta de lo anterior, los usos bancarios.

e) Por el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En materia de fideicomiso, por tratarse de una operacién bancaria que no
pueden realizar ofra clase de comerciantes, se estima que los “usos” no se pueden
crear por practicas o habitos de personas que no ejercen esa actividad, sino que
solamente puede pensarse en usos “bancarios”, como una resultante de la actividad

desarrollada por las instituciones del ramo.

El régimen o marco legal del fideicomiso esta disperso en un conjunto de
ordenamientos que substantivamente regulan su constitucién, funcionamiento y

extincion, y que rigen la actividad de las partes que intervienen en él.
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b) Ley de Instituciones de Crédito.

Tiene por objeto regular:

- et servicio de banca y crédito;

- la organizaci6n y funcionamiento de las instituciones de crédito;

- las actividades y operaciones que las mismas podran realizar;

- su sano y equilibrado desarrollo;

- la proteccion de los intereses del puablico; y

- los términos en gque el Estado ejercerad la rectoria financiera de! Sistema

Bancario Mexicano.

El servicio de banca y crédito s6lo podra prestarse por instituciones de crédito,
que podran ser instituciones de banca miiltiple e instituciones de banca de desarrollo.

{Articulos 1° y 2° de la Ley de Instituciones de Crédito).

c) Instituciones de Banca Miiltiple.

Tendran por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito. Para su
organizacién y operacién habran de reguerir de autorizacion del Gobierno Federal y
su duracién sera indefinida. (Articulo 9° de la Ley de instituciones de Crédito).

Su capital social estara formado por una parte ordinaria integrada por acciones
de la serie “A”", que represente cuando menos el cincuenta y uno por ciento de dicho
capital. Ef cuarenta y nueve por ciento restante pedra integrarse indistinta o
conjuntamente por acciones series “A” y “B". El capital adicional estara representado

por acciones serie “L”. (Articulo 11 de la Ley de Instituciones de Crédito.)

La administracién de las instituciones de banca multiple estara encomendada a

un consejo de administracién y a un director general.
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d) Instituciones de Banca de Desarrollo.

Las instituciones de banca de desarrollo sen entidades de la administracion
plblica federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, constituidas con el
caracter de sociedades nacionales de crédito. (Articulo 30 de la L.ey de Instituciones

de Crédito).

Su capital social estard representado por titulos de crédito que se regiran por
las disposiciones aplicables de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
Estos titulos se denominaran certificados de aportacion patrimonial, mismos que
deberan ser nominativos y seran divididos en la serie “A” que representa el sesenta y
seis por ciento del capital de la sociedad; y la serie “B", que representa el treinta y
cuatro por ciento restante. (Articulo 32 de la Ley de Instituciones de Crédito).

Su administracitn estard encomendada a un consejo directivo y a un director
general, en los términos de sus propias leyes organicas. (Articulo 40 de la Ley de

Instituciones de Crédito).

12. instituciones que pueden realizar la actividad fiduciaria.

a) Introduccion,

En México, hasta julio de 1993, sblo podian operar en materia fiduciaria las
Instituciones de Crédito debidamente autorizadas. Con las reformas que se suscitaron
ese afio en la Ley del Mercado de Valores, en la de Instituciones de Fianzas y en la
de Sociedades Mutualistas y de Seguros, ya se permite que las Casas de Bolsa y las
Sociedades de Seguros y Fianzas actien como fiduciarias, por lo cual ya no se habla
de servicios bancarios, sino de servicios financieros y en lugar de bancos se emplea la

expresion intermediarios financieros.
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b) Entorno internacional.

En varios paises se ha discutido la naturaleza de los servicios bancarios
(ahora financieros), en cuanto a que si deben considerarse como una actividad
exclusivamente privada o, si bien, se trata de actividades de interés publico y si, en su

caso, constituye un servicio publico que debe ser vigilado por el Estado.

Los que afirnan que se trata de un servicio publico tienen mas y mejores
fundamentos e, inclusive, en fechas recientes algunos tribunales en el extranjero han

expresado el sentir de la autoridad de que estamos ante una figura de servicio

publico.

Ahora bien, solo como forma ejemplificativa y sin que ello atienda a razones
especificas, haremos mencion de la regulacion juridica que se le da al tema en

cuestién en algunos paises.

En Costa Rica se establece la posibilidad de que el cargo de fiduciario pueda
ser desempefado no sélo por instituciones bancarias sino por cualquier persona, bien
sea fisica o juridica, siempre y cuando sea capaz de adquirir derechos y contraer

obligaciones.

En Venezuela los bancos e instituciones financieras requieren autorizacion del

Ejecutivo Nacional para actuar con el caracter de fiduciarios.

En el caso de Colombia la actividad fiduciaria es realizada no sélo por los
bancos sino, ademas, por corporaciones o sociedades especialmente vigiladas por el

Estado.
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¢) Excepciones.

De conformidad con lo mencionado lineas ariba y con otras reformas
realizadas el mismo afio, se permite que instituciones como ‘el Patronato del Ahorro
Nacional, el Banco de México y la Comision de Fomento Minero desarrollen el papel
de fiduciarias, cosa que cambia totalmente el esquema juridico predominante. Lo
cierto es que a pesar de que hay articules que sefialan tal facultad, se dejaron
inmensas lagunas juridicas a la hora de hacer interpretaciones ya que, por ejemplo, 1a
Comisién de Fomento Minero podrd actuar como fiduciaria, adn cuando no
conozcamos especificacién alguna respecto de qué tipos de fideicomiso atenderia,
como habra de hacerlo o de qué manera se materializaria su estructura, entre otras
cuestiones de caracter formal y de fondo que haria falta aclarar con precision en

instrumentos normativos de menor jerarquia.
d) Argumentacion.

Mucho se ha hablado sobre la importancia del fideicomiso como operacién
financiera, asi como en relacién a su naturaleza juridica y la llamada propiedad
fiduciaria pero, indudablemente, a partir de 1993 se agregan otros temas que a pesar
de su cardcter polémico representan un giro de ciento ochenta grados al esquema de
estudio de esta figura ya que, desde dicho afio, ve inmerso dentro de su modus
operandi a los ﬁdeicomisos de caracter privado disefiados por grupos financieros.
Estos, a nuestro parecer, transgreden en mucho los intereses que se protegen, pues
si lo que se pretende es la seguridad juridica de las partes y de los bienes estando
supeditados a un orden especifico, qué podemos esperar si al dia de hoy ya hay
excepciones y, mafiana, excepciones a éstas. ¢Se cumplirian cabalmente los fines del
fidelcomiso?; ;Requeririan de especial regulacion, estructura y organizacion?,
¢ Habria ia necesidad de crear otros organismos que vigilen y controlen a éstos? En
fin, son infinidad de preguntas fas que nos surgen; lo cierto es que si no podemos
perfeccionar lo ya existente, quedara ambigua esta figura en cuanto a las condiciones

en las que normativamente se encuentra disefiada en ia actualidad.
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13. Extincion del fideicomiso.

El articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito previene

siete causas de extincion, a saber.
13.1. Por la realizacion del fin para el cual fue-constituido.
13.2. Por hacerse &ste imposible.

13.3. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién de que dependa, o
no haberse verificado dentro del término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en

" su defecto, dentro del plazo de veinte afios siguientes a su constitucién.
13.4. Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.
13.5. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

13.6. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se haya

reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso.

13.7. Cuando renuncie 0 se remueva a la institucion fiduciaria y no haya otra

que la sustituya

Por supuesto, los sujetos pueden establecer otras causas de extincién en el
contrato de fideicomiso, que se reputaran como legales si no contradicen lo dispuesto

por las leyes, ni se contravienen intereses de terceros.

.
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14. Fideicomisos prohibidos.

En nuestro derecho se han prohibido las siguientes clasés de fideicomiso:

Secretos: Conforme al articulo 359, fraccion |, de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, los fideicomisos no pueden tener un fin secreto. La
contravencién a este postulade no acarrea sélo una simple nulidad, sino la
responsabilidad que se deriva de haber incumplido con una prohibicién expresa
impuesta en un no hacer. Los fideicomisos secretos no deben ser confundidos con la
obligacién de secreto profesional a que esta sometida toda institucion de crédito
fiduciaria (Articulos 117 y 118 de la Ley de instituciones de Crédito), ya que aquél
consiste en un ocultamiento dirigido de un bien o del fin del fideicomiso, que no son
conocidos por el fiduciario y, en el caso del secreto profesional, se determina no
proporcionar informacién sobre un caso en particular a nadie que no sea el
directamente interesado, incluso durante juicio que no sea entablado por el
fideicomitente o el fideicomisario, comitente o mandante, contra‘la institucién o

viceversa, con excepcitn de la Comision Nacional Bancaria.

Sucesivos: Son aquéllos en los que los beneficiarios -fideicomisarios- desde el
momento mismo de la constitucion se designan seriadamente uno tras otro y que
pasaran a ser beneficiarios sdlo por fallecimiento del anterior. Este tipo de
designaciones fideicomisarias esta prohibida en nuestro derecho, el cual, en materia
de sucesion, acepta que ésta podra pactarse siempre que las personas designadas
sucesivamente como fideicomisarias (las unas después de las otras) estén vivas o

concebidas civilmente al momento de la constitucién del fideicomiso.

Con duracion excedente: En nuestro derecho esta prohibide que un fideicomiso
tenga una duraci6n superior a treinta afios, s6lo cuando el beneficiario -fideicomisario-
sea una persona juridica que no sea de crden publico o de beneficencia. De esta

premisa se desdoblan tres importantes conclusiones:
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Dentro det concepto persona juridica deben comprenderse tanto personas
fisicas como morales; asi, cuando un fideicomisario sea una persona de derecho

privado, ef contrato no podra tener una duracion superior a los treinta afos.

Cuando el fideicomisario sea una persona de orden piblico o de beneficencia,
la regla general de un plazo menor de freinta afios se modifica para cuantificar

cualguier plazo, siempre en funcion de tas necesidades de las instituciones

involucradas.

Asimismo, el articulo 359, fraccion lil, de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito, establece una regla especial en favor de los fideicomisos
cuyo fin sea de caracler cientifico o arlistico o cuando esté destinado al

mantenimiento de museos, pudiendo tener un plazo supetior a treinta afios.

En zonas prohibidas: De conformidad con fo preceptuado por el articulo 27
constitucional, ninguna persona fisica o moral extranjera podra tener el dominio
directo de bienes inmusbles en zonas prohibidas, ni tampoco podran tenerio las
sociedades mexicanas con clausula de admisién de extranjeros. Sin embargo, a fin de
promover la actividad turistica, el Ejecutivo autorizéd que la Secretaria de Relaciones
Exteriores permitiera, previo andlisis casuistico de las condiciones de cada
inversionista, a determinadas instituciones fiduciarias, recibir en fideicomiso bienes
inmuebles en zonas prohibidas, a fin de destinarlos a la realizacion de actividades
empresariales de fomento al turismo, siempre que la utilizacion y aprovechamiento de
dichos bienes permitiera a los fideicomisarios exclusivamente su uso, sin poder
constituir sobre los mismos derechos reales. Es decir, de conformidad con el Acuerdo
que autcriza a la Secretaria de Relaciones Exteriores para conceder a las
instituciones Nacionales de Crédito los permisos para adquirir como fiduciarias el
dominio de bienes inmuebles destinados a la realizacién de actividades industriales o
turisticas, en fronteras y costas, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
viernes treinta de abril de 1971, la propiedad fiduciaria de bienes inmuebles en zonas

prohibidas queda restringida a reglas especiales emitidas por decreto que, en todo
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caso, prohiben al extranjero adquirir por esta via cualquier derecho real sobre dichos

inmuebles.

Con inversién exitranjera mayoritaria: Finalmente, cuando en los fideicomisos
por virtud de los cuales las personas consideradas como inversionista extranjeros por
el articulo segundo de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular ia
Inversidn Extranjera adquieran mas del 25% del capital o més de! 49% de los activos
fijos de una empresa mexicana, deberan solicitar autorizacién de la Secretaria de
Estado que corresponda, conforme a la actividad econémica a la cual pretendan
dedicarse, o a la que ya se estuvieren abocando, si la condicidén mencionada se
genera con posterioridad a su fecha de inicio de actividades, en concordancia con lo
dispuesto por €l articulo octavo del cuerpo legal referido al comienzo de este numeral.

15. Ro! Bancario del Fideicomiso Privado.

De acuerdo con nuestro sistema juridico, en la Repilblica Mexicana, hasta
1993, solamente podian actuar como fiduciarias las instituciones de crédito, sitvacion
que fue modificada en el mismo afio con las innovaciones que, en dicho sentido,

perduran hasta nuestros dias.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (D.O.F. del 27 de agosto
de 1932) ordend en su articulo 350, primer parrafo..."Sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley de Instituciones

de Crédito”™.

En 1993 fue reformada la Ley de Instituciones de Crédito cuyos detalles inciden
fundamentalmente en los articulos 1°, 2°, 8%, 9°, 30, 46 en todas sus fracciones,. asi
como en los articutos 47, 48, 80, 81 y 82 de dicho texto legal.
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La primera de las excepciones que se encuentran es el caso del Patronato del
Ahorro Nacional, de conformidad con la fraccion VI del Asticulo 5° y con el 21 de su
Ley Organica (D.C.F. del 16 de diciembre de 1986). En dicho precepto se sefiala gue

dicho patronato podra actuar como fiduciario.

Oftra excepcion se da también en el caso del Banco de México (persona moral
de derecho publico con autonomia y patrimonio propios), mismo que cuenta con
autorizacion para actuar como fiduciario, segin lo dispuestc por la fraccion Xl del
Articulo 7° de su Ley Organica (D.O.F. del 23 de diciembre de 1993).

También el caso de la Comisién de Fomento Minero es una excepcion dentro
de la evolucién del sistema juridico mexicano, en cuanto a que sdlo las instituciones
de crédito podrian realizar actividades fiduciarias, ya que su situacion se consignaba,
facultativamente, en la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en materia
minera (D.O.F. del 23 de diciembre de 1975, derogado en 1992), cuyo articulo 91,
fraccion XV, establecia textualmente: “La Comision de Fomento Minero es un
organismo publico descentralizado, que tiene por objeto la reafizacién de las
siguientes actividades encomendadas directamente al fomento de la mineria ..., XV.
Actuar como fiduciaria en negocios minero-metallrgicos dentro de las actividades que

sefalan sus objetivos...”

No deja de llamar la atencién la disposicién transcrita, en virtud de que es uno
de los precedentes que rompieron en cierta forma con el sistema juridico mexicano en
cuanto a la limitante de que s6io podian actuar como fiduciarias las instituciones de

¢crédito que cuentan con autorizacion expresa para ello.

Sin embargo, la prerrogativa ya mencionada no determiné en qué casos y con
qué efectos la Comisién de Fomento Minero actuaria como fiduciaria; tampoco fue
delimitada con claridad su actuacién como tal y no se dijo ni se especifico si se
constituirian fideicomisos y cudles, en su caso, serian las condiciones y requisifos de

jos mismos, ni previno la figura del delegado fiduciario, lo cuat nos orilia a pensar que
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posiblemente esta reforma haya sido consecuencia de uno de tantos caprichos del
legislador que con la finalidad de aparecer como de vanguardia, o con mucha
originalidad en sus proyectos, insertd mecanismos normativos que ho siempre se
realizan en la practica. Podemos asegurar que lo antes mencionado se fundamenta
en una investigacién que se realizd para tal efecto y no se encontré registro de que
hayan sido constituidos desde ta fecha en que entrd en vigor la ley en cuestion, hasta
estos dias, fideicomisos en los que actie la Comisién de Fomento Minero como
fiduciaria. Desde 1993 esa disposicién se encuentra derogada, por lo que el

cementario sdlo queda como caso curioso desde el punto de vista doctrinal.

Aun los proyectos mas remotos registrados en [a historia juridica de nuestro
pals, hablan de que esta actividlad debe ser desempefiada exclusivamente por

instituciones de crédito.

A diferencia de ofros paises como Estados Unidos, Inglaterra, Costa Rica y
Canada, por mencionar algunos, en los que la funcién fiduciaria puede ser
desempenada por personas fisicas y por sociedades ‘civiles o mercantiles sin que
tengan que llenar el requisito de ser instituciones de crédito, en México éste era un
requisito indispensable para poder realizar dicha actividad, hasta el afio de 1993, en

que se senalaron las excepciones ya expuestas lineas arriba.

Con origenes tanto britnicos como norteamericanos, el fideicomiso ha
suscitado en la practica y en la legislacién de los diversos paises que han adoptado
esta figura juridica, la cuestion ya comentada, de si [a actividad fiduciaria puede ser
prestada por cualquier persona o sociedad de derecho privado, o si debe restringirse
a cierta clase de instituciones, y si el Estado debe vigilar y supervisar este tipo

actividades
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16. Fideicomiso Piblico. (Esbozo complementario de nuestro estudio).

a) Definicion.

“El fideicomiso publico es un contrato por medio del cual el Gobierno Federal,
los gobiernos de los estados ¢ los ayuntamientos de los municipios, a través de sus
dependencias centrales o paraestatales, con el caracter de fideicomitentes, transmiten
la titularidad de bienes del dominio publico (previo decreto de desincorporacién), o del
dominio privado de la federacion, estado o municipio, seglin corresponda, o afecta
fondos piblicos, en una institucidn fiduciaria para realizar un fin licito de interés

ptblico™*®

Con relacién a la definicion anterior estimamos pertinente sefialar que, si bien
es cierto que, desde el punto de vista formal, el fideicomiso es una operacién de
crédito que se plasma mediante un contrato que celebran fideicomitente y fiduciario,
en el caso del fideicomiso pdblico la celebracion del contrato es lo que una fase dentro
de un proceso, toda vez que egiste un procedimiento juridico que se inicia con el acto
que da viabilidad al fideicomiso (ley, decreto o acuerdo del Ejecutivo Federal), y
continla con una serie de actos que, entre otras cosas, fija sus objetivos y
caracteristicas, determina las condiciones y términos a que se sujetara la contratacién
correspondiente y regula su constitucion, incremento, modificacidén, organizacion,

funcionamiento y extincién.

El fideicomiso publico es la entidad, unidad econémica u organismo especial
que, sin gozar de personalidad juridica propia, constituye una nueva estructura
administrativa en virtud de la cual el Estado, representado por sus drganos
administrativos en su caracter de fideicomitente y por conducto de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, en la esfera federal, transmite a una institucién de crédito

# ACOSTA Romero, Miguel y ALMAZAN Alaniz, Pablo R. “Tratado Tedrico Practice de Fideicomise™ Primera edicién. Editorial.
Pomua, SA . México, 1997. Pags. 347,
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autorizada para realizar operaciones fiduciarias. en su caracter de fiduciaria plblica, la
titwlaridad de ciertos bienes o derechos destinados a la realizacidn de un fin licito
determinado en favor del fideicomisario, que pueden serfo uno o varios organismos
publicos o privados e, incluso, sectores sociales, sujeténdose a fas modalidades
contenidas en el acto constitutivo y a !as disposiciones legales aplicables en esta

materia.

De la division de scberania que se hace en nugstro pais, resultan tres poderes
supremos cuyas funciones principales son de facil deteccion y que, sumariamente,

consisten en lo siguiente:

1. Aprobar o negar que se realicen situaciones que afecten a toda la poblacion

y crear leyes. (Poder Legislativo)

2. Procurar que las leyes y las drdenes creadas y dictadas por el poder anterior
realmente se cumplan, sea que para ello se tenga que echar manc de elementos
personales, o crear una disposicién normativa erga orines colateral que permita la
mejor y mas facil aplicacién de !a ley principal, denominada reglamento. (Poder

Ejecutivo)

3. Interpretar tanto la ley como los actos de las personas, a fin de determinar si

realmente se cumplié con la primera. (Poder Judicial)

El mas complicado e innominado de los tres poderes es el ejecutivo, que esta
encabezado por e Presidente de la RepuUblica y quien desmembra las formas de
cumplir con las responsabilidades administrativas que le competen, de acuerdo con la
mayor o menor necesidad de control y vigilancia, de flexibilidad y libertad de accién
con que deba contar la persona que directamentie vaya a hacerse cargo de su
cumplimiento, en los siguientes grandes grupos de responsabilidad y libertad

administrativa:
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a) Organizacion centralizada. (Secretarias de Estado)

b} Organizacién descentralizada. Formada por los organismos descentratizados
entes con perscnalidad propia, creados con el fin de cumplir con un propésito u
objetivo social o publico y, en todo caso, creados por una ley ad hoc - y por las
empresas de participacion estatal, tanto mayoritaria como minoritaria - sociedades

mercantiles disefiadas para recibir en su capital o administracion determinada

inversién del Gobierno Federal -.
c) La administracién por via de Fideicomisos Piblicos.

Estos dos tltimos grupos son aglutinados bajo una sola denominacién hecha
por Ja Ley Organica de la Administracién Publica Federal y que se constituye como la
Administracién Plblica Paraestatal. En sentido decreciente, los primeros son aquélios
que necesitan un mayor control y vigilancia, y, por contra, no les son necesarias, en
absoluto, libertad y agilidad de actuacion econémica y social. Por su parte, igualmente
en sentide decreciente, los Gltimos son los que mayor libertad y agilidad de actuacién
necesitan y cuyo control y vigilancia puede ejercerse mediante intervenciones

periédicas.

£n el tltimo caso se ubican los fideicomisos, cuya justificacién socioeconémica
como aparatos paraestatales (es decir, de soporte a la actividad central del Estado) se
materializa cuando ciertas necesidades sociales necesitan un tipo de solucién gue

retina determinada clase de caracteristicas.
b) Caracteristicas:

Por la naturaleza propia del fideicomiso, su ufilizacion es generalimente
aplicable a actividades temporales, faciles de identificar y de aislar de cualquier otro
tipo de relacién administrativa, ya que, por tratarse de un contrato, permite concenirar
la actividad a desarrollar con la especificacién de su objetd en &f texto mismo de la

convencion.
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Por la misma razon, el fideicomiso permite, como ninguna otra figura mercantil,
concentrar e independizar los bienes de que la administracion plblica dispone y

afecta hacia la realizacion de un objetivo que, como dijimos, es temporal.

Por el carécter de patrimonio auténomo sujeto a reglas diferentes que adquiere
la masa de bienes fideicomitidos, los fines de los fideicomisos pdblicos son,
principalmente, de financiamiento y, en algunos casos, de asesoria respecto de la

aplicacién que debera darse a tal financiamiento.

De acuerdo con la realidad que presentan los fideicomises publicos en nuestro
pals, generalmente los destinatarios del fideicomiso (fideicomisarios), pueden
comprenderse en cuatro grandes grupos, a saber: agentes econémicos alienados del
desarrollc econémico del pais; regiones geograficas con deficiente desarrollo
econdmico {en estos dos casos la-inversion estd predeterminada a su inviabilidad de
recuperacién economica; es decir, es un subsidio); sectores y regiones econémicas
precisas; y agentes econdémicos igualmente precisos (en estos dos casos, tanto los
sectores como los agentes, presentan perspectivas de desenvolvimiento claras, pero

sin los medios necesarios para hacerlo autGnomamente).

Finalmente, por la estructura del fideicomiso, la responsabilidad del
cumplimientc del objetive que tuve la administracion publica al crearlo es

exclusivamente de [a fiduciaria y no del sector central.

De lo anterior puede colegirse que los fideicomisos publicos son fideicomisos
como cualquier otro de los emanados del derecho privado, pero que por sus
caracteristicas ya institucionalizadas permiten al ejecutivo una solucidén éptima para
necesidades socioecondmicas que por razones diversas no puede atacar ni
- directamente, ni con un organismo descentralizado o una empresa de participacion

estatal.
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Ahora bien, en el caso del fideicomiso publico establecido sobre empresas, la
calidad de empresario la tendra la institucion que actie como fiduciaria vy los fines que

perseguira seran, necesariamente, de interés ptblico.

Cabe recordar, como mencionabamos anteriormente, que fos términos
fideicomiso pablico y empresa pdblica, no son sinénimos, pues atin cuando a través
de aquél se puede accionar y organizar ésta, los fines que pueden asignarse a los
fideicomisos publicos son, en extremo, variados, con la Gnica limitacién de que sean

licitos, posibles y de interés puiblico.
c} Elementos.

Fideicomitente: Puede ser, evidentemente, el Gobierno Federal, los gobiernos
de las entidades federativas, los ayuntamientos de los municipios y los crganismos

paraestatales.

Fiduciario; A partir de las multicitadas reformas de 1990, solo podran ser
fiduciarias las instituciones de crédito, de banca muitiple o de banca de desarrollo, con

la salvedad de las casas de bolsa y las sociedades de seguros y fianzas.
d) Diferencias entre las figuras de los fideicomisos piiblicos y privados.

El fideicomiso de la Administracion Plblica tiene caracteristicas sui generis en
relacién con los demas tipos de fideicomisos; por ello, 1a aplicacion de las normas que

lo rigen escapa del ambito de la legislacion puramente mercantil.

En el fideicomiso de la Administracion Publica, el Gobierno Federal o una
entidad con personalidad juridica propia que acta como fideicomitente, transmite la
titularidad de ciertos bienes y derechos a una institucion de crédito, como fiduciaria,
quien se obliga a disponer de los bienes y a ejercitar los derechos para la realizacion

de los fines establecidos para el beneficio del fideicomisaric. En torno del fideicomiso
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existe una legistacion de caracter mercantil, que siendo de aplicacion general, rige
para todos los fideicomisos: y en lo relativo a los fideicomisos integrados a la
Administracion Publica Paraestatal existe una legistacion especifica, de caracter
administrativo acorde con la finalidag de interés pablico que los mismos deben

cumplir.

La legislacién administrativa fija caracteristicas sui generis al fideicomiso
piblico. Esta figura, al ser utilizada por el Estado para el logro de sus fines, adquiere
marcadas diferencias con el fideicomiso privado, entre las que destacan las

siguientes:

a) Es lalegislacién de cardcter administrativo a que faculta al ejecutivo para
crear, incrementar, modificar o extinguir fideicomisos, adn cuando los principios
fundamentales de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y de la

legislacion bancaria también le sean aplicables.

La iniciativa de incremento, modificacion o disolucién puede provenir de

diferentes fuentes:
1. Presidencia de la Republica.

2. Coordinadora del Sector correspondiente, (por si o a peticion de la institucion

de crédito que funja como fiduciaria).

3. La Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, (a propuesia o previa opinién

de la Coordinadora de Sector correspondiente).

b) La Secretaria de Hacienda y Crédito Publicoe siempre sera titular de uno de
los elementos personales de esta figura, que es el fideicomitente. Esta situacion no
podra variar en tanto sea el Gobiemo Federal quien constituya el fideicomiso,

tratandose de la Administracién Pablica Centralizada.
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c) El patrimonio fideicomitido se forma con bienes o derechos del Estado, por 1o

que los fideicomisos que nos ocupan sélo podrén consiituirse con base en un interes

publico.

d) ElI Gobierno Federal conserva una afribucion significativa schre los
fideicomisos de la Administracion Pdblica, pues realiza sobre ellos la supervision

administrativa.

e} De conformidad con la Ley Orgéanica de la Administracién Publica Federal fos
fideicomisos son entidades de la Administracion Publica Paraestatal y, ademas,

auxiliares del Ejecutivo de la Federacion.

f) La existencia de un fideicomiso pablico se origina por una disposicion
expedida por el Presidente de la Reptiblica o el Congreso de la Unién, que faculta a la

Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico a celebrar el contrato respectivo.

e) Conclusiones.

a) Como negocio fiduciario implica las relaciones juridicas que se dan en el

fideicomiso en general, pero matizadas por los factores siguientes:

En la esfera federal el fideicomitente lo sera siempre el Ejecutivo Federal, por

conducte de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.

Los fines que perseguird el fideicomiso ptblico serdn siempre de interés

piblico.

b) Como contrato es aqué! que celebran el Ejecutivo Federal por conducto de a
Secretaria de Hacienda y Cradito Puablico, organismos descentralizados o las
empresas de paricipacidn estatal, mayoritaria o minoritaria, con una institucion
fiduciaria, a efecto de transmitirle la titularidad de ciertos bienes o derechos, con la
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encomienda de realizar fines de interés plblico en beneficio del fideicomisario.

¢) Como entidad paraestatal, es una estructura administrativa, sin personalidad
juridica, utilizada por el Estado como instrumento de polftica econdmica y soclal,

integrada dentro de instituciones de crédito autorizadas que actian como fiduciarias,

d) Como empresa, es una unidad juridico-econgémica constituida total ©
parcialmente con bienes de la Federacion o fondos pubiicos, orientada a la produccion
de bienes o a la prestacion de servicios de interés plblico, cuya organizacién y
funcicnamiento se encemienda a una institfucién fiduciaria, con sujecion al contral y

vigitancia de la Administracién Publica Federal.

142



CAPITULO IV



CAPITULO CUARTO
OPERACION DEL FIDEICOMISO DENTRO DEL CONTRATO DE APERTURA DE
CREDITO EN CUENTA CORRIENTE

1. Entorno bancario def motivo contractual.

Este capitulo pretende introducimos en el entorne bancario de la operacion del
fideicomiso dentro del contrato de aperiura de crédito en cuenta corriente, con objeto
de identificar el contexto general en donde convergen factores econdmicos, legales y
financieros que pueden echar mano del esquema propuesto en la presente

investigacion de tesis.

El entorno bancario al que nos referimos definitivamente se desarrolla entre
instituciones de crédito y empresas del sector privado, ya que es funcién cotidiana de
estas altimas colocar entre quien lo demanda el dinero de los ahorradores en forma
de crédito, como per ejemplo, grandes consorcios de empresarios, comerciantes e
industriales, razén por la cual comenzaremos fa exposicion de este Ultimo capitulo con

el concepto y analisis de empresa.

1.1. La Empresa.

La empresa es un concepto de caracter intrinsecamente econdmico y en
rededor del cual giran una serie de problemas de otra indole como los sociales,

laborales, juridicos, tecnolégicos, etc.

La empresa puede definirse como una forma de produccién por medio de la
cual, en el seno de un mismo patrimonio, se combinan los precios de los factores de
la produccién, aportados por sujetos distintos al propietario o propietarios de la
empresa, con miras a colocar un producto en el mercado, ya sea bien o servicio y

obtener una renta monetaria igual a la diferencia entre dos series de precios.
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También puede definirse como la unidad econdmico-social en {a que el capital,
el trabajo v la direcciébn se coordinan para lograr una produccién que responda a los
requerimientos del medio humano en el que la propia empresa act(a.

1.2 Elementos o recursos que integran una empresa:
A. Recursos matenales.

a) Ante todo iniegran [a empresa sus edificios, las instalaciones que en éstos
se realizan para adaptarlo a su labor productiva, la maquinaria que tiene por objeto
multiplicar la capacidad productiva del trabajo humano y los equipos; o sea, todos
aguellos instrumentos o herramientas que complementan y aplican mas a detalle la

accitn de la maquinaria.

b) Las materias primas, que han de salir transformadas en los productos asi
como las materias auxiliares que, aunque no forman parte del bien finalizado, resultan
necesarias para la produccion del mismo (combustibles, lubricantes, abrasivos, etc.); y

los productos terminados.

¢) El dinero. Toda empresa necesita cierto efectivo, pero ademas la empresa
posee, como representacion del valor de todos los bienes, un capital, constituido por

valores, acciones, obligaciones, etc.
B. Recursos humanos.

Es el elemento eminentemente activo en la empresa y, desde luego, el de

maxima dignidad.

Existen ante todo obreros, aquellos cuyo trabajo es predominantemente
manual; suelen clasificarse en calificados y no calificados, segin ¢ no requieran tener

conocimientos especiales antes de ingresar a su puesto.
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Existen ademdas los supervisores, cuya mision fundamental es vigilar el

cumplimiento exacto de los planes y 6rdenes sefialado por los directivos de la

empresa.

Los técnicos, o sea, las personas que con base en un conjunto de reglas o
principios buscan crear puevos disefios de productos, sistemas administrativos,
métodos, controles, etc., forman una parte importante de los miembros que integran &

una empresa.

Asi también los altos ejecutivos se suman al personal de la empresa y es en

ellos en quienes predomina la funcién administrativa sobre la técnica.

De entre ellos destacan los directares, cuya funcion basica es la de fijar los
grandes objetivos y politicas, aprobar los planes mas generales y revisar los

resultados finales que una determinada empresa desea alcanzar.
C. Sistemas.

Son los bienes inmateriales de la empresa:

Existen sistemas de produccion, tales como formulas, patentes, métodos, etc.;
sistemas de ventas, como el autoservicio, la venta a domicilic o a crédito, etc.;
sistemas de finanzas, como por ejemplo, las distintas combinaciones de capital propio

y prestado, efc.

Existen, ademas, sistemas de organizacion y administracion, consistentes en la
forma como debe estar estructurada la empresa: es decir su separacion de funciones,

su niimero de niveles jerarquicos, el grado de centralizacién o descentralizacién, etc.
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1.3 Clasificacién de las empresas.
El avance tecnoldgico y econdmico ha originado la existencia de una gran
diversidad de empresas, por lo que resulta, pues, imprescindible analizar las

diferentes clases de empresas existentes en nuesiro medio.

A continuacion se presentan algunos de los criterios de clasificacion de la

empresa mas difundidos:
a) Por su actividad o giro:

Las empresas pueden clasificarse, de acuerdo con la actividad que desarrollen

en:

1.- Industriales. La actividad primordial de este tipo de empresas es la

produccién de bienes mediante la transformacion y/o extraccion de materias primas.

2.- Comerciales. Son intermediarias entre productor y consumidor; su funcion

primordial es la compra-venta de productos terminados.

3.. De Servicio. Como su denominacién lo indica, son aquellas que brindan un

servicio a la comunidad y pueden o no tener fines lucrativos.
b) Por el origen del capital:

Dependiendo del origen de las aportaciones de su capital y del caracter de

aquellos a quienes van dirigidas sus aclividades, las empresas pueden clasificarse en:

1.Poblicas. En este tipo de empresas el capital pertenece al Estado v,
generalmente, su finalidad es satisfacer necesidades de caracter social.
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2. Privadas. Lo son cuando el capital es propiedad de inversienistas

privados v )a finalidad es eminentemente lucrativa.

A su vez, pueden ser nacionales, cuando los inversionhistas son nacionales y
extranjeros, y transnacionales, cuando el capital es preponderantemente de origen

extranjero y las utilidades se reinvierten en los paises de origen.
¢) Por la magnitud de la empresa:

Uno de los criterios mas utilizados para la clasificacion de la empresa es éste,

en el que, de acuerdo con el tamario de la empresa se establece que puede ser:

Micro empresa. Es considerada como empresa familiar o artesanal, y se trata
de aquélla clase en la que el duefio es ayudado por unas cuantas perscnas, las que
directamente controla sin jefes infermedios, siendo en muchas ocasiones familiares
suyos. El ndmero de estas personas, ordinariamente, no pasara de 4 o 5, pero, para
adoptar un criterio conexo con nuestra legistacidn laboral podria extenderse hasta
menos de 20, ya que éste es el niimero minimo de personas que permite la formacion

de un sindicato.

Mini empresa. También Illamada pequefa empresa, es aquélla que
ordinariamente tiene un ndmero aproximado de 40 a 50 trabajadores, lo cual implica
establecer por lo menos un nivel de jefes intermedios, de tal manera que la érdenes
deban normalmente pasar a través de dichos niveles. Los limites extremos en cuanto

a numero de trabajadores podrian fijarse entre los 20 y un maximo de 80.

Mediana empresa. Es aquélla ubicada entre los margenes de 80 a 500
trabajadores y se encuentra en una situacidn intermedia. ya que combinha los
problemas de los dos extremos observados en las anteriores con mucha frecuencia.
Tiene de 6 a 10 funciones claramente distintas y de suyo no intercambiables; y una

cantidad de 3 a 5 niveles jerarquicos.
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Gran empresa Es aquélla que puede tener un numere de 1000 trabajadores o
mas El namero de funciones que realizan los distintos grupos de personas
especializadas es muy diverso, de tal manera que puede considerarse que en la
empresa existen muy numerosas funcicnes en las gue no puede intercambiarse el
personal porque estaria incapacitado para realizar las labores de los otros. En esta

categoria de empresa existen seis 0 mas niveles jerarquicos.
d} Por el criterio de constitucién legal:

De acuerdo con el régimen juridico en que se constituya la empresa, ésta
puede ser: Sociedad de Responsabilidad Limitada, Scciedad Cooperativa, Sociedad
en Comandita Simple, Sociedad en Comandita por Acciones Sociedad en Nombre

Colectivo, y Sociedad Andnima.
1.4 Actividades econdmicas de la empresa.

Entre las actividades econdmicas mas importantes de la empresa tenemos las

siguientes:

1. Actividad financiera, encaminada a asegurar permanentemente a la
empresa los recursos monetarios gue le son indispensables para su buen

desarroilo.

2. Teneduria de libros, que es la contabilidad clasica en donde se realiza el
analisis, registro material y compendio de las operaciones comerciales de

una empresa.

3. Presentacion e interpretacion de los datos financieros partiendo de los
resultados que aparecen en los libros de contabilidad independientemente

de ia preparacion de estados e informes que reflejen la marcha econdmica

dei conjunto
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. Revision y censura de cuentas internas, como una de las actividades de!

control; o externa, comprobando los libros y métodos contables con el fin de

cerciorarse de la exactitud de los trabajos e informes financieros.

. Control presupuestario, que consiste en estimar con anticipacion un

presupuesto para el conjunto de las actividades de una empresa. Se
comparan los ingresos y los gastos reales con los que fueron evaiuados o
calculados en el presupuesto y se sefialan las causas de las diferencias que

se produjeran.

Contabilidad de costo, cuya funcidn es la de determinar fo que cuestan las
distintas actividades de la empresa y en particular los gastos de produccion

y distribucién.

Tributacién, que atiende a las disposiciones sobre impuestos, exenciones,
previsiones y seguros sociales. En este ramo se preparan las declaraciones
de contribuciones que pudiesen surgir y las que se encuentran previamente
preparadas dentro del amplio campo de [a politica fiscal de la empresa.

1.5 Algunas caracteristicas del concepto de empresa como lo entendemos

[ on nuestro pais.

\ Una caracteristica de la empresa es la localizacion de diferentes fases del

‘ proceso productivo y quienes la llevan a cabo; es decir, el establecimiento de alianzas

y el posicionamiento en una condicién estable y duradera dentro de una red de
empresas, en las que la conflanza y el beneficio mutuo son determinantes.

Independencia: Cuando la empresa hace su vida juridica, econdmica y

praductiva de manera independiente sin estar sometida a ningun grupo ni ser filial de

algun controlador empresarial.
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Autonomia: Una empresa es auténoma cuando el poder de gestién recae sobre
sus propios accionistas, cuante mas predomine su activo sobre su pasivo y se logre
que su capital quede constituido por su propia actividad; es decir, en la medida en que

mejor autofinanciada esté.

Autofinanciamiento: Cuando la empresa produce por sus propios medios los
recursos financieros que posteriormente invertira en elementos que conformaran sus

activos.

Las necesidades financieras de la empresa son encaradas, en la inmensa
mayoria de los casos, no solamente a base del capital desembolsado por los

accionistas o propietarios sino recurriendo a créditos de terceros.

El problema del crédito estd no solamente en su concesion, sino también en

lograr la maxima rentabilidad en su utilizacién,

El crédito, bien sea obtenido directamente de los bancos, de los proveedores o
de los clientes, supone una forma de actuar con capitales muy superiores a los
iniciaimente invertidos, pudiendo ser este crédito mas o menos oneroso, debiendo
ponderar, en cualquiera de los casos, las posibilidades que tenemos para llegar at

verdadero fin: La rentabilidad.

Los bancos son uno de los pilares esenciales de la economia y, por lo tanto, de

la empresa; es por ello que ofrecen al pablico los siguientes servicios:

- Brindar un medio seguro para el depdsito de foﬁdos.

- Transferir estos fondos con facilidad dentro del pais.

- Suministrar cheques, talones o certificados por todos reconocidos, que
pueden servir de elementos de crédito. '

- Conceder créditos comerciales, incluso a largo plazo.

- Generar agentes negociadores de pape! comercial.
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1.6 La combinacién de empresas.

Una teoria que se ha desarroliado en este capitulo es que el entorno bancario
al que se refiere el presente punto se ha dado a partir de la combinacién de empresas
que comienza a surgir a finales del siglo XIV, mismo que ha venido creciendo en
importancia en practicamente todos los paises y en todos los regimenes econdmicos
con libre mercado que son sustentados por las mas varladas tecrias econdmicas en la

actualidad.

Dicha combinacién consiste en la unién o congentracion de dos o mas
empresas bajo una direccién comun, con la finalidad de cumpliir de la mejor manera
posible el objetivo para el que fueron creadas, en formas que pueden ir desde una
fusion o una adquisicion, ya sea total o con participacién en el capital contable de otra
compaftia, hasta un simple acuerdo contractual sobre alguna cuestion inherente al

cbjeto social para el cual haya sido constituida.

Las causas principales en la combinacién de empresas para llegar a configurar

una empresa triple “A” son el crecimiento y la expansién.

La expansion de las empresas persigue la méxima utilidad posible, ya que si
ésta es escasa en relacién con la inversion, o bien, es inexistente, provocara por efio
la restriccion en los flujos del crédito y el consecuente deteriora en el acopio de
capital, toda vez que estarlamos ante el escenario de una empresa inocua o estéril en
cuanto a su generacion de utilidades. En cambio, si hay utilidades, ademas de atraer
capitales, se podria reinvertir una porcién que lograria con ello el crecimiento

proyectado por dicha empresa.

Hay otras causas tales como el crecimiento de la demanda, los cambios
techologicos, los descubrimientos e innovaciones y la busqueda por obtener una

mejor posicién en el mercado.
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La expansién de las empresas puede traer un crecimiento interne, comoe el
aumento de las operaciones de las mismas, provocado por el aumento de la demanda
de los bienes o servicios de la empresa, por el establecimiento de nuevas lineas de
productos o de nuevas areas geograficas de venta, entre otras. E! financiamiento de
dicha expansién puede provenir de las utilidades del negocio, o bien, de la obtencion

de créditos bancarios en cuenta corriente.

El entorno bancario del motive contractual al que se refiere este punto puede
ser considerado desde diferentes puntos de vista, entre los que destacan el

econdmico, el legal, el financiero y el de control.
Desde el punto de vista econémico las combinaciones se clasifican en:

Verticales: Cuando las empresas confiuyen en diferentes partes dél proceso
productivo, pudiendc ir desde a obtencién y primera modificacion de la materia prima

hasta la distribucion de la misma en sus areas de oportunidad.

Horizontales: Las empresas se ublcan en una misma etapa del proceso

productivo.

En conglomerado: Las empresas unidas tienen muy poco en comdn en cuanto

a la produccion a al mercado.

Desde el punto de vista legal las combinaciones de empresas triple “A” se
realizan a fravés de una adquisicién, como es el caso de la compra, la fusion o la

absorcién.

Desde el punto de vista financiero, se refiere a la forma de financiamienta por la

que se lleva a cabo la combinacion de empresas.
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Entre [os méfodos de pago se encuentran: La transferencia de efectivo y otros
activos; la emisién de acciones comunes, preferentes y/o obligaciones, asi como Ia

obtencion de créditos bancarios, entre otros.

También, es impoertante hacer notar que entre las finalidades perseguidas por
las empresas triple “A”, podemos encontrar un marco referencial de mayor amplitud a
la sola intencion de maximizar sus utilidades como antiguamenie se pretendia, sinc
que ahora el crecimiento diversificado se yergue como el anhelo que con mayor
animosidad pretenden alcanzar los accionistas de una gran empresa, por [0 cual se
hace necesario recurrir a grandes fuentes de financiamiento externas como pueden
ser los créditos bancarios a mediano y largo plazos, por mencionar aquéllos que se
ubican dentro del ambito de aplicacién de nuestro estudio recepcional.

En este supuesto las empresas triple "A” enfrentan las siguientes desventajas:

1. El flujo de efectivo que se genera para los socios (dividendos} resulta

incierto en cada ejercicio contable transcurrido.

2. E! monto de los dividendos depende de las estrategias financieras vy fiscales

que se adaplen en la empresa.

3. En caso de que los sacios decidan liguidar en forma anticipada estos
financiamientos, por asi convenir a sus proyeclos de expansion, en la
actualidad se encuentran con el problema de la obligacién que tiene de
pagar a las instituciones de crédifo un porcentaje de penalizaciéon sobre el
crédito oforgade por el pago anticipado. Estc hace poco atractiva esta
alternativa feniendo que renunciar en muchas ocasiones a la expansion
deseada, en detrimento de [a generacion natural de riqgueza que este hecho

implica.
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2. El contrato de fideicomiso entendido como una contraprestacion a

cargo del banco y a favor del acreditado.

£] contrato de fideicomiso propuesto como una contraprestacion a cargo del
banco y a favor del acreditado, se conceptualiza como la creacién de un nuevo
producto bancario, mas dindmico y més atractivo para el cliente y que debe
considerarse como el instrumento juridico que expresa la voluntad de dos o mas

personas para crear, transmitir, reconacer, declarar, medificar o extinguir, derechos y

obligaciones.

Ahora bien, dentro de las distintas especies de actos juridicos nuestro Cédigo
Civil, en sus articulos 1782 y 1793, define al convenio como el acuerdo de dos o mas
personas para crear, fransmitir, modificar o extinguir obligaciones y afiade que los
convenios que producen o transmiten obligaciones o derechos toman el nombre de

contratos.

Cabe hacer el comentario de que la distincion formal establecida en nuestro
Cédigo Civil entre convenio y contrato, resuita un tanto superflua en la vida diaria,
pues al no tener sancidn, fa equivocacién de su uso, se aprecia que se utilizan en el

trafico juridico indistintamente.

Por otra parte el objetivo de este punto es dejar asentada la propuesta de
establecer un contrato que contemple un fideicomiso que podra ser celebrado por
personas fisicas o morales a las que la institucion bancaria haya otorgado aigun
crédito para que opere como un patrimonio de afectacién exclusivamente dirigido para

la realizacion de pagos adelantados.

Sin embargo, esta propuesta se desarrollara en el punto cuatro de este
capitulo, con toda precisidn, sin menoscabo de la exposicion que se hara de la utitidad

préctica de esta figura.
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3. Naturateza contractual: contratos de adhesion.

El conirato de adhesion se encuentra definido en el articulo B5 de la Ley
Federal de Proteccion at Consumidor como el documento elaborado unilateralmente
por el proveedor para establecer en formatos uniformes los términos y condiciones
aplicables a la adquisicién de un producto o a la prestacién de un servicio, ain cuando

dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato.

Todo contrato de adhesién celebrado en territorio nacional, para su validez,
debera estar escrito en idioma espanol y sus caracteres tendran que ser legibles a

simple vista.

En la mayoria de los casos €! contrato de adhesion tiene alguna de las

siguientes caracteristicas:

La oferta de contratar se hace normalmente d una colectividad.

Esta redactado por una de las partes.

Su reglamentacibn, en la mayoria de los casos, es compleja.

La situacion del que ofrece contratar normalmente es la mas poderosa.

Las clausuias no se discuten; se aceptan o no.

LR

Con frecuencia encubre un servicio privado de utilidad publica.

Por su parte, el articulo 90 de dicha ley establece que no seran validas y se
tendran por no puestas cierto tipo de clausulas en los confratos de adhesidn ni se
inscribirdn en el registro ante la Procuraduria Federal del Consumidor siempre que se

trate de aquéllas que:

T |. Permitan al proveedor modificar unilateralmente el contenido del contrato o
‘ sustraerse unilateralmente de sus obligaciones.
Il. Liberen al proveedor de su responsabilidad civil, excepto cuando el
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consumidor incumpla el contrato.

{l[l. Trasladen al consumidor 0 a un tercero que no sea pare del conirato la
responsabilidad civil del proveedor.

V. Prevengan términos de prescripcion inferiores a los legales.

V. Prescriban el cumplimiento de ciertas formalidades para la procedencia de
las acciones que se promuevan contra el proveedor; y

V!. Obliguen a renunciar a la proteccion de la ley o fo sometan a la competencia

de tribunales extranjeros.

Como el contrate al que hacemoas referencia en este trabajo recepcional seria
elaborado unilateralmente por las instituciones de crédito sin margen de negociacion
del clausulado correlativo para las empresas triple “"A” que se acojan a sus beneficios,
hemos resuelto proponer un formato que, a guisa de contrato de adhesion, al menos
por cuanto hace a su formulacion primigenia —independientemente de permitirte
ciertas concesiones al cliente en cuanto a intereses y plazos-, puede ser asumido
como ejemplo normativo para brindar el beneficio que en este trabajo se repone a las

empresas referidas anteriormente.

El modelo a seguir es e} que se exhibe en &f siguiente numeral.

156



4. Forma.

CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO EN CUENTA CORRIENTE
CON CLAUSULA DE APERTURA DE FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE
EFECTIVO PARA CASOS DE PAGC ANTICIPADO.

Contrato de apertura de crédito en cuenta corriente que celebran por una parte
(la institucién de crédito) representada por los sefiores ¥ a quienes en
lo sucesivo se les denominara “EL BANCO?”; y por otfra parte a quien en
lo sucesivo se le denominara ‘LA PARTE ACREDITADA", representada por

, al tenor de las siguientes declaraciones y clausulas.

DECLARACIONES

I. Manifiesta “LA PARTE ACREDITADA™

a) (Relacionar la escritura constitutiva de fa empresa acreditada)

b) (Relacionar !a escritura en la que consten poderes suficientes de los
representantes de la empresa)

1. Manifiesta "EL BANCO™

CLAUSULAS

PRIMERA.- En este acto “EL BANCO” abre a “LA PARTE ACREDITADA", una
linea de crédito en Cuenta Corriente, hasta por la cantidad de § , CUyOo

destino es
El importe del presente crédito se abonara a la cuenta de chegues ntimero

, en los casos en que esta cuenta carezca de foridos suficientes para cubrir

los cheques expedidos contra la misma por “LA PARTE ACREDITADA”".
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Las disposiciones de "LA PARTE ACREDITADA” no podran exceder del limite

del crédito sefalado en esta clausula.

Dentro detl limite det crédito sefalado, no se encuentran incluidos los intereses,
comisiones, gastos ni otras sumas que deba pagar “LA PARTE ACREDITADA" a “EL

BANCO".

SEGUNDA.- “LA PARTE ACREDITADA" dispondrd de la linea de crédito
establecida en la clausula que antecede, sujeta a las posibilidades de "EL BANCO",
mediante la expedicién de cheques a cargo de la mencionada cuenta cuando en la

misma no existan fondos suficientes para cubririos.

TERCERA.- “LA PARTE ACREDITADA" y “EL BANCO" convienen en que la
duracién del presente contratoc serd de , contados a partir de la fecha de la
firma del presente contrato y al término de la duracidén “LA PARTE ACREDITADA”

pagar4d a “EL BANCQ" el saldo que aparezca a su cargo, el cual se considerara como

{fquido y exigible de inmediato.

CUARTA.- Mientras el contralo se encuentre en vigor, “LA PARTE
ACREDITADA" queda facultada para efectuar remesas en reembolso parcial o total de
las disposiciones que hubiere hecho y podra disponer nuevamente, en la forma
pactada en la clausula segunda que antecede, del limite del crédito que resulte a su
favor, sin que en ningln momento sus disposiciones puedan exceder de! limite del

crédito establecido en la clausula primera.

Para todos los efectos de este contrato se conviene en que las remesas
efectuadas en efectivo se abonaran en firme a la cuenta desde el dia en que sean
recibidas por “EL BANCO”. Las remesas que sean realizadas en efectos o en titulos
de crédito se abonaran en firne a la cuenta hasta que “EL BANCO” hubiere recibido
su importe y siempre se entenderan recibidas salvo buen cobro. En caso de que las
referidas remesas originen que el saldo de la Cuenta Corriente se convierta en
acreedor, dicho saldo no causara intereses a favor de “LA PARTE ACREDITADA".
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QUINTA.- “EL BANCO", en los términos del Articulo 294 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, se reserva el derecho de restringir el importe del
crédito o el plazo de disposicion a que tiene derecho “LA PARTE ACREDITADA", o
ambos a la vez, o de denunciar en cualquier tiempo el presente contrato, mediante
simple aviso dado por escrito a “LA PARTE ACREDITADA", en cuyo caso se
extinguira el crédito en fa parte no dispuesta por “LA PARTE ACREDITADA". En el

supuesto de denuncia el crédito sera exigible de inmediato.

SEXTA.- En caso de terminacién de este contrato por vencimiento def plazo o
por denungcia, las cantidades que “EL BANCO"” perciba de “t A PARTE ACREDITADA”,
o por su cuenta, seran aplicadas definitivamente al pago total o parciai del saldo que
resulte a cargo de “LA PARTE ACREDITADA” en la Cuenta Corriente. Si el limite del
crédito fuera restringido, las cantidades que “EL BANCO” perciba de "LA PARTE
ACREDITADA”, o por su cuenta, seran aplicadas igualmente, en el pago‘del crédito
que resulte a cargo de "LA PARTE ACREDITADA”, hasta dejarlo reducido al limite

que se hubiere sefalado.

Para los efectos de esta clausula, en caso de no existir fondos suficientes en la
cuenta o de que ésta se encontrare cancelada, "LA PARTE ACREDITADA" se obliga
a pagar las sumas que adeude a “EL BANCO" en las oficinas de éste en dias y horas

habiles.

SEPTIMA.- “LA PARTE ACREDITADA” autoriza expresamente a "EL BANCO"

a que cargue a los saldos de su cuenta de cheques . Queda

entendido que de las sumas gue existan en la cuenta de cheques “EL BANCO" podra
cargar y aplicar sus importes de la siguiente manera: 1.- A pagar los intereses
causados con metivo de las disposiciones a la tasa pactada en la cldusula octava; 2.~

A pagar las amortizaciones del principal insoluto.

OCTAVA.- “LA PARTE ACREDITADA" se obliga a pagar a "EL BANCO" a partir
de Ia fecha de cada disposicion del crédito a que se refiere el presente contrato y por
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los dias efectivamente ftranscurridos, intereses sobre saldcs insolutos que se
calculardn aplicando la Tasa de Referencia que en seguida se indica vy a la que se
adiciona "EL MARGEN" consistente en el ____% de dicha tasa, en el entendido de que
dicho "MARGEN" en ninglin caso podra ser mayor de puntos, ni menecr de

puntos.

Para los efectos de la presente clausula se entendera por Tasa de Referencia,
la tasa de interés que se ufilizard para determinar y calcular los intereses
comrespondientes. Para los mismos efectos, se entendera por “EL MARGEN" el

porcentaje que se adicione a la Tasa de Referencia.

La Tasa de Referencia que se utilizara para la determinacion y célculo de la
tasa de interés de este contrato es la Tasa de Interés interbancaria de Equilibrio (THE)
a plazo de 28 dias, que se publique en el Diario Oficial de la Federacién.

NOVENA.- Si “LA PARTE ACREDITADA” incumpliera con cualesquiera de las
obligaciones a su cargo contenidas en este contratc “EL BANCO" podra dar por
vencido anticipadamente cualquiera de los plazos y exigir inmediatamente a “LA
PARTE ACREDITADA” el pago del saldo que resulte a su cargo, que en ese caso se

considerara exigible a la vista.

DECIMA.- El presente contrato, junto con el estado de cuenta cerfificado por el
contador de “EL BANCO™ traeran aparejada ejecucién, sin que sea necesario el
reconocimiento judicial por parte de "LA PARTE ACREDITADA" o cualquier otro
requisito en los t&rminos del Articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito.

DECIMA PRIMERA.- Las partes sefialan como domicilios para efectos del

presente contrato, los siguientes:
£l de “LA PARTE ACREDITADA™
El de “EL BANCO™:
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DECIMA SEGUNDA.- Para el conocimiento de cualquier controversia que
llegare a suscitarse con motivo de la interpretacién o ejecucion de este contrato, las
parles renuncian a cualquier jurisdiccion que pudiera corresponderies por razén

territorial y se someten expresamente y en forma indistinta a las leyes y tribunales de

DECIMA TERCERA.- “El BANCO" establece como una opcién adicional al

clausulado de! presente contrato la siguiente:

Si “LA PARTE ACREDITADA" quisiera liquidar en forma anticipada el saldo de
Ja linea de crédito que "El BANGCO” le otorgd conforme a lo establecido en la clausula

primera del presente contrato se estara a lo siguiente:

1. No existira pena convencional siempre y cuando la liquidacion del saldo se
efectile en una sola exhibicidn antes del plazo sefialado en la clausula

tercera.

2. Para los efectos de ésta clausula “LA PARTE ACREDITADA® estara de
acuerdo en establecer un fideicomiso de administracion de efectivo cuyo
nico fin seréa el de liquidar el monto del crédito en cuenta corriente, mismo
que se constituird con el pago anticipado que represente el saldo remanente
de “LA PARTE ACREDITADA” a la fecha en que se quisiera ejercer esta
opcion y en el cual no podra tener ninguna ingerencia.

3. La administracién del fideicomiso de administracién de efectivo estara a
cargo de “El BANCO" y los rendimientos que praduzca dicho fidelcomiso
seran a favor de “El BANCO” para cubrir los gastos y costes de

administracion del manejo del mismo.
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. “El BANCO" se compromete a no considerar juridicamente el pagoe como tal
por cuanto respecta a lo establecido en la cldusula octava, considerando
que el crédito debe de proseguir su marcha hacia su baja del sistema

contable del banco.

. Llegada la fecha real del pago confoerme a la cldusula sexta, “El BANCO"
tomara del fideicomiso de administracion de efectivo los montos necesarios
para realizar la amortizacién correspondiente al crédito de "LA PARTE
ACREDITADA".

. “EL BANCO" se compromete a liberar de todo gravamen las garantias que
‘LA PARTE ACREDITADA" haya ofrecido en el momento en que quede
constituido el fideicomiso de administracién de efectivo.

. “El BANCO" se obliga a no invertir el efective en titulos o valores de alto
riesgo, sino Unicamente en aquellos de los denominados instrumentos de

deuda, para con ello evitar riesgos en la inversion.

. “EL BANCO" acreditante podra ser fiduciario y fideicomisario, siempre y
cuando las partes se apeguen a la hipétesis normativa establecida en el
Gitimo parrafo de! Articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito que a la letra reza: “Es nulo el fideicomiso que se constituye en
favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente y en las demas
disposiciones legales aplicables. La institucion fiduciaria podra ser
fideicomisaria en los fideicomisos en que al constituirse, se transmita la
propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan por fin servir como
instrumento de pago de obligaciones, en el caso de créditos otorgados por
la propia institucibn para la realizacién de actividades empresariales. En
este supuesto, las partes deberan designar de comin acuerdo a una
institucion fiduciaria substituta para el caso de que surgiere un conflicto de

interés entre las mismas”.
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Dado en alos dias del mes de de19__.

Asi lo aceptaron y hacen efectivo con la impresién de sus firmas quienes

validamente han intervenido en la formalizacién del presente instrumento.

POR “EL BANCO" POR "LA PARTE ACREDITADA”
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5. Acciones procesales a cargo de las partes para el caso de controversia,

El procedimiento mercantil preferente a todos es el que fibremente convengan
las partes, con las limitaciones sefialadas en la ley, pudiendo ser un procedimiento

convencional ante tribunales o un procedimiento arbitral.

E! proceso jurisdiccional y el arbitraje tienen como caracteristica comin el ser
soluciones heterocompositivas del litigio, es decir, soluciones provenientes de un
tercero ajeno a la relacion sustancial. Pero mientras que la obligatoriedad de la
solucién que implica el proceso jurisdiccional deriva de la ley y de la autoridad misma
del Estado, la obligatoriedad del arbitraje sélo puede tener como fundamento el

acuerdo de las partes de someter determinado litigio a la solucién arbitral.

6.1 Proceso Jurisdiccional.

Los juicios mercantiles son ordinarios, ejecutivos o especiales.

El procedimiento ejecutivo tiene lugar cuando la demanda se funda en un
documento que traiga aparejada ejecucion, como es el caso de las facturas, cuentas
corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio firmados y reconocidos
judicialmente por el deudor.

Titulos ejecutivas mercantiles:

A. Documentos puablicos 1. Sentencias fimes.

2. Instrumentos publicos.
3. Documentos privados y contratos de comercio.
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B. Documentos privados 1. Laudos arbitrales
2 Titulos de crédito.
3. Otros documentos:
a. Libretas de depésitos de ahorro.
b. Ceriificados de depésitos bancarios a
plazo.
¢. Contratos de crédito de instituciones de
crédito.
d. Contratos de apertura de crédito comercial
documentado.
e. Documentos en los que conste un credito

bancari¢ con garantia real.

Presentada la demanda con el titulo ejecutivo, y los medios de prueba, el juez
debe dictar auto de ejecucion con efectos de mandamiento en forma, para que el
deudor sea requerido de pago, en el entendido de que la omisién de dicho pago

justifica a que se le embarguen bienes suficientes para cubrir la deuda y costas.

Una vez practicado el embargo se debe emplazar al demandado para que
comparezca ante el juzgadc a hacer paga llana de la cantidad demandada y las
costas, o a oponerse a la ejecucion si tuviere alguna excepcion para ello.

Una vez presentadas las pruebas y los alegatos, el juez, previa citacion a las
partes, debe pronunciar la sentencia definitiva, donde debe decidir sobre los derechos

controvertidos.

£l procedimiento puede resumirse en los siguientes tres puntos:

1. Demanda, embargo y emplazamiento.
2. Pago u oposicién.
3. Sentencia de remate y ejecucion.
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5.2 Arbitraje.

Las partes deciden someterse al arbitraje a través de un acuerdo de arbitraje
en donde sometan todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre elias respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual.
El acuerdo de arbitraje podra adoptar fa forma de una cléusula compromisoria inciuida

en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito ¥ consignarse en un
documento firmado por las partes La referencia hecha en un contrato 0 en un
documento que contenga una clausuta compromisoria censtituird acuerdo de arbitraje
siempre que dicho contrato conste por escrito y la referencia implique que esa

clausula forma parte del contrato.

En el compromiso arbitral se debe precisar el asunto o asuntos que se someten

a juicio arbitral, asi como el nombre de los arbitros.

Las partes y los arbitros deben seguir el procedimiento, los plazos y las formas
establecidos para [os tribunales. si no se hubiese convenido otra cosa. En todo caso,
los arbifros siempre deben recibir pruebas y oir alegatos si alguna de las partes lo

pide.

El laudo es la decision definitiva dictada por el arbitro para resoiver el conflicto
sometido al arbitraje, pero puede ser apelado ante las salas competentes del Tribunal
Superior, Del mismo mode, contra la resolucién gue la sala pronuncie con motivo de la

apelacitn, la parte interesada podra promover juicio de amparo.

Una vez notificado el laudo se pasaran los autos al juez ordinario para su

ejecucion
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Los tribunales se sujetardn al procedimiento convencional que las partes
hubieren pactado siempre que el mismo se hubiere formalizado en escritura publica,
pbliza ante corredor o ante el juez que conozca de la demanda en cualquier estado
del juicio, y se respeten las formalidades esenciales del procedimiento, ya que para

su validez, deberd contener las previsiones sobre el desahogo de la demanda, la

contestacion, las pruebas y los alegatos.

De lo anterior se pueden deducir como elementos del arbitraje los siguientes:
1. Acuerdo. a) Compromiso arbitral.
b) Clausula compromisoria.

c) Contrato de arbitraje.

2. Procedimiento. Convenio por fas partes, pero debe incluir necesariamente

las etapas de pruebas y de alegatos.

3. Laudo. a) Basado en las reglas de derecho.
b) Fundado en la equidad.

4. Ejecucion. A través del juez competente, previo reconocimiento.
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6. Funcion social del contrato de fideicomiso en la figura del contrato de

apertura de crédito en cuenta corriente.

El fideicomiso cumple una funcién social, dentro del contrato de referencia, ya
que mediante dicha figura se procura la solucidn de necesidades de grandes
consorcios empresariales que generan importantes volimenes de oportunidades de
trabajo para personal de vertiente profesional altamente calificada, ya que son
empleadores que pagan salarios muy elevados y sostienen un peldafio social

altamente ilustrado y técnicamente apto en nuestro medio socio-econdmico.

Es oportuno sefialar que los empleados a quienes nos referimos arrojan
resultados muy altos en materia de eficiencia, oporfunidad y profesionalismo, al
tiempo de que intentan abatir los costos de operacion de maltiples actividades

empresariales, dependiendo de su ramo de especializacion.

El Gobierno Federal y los de las entidades federativas, asi como los de los
municipios, utilizan esta figura para realizar actividades de interés pablico que, por
alguna razédn, consideran conveniente sean llevadas a cabo bajo la seriedad y el

prestigio de una institucién fiduciaria.

A continuacién mencionaré ciertos fipos de fideicomisos que ayudan tanto a la

economia individual y familiar como al desarrollo nacionat.
* Fideicomiso de inversion para personas fisicas.

Las personas fisicas pueden utilizar este medio para optimizar sus inversiones,
entregando recursos a la fiduciaria para que, en el desempefio de su encargo,
administre el dinero de tal manera que fes proporcione maxima seguridad y- altos
rendimientos, invirtiendo en instrumentos bancarios o no bancarios, segin sea el

€aso.
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Los fondos fiduciarios suelen obtener las tasas de interés mas altas del
mercado, independientemente de que los mayores rendimientos solo constituyen uno
de los fines que se pueden establecer en el contrato respectivo, ya que también los
recursos pueden destinarse a otros objetivos, como el adquirir inmuebles, garantizar el

pago de créditos, adquirir participacion accionaria en una empresa, etcetera.

7. Utilidad practica de estas figuras.

La utilidad practica del contrato de fideicomiso en relacion con la figura del
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, la encontramos sin lugar a dudas
en el ejercicio de las aperaciones bancarias que son comunes entre fas instituciones
bancarias y empresas corporativas también denominadas en la jerga bancaria como
empresas triple “A”, sin dejar de soslayo, desde luego, a las personas fisicas, mismas
que por la cuantia a que ascienden sus operaciones bancarias, en el ambito de los
modelos de contratacidon que hemos estudiado en el desarrolio del presente trabajo,
resultan poco atrayentes para los mecanismos que se han descrito en las paginas

anteriores.

Todo empieza cuando la institucion de crédito abre a la llamada empresa triple
“A" una linea de crédito en cuenta corriente, situacién gue permite que los pagos del
crédito sean determinados en fechas ciertas, es decir, mediante el establecimiento de
un calendario de pagos que en ocasiones la empresa triple “A” efectia en forma
anticipada porque en ese momento se encuentra en condiciones de realizarlo ya que
es posible que tenga un exceso de liquidez, pero el contrato de crédito en cuenta
comiente contempla una pena convencional por pronto page, castigo que en muchas
ocasiones las empresas triple “A” prefieren pagar a tener su dinero en tesoreria como
un acfivo improductive y causando el 1.8% del Impuesto Federal al Activo de las
empresas, o bien, porque encontraron un crédito mas blando que les permitira pagar

el primero con un costo financiero menor, o simplemente para poder liberar de
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gravamen las garantias ofrecidas y realizar nuevos proyeclos de expansion.

Cabe sefialar que estos casos son repetitivos en una institucion de crédito
cuando el fondeo {origen de los recursos) en diversos créditos no es propio sino que
proviene de la banca de desarrollo. En estos casos, las penas por prepago pueden
ser demasiado elevadas ya que la institucion bancaria, a su vez, tiene que pagar a la

banca de desarrollo un porcentaje por los recursos obtenidos.

Justo para este marco conceptual proponemos implementar a la figura del
fideicomiso, primero como una alternafiva juridicamente viable y comprendiendo,
como ya se dijo, un nuevo instrumento bancario; y como una contraprestacion
accesoria que brinde el banco al cliente como resultadb de la preexistencia del
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente. Y segundo, como una alternativa
viable en la soluci6n del problerha econémico que el pago anticipado puede flevar
censigo, tanto para el acreditado como para la institucion de crédito, bajo los
siguientes lineamientos generales que deberan adecuarse a cada caso especifico:

1. Que el pago anticipado no se considere juridicamente como tal, por cuanto
respecta a los pagos preestablecidos en el clausulado del contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, considerando que el crédito debe

proseguir su marcha hacia su baja del sistema contable del banco.

2. Que el dinero del pago anticipado sirva para la constitucion de un
fideicomiso y genere atractivos rendimientos para el acreditado que le
sirvan, a su vez, para cubrir los costos administrativos del manejo del

mismo.

3. Que llegada la fecha real del pago, conforme a la calendarizacion, el
fiduciario se sirva de este fideicomiso para la ‘amortizacién correspondiente
al crédito, de modo que la institucién baricaria no sufra ningtin quebranto

por el pago anticipado del cliente. Es decir, que ésta sea susceptible de
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cobrar los montos correspondientes en los plazos y tiempos

preesiablecidos.

En efecto, ta cperacion del fideicomiso en refacién con la figura del contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente propuesto en la presente investigacion de tesis
de licenciatura, sera el instrumento juridico que permitird regular los intereses

econdémicos de cada unha de las partes.

Como consecuencia de ello las instituciones bancarias podran apoyar a las
empresas coorporativas nacionales creando, incluso, con este esquema, nuevos
empleos, mayores ingresos e inversiones para el pais, en tanto que por su parte, las

instituciones de crédito motivaran la funcién bancaria.
Ejemplo:

1.- La empresa Grupo Radio-Centro, S.A. de C.V,, tiene celebrado un contrato
de apertura de crédito en cuenta corriente con fecha 1° de enero de 1998 por 3
millones de délares con Banca Serfin, el cual le ha servido para el financiamiento en
la compra de helicopteros, automédviles y motocicletas, asi como de monitores y
equipo de transmisién y audio. Dicho crédito se debera pagar en mensualidades de

25 mil défares con un interés del 6% mensual sobre saldos insolutos,

Cabe mencionar gue Banca Serfin, para otorgar este crédito, solicité un fondeo

{origen de los recursos) por Ja misma cantidad a BANCOMEXT.

2.- Grupo Radio-Centro, S.A de C.V., ofrecié como garantia hipotecaria y
prendaria las instalaciones que tiene ubicadas en Monterrey, Nuevo Ledn, mismas

que comprenden:
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Edificio 400,000.00 dlis.

Antenas de fransmision y equipa 200.060.00 dlls.
Total de garantias 600,000.00 dils.

3.- Grupo Radio-Centro, $.A de C.V., se encuentra en el cuarto pago del crédito
que le fue otorgado, cuando recibe algunos anticipos de clientes por 780 mil dblares
que le han pagado por la transmision de anuncios de publicidad de sus marcas
durante los partidos que se llevaron a cabo en el mundial de futhol celebrado en
Francia en junio de este afio. Esta situacion le permite liquidar el crédito que tiene
contratado con Banca Serfin y asi estar en posibilidad de liberar el gravamen que
existe sobre sus instalaciones de Monterrey, Nuevo Ledn, en la inteligencia de
ubicarse en la posicion de concretar la fusion que le ha propuesto fa cadena de radio
“NBC" de los Estados Unidos, dentro del marco de la globalizacion vy de la
liberalizacién de fransmisiones que contempia ef Tratado Trilateral de Libre Comercio

celebrado con los Estados Unidos de América y Canada.

De los requisitos esenciales para llevar a cabo la fusion, entre ofros, se
determina la necesidad de que Grupo Radio-Centro, S.A de C.V., presente sus
estados financieros dictaminados por contador publico registrado y acredite la
propiedad de sus instalaciones y la liberacion de cualquier tipo de gravamen que

exista sobre ellas.

4 .- El 31 de julic del mismo afio, el director de finanzas de la radiodifusora se
presenta ante Banca Serfin para liquidar en forma anticipada el saldo del crédito
contratado con ésta, mismo que ascendia a 2 millones de ddlares, informéandole a su
ejecutivo de cuenta que debera pagar una penalizacién del 40% sobre el total de!

crédito, que representa un monto de 1 millén 200 mil délares.

En sintesis, Grupo Radio-Centro, S.A de C.V., debera pagar 3 millones 200 mil
délares para liquidar su saldo y asi poder liberar el gravamen en ef que se encuentran

sus propiedades, mas los intereses generados y el miltdn 200 mil délares que a esa
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fecha ya habia amortizado.
De lo expuesto se deberan analizar las siguientes alternativas:

a) Pagar una pena convencional por pronto pago de 1 millén 200 mil dolares

mas los intereses generados.

b} Dejar ¢se efectivo en fa fesoreria de Grupo Radio-Centro, S.A. de C.V.,,
permaneciendo en forma ociosa y causando un impuesto al Activo de 1,404
dolares a cambio de no pagar la pena convencicnal.

¢) Renunciar a la posibilidad de fusionarse con una cadena internacional de

radio, sin lograr la expansion deseada.

5.- Sin lugar a dudas, la decisién de grupo Radio-Centro, S.A. de C.V,, sefia
pagar a Banca Serfin 1 millén 200 mil dolares de pena convencional con tal de lograr
la fusién y expansion deseada y, por ningin motivo, tener ese excedente de efectivo
de manera ociosa e improductiva en su tesoreria; pero también, la decisién de Grupo
Radio-Centro, S.A. de C.V., serad cancelar todas las cuentas e inversiones gue tenga
con Banca Serfin y jamas volver a tener una sola relacién comercial con ese Grupo

Financiero.

6.- Por consiguiente, el director financiero de Grupo Radio-Centro, S.A. de C.V,,
tendra que buscar otras alternativas mas modernas y viables que le permitan en el
futuro solicitar, sin temor alguno, financiamientos a través de créditos que no

contemplen pena convencional por pagos anticipados.
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CONCLUSIONES

El planteamiento del presente trabajo obligd, durante su desarrollo, a llegar a
una serie de conclusiones sobre los aspectos legales requeridos para la
implementacion del fideicomiso dentro de una fase operativa del contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente. Por esta razdn, "a continuacién se exponen dichas

conclusiones que obedecen a una visién sumaria de su contenido.

1. Consideramos que el crédito es una actividad mercantil que ha tenido que
ser regulada por el derecho en virtud de involucrar la confianza en el
cumplimiento de las obligaciones de las partes y gue, por razones
econdmicas, éste es concedido las mas de las ocasiones, sin tomar en

cuenta consideraciones juridicas.

2. Asi mismo, podemos asegurar que la importancia econémica del crédito
radica en la relacién que éste tiene con la creacién de capitales, en el
entendido de que el crédito, por si mismo, no crea capitales sino que se
traduce en el detonante para la creacion de riqueza, ya que el crédito
favorece a la produccion al permitir que la capacidad de trabajo de quien
carece de medios econd6micos para generar riqueza, se sume a la
contribucién crediticia que recibe de un tercero para convertir su aportacion

en elemento multiplicador de la actividad productiva.

3. Oftra conclusién relacionada con el capltulo primero se refiere a que el
crédito tiene infiujo en la ley de la oferta y la demanda en épocas de crisis
financiera como la que hoy vivimos, ya que la demanda de bienes y
servicios comercializados a plazos aumenia como consecuencia de la
pérdida de poder adquisitivo de las personas flsicas y entes econdmicos,
mismos que, a su vez, tienen que recurrir al crédito por falta de liquidez,

incrementando asi la oferta del mercado crediticio.
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4. Ahora bien, en relacian con las conclusiones que se obtuvieron del capitulo
segundo, tenemos que en la actualidad la apertura de crédite consiste en
que una persona, ya sea fisica o juridica, quien requiere de una cierta
cantidad de dinero durante un tiempo més o menos p;rolongado, determina

~ soficitar a un banco ia celebracion de un contrato de apertura de credito, ya
que en virtud de éste podra retirar del banco, durante el tiempo de vigencia
de dicho contrato, en forma fraccionada o en un solo acto, seglin su
conveniencia, la suma que dicho banco se obliga a pagarle y, a su vez,
compromete su condicién a retribuir los servicios del banco acreditante con
el pago de una comisién calcutada, por lo general, en proporcién al ptazo
durante el cual puede retirar fondos, comprometiéndose, adicionalmente, a
devolver las sumas de que haya dispuesto a partir de una fecha

determinada, con los intereses compensatorios devengados.

5. Por otra parte, en relacién con el numeral anterior, concluimos que la
apertura de crédito bancaria es el contrato por virtud del cual las partes se
obligan a establecer diferentes contraprestaciones, una respecto de la otra,
donde concretamente el banco se obliga dentro del limite pactado vy
mediante una comisién que habra de percibir de parte del cliente a poner a
disposicion de éste, en la medida de sus requerimientos, determinadas

sumas de dinero o a realizar ofras prestaciones.

6. Por lo tanto, la apertura de crédito es simple cuando el crédito se agota por
fa mera disposicion que de él haga el acreditado y, cualquier cantidad que
éste entregue al acreditante, se entendera como dada en abono del saldo,
sin que ¢l acreditante tenga derecho, una vez que ha dispuesto del crédito,
a volver a disponer de &l, aunque no se haya vencido el término pactado.
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. Asi que podemos concluir que el requisito esencial para que este contrato
funcione y sea eficaz es que haya remesas reciprocas y compensaciones
de saldos aprovechando Optimamente la conflanza mutua de dos
comerciantes con el objetivo de minimizar el uso del dinero y soportando el
peso economico en el asunto de la compensacion, ya que en ningun otro
contrate mercantil las partes actuan sobre una base de igualdad tan
contrastable. Cabe sefalar que durante la vigencia del contrato no hay ni
acreedor hi deudor definido sino s6lo compensadores (cuentacorrentistas) y,
finicamente al término del contrato, se definird quién es el que debe si es

que alguno acaba debiendo.

. En relacion con &l contrato de cuenta corriente podemos deducir que éste
tiene vigencia y utilidad, basicamente, en las relaciones interbancarias. En
las relaciones de industriales y con los maquiladores también asume un
papel protagdnico y, en una escala menos importante, en los pequefios
comercios que intercambian al fiado bienes o servicios, ya sea con otros
comerciantes, o bien, con consumidores. No obstante, como se deriva de su
andlisis, este contrato lleva consigo una actividad muy importante a todos
aqueflos agentes comerciales que con alguna frecuencia se ubiquen,

simultaneamente, en el papel de deudores y acreedores reciprocos.

Hemos encontrado que el fideicomiso puede constituirse mediante un
acuerdo bilateral de voluntades entre el fideicomitente y ef fiduciario; puede,
asi mismo, constituirse mediante un acuerdo bilateral de voluntades de
fideicomitente, fiduciario y fideicomisaric. Lo anterior nos fleva a la
conclusion de que la clasificacién clasica de los actos juridicos difundida por
el civilista francés Jean Bonnecase y adoptada por nuestro Codigo Civil es
incompleta, pues tnicamente habla de declaracion unilateral o bilateral de
la voluntad, en los cuales no encuadra con facilidad el fideicomjso, por lo
que se bropone una clasificacién para efectos doctrinales dentro de la teoria

de los actos juridicos que incluiria al fideicomiso, figura tal que puede ser
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constituida de muitiples maneras, como ya lo hemos mencionado en et

capitulo tercero.

10. No obstante, el derecho de propiedad del fiduciario no se asimila al derecho
de propiedad que conocemos en la ortodoxia juridica, puesto que el
fiduciario tiene obligaciones frente al fideicomisario y/o el fideicomitente, por
lo que cuando ejercita ese derecho, no lo hace como si fuera propio sino,

mas bien, cumpliendo con un deber.

En efecto, el fiduciario actia como propietario porque lo es juridicamente,
pero no egjercita el derecho como si fuera potestativo, ya que hemos
descubierto que este derecho se encuentra fundido con un deber y no con
el derecho de libertad. por lo que la institucion fiduciaria no puede optar
entre el ejercicio 0 no de su derecho de propiedad ya que es de ejercicio

obligatorio.

Lo dicho nos lleva a la conclusién de que es necesario ampliar la definicién
que contiene el Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, en su articulo
830: “El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las
limitaciones y modalidades que fijen las leyes”; para incluir en este amplio
margen de maniobrabilidad normativo también a los fideicomisos,

11. De esta manera, podemos destacar los tres elemtos mas importantes que

comprenden al fideicomiso.
a) La transmision del patrimenio.

b) Eldestino que se da al patrimonio.

¢) Elencargo que debe gjecutarse.
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Asi como cada una de las tres personas que intervienen en el mismo.

a) Efque hace la transmisidn dei patrimenio.
b) El que recibe el encargo de dar cumplimiento al destino del patrimonio.

¢} El que gozara del beneficio.

12. Ahora bien, una de las conclusiones que pudiesen considerarse para el
capitulo cuarte seria |a relativa a las actividades vinculadas directamente en
los bancos, mismos gue podrian recoger algunas de las ideas expuestas en
este trabajo para modemizar su operacion y adecuar sus actividades a los
nuevos retos de la globalizacion econémica. Como caracteristica de esta
modemizacién destacan ciertos puntos que, como hemos anotado, versan
sobre la situacion actual, ya superada, de obligar a sus clientes a pagar
penas convencionales por pagos anticipados. Este trabajo propone permitir
que los clientes no conserven en forma ociosa el flujo de efectivo en su
tesorerfa, sino que el marco normativo les brinde apoyo para lograr alcanzar
la expansion disefiada en sus proyectos, ya que en la acfualidad el crédito
se encuentra inmerso en cualquier modelo econémico o financiero que una

empresa dada pudiera necesitar.

13. Por consiguiente, una conclusién mas se refiere al amfaiente genérico de la
operacion del contrato de fideicomiso en refacién con la figura del contrato
de apertura de crédifo en cuenta corriente materia de esta tesis. Esta figura
se puede contemplar en muitiples operaciones comerciales, pudiendo
catalogaria como un instrumento juridico para la realizacién de dichas
operaciones, entre las que destaca el contrato de apertura de crédito para la
expedicién y uso de tarjetas a personas fisicas; o bien, la apertura de una
linea de crédito en cuenta corriente (crédito revolvente) que una institucion
bancaria hace a una empresa corporativa, también llamada triple “A", para
proporcionarle liquidez —entre otros beneficios- situacion que nos brinda la
posibilidad de generar como ramificacion de dicha apertura al

178



perfeccionamientc de un contrato de fideicomiso entendido como una
contfraprestacién accesoria que brinda €l banco al cliente como resultado de
Ia preexistencia del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, aln
cuando ello sea determinado para evitar cargas econémicas adicionales por
las ministraciones de recursos ya comprometidos que salgan de la
programacién cronoldgica preestablecida en el clausulado de un confrato
otorgado para cubrir el monto total de un crédito concedido.

14. Finalmente, se propone modificar el Gitimo parrafo del articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual establece que es nulo

el fideicomisc que se constituye a favor del fiduciario.

La propuesta en comento serfa en el sentido de que Ja institucién fiduciaria
pueda ser fideicomisaria en los fideicomisos que tengan por fin servir como
instrumento de pago en créditos otorgados por la propia institucién para la

realizacion de actividades empresariales.
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