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ANALISIS DE LA REFORMA A LOS ARTICULOS 117 Y 118 DE LA LEY DE
INSTITUCIONES DE CREDITO RESPECTO DEL SECRETO BANCARIO

INTRODUCCION

El desarrollo de la presente investigacion tiene por objeto analizar la reforma de los
articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de Crédito relativa a los secretos
bancario y fiduciario publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de
diciembre de 2005 y a partir de los motivos que le dieron origen, realizar un analisis
encaminado a determinar los aciertos y beneficios derivados de la reforma, asi

como las lagunas y fallas que desde mi perspectiva el legislador no previ6.

La regulacion juridica del secreto financiero en general me parece compleja
por la cantidad de leyes, operaciones e informacion con las que éste se relaciona,
ademas de ser una regulacion que debe acoplarse a otras tantas de ambito
internacional por el sélo hecho de implicar actos que pueden tener consecuencias

positivas o negativas en nuestro sistema financiero o en el de algun otro pais.

El interés publico del Estado por tener acceso a cierta informacién para poder
llevar a cabo el cumplimiento de sus funciones, se contrapone con el interés privado
de clientes y usuarios de mantener a salvo la privacidad de sus datos e informacion.
Nos enfrentamos entonces a un serio conflicto en el que resulta complicado
delimitar el margen adecuado y justo que no invada el desenvolvimiento de las
partes intervinientes. Considero que el problema se agrava en nuestro pais toda vez
que nuestra situacién econémica, politica y social esta siendo vulnerada por la
gente que ocupa los principales cargos que dirigen dichos sectores.

Es en este punto donde el legislador debe ser no solo especifico sino
también extremadamente cuidadoso para poder emitir leyes que no confronten
ambos intereses o excluya alguno por darle prioridad al otro; es una tarea dificil que
debe buscar ademas de un equilibrio, un texto que sea de facil aplicacién y que



surja apegado al marco de la legalidad. Soy consciente de que no es una tarea
sencilla y que a través de la ley no se puede prever cada uno de los casos a los que
la realidad nos enfrenta, entonces el papel de los juzgadores también resulta ser
fundamental para que en su momento puedan determinar, en base a cada caso en
concreto y después de un estudio minucioso del mismo, que interés es el que debe

prevalecer respecto de cada uno de los bienes juridicos confrontados.

México es un pais que teniendo abundancia en recursos naturales no ha
sabido posicionarse dentro del grupo de paises con economias fuertes y estables,
en mi opinién, debido a la mala administracion que se ha tenido en todos los
sectores fuertes (como lo son el politico, el de energéticos, el académico, etc) entre
ellos por supuesto, el sector financiero. No hacen falta mas leyes y reglamentos
sino gente comprometida que sea capaz de dirigir al pais con una vision que tenga
por objeto buscar el bien comun para ir consolidando poco a poco una sociedad con
mas valores y con mas educacién, esto traerd como consecuencia un beneficio
nacional que fortalezca de manera gradual el desarrollo de una economia estable
que brinde una confianza no solo a sus ciudadanos, sino también a otros paises
para que puedan llevar a cabo inversiones que propicien mejoras en este sector y
con ello a su vez se favorezca nuestro sistema financiero y como parte integrante, el
bancario; pues existira la certeza de que quienes se encargan de aplicar las leyes
en caso de presentarse alguna controversia lo podran hacer de manera correcta y

eficaz buscando siempre la preservacion del estado de derecho.



CAPITULO I. SISTEMA BANCARIO MEXICANO
1. SISTEMA FINANCIERO MEXICANO
1.1. CONCEPTO

El sistema financiero de un pais constituye una base fundamental para su desarrollo
econémico, que puede traer grandes ventajas y desventajas respecto de su
posicion frente a otros paises, en nuestro caso es la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico la autoridad principal de coordinar dicho sistema, el cual ha tenido la
necesidad de ir evolucionado con el paso del tiempo no solo por factores
necesarios, sino también por la influencia de otros sistemas en un ambito

internacional.

El sistema financiero es “el lazo de unién entre quienes tienen bienes en

exceso y quienes los necesitan”.’

El Diccionario de conceptos econdémicos y financieros, de Martino Mendulice,
en su definicion de sistema financiero, equipara a este con el sistema monetario, lo
cual me parece incorrecto dado que considero que el sistema monetario es una
parte del sistema financiero y no su analogo, posteriormente continta definiendo al
sistema financiero como el conjunto de normas que establecen la naturaleza de las
operaciones permitidas en las entidades de intermediacion financiera y las
interrelaciones entre ellas con el publico, sefialando que su funcién basica consiste
en la captacién de recursos financieros (ahorros) y la colocacion de los mismos en
forma de créditos de inversion o de consumo. 2

El doctor Jesus de la Fuente Rodriguez define al sistema financiero mexicano
como: “el conjunto de autoridades que lo regulan y supervisan; entidades

financieras que intervienen generando, captando, administrando, orientando y

' MARTINEZ Cerezo Antonio, Diccionario de Banca, ediciones Piramide, Madrid, 1979, p. 176.
2 Cfr. MARTINO Mendulice Fernando, Diccionario de conceptos econémicos y financieros, editorial Andrés
Bello, Chile, 2001, p. 251.



dirigiendo tanto el ahorro como la inversién; instituciones de servicios
complementarios, auxiliares o de apoyo a dichas entidades de agrupaciones
financieras que prestan servicios integrados; asi como otras entidades que limitan
sus actividades a informacién sobre operaciones activas o prestan servicios

bancarios con residentes en el extranjero”.*

Para completar esta definicién cabe citar la del el Dr. Luis Nufiez en su libro
El sistema financiero mexicano, sus debilidades y fortalezas, en la que agrega que
esa captacion, administracion, orientacion y direccion tanto del ahorro como de la
inversién deben ser enfocados al contexto politico econémico que esta establecido
en México. Asi mismo, expresa que el sistema financiero mexicano es el mercado
donde las empresas (ya sean publicas o privadas) asi como los particulares pueden
controlar sus ingresos de efectivo o podran buscar en ellas la satisfaccion de sus

requerimientos financieros.*

Para el doctor Miguel Acosta Romero al sistema financiero mexicano “se le
debe concebir dentro de un enfoque sistémico de la globalizacion de los servicios
financieros, por lo que dicho sistema abarca cinco subsistemas, los cuales enumero
a continuacion:

a) Subsistema de intermediarios financieros bancarios, dividido en cuatro
partes:

- banca mudiltiple

- banca de desarrollo

- filiales de instituciones financieras del exterior
- sociedades financieras de objeto limitado

b) Subsistema de intermediarics financieros no bancarios, aqui se
encuentran todas las instituciones previstas en la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares del Crédito (como lo son las uniones de crédito, almacenes
generales de deposito, empresas de factoraje financiero, arrendadoras financieras y

* DE LA FUENTE Rodriguez Jesiis, Tratado de Derecho Bancario y Bursitil, 4* ed., editorial Porriia, México,
2002, Tomo I, p. 79. .

* Cfr. NUNEZ Alvarez Luis, El Sistema Financiero Mexicano, sus debilidades y fortalezas, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2002 (Serie de Estudios Juridicos, 35), p. 3.



casas de cambio). Dentro de este subsistema podemos ubicar también a las
Instituciones y sociedades mutualistas de seguros y a las instituciones de fianzas.

c) Subsistema de intermediarios bursatiles, integrado por la bolsa de valores,
casas de bolsa, especialistas bursatiles, instituciones para el depésito de valores,
sociedades calificadoras de valores y sociedades de inversion.

d) Subsistema de intermediarios financieros del sistema de ahorro para el
retiro, integrado por las administradoras de fondos de ahorro para el retiro,
sociedades de inversion especializadas en ahorro para el retiro, y empresas
administradoras de bases de datos.

e) Subsistema de intermediarios de ahorro y crédito popular, integrado por
las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo y las sociedades financieras
populares.

f) Subsistema de sociedades que prestan sus servicios a los intermediarios
antes sefnalados, como son las sociedades de informacion crediticia, de traslado de
valores, de mantenimiento de cajeros automaticos, etc.”®

En conclusiéon, el sistema financiero basicamente tiene dos partes
integrantes: el de las autoridades y el de las entidades financieras, es importante
mencionar el articulo 3° de la Ley de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores
que nos dice quienes conforman las entidades del sector financiero:

- Sociedades controladoras de grupos financieros

- Instituciones de crédito

- Especialistas bursatiles

- Bolsas de Valores

- Sociedades de inversiéon

- Sociedades operadoras de sociedades de inversion

- Sociedades distribuidoras de acciones de sociedades de inversion

- Almacenes generales de depdsito

- Uniones de crédito

- Arrendadoras financieras

- Empresas de factoraje financiero

- Casas de cambio

$ ACOSTA Romero Miguel, Nuevo Derecho Bancario, 9* ed., editorial Porriia, México, 2003, pp. 198 y 199,



- Sociedades financieras de objeto limitado

- Instituciones para el depésito de valores

- Contrapartes centrales

- Instituciones calificadoras de valores

- Sociedades de informacién crediticia

- Personas que operen con el caracter de entidad de ahorro y crédito
popular

- Asi como otras instituciones o fideicomisos publicos que realicen
actividades financieras y respecto de los cuales la Comision ejerza

facultades de supervision.

1.2. IMPORTANCIA

El sistema financiero desarrolla un papel imprescindible dentro de la economia de
cualquier pais principalmente por lo siguiente:

- Mediante sus instituciones financieras se capta el ahorro del publico y se
encauza hacia las actividades productivas.

- El sistema financiero (principalmente el bancario) constituye la base
principal del sistema de pagos del pais y facilita la practica de transacciones y
servicios.

- Favorece la acumulacién de capital.

- Contribuye a una adecuada asignacion de la inversion.®

2. SISTEMA BANCARIO MEXICANO

De acuerdo a la composicién de dos definiciones de diccionarios juridicos, sistema
bancario “es la estructura de la organizacién dentro de la cual se mueve la Banca,
responde a las directrices que le marca la autoridad superior”;’” y “esta constituido
por el conjunto de entidades bancarias que se rigen por las mismas disposiciones

¢ Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 79 y 80.
" MARTINEZ Cerezo Antonio, op. cit., p. 176.



legales, se encuentran autorizadas para realizar las mismas operaciones y estan
sujetas de una misma autoridad fiscalizadora”.®

Nos refiere el doctor Acosta que la definicion tradicional de sistema bancario
mexicano es “el que esta formado por las instituciones de crédito y por las

autoridades de inspeccion y \.nfigilancia".9

Ahora bien, conforme al articulo 3° de la Ley de Instituciones de Crédito, el
sistema bancario mexicano estd integrado por el Banco de Meéxico, las
instituciones de banca multiple, las instituciones de banca de desarrollo y los
fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno Federal para el fomento
econémico, asi como aquellos que para el desempefio de las funciones que la ley
encomienda al Banco de México, con tal caracter se constituyan; el articulo 4°, de la
misma ley, nos refiere que en dicho sistema el Estado ejercera la rectoria del
sistema bancario mexicano, a fin de que éste oriente fundamentalmente sus
actividades a apoyar y promover el desarrollo de las fuerzas productivas del pais y
el crecimiento de la economia nacional, basado en una politica econémica
soberana, fomentando el ahorro en todos los sectores y regiones de la Republica y
su adecuada canalizacion a una amplia cobertura regional que propicie la
descentralizacién del propio Sistema, con apego a sanas practicas y usos

bancarios.

2.1. BANCO DE MEXICO

Para comprender lo relativo al Banco de México es necesario hablar en primer
término de banca central, la cual tuvo su origen con la creaciéon del Banco de

Inglaterra en 1964.

Para definir banca central, el Dr. Acosta Romero remite a la definicion de
C.A. Thanos, que dice: “El banco central es una institucién bancaria que tiene por
objeto controlar la cantidad y el uso del dinero, en forma tal que facilite la aplicacion

® MARTINO Mendulice Fernando, op. cit., p. 248.
? ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 197.



de la politica monetaria determinada. Esta politica podra ser elaborada por el mismo

banco, o lo que es mas frecuente, podra ser impuesta al banco por el Estado”. '°

Luis Nuafez considera: “un Banco Central Moderno es una institucion que
tiene a su cargo el control de la oferta de dinero y de crédito en la economia, su
objetivo prioritario es el lograr y mantener la estabilidad de los precios. Entre las
funciones que se les asigna a los bancos centrales estan las de propiciar el
crecimiento econdémico, actuar como banqueros del gobierno, colaborar con el

manejo de la deuda publica, administrar el flujo de dinero y de crédito, entre otras”.
1

En el caso de nuestro pais, el Banco de México tiene su origen en el
Constituyente de Querétaro de 1917 con la iniciativa que present6d el Ejecutivo
Federal respecto del articulo 28 constitucional que ordenaba crear un banco Unico

de emisién controlado por el Gobierno Federal.'?

Con motivo de dicha iniciativa, y durante la presidencia del general Plutarco
Elias Calles, se publica el 31 de agosto de 1925 en el Diario Oficial de la Federacién
la Ley que crea al Banco de México, iniciando sus actividades el 1° de septiembre
de ese mismo afo, con el caracter de sociedad anénima de participacion estatal
mayoritaria y con las siguientes funciones: emision de billetes, regulacién de la
circulacidon monetaria, tenia a su cargo el servicio de Tesoreria de la Federacion, y

realizaba operaciones bancarias.

Posteriormente, se da una nueva configuracién de nuestro Banco y su
autonomia, como consecuencia de las reformas al articulo 28 constitucional,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en 1993 quedando dicho precepto

en sus parrafos sexto y séptimo de la siguiente forma:

[...] El Estado tendra un banco central que sera autbnomo en el ejercicio
de sus funciones y en su administracién. Su objetivo prioritario sera
procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional,

' ACOSTA Romero Miguel, cita a C.A. Thanos, op. cit., p. 275.
"' NUNEZ Alvarez Luis, op. cit., p. 13.
12 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 109.



fortaleciendo con ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde
al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al banco conceder
financiamiento.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas de
acuiaciéon de moneda y emision de billetes. El banco central, en los
términos que establezcan las leyes y con la intervencion que corresponda
a las autoridades competentes, regularda los cambios, asi como la
intermediacion y los servicios financieros, contando con las atribuciones
de autoridad necesarias para llevar a cabo dicha regulacién y proveer a
su observancia. La conduccién del banco estara a cargo de personas
cuya designacién serd hecha por el presidente de la Republica con la
aprobacién de la Camara de Senadores o de la Comisién Permanente, en
su caso; desempefiaran su encargo por periodos cuya duracion y
escalonamiento provean al ejercicio autobnomo de sus funciones; solo
podran ser removidas por causa grave y no podran tener ningun otro
empleo, cargo o comision, con excepcién de aquellos en que actien en
representacion del banco y de los no remunerados en asociaciones
docentes, cientificas, culturales o de beneficencia. Las personas
encargadas de la conduccién del banco central, podran ser sujetos de
juicio politico conforme a lo dispuesto por el articulo 110 de esta
Constitucioén [...]

La ley que da origen al Banco de México fue transformada en mas de una
ocasion concluyendo finalmente con una nueva ley publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 23 de diciembre de 1993, reglamentaria de los parrafos sexto y
séptimo del articulo 28 constitucional, misma que en su articulo primero define al

Banco de México como persona de derecho publico con caracter auténomo.

El doctor Jestis de la Fuente expresa: “es necesaria esta autonomia del
Banco Central para garantizar un comportamiento neutral, desde un punto vista
politico, de la gestion de los aspectos monetarios, elemento esencial a la hora de
perseguir la estabilidad del sistema econémico”.

La naturaleza juridica del Banco de México es la de un organismo auténomo del
estado porque no forma parte de ninguno de los Poderes de la Union y porque
nuestra Carta Magna le concede ese caracter.

1* DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 113 y 115.



Se han realizado estudios comparativos respecto de la autonomia de los
bancos centrales de diferentes paises, y los resultados mostraron que los paises
que cuentan con bancos centrales autonomos, como Alemania, Suiza y Estados
Unidos suelen gozar de la tasa de inflacion' mas baja.

Las funciones que tiene el Banco de México como parte del sistema bancario
mexicano se encuentran contempladas en el articulo 3° de su ley:

I. Regular la emision y circulacién de la moneda, los cambios, la
intermediacion y los servicios financieros, asi como los sistemas de pagos;

Il. Operar con las instituciones de crédito como banco de reserva y
acreditante de ultima instancia;

lll. Prestar servicios de tesoreria al Gobierno Federal y actuar como agente
financiero del mismo;

IV. Fungir como asesor del Gobierno Federal en materia econémica vy,
particularmente, financiera;

V. Participar en el Fondo Monetario Internacional y en otros organismos de
cooperacion financiera internacional o que agrupen a bancos centrales, y

VI. Operar con los organismos a que se refiere la fraccidn V anterior, con
bancos centrales y con otras personas morales extranjeras que ejerzan funciones

de autoridad en materia financiera.

Mas adelante se tratara de nueva cuenta al Banco de México como autoridad
con atribuciones en materia bancaria, y no como parte del sistema bancario

mexicano.

2.2. BANCA MULTIPLE

Afirma el autor Miguel Acosta Romero: “las reformas de 1975 a la Ley Bancaria
dieron la pauta para que se introdujera legalmente en México el sistema de banca

multiple, esto es instituciones (una sola persona juridica) que operen toda la gama

" La inflacién se define como un proceso de elevacion continuada de los precios o, lo que es lo mismo, un
descenso continuado del valor del dinero. El dinero pierde valor cuando ya no se puede comprar la misma
cantidad de bienes que antes.
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de instrumentos de captacion del ahorro publico, asi como en toda la amplitud de
plazos y mercados, ofreciendo a sus clientes servicios integrados, no sélo en
cuestiones crediticias, sino también en servicios bancarios conexos”.'®
Desprendiéndose que queda atras la banca especializada en la que el gobierno
otorgaba concesiones pero sélo para realizar un tipo de operacion.

“El establecimiento formal de la banca mudiltiple (también conocida por otros
tratadistas como banca universal o banca comercial) se da el 2 de enero de 1975,
por medio del decreto que reform6 y adicioné el articulo 2° de la Ley General de
Instituciones de Credito y Organizaciones Auxiliares de 1941, en el que se
estipulaba que las concesiones que otorgaba la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico tenian una naturaleza intransferible y se referian a uno o mas de los a
continuacion mencionados grupos de operacion:

a. operaciones de deposito
operaciones de ahorro
operaciones financieras
operaciones de crédito hipotecario

operaciones de capitalizacion

- e a0 o

operaciones fiduciarias”'®

Para el doctor Luis Nufez la banca universal implica la idea de una banca
integral que ofrezca una amplia gama de servicios financieros a diversos tipos de
clientes, ofreciendo banca de menudeo, banca empresarial, banca corporativa y de
inversion, ademas seguros de fondos y fondos de inversion.'’

Otra definicion bastante clara para entender que es la banca mudltiple es la
que nos da Humberto Ruiz, quien afirma que “es la que presta a sus clientes una
amplia gama de servicios bancarios: recibe depésitos, realiza operaciones de

crédito hipotecario o refaccionario, practica operaciones de fideicomiso, emite bonos

1* ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 543.
' Cfr. ACOSTA Romero Miguel, loc. cit.
I Cfr. NUNEZ Alvarez Luis, op. cit., p.

11



bancarios, promueve la organizacion y transformacién de toda clase de empresas o
sociedades mercantiles, etc”.'®

Segun el criterio de Acosta Romero “la formacion del sistema de banca
multiple significa una accion legislativa de singular importancia para el sistema
bancario nacional con las siguientes ventajas:

I. Fortalecimiento de la funcion bancaria: la funcién social de las instituciones
de crédito se ve fortalecida al dotarlas con un nuevo instrumento, que les permite
realizar en forma mas adecuada su actividad de intermediarios profesionales en el
mercado de dinero y del crédito.

Il. El principio de competencia sana y equilibrada entre las instituciones de
crédito se ve reafirmado al permitir que las instituciones de menor tamario, alin en
sus recursos para formar sociedades mas grandes y productivas.

Ill. Robustecimiento del desarrollo regional. Este se ve robustecido al
fusionarse sociedades medianas y pequefias, propiciando un incremento en el
nimero de bancos que ofrezcan, en el interior del pais, servicios integrados.

IV. Fomento de ahorro interno. La oferta de servicios variados por parte de
instituciones de crédito que antes no los proporcionaban, contribuye a fomentar el
ahorro interno del pais y a fomentar su desarrollo.

V. Abatimiento de costos. Los costos de operacion de las instituciones de
crédito se ven disminuidos al poder reflejar, en un solo balance, las operaciones y
resultados del grupo integrado.

VI. Mejor aprovechamiento y productividad de los recursos humanos. Al
orientarlos hacia el conocimiento y asimilacién de toda la gama de servicios que
ofrece la banca muiltiple.

VIl. Optimizacion integral de los servicios bancarios. La integracion de
sistemas de trabajo permite una mejor adaptacion de las necesidades vy
preferencias del publico, al poder obtener, en una sola institucién, una gama

completa de servicios bancarios y financieros”. '

Este mismo autor para definir que es la banca mdiltiple o universal se remite a
los articulos 2° y 8° de la abrogada Ley General de Instituciones de Crédito y

18 RUIZ Torres Humberto, Derecho Bancario, editorial Oxford University Press, México, 2003, p. 42.
' ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 544.
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Organizaciones Auxiliares de 1941, estableciendo que dicha banca es una sociedad
ano6nima a la que el Gobierno Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico, le ha otorgado autorizacién para el ejercicio habitual y profesional
de banca y crédito en los ramos de depésito, ahorro financiero, hipotecario,

fiduciario y servicios conexos.?’

Conforme al articulo 8° de la vigente Ley de Instituciones de Crédito, el
Gobierno Federal es el encargado de otorgar de manera discrecional (a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con la opinién del Banco de México y la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores) la autorizacién?' correspondiente para

poder operar como una Institucién de banca miuiltiple.

El articulo 9° de la Ley de Instituciones de Crédito sefiala que gozaran de
autorizacién las Sociedades anénimas de capital fijo constituidas conforme a los
lineamientos en ella establecidos y si no esta previsto en dicha ley, entonces
conforme a la Ley General de Sociedades Mercantiles, particularmente conforme a
lo siguiente:

1. Tendran por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito, en los

términos de la Ley de instituciones de crédito;

2. La duracion de la sociedad sera indefinida;

3. Debera contar con el capital social y el capital minimo que corresponde

conforme a lo previsto en la Ley;

4. Su domicilio social estara en el territorio nacional.

Cabe mencionar que el Primer Tribunal Colegiado en materia civil del Tercer
Circuito emite una tesis aislada con el nimero de registro 190149, que dice asi:

“INSTITUCIONES DE CREDITO. EL CONCEPTO DE BANCA MULTIPLE ES
DIFERENTE AL DE SOCIEDAD ANONIMA.

® Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 545.

2 Acosta Romero define a la autorizacién como el acto administrativo por medio del cual se otorga por un
6rgano de la Administracién, o un particular, la facultad o derecho para realizar una conducta o hacer alguna
cosa. Gabino Fraga utiliza la palabra autorizacién, permiso o licencia como iguales, en tanto que se entienden
como un acto administrativo por el cual se levanta o remueve un obsticulo o impedimento que la norma legal
ha establecido para el ejercicio de un derecho en particular.
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De la interpretacion de los articulos 8o. y 90. de la Ley de Instituciones de
Crédito se concluye que el concepto de "banca multiple" y el de "sociedad
anénima" son diferentes, pues la andénima es una forma societaria y la banca
multiple es simplemente una de las dos maneras de prestar el servicio de
banca y crédito que reconoce nuestro derecho; es decir, la sociedad an6nima
es la forma legal como se constituye la persona juridica, y la banca mdltiple
es la forma de hacer la banca; por tanto, quien constituye la entidad juridica
es la sociedad anénima, independientemente de la forma como preste el
servicio de la banca.

Amparo en revision 1303/2000. Paletas Manhattan, S.A. de C.V. y otra. 19 de

octubre de 2000. Unanimidad de votos. Ezonente: Héctor Soto Gallardo.

Secretario: Miguel Angel Rodriguez Torres”.

Siguiendo los lineamientos del mismo articulo 8° de la Ley de Instituciones de
Crédito, la escritura constitutiva de las instituciones de banca mudltiple y las
modificaciones a la misma deben ser sometidas a la consideracién y aprobacion de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, una vez que han sido aprobados todos
estos aspectos, deberan ser inscritos en el Registro Publico de Comercio, sin que
se requiera de mandamiento judicial. La administracion de las instituciones de
banca muiltiple esta a cargo de un Consejo de Administracién con once consejeros y
la vigilancia de la sociedad es a cargo de comisarios.

Las actividades y operaciones que puede realizar la banca muiltiple se
encuentran contempladas de manera limitativa en el articulo 46 de la Ley de
Instituciones de Crédito, mismas que se enumeran en 27 fracciones, siendo la
ultima una excepcion por facultar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para
autorizar operaciones analogas o conexas, oyendo la opiniéon del Banco de México
y de la Comision Nacional Bancaria y de Valores. Las fracciones restantes facultan
a la banca multiple para recibir depositos bancarios de dinero, otorgar préstamos o
crédito, expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de crédito en
cuenta corriente, operar con valores, operar con documentos mercantiles por cuenta
propia, actuar como representante comin de los tenedores de titulos de crédito,
desempeiiar el cargo de albacea, entre muchas otras actividades mas.

Algunas de las instituciones de banca multiple que han operado desde la
privatizacién, y que hoy en dia son ampliamente conocidas, son entre otras Banorte,

22 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, niim. X111, marzo, 2001, Tesis: 111.10.C.117 C., p. 1765.

14



Inbursa, Banamex, Bancomer. Cabe mencionar que actuaimente se han integrado
diferentes grupos financieros con la finalidad de aumentar su competitividad en el
mercado financiero; para la fusién de dos o mas instituciones de banca muiltiple o de
cualquier otra sociedad con una institucion de banca muditiple se requiere
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, oyendo la opinién del
Banco de México y de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores. Un ejemplo a lo
antes mencionado, es el de la fusién de BBVA® y Bancomer S.A., formado por
Banca Cremi S.A., Banco de Oriente S.A. y Multibanco Mercantil Probursa S.A.%

2.3. BANCA DE DESARROLLO

“El término banca de desarrollo nace a partir de la expedicion de la legislacion
bancaria derivada del Decreto de nacionalizaciéon de la Banca Privada del 1° de
septiembre de 1982. En efecto, tanto la primera Ley Reglamentaria del Servicio
Publico de Banca y Crédito de 1983, como la segunda de 1895, establecian que el
servicio publico de banca y crédito seria prestado exclusivamente por el Estado, a
través de instituciones estructuradas como sociedades nacionales de crédito, las

cuales fungirian como banca muiltiple y banca de desarrollo”.?

El articulo 30 de la Ley de Instituciones de Crédito define a las instituciones
de banca de desarrollo como entidades de la administracion puablica federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, constituidas con el caracter de
sociedades nacionales de crédito, en los términos de sus correspondientes leyes

organicas y de la citada en primer término.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico es la encargada de expedir su
reglamento organico, el cual contendra las bases que regiran su organizacion y el
funcionamiento de sus 6rganos; sus modificaciones deberan publicarse en el diario
oficial de la federacién e inscribirse en el Registro Publico de Comercio.

2 BBV A-Bancomer es el segundo banco ms grande del pais y es una filial del grupo bancario espafiol Bilbao
Vizcaya.

2 Cfr. NUNEZ Alvarez Luis, op. cit., pp.39 y 42.

» DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 495 y 496.
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Al respecto tenemos una tesis aislada con numero de registro 193920 de la
segunda sala en materia administrativa que dice como sigue:

“Sociedades Nacionales de Crédito. La potestad para expedir sus
reglamentos organicos deriva de lo dispuesto en la Ley Reglamentaria del
Servicio Publico de Banca y Crédito, por lo que el articulo 60., fraccion XV,
del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
constituye una expresion valida de la facultad reglamentaria.

No es en el articulo 60., fracciéon XV, del Reglamento Interior de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el veintiséis de agosto de mil novecientos ochenta y tres, de donde deriva la
facultad del secretario de Hacienda y Crédito Puablico para expedir los
reglamentos organicos de las Sociedades Nacionales de Crédito, sino en la
ley que reglamenta, esto es, en la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito, la que establece que sera la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico la que expedira el reglamento organico de cada sociedad
nacional de crédito. Asi, el precepto del reglamento interior de que se trata,
Gnicamente detalla la norma legal que reglamenta al personalizar la
expedicion de los reglamentos organicos, es decir, al indicar que sera el
titular de dicha secretaria quien debe llevar a cabo tal expedicion, con lo que
se ejerce validamente la facultad reglamentaria.

Amparo en revision 2439/98. Café El Marino, S.A. de C.V. 16 de abril de
1999. Cinco votos. Ponente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Secretaria:
Angelina Hernandez Hernandez” *

De acuerdo a los lineamientos del titulo I, capitulo Il de la Ley de
Instituciones de Crédito, el capital social de las instituciones de banca de desarrollo
esta presentado 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, y 66% de los mismos debera
estar suscrito por el gobierno federal, es decir se encuentran mayoritariamente en
poder del Estado.

La banca de desarrollo tiene como objeto principal facilitar el acceso al
financiamiento a personas fisicas y morales, asi como otorgarles asistencia técnica
y capacitacion en términos de sus respectivas leyes organicas. En el desarrollo de
sus funciones dichas instituciones deben preservar y mantener su capital,
garantizando la sustentabilidad de su operacién, a través de una eficiente y
transparente canalizacién de recursos. En ese sentido, la banca de desarrollo

% Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta IX, Mayo de 1999, Tesis 2° LXIV/99, p. 513.
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fomenta el desarrollo de determinados sectores de la economia, a través de los
servicios de banca y crédito mencionados para la banca multiple, actuando de
manera directa o como banca de segundo piso, en la que destina recursos a
intermediarios financieros bancarios y no bancarios para que éstos a su vez los

viertan al acreditado final.Z’

El libro de Derecho Bancario de Ruiz Torres, cita dos definiciones de Banca
de Desarrollo de la Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico que dicen asi: “Es un
instrumento fundamental del Estado para apoyar el desarrollo integral del pais con
sectores, regiones y actividades prioritarias.” “Son instituciones financieras cuyo
propésito fundamental es promover y fomentar el desarrollo econémico en sectores
y regiones con escasez de recursos, asi como apoyar programas y actividades
prioritarias de alto riesgo, con largos periodos de maduracién o que requieren
montos importantes de inversion inicial”.

La banca de desarrollo es la banca del Estado que después de la
estatizacion de la banca, se conformé en sociedades nacionales de crédito.
Las Instituciones Nacionales de Crédito, de manera general, pueden conceptuarse
como empresas publicas con la estructura juridica de una sociedad mercantil, ”® ya
que por disposicion de la Ley General de Instituciones de Credito y Organizaciones

Auxiliares deben adoptar ese tipo de organizacion.*

La determinacién de caracter “nacional” en la denominacion de estas
instituciones se da por disposicion de Ley y porque asi lo establece la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico en la concesién que les otorga.*

En un inicio a las Instituciones Nacionales de Crédito se les consideré6 como
empresas de participacion estatal mayoritaria, es en 1985 cuando se publican

7 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 496 y 497.
% RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 57.
2 Nos refiere el Dr. Acosta Romero Miguel que la empresa como tal puede adoptar diversas formas de
estructura juridica y si se trata de empresa publica, puede tener la forma de sociedad mercantil, de organismo
?ol.'lb]ico descentralizado o en (ltima instancia formar parte de una entidad centralizada administrativamente.

Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 850.
3 Cfr. Ibid., p. 853.



decretos en el Diario Oficial de la Federacién que transforman a dichas Instituciones
en Sociedades Nacionales de Crédito integrantes de la banca de desarrollo.

Tenemos dentro de la banca de desarrollo a las siguientes Sociedades
Nacionales de Crédito:

a. Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y Armada (BANJERCITO).
Tiene por objeto otorgar apoyos financieros a los miembros del Ejército, Fuerza
Aérea y Armada Mexicanos; la operacién y funcionamiento de la Institucion se
realizarda con apego al marco legal aplicable y a las sanas practicas y usos
bancarios, buscando alcanzar dentro del sector encomendado al prestar el servicio
publico de banca y crédito. (De acuerdo al articulo 3° de su ley organica).

b. Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos (BANOBRAS).
Tiene por objeto financiar o refinanciar proyectos de inversién publica o privada en
infraestructura y servicios publicos, asi como coadyuvar al fortalecimiento
institucional de los gobiernos Federal, estatales y municipales, con el proposito de
contribuir al desarrollo sustentable del pais. (De conformidad al articulo 3° de su ley
organica).

c. Nacional Financiera (NAFIN).
Tiene por objeto promover el ahorro y la inversion, asi como canalizar apoyos
financieros y técnicos al fomento industrial y en general, al desarrollo econémico

nacional y regional del pais. (De acuerdo al articulo 2° de su ley organica).

d. Banco Nacional de Comercio Exterior (BANCOMEXT).
Tiene por objeto financiar el comercio exterior del pais, asi como participar en la
promocion de dicha actividad; comprendiendo la preexportacién, exportacion,
importacion y sustitucion de importacion de bienes y servicios. (de acuerdo a lo
articulos 3° y 6° de su ley organica).

e. Financiera Rural
Tiene por objeto coadyuvar a realizar la actividad prioritaria del Estado de impulsar
el desarrollo de las actividades agropecuarias, forestales, pesqueras y todas las
demas actividades econémicas vinculadas al medio rural, con la finalidad de elevar
la productividad, asi como de mejorar el nivel de vida de su poblaciéon. Asimismo,
ejecutara los programas que en materia de financiamiento rural se determinen en el
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Presupuesto de Egresos de la Federacion. (De conformidad al articulo 2° de su ley
organica).

f. Banco Nacional de Ahorro y Servicios Financieros (BANSEFI).
Tiene por objeto promover el ahorro, el financiamiento y la inversién entre los
integrantes del Sector, ofrecer instrumentos y servicios financieros entre los
mismos, asi como canalizar apoyos financieros y técnicos necesarios para fomentar
el habito del ahorro y el sano desarrollo del Sector® y en general, al desarrollo
econémico nacional y regional del pais. (De acuerdo al articulo 3° de su ley
organica).

g. Sociedad Hipotecaria Federal (SHF).
Tiene por objeto impulsar el desarrollo de los mercados primario y secundario de
crédito a la vivienda, mediante el otorgamiento de garantias destinadas: a la
construccién, adquisicion y mejora de la vivienda, preferentemente de interés social,
asi como al incremento de la capacidad productiva y el desarrollo tecnologico,

relacionados con la vivienda. (De conformidad al articulo 2° de su ley organica).

Para Acosta Romero se presenta un problema respecto de la dualidad de
regimenes juridicos con el que cuentan las sociedades nacionales de crédito, es
decir, el de derecho publico y el derecho privado (este ltimo por los actos tipicos de
comercio que realizan los bancos). Después de realizar un analisis de ambos
regimenes, concluye que dichas Sociedades son comerciantes por las
caracteristicas objetivas de los actos de intermediacion habitual en el crédito que
realizan y que constituyen el servicio puablico de banca y crédito; como
consecuencia a lo anterior, considera necesario que tengan un objeto social
determinado asi como todos los requisitos que establece la ley para constituirse
como sociedad.*®
La Ley Organica de la Administracion Publica Federal en su articulo 46 establece
cuales son las empresas de participacion estatal mayoritaria, sefialando en su

32 Entendiéndose por “sector” al conformado por los Organismos de Integracion, las Entidades de Ahorro y
Crédito Popular y a las personas morales y grupos de personas fisicas, a que se refiere la Ley de Ahorro, asi
como a las personas fisicas y morales que reciban u otorguen servicios a éstas

33 Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 890 y 891.



fraccion | a las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de su
legislacion especifica.

Para concluir, Ruiz Torres en su libro Derecho Bancario da el marco normativo
esencial que rige a la banca de desarrollo:
1. Sus propias Leyes Organicas.
. Ley de Instituciones de Crédito
. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
. Ley Organica de la Administracion Pu blica Federal
. Ley de Planeacion
. Ley General de Deuda Publica

~N O O bk W N

. Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos. **

2.4. FIDEICOMISOS PUBLICOS CONSTITUIDOS POR EL GOBIERNO
FEDERAL

El Fideicomiso Publico

Para adentrarnos a este tema en primer término es necesario mencionar que la
Administracion Publica Federal puede ser centralizada o paraestatal.

La Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los Departamentos
Administrativos y la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, integran la
Administraciéon Publica Centralizada.

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los fideicomisos,
componen la administracién publica paraestatal.

3 Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 60.
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El articulo 3° de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
establece que el Poder Ejecutivo de la Unién se auxiliarda de entidades de la
Administracién Publica Paraestatal, sefialando entre ellas al Fideicomiso.

Posteriormente la misma Ley en su articulo 47 sefiala que los fideicomisos
publicos a que se refiere el articulo 3o, fraccién lil, son aquellos que el gobierno
federal o alguna de las demas entidades paraestatales constituyen con el propoésito
de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las
areas prioritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura organica analoga a
las otras entidades y que tengan comités técnicos. En los fideicomisos constituidos
por el gobierno federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fungira como
fideicomitente unico de la Administracion Publica Centralizada, aportando los fondos
o bienes que constituyen el patrimonio del fideicomiso.

De lo anterior se desprenden las caracteristicas especificas de estos fideicomisos:
a. El fideicomitente Unico de la administracion publica federal
centralizada es el Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.
b. Su acto constitutivo puede ser un decreto o un acuerdo del

Ejecutivo Federal o Congreso de la Union.

C. Cada fideicomiso debe tener un director general, que es el
delegado fiduciario.
d. Existe obligatoriamente un comité técnico (cuyas facultades son

determinadas por la Ley de Entidades Paraestatales, por el
contrato constitutivo o por el decreto o acuerdo de creacién. Este
comité es el 6rgano de gobierno del fideicomiso.

e. La institucion fiduciaria suele ser una institucién de banca de
desarrollo o el Banco de México.

f. Se prevé expresamente que el fiduciario debe abstenerse de
cumplir las resoluciones que dicte el comité técnico, contrarias al
contrato de fideicomiso.

g. En casos urgentes el fiduciario puede consultar directamente al
gobierno federal a través del coordinador de sector.
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h. Los fideicomisos siempre son revocables por el gobierno federal.

i. Los fideicomisos publicos se consideran entidades de la
administracién publica paraestatal y, por tanto, quedan sujetos a la
Ley Federal de Entidades Paraestatales.*

Como la misma ley lo establece, el propésito del fideicomiso publico es
impulsar las areas prioritarias de desarrollo, al respecto nuestra Carta Magna refiere
en sus articulos 25, 26 y 28 como le corresponde al Estado la rectoria del desarrollo
nacional mediante el fomento del crecimiento econémico contando para ello con los
organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo de dichas areas
estratégicas y en las actividades de caracter prioritario donde, de acuerdo con las
leyes, participe por si o con los sectores social y privado.

El Dr. Jesus de la Fuente define al fideicomiso publico de fomento como “aquel
contrato a través del cual el Gobierno Federal, actuando a través de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico en su caracter de fideicomitente Unico de la
administracién publica centralizada, entrega a un banco de desarrollo, los recursos
que han de conformar el patrimonio mediante el cual se cumplan los fines para los
que fueron proporcionados, constituyéndose asi una entidad auxiliar del Ejecutivo
Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias del
desarrollo, contando para ello con una estructura administrativa propia y un comité

técnico”.*®

El mismo autor refiere que existe una legislacion especifica de este
fideicomiso acorde con la finalidad de interés publico que debe cumplir:

1. Regulacién como integrante del sector bancario. Ya que el articulo 3° de la
Ley de Instituciones de Crédito considera a los fideicomisos publicos constituidos
por el Gobierno Federal para el fomento econémico y a aquellos que para el
desempefio de sus funciones que la Ley encomiende al Banco de México, como
parte integrante del sistema bancario mexicano.

2. Regulaciéon como entidad de la Administracién Publica Federal. El articulo
4° de la Ley Federal de Entidades Paraestatales sujeta a este tipo de fideicomisos

3 Ibid., p.160.
* DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 540.
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en cuanto a su constituciéon, organizacion, funcionamiento, control, evaluacion y
regulacién a su legislacion especifica, sin embargo, las materias y asuntos que su

ley no regule le sera aplicada aquélla."’?

Para el Dr. Acosta Romero el fideicomiso publico viene a ser una variante del
fideicomiso en general y sus normas estan dispersas en una serie de leyes
especiales, ya que no existe una ley que los regule en forma sistematica; es por ello
que para este autor no existe en nuestra literatura juridica un concepto de lo que
debe entenderse por fideicomiso publico. 3

Considera a esta figura como un “contrato por medio del cual, el Gobierno
Federal, los gobiernos de los Estados o los ayuntamientos, a través de sus
dependencias centrales o paraestatales, con el caracter de fideicomitente,
transmiten la titularidad de bienes del dominio publico® (previo decreto o
desincorporacién), o del dominio privado de la Federacién, entidad o municipios y
afecta a fondos publicos, en una institucion fiduciaria, para realizar un fin licito, de

interés publico”.*°

De todo lo mencionado anteriormente, podemos decir que los elementos del
fideicomiso publico son los siguientes:

- El fideicomitente, que puede ser el Gobierno Federal, los gobiernos de las
entidades federativas y los ayuntamientos de los municipios.

- El patrimonio fiduciario, cuyos bienes deben desafectarse del dominio
publico y pasar al dominio privado de la Federacion mediante el
respectivo decreto de desincorporacion dictado por el Ejecutivo.

- Elfiduciario.

- El objeto, que puede ser entre otros la inversién (de fondos publicos), el
manejo y administracién de obras publicas, la prestacion de servicios o la
produccién de bienes para el mercado.

7 Cfr Ibid., p. 542.
3% ACOSTA Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, 17* ed., editorial Porriia, México,
2004, p. 562.
e Lospbienes de dominio publico que el Estado detenta son inalienables porque no pueden ser objeto de
propiedad privada ni estar en el comercio, tampoco pueden ser poseidos permanentemente por particulares y no
?Drescriben a favor de los mismos, ni pueden ser embargables.

ACOSTA Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, op.cit., p. 562.
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En nuestro pais la institucion fiduciaria es una entidad del estado (ya sea el
Banco de México o alguna instituciéon de la banca de desarrollo) quien se encarga
de disponer de los bienes y ejercitar los derechos correspondientes para llevar a
cabo el cumplimiento del fideicomiso. Para ello, las autoridades con facultades de
regulacién y supervision son la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Secretaria de la Funcién Publica y la
Controlaria Mayor de Hacienda de la Camara de Diputados.

El objeto de los fideicomisos publicos puede ser muy amplio y muy variable y
sus fines también, pero estos Ultimos deben ser de interés publico para satisfacer
las necesidades colectivas, obtener mejores rendimientos de los elementos de la
Administracién Publica, optimizar esa actividad y tender a una mayor eficiencia y
eficacia. Nos senala F. Malagén que estos fideicomisos son utilizados por el
gobierno mexicano principalmente para implementar la creacién, operaciéon y
mantenimiento de obras de infraestructura. *'

El Gobierné Federal recurre a los fideicomisos publicos para procurar el
desarrollo de ciertas regiones y sectores de la actividad econémica no atendidos por
las instituciones de crédito comerciales; algunos ejemplos de fideicomiso tenemos
los siguientes:

- FEFA (Fondo Especial para Financiamientos Agropecuarios)

- FOCIR (Fondo de Capitalizacién e Inversion del Sector Rural)

- FOVI (Fondo de Operacién y Financiamiento Bancario de la Vivienda)

- FONATUR (Fondo Nacional de Fomento al Turismo)

- FIDEC (Fondo para el Desarrollo Comercial).*?

“Las fuentes de fondeo de los fideicomisos publicos de fomento econdmico
provienen principalmente de:

- La suma inicial que aporta el Gobierno Federal

- Sumas que con autorizacién de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico puedan canalizar las dependencias y entidades de Ila

“ F. MALAGON Jaime, Fideicomiso y Concesion, editorial Porriia, México, 2002, p. 96.
“2 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., p. 545.
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administracion publica federal para el desarrollo de los fines del
fideicomiso.

- Cantidades que en el futuro pueda aportar el Gobierno Federal

- Del producto de recuperaciones y rendimientos provenientes de las
inversiones y demas operaciones que con recursos del fideicomiso se
realicen.

- Del producto de las primas que provengan del servicio de garantia que,
en su caso, el fideicomiso otorgue vy,

- De los recursos que obtenga el fiduciario por cuenta del fideicomiso, de
fuentes nacionales o internacionales; y de los demas recursos que el
Gobierno Federal sefiale o apruebe para incrementar el patrimonio

fideicomitido”. *3

3. EL SERVICIO DE BANCA Y CREDITO
3.1. CONCEPTO Y ANALISIS

La actividad de banca y crédito abarca muchas facetas, la primera que debe
ser considerada es su estructura juridica ya que proporciona las bases conforme a
las cuales se organizan y establecen las instituciones, se regula su actividad, se
conciertan sus operaciones y se establecen sus derechos. También deben tomarse
en cuenta las ciencias, técnicas y métodos, y en especial la contabilidad, a través
de la cual las instituciones registran dia a dia las diversas operaciones que realizan
y que reflejan su equilibrio econémico y funcional; otro factor a considerar es la
seleccion, formacion y desarrollo del personal; y finalmente se deben tomar en
cuanta los usos y practicas bancarias.*

“La importancia actual de la banca radica fundamentalmente en su
intervencion en el fenémeno econdmico de captar fondos de quienes los poseen

para derivarlas a quienes lo necesitan, en forma masiva y profesional, utilizando

* Ibid., pp. 550 y 551.
“ Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 95.
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toda la tecnologia moderna que cada dia es mas sofisticada y ampliando también el
espectro de los servicios financieros que proporciona y ha extendido su red de

oficinas, tanto en el pais de origen, como ahora ya en un nivel mundial.*®

“La banca actualmente se dedica en forma profesional y masiva a captar
recursos del ahorro publico o disponibilidades en efectivo de la poblacién, para a su
vez, transmitirlos a aquellos sectores que necesitan apoyo econdémico y financiero

en el desarrollo de sus actividades”.*

La Ley de Instituciones de Crédito, en su articulo 2° considera al servicio de
banca y crédito como la captacién de recursos del piblico en el mercado nacional
para su colocacion en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o
contingente,*” quedando el intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso,
los accesorios financieros de los recursos captados. Excluye este mismo articulo a
las actividades que celebren intermediarios financieros distintos a instituciones de
crédito, los cuales en ningln caso podran recibir depoésitos irregulares de dinero en

cuenta de cheques.

Los intermediarios no bancarios son aquellas entidades debidamente
autorizadas para realizar operaciones de intermediacion financiera, y tenemos a:

- Organizaciones auxiliares del crédito

- Casas de bolsa

- Especialistas bursatiles

- Sociedades de inversion

- Sociedades financieras de objeto limitado

5 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 305.

% ACOSTA Romero Miguel, cita a Garcia Solérzano Bulmaro, /bid,, p. 305.

7 El pasivo contingente es el que se crea para prever la posibilidad de una situacién futura que pudiera
representar un adeudo para la empresa; se constituye por las obligaciones que estdn sujetas a la realizacion de
un hecho, por el cual desaparecerdn o se convertirdn en pasivos reales, es decir, el intermediario financiero
adquiere una cbligacién frente a un tercero por cuenta de un cliente determinado, la cual estd sujeta a una
condicion suspensiva. El pasivo directo es la obligacién que adquiere el intermediario frente al depositante o
inversionista con motivo de la realizacién de actos juridicos cuyo objeto es la captacion de recursos financieros,
siempre y cuando tales obligaciones estén sujetas a un plazo, o bien, que el intermediario tenga la certeza de que
el cumplimiento de las mismas debe verificarse en un momento determinado.
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Se ha planteado, tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia y legislacion
de varios paises, la cuestion de si la actividad bancaria constituye un servicio
publico o no, y si éste puede ser prestado por el Estado, por los particulares, por

ambos o solo por particulares concesionados por aquél.

Hasta antes de 1990 el articulo 28 constitucional establecia que la prestaciéon
del servicio de banca y crédito era prestado exclusivamente por el Estado a través
de sus instituciones, posteriormente hubo una desmonopolizacion.

Para el tratadista Carlos Davalos Mejia, la idea de servicio publico se
entiende de dos formas, la primera como el que se presta al publico en general y la
segunda, que el gobierno presta o concesiona a un particular para que éste lo
preste. El término servicio publico se refiere a los servicios que son del interés
general, es decir, del interés del publico y no del particular, en los cuales no hay
posibilidad de una competencia efectiva entre un nimero adecuado de oferentes
independientes, por lo que deben ser prestados, o cuando menos regulados por el
Estado; y si en la prestacion de un servicio plblico que estaba monopolizado, la
eficiencia, los recursos financieros, o ambos, disminuyen, se justifica cancelar el
monopolio para otorgar la concesién. La calificaciéon de la banca y el crédito, y de
cualquier otro servicio, como publico, depende en grado principal de condiciones
puramente situacionales que son sugeridas por el animo del gobernado y
detectadas por el gobernador. *®

El Dr. Acosta Romero define el servicio publico como una “actividad técnica
encaminada a satisfacer necesidades colectivas, basicas o fundamentales,
mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de derecho publico
que determina los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion e igualdad;
actividad que puede ser prestada por el Estado, o por lo particulares, mediante
concesion”.*°

Para este mismo autor el servicio de banca y crédito tiene las siguientes

caracteristicas que denotan que se trata de un servicio publico:

 Cfr. DAVALOS Mejia Carlos, Derecho Bancario y Contratos de Crédito, 2* ed., editorial Oxford University
Press, México, 1992, pp. 479 y 480.
¥ DAVALOS Mejia Carlos, cita a Acosta Romero miguel, op. cit., p. 483.
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Es una actividad vigilada y que interesa al Estado.

b. Comprende actividades técnicas

c. Las concesiones o “autorizaciones” en virtud de las cuales se presta son
intransmisibles

d. Su régimen juridico es de Derecho Publico, mismo que garantiza la
regularidad, adecuacion, igualdad y continuidad de la prestacién del
servicio de que se trata.*

Entender qué es el crédito resulta fundamental para comprender este tema;
el vocablo crédito proviene del latin creditum que significa “creer”, el cual guarda
relaciéon con vocablos como fe y confianza; que debera tener el acreditante en que
el acreditado habra de restituirle el importe del crédito, asi como los demas
accesorios pagados. En el andlisis de este concepto los estudiosos de la materia
han coincidido en expresar que el crédito tiene una doble vertiente: econémica y
juridica.®'

Entre los estudiosos de la materia encontramos una amplia variedad de
conceptos juridicos de crédito, a continuacién sefialaré dos que considero claros y

precisos:

- Joaquin Rodriguez Rodriguez expresa que la operacién de crédito implica
“una transmisién actual de la propiedad de dinero o de titulos, por el acreedor, para
que la contrapartida se realice tiempo después por el deudor cualquiera que sea la
operacion de crédito que consideremos encontraremos en la capacidad de
contratacién y transmision actual de dominio a cambio de una contraprestacion
diferida [...]*?

- Octavio Hernandez sefiala que el crédito es ‘la institucion econémico
juridica en cuya virtud una persona entrega a otra un bien presente a cambio de la
promesa de que se entregard al vencimiento de la obligacién otro bien o su

equivalente [...]"

% Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 171 y 172.

*! Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 29.

52 RUIZ Torres Humberto, cita a Joaquin Rodriguez Rodriguez, op. cit., p. 30.
%3 RUIZ Torres Humberto, cita a Octavio Herndndez, Loc. cit.
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“Segun el Diccionario juridico mexicano, crédito es la transferencia de bienes
que se hace en un momento dado por una persona a otra, para ser devueltos a
futuro, en un plazo sefialado, y generalmente con el pago de una cantidad por el
uso de los mismos. También pueden prestarse servicios a crédito”. El mismo
Diccionario sefiala que los elementos del crédito son que los elementos del crédito
son la existencia de ciertos bienes, la transferencia o su disposicion juridica, de su
titular a otra persona (la que los disfruta); el periodo durante el que se usan esos
bienes y la obligacién de restitucién de los mismos, con el pago de la cantidad

acordada por su uso.®

El profesor Rogelio Guzman en su libro de Derecho Bancario y Operaciones
de Crédito nos remite a Raul Cervantes Ahumada para citar que “habra un negocio
de crédito cuando el sujeto activo, que recibe la designacién de acreditante, traslada
al sujeto pasivo, que se llama acreditado, un valor econdémico actual, con la
obligacién del acreditado de devolver tal valor o su equivalente en dinero, en el

plazo convenido”. *°

Nos refiere el doctor De la Fuente que la funcién primordial de los bancos es
la de captar recursos del publico para colocarlos en el mismo publico, por lo que el
servicio por excelencia que define a la banca y justifica su existencia misma, es el
crédito, ya que adquiere capitales a crédito con la intencién de enajenarlos a través
del otorgamiento de créditos.*®

Considero que el servicio de banca y crédito si es un servicio publico que
requiere de previa autorizacion para poder ser prestado, y en el que el Estado
desempefia un papel importante toda vez que ejerce una estricta supervision sobre
el mismo; ademas los intermediarios que se encargan de prestar este servicio

deben contar con caracteristicas especificas que los faculten para realizar

% Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit.., p. 29.

% GUZMAN Holguin Rogelio cita a Raiil Cervantes Ahumada, Derecho Bancario y Operaciones de Crédito,
editorial Pornia, México, 2002, p. 5.

% Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 350.
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actividades relativas al crédito, y que por tanto excluye a otros intermediarios tales
como las casas de bolsa.

3.2. HISTORIA DE LA BANCA EN MEXICO

Los primeros antecedentes de la actividad bancaria en México se dan durante la
Colonia, etapa histérica en la que una de las principales actividades bancarias era el
crédito ejercido por los comerciantes y las organizaciones eclesiasticas.
Existen dos antecedentes importantes en la etapa colonial:
“El 2 de junio de 1774 Pedro Romero de Terreros, con autorizacion del
gobierno espafiol, establecidé una institucion llamada Monte de Piedad de
Animas, cuyo objeto era el de otorgar préstamos prendarios a las clases
pobres.
- En 1784 se fund6 el Banco de Avio de minas, creado por el gobierno
espanol, con el objeto de favorecer la mineria que constituia la rama mas
importante de la industria mexicana, hecho que no se cumplié

satisfactoriamente y dio como resultado su rapida desaparicion”.>’

El libro Lecciones de Derecho Bancario de Mendoza y Preciado nos resume
de la siguiente manera los datos histéricos mas relevantes de la banca en nuestro
pais:

Durante el periodo de consumacion de la independencia (1821) a la
instauraciéon de la Republica (1867), la actividad bancaria fue practicamente nula y
el desarrollo del crédito fue minimo, puesto que éste era operado basicamente por
los mismos comerciantes o sus descendientes en la colonia.

El 16 de octubre de 1830 se promulgé la ley por la que se establecié un
Banco de Avio para el fomento de la industria nacional, con un capital de un millén
de pesos, el cual se extinguié por decreto el 23 de septiembre de 1842. El 17 de
enero de 1837 se dieron a conocer las bases con las cuales se establecié un Banco
Nacional de Amortizacién de Moneda de Cobre, se mand6 cesar su acufacion y

5 MENDOZA Martell Pablo y PRECIADO Bricefio Eduardo, Lecciones de Derecho Bancario, 2* ed., editorial
Porria, México 2003, p. 18.
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otras prevenciones sobre moneda que no fuera de oro o plata. La vida de este
banco fue transitoria y también desaparecié mediante decreto en 1941, %

Tiempo después y de acuerdo a las disposiciones del Cédigo de Comercio, el 22 de
junio de 1864 se registraron la sociedad y los estatutos del que se considera el
primer banco comercial mexicano, originalmente llamado London Bank of Mexico
and South-America, Limited (antecedente de Banca Serfin).

El Cédigo de Comercio de 1884 regulaba los bancos, en sus articulos 954 al
995, después se expide una concesiéon a favor del Banco Nacional de México
(conocida como Banamex). Este cddigo sefialaba que para el establecimiento de
cualquier clase de banco se requeria autorizacion del Gobierno Federal, y que
ninguna sociedad bancaria y ningun particular establecidos en el extranjero podrian
tener en el pais sucursales o agencias para cambiar los billetes que emitiesen,
cualquiera que fuera la forma de éstos. Para 1881 un grupo de inversionistas
franceses y mexicanos del Banco Franco-Egipcio fundé el Banco Nacional
Mexicano, primero al que se autorizd establecer sucursales y agencias en las
principales ciudades del pais, se convierte entonces en la institucion bancaria del
gobierno, ya que éste se comprometid a no aceptar pagos con billetes que no

fueran de dicho banco y a manejar sus fondos con su intermediacion.>®

La primera Ley General de Instituciones de Crédito de 1897, expedida
durante el porfirismo, sélo consideraba como instituciones de crédito a los bancos
de emisién, bancos hipotecarios y a los bancos refaccionarios; sometiendo sus

funciones de vigilancia a la Secretaria de Hacienda.®®

Durante los primeros afios de la Independencia de nuestro pais, no hubo
instituciones de crédito, no sélo por la carencia de dinero sino también porque el
gobierno absorbia la totalidad de Ila oferta del crédito mediante diversas
captaciones. En 1913, con la caida de Huerta en 1914, la banca se encontré en
desastre; con el triunfo de la Revolucion (de 1916 a 1921) se incautaron los bancos

y desaparecié casi totalmente el crédito, para dar paso a la usura y el préstamo

* Cfr. Ibid., pp. 18 y 19.
* Cfr. GUZMAN Holguin Rogelio, op. cit., pp. 20,21 y 23.
% Cfr. MENDOZA Martell Pablo y PRECIADO Bricefio Eduardo, op. cit., p. 21.
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personal. Recién tomada la presidencia por Elias Calles, en 1924, se convoco la
convencién bancaria y en 1925 se adoptaron tres medidas pertinentes para superar
tal situacion: se promulgé la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios, se fundé la banca central con el monopolio de la
emisién de moneda que se denominé Banco de México S.A. y se publico su primera
ley organica. A partir de entonces se normalizé la actividad bancaria tanto publica
como particular y se creé la plataforma necesaria para sostener la estructura
financiera que permiti6 el desarrollo de la actividad crediticia de nuestro pais.®’

Por su tiempo de vigencia sobresale la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 31 de mayo de 1941, que inicia con lo que se denomina “banca especializada”,
debido a que las concesiones otorgadas por el Gobierno Federal se referian a
alguno de los siguientes grupos de operaciones de banca y crédito:

1. Ejercicio de la banca de depésito

2. Operaciones de depositos de ahorro

3. Operaciones financieras con emision de bonos generales y bonos
comerciales

4. Operaciones de crédito hipotecario con emisién de bonos y garantia de
cédulas hipotecarias

5. Operaciones de capitalizacién

6. Operaciones fiduciarias.®

“Como una etapa mas en el desarrollo del Derecho Bancario, se publicaron
en el Diario Oficial de la Federacién del 18 de marzo de 1976 las Reglas para el
Establecimiento y Operacion de Bancos Mdltiples, en las que se precisaba que las
instituciones interesadas en operar como banco multiple, debian presentar a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico una solicitud acompariada del proyecto de
acuerdos de las asambleas accionistas, relativos a las fusiones conducentes a la

¢ Cfr. DAVALOS Mejia Carlos, op. cit., pp. 496 y 497.
82 Cfr. MENDOZA Martell Pablo y PRECIADO Bricefio Eduardo, op. cit., p. 23.
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constituciéon del banco mudltiple, asi como el plan de fusion de las sociedades

respectivas, con indicacién de las etapas en que debian llevarse a cabo”.®®

El Dr. Jesus de la Fuente divide en tres etapas la evolucion de la legislacion
bancaria:

a. Marco juridico del sistema de banca privada (1897 a 1892). Esta etapa se
compone de cuatro ordenamientos.

El primer ordenamiento es la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios publicada en el Diario Oficial de la Federacion en 1925
(la cual instaur6 mayores controles sobre la actividad bancaria y sefiala los tipos de
instituciones que integran al sistema, vinculando la funcién crediticia con la atencion
de los problemas nacionales).

El segundo ordenamiento es la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1926 (que origindé el moderno sistema bancario
tendiente a aumentar la concepcién del crédito, suprime los bancos industriales,
adiciona las cajas de ahorro, almacenes generales de depésito, y las companias de
fianzas y se regula por primera vez a los bancos de fideicomiso.

El tercer ordenamiento es la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932
(la cual renuncié al principio de especializacién, ya que una institucion podia
efectuar diversas operaciones de crédito que dieron origen a dos tipos de bancos:
instituciones de crédito e instituciones nacionales de crédito).

El cuarto lo es la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941 (que da reconocimiento a los grupos financieros, permite el
desarrollo internacional de la banca mexicana e incorpora a la banca mdltiple al
sistema).

b. Marco juridico del sistema de banca nacionalizada (1982 a 1990).

Se expidié en 1982 un decreto de nacionalizacién de la banca privada en el
que se expropie su patrimonio; se expidi® decreto que establecid el control
generalizado de cambios (tales como que la exportacion e importacion sélo podra
llevarse a cabo por conducto del Banco de México y la moneda extranjera o divisas
no tendran curso legal en México); se reformé el articulo 28 constitucional en su

S Ibid., p. 25.
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parrafo quinto para establecer la exclusividad del Estado en la prestacion del
servicio de banca y el 123 apartado B para incluir a los trabajadores bancarios; se
crea la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de banca y crédito de 1985 que le
otorg6 al Estado la exclusividad del servicio de banca; y se adecud el marco juridico

de los bancos en 1989.

c. Marco juridico del sistema de banca reprivatizada (1990 a 2002).
En esta etapa se restablecié el régimen mixto en la prestacién del servicio de
banca y crédito a través de reformas a la Constitucion, cuyos objetivos eran:

- la creacién de una nueva Ley de Instituciones de Crédito,

- permitir la propiedad privada mayoritaria en la prestacion del servicio de
banca y creédito,

- la sustitucién de la concesion de la actividad de banca y crédito por una
autorizacion, y

- la organizacién de los bancos muiltiples como sociedades anénimas de

capital fijo.**

3.3. CONCEPTO DE DERECHO BANCARIO

El derecho bancario ha adquirido en nuestros tiempos gran importancia por la serie
de normas que regula, a continuacion se dan diversos conceptos de diferentes

tratadistas.

Considero que el Dr. Luis Mufioz tiene razén al decir que el nacimiento del
derecho bancario se debe a la insuficiencia de la Legislacion Mercantil comdn para
regular las nuevas operaciones que han surgido de la practica, asi como de su
impotencia para proteger al publico y a la economia colectiva contra los abusos y

riesgos de los bancos.®

¢ Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp.33-38.
8 MUNOZ Luis, Derecho Bancario, Cérdenas Editor, México, 2001, p. 1.
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El Dr. Miguel Acosta Romero refiere al derecho bancario como “el conjunto
sistematizado y unificado de conocimientos sobre las normas, fenémenos e
instituciones sociales relativos a las actividades de Banca y Crédito, en busca de
principios generales, con un método propio de investigacion y desarrollo”.%® Asi
mismo, retoma el pensamiento de Rocco, quien afirma que el derecho bancario es
“el conjunto de normas juridicas reguladoras de las relaciones entre particulares y
entre las autoridades, nacidas del ejercicio de la actividad crediticia y bancaria, o
asimiladas a éstas y aquéllas, en cuanto a su disciplina juridica y ejecucion judicial y

administrativa”.®’

Para Pablo Mendoza Martell, “derecho bancario es una parte integrante del
derecho financiero, es un conjunto de normas juridicas de derecho publico, privado
y social que regulan la prestaciéon del servicio de banca y crédito; la autorizacion,
constitucion, funcionamiento, operacion, fusion, escisién, disolucién y liquidacién de
los intermediarios financieros bancarios, asi como la proteccion de los intereses del
publico, delimitando las funciones y facultades que en materia bancaria se
atribuyeran las autoridades financieras mexicanas” %

Al profundizar mas en su definicion, este autor dice que el derecho bancario
se conforma con normas de derecho publico porque regula relaciones juridicas de
supra a subordinacién entre el Estado y los particulares, investido el primero de
potestad y autoridad; a su vez se integra también por normas de derecho privado
por regular relaciones de coordinacion entre particulares o entre el Estado y los
particulares en un plano de igualdad, y finalmente se encuentra regulado por
algunas normas de derecho social que se encargan de proteger la dignidad
humana, en este caso en particular, por lo que hace a la proteccién de los intereses
del publico. Concluyendo que el derecho bancario norma la prestacion del servicio
de banca y crédito, mismo que supone la captacion de los recursos del pablico en el
mercado nacional para su colocacion, servicio que se lleva a cabo a través de los
intermediarios financieros bancarios que la propia ley determina.®®

% ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 112.

7 ACOSTA Romero Miguel, cita a Rocco, op. cit., p. 113.

% MENDOZA Martell Pablo y PRECIADO Bricefio Eduardo, op. cit., p. 1.
 Cfr, Ibid., pp. 2y 3.
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Para el profesor Guzman Holguin, “el derecho bancario es la rama de derecho
publico que regula la intermediacién profesional en el comercio del dinero y el
crédito, asi como la organizacion, estructura y funcionamiento del sistema bancario

y la forma en que el Estado ejerce la rectoria de dicho sistema”. °

El tratadista Ruiz Torres antes de dar su concepto de derecho bancario,
remite a la definicion del Diccionario juridico mexicano que lo define como “[...]
conjunto de normas que regulan la actividad de las empresas bancarias que
realizan en masa la intermediacién en operaciones de crédito. Se refiere a tres
aspectos distintos: a) los sujetos bancarios, en cuanto a su estructura y
funcionamiento; b) las operaciones bancarias y c) los objetos bancarios [...]

Posteriormente dicho autor sefiala que “el derecho bancario es el conjunto de
normas que regula a los sujetos de la intermediacion financiera bancaria, su
constitucion y funcionamiento; las prohibiciones, sanciones administrativas y los
delitos establecidos respecto de ellos; la proteccién de los intereses del publico y las

facultades de las autoridades de la materia”. "'

Para el doctor Jesus de la Fuente el derecho bancario se ubica dentro de las
ciencias de las finanzas, la cual comprende los principios de la distribucion de los
gastos publicos e indica las condiciones de su aplicacion, y por tanto dentro del
derecho financiero que se encarga de exponer las normas juridicas de las leyes que
determinan la distribucién de las cargas publicas, con el objeto de indicar una
exacta interpretacién. El derecho financiero tiene como finalidad estudiar aspectos
juridicos de las instituciones de crédito y casas de bolsa; en un sentido amplio es el
conjunto de las legislaciones de instituciones de crédito y bursatiles que regulan la
creacién, organizacion, funcionamiento y operaciones de las entidades bancarias y
de valores, asi como los términos en que intervienen las autoridades financieras y la
protecciéon de los intereses del publico; partiendo de este concepto el autor arriba
citado considera que el Derecho Financiero se integra por normas de Derecho:
bancario, bursatil, de seguros, de fianzas, de organizaciones y actividades auxiliares
del crédito, de ahorro y crédito popular y de agrupaciones financieras. Asi pues

7 GUZMAN Holguin Rogelio, op. cit., p. 1.
' RUIZ Torres Humberto, op. cit., pp. 24 y 25.
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define cada uno de dichos conceptos como el conjunto de normas juridicas relativas
a la constitucion, funcionamiento y operacion de las entidades financieras
respectivas (en nuestro caso, las bancarias), asi como la intervencion de
autoridades y la proteccion de los intereses del publico.

Para Joaquin Rodriguez Rodriguez el derecho bancario es el “conjunto de
normas juridicas relativas a la materia bancaria” (la cual supone sujetos, relaciones,
objetos y términos), al desglosar su definicion hace una exposicion sistematica:

- instituciones de crédito como sujetos de derecho bancario

- operaciones de banca, como relaciones juridicas tipicas del derecho

bancario y

- las cosas bancarias como objeto de aquellas operaciones.

A su vez considera que el derecho bancario se compone por normas de
derecho publico y de derecho privado, aclarando que esta mixtura de normas no es

tipica del derecho bancario, sino de todo el derecho mercantil actual.”

Finalmente, fue consultado un Compendio de la actividad bancaria en el que
“el Derecho Bancario es el conjunto de normas que regulan la actividad bancaria y
financiera en general, referidas a sus relaciones con el Estado y con los
particulares”. Es decir que hay un doble tipo de normas, de derecho publico y de
derecho privado, que rigen tres tipos de relaciones:

- la de los bancos y demas instituciones de crédito con el Estado;

- la de los bancos y demas instituciones de crédito entre si, y

- la de los bancos y demas entidades financieras con los particulares.”

De las anteriores definiciones y opiniones de diversos tratadistas, podemos
deducir que el Derecho Bancario, a pesar de ser considerado por algunos como
parte integrante del Derecho Mercantil, goza de autonomia por tener un objeto
propio de estudio, sus propios principios y métodos, asi como leyes especificas que
rigen sus normas, las cuales pueden ser de caracter publico o privado por el tipo de
relaciones que se encargan de regular.

2 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 4.

™ Cfr. RODRIGUEZ Rodriguez Joaquin, Derecho Bancario, 9* ed., editorial Porriia, México, 1999, pp. 1y 2.

™ GILBERTO Villegas Carlos, Compendio Juridico, Técnico y Prdctico de la Actividad Bancaria, 2* reimpr.
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1989, T. I, pp. 109 y 111.
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3.4. FUENTES DEL DERECHO BANCARIO

Las fuentes son las formas concretas que asume el derecho objetivo vigente en un
tiempo y en un pais dados, que en este caso en particular se materializa a través de
los medios que generan las normas juridicas del derecho bancario.

Las fuentes del derecho “son todas aquellas circunstancias sociales que dan
origen a una norma juridica, al margen de las numerosas clasificaciones que se han
dado sobre ellas”. Principalmente existen dos momentos en que surge la norma y
que puede hablarse de fuentes del derecho:

- la creacién, es decir, el momento en que se formula la norma por quien la
hace o la proyecta, independientemente del procedimiento legislativo
posterior;

- la supletoriedad, interpretacion, aplicacion y ejecucién de la misma.”

Al ser el derecho bancario parte del derecho mercantil, seran aplicables las
disposiciones de los articulos 1° y 2° del Cédigo de Comercio al tenor de los cuales,
los actos de comercio se regiran por las disposiciones del Cédigo y demas leyes
mercantiles aplicables y a falta de disposiciones del mismo, se aplicaran las
disposiciones de derecho comun contenidas en el Codigo Civil aplicable en materia

federal.

El doctor Jesls de la Fuente refiere las fuentes primarias y supletorias del
derecho financiero, en el primer caso se trata de legislaciones especializadas que
integran el mismo (tales como la Ley de Instituciones de Crédito o la Ley del
Mercado de Valores) y que son leyes marco que contemplan aspectos generales.
En caso de las fuentes supletorias son leyes y usos o practicas bancarias y
mercantiles a través de los cuales se concreta la regla juridica con el fin de

subsanar las lagunas no previstas por el legislador.”

En materia bancaria, la fuente formal primaria es la Ley de Instituciones de

Crédito, que en su articulo 6° determina que en lo no previsto por la misma o por la

™ Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 113 y 114,
"6 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., pp. 11y 12.
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Ley del Banco de México, a las instituciones de banca muiltiple se les aplicaran en el
orden siguiente:
La legislacién mercantil;
I. Los usos y practicas bancarios y mercantiles,
El Cédigo Civil para el Distrito Federal;
El Cédigo Fiscal de la Federacion, para efectos de las notificaciones y los
recursos a que se refieren los articulos 25 y 110 de dicha ley.

Como se puede apreciar, en este orden jerarquico se encuentran en primer
lugar las leyes especiales de la materia, no so6lo especificamente bancarias. En
cuanto a los usos bancarios podemos decir que son espontaneos y se refieren a
actos repetidos, uniformes y constantes dentro del mercado bancario, siempre que
no se opongan al derecho y al orden publico y que tienen la finalidad de suplir la
ausencia de regulacién legal; en cambio, las practicas bancarias implican la
reiteracion de una conducta frecuente, como reglas utilizadas en el gremio bancario

y que se encuentran comprendidas en los manuales de operacion de los bancos.”

Respecto de la aplicacion del Codigo Civil Federal se tiene para la aplicacion
de derecho comun en tanto que este Cddigo obliga a todos los habitantes de la
Republica en caso de aplicarse supletoriamente por las leyes federales y tal como lo
establece el articulo 2° del Cédigo de Comercio’®. Finalmente, se encuentra el
Cédigo Fiscal de la Federacion ya que tiene una mejor regulacion en cuanto a las

cuestiones de notificaciones e interposicion de recursos administrativos.

Podemos resumir la jerarquia de las fuentes legales y consuetudinarias en
materia bancaria de |a siguiente forma:

1° Leyes especiales sobre instituciones y operaciones de crédito,

2° Legislacion mercantil comun,

3° Usos bancarios y mercantiles, y

4° Derecho comun.

7 Cfr. Ibid., pp. 14 y 17.
" Articulo 20. A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demés leyes mercantiles seran aplicables a
los actos de comercio las del derecho comiin contenidas en el Cédigo Civil aplicable en materia federal.
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3.5. INTERMEDIACION BANCARIA

Para comprender con mayor facilidad lo que implica la actividad de la
intermediacion bancaria debemos remitirnos a la intermediacion financiera en primer
término.

La intermediacion, gramaticalmente hablando, es aquella accién que realiza un

intermediario, es decir, quien media entre dos o0 mas personas.?g

Expresa Fry Maxwell que la intermediacion financiera es la actividad
mediante la cual se obtienen fondos de los prestamistas para transferirlos a los
prestatarios, en este proceso los intermediarios financieros desempefian dos
funciones econdmicas esenciales: crean dinero y manejan el mecanismo de pagos,

y retinen a ahorradores e inversionistas, a prestamistas y prestatarios.*

Lo que distingue a los intermediarios financieros o las instituciones
financieras de todas las demas actividades comerciales es que sus activos
consisten primordialmente en créditos financieros; y dentro de estos mismos
intermediarios financieros podemos encontrar dos clases: los intermediarios
financieros bancarios (conformados por la banca mdiltiple y la banca de desarrollo) y
los intermediarios financieros no bancarios (constituidos por los intermediarios

bursatiles y las organizaciones auxiliares del crédito).

Los intermediarios financieros pueden definirse “‘como las empresas
dedicadas habitualmente a intermediar con recursos financieros, esto es, recibir
créditos del publico en forma de depositos y transferirlos en forma de prtf,-sti:ln‘los".31
para la presente investigacién los intermediarios financieros que nos interesan, son

los bancos.

Los bancos tienen como objetivo "prestar un servicio plblico, desarrollar el

papel de intermediacién, captando recursos del publico y ponerlos a disposicion de

7 Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 19.

% MAXWELL Fry 1., Dinero, interés y banca en el desarrollo econémico, CEMLA FELABAN, México, 1990,
. 252.

5 GILBERTO Villegas Carlos, op. cit., p. 21.
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personas que los requieren para beneficio de sus actividades productivas, de

distribucién y consumo”.%

“Desde el punto de vista juridico, intermediario es toda persona que se coloca
entre dos partes a fin de posibilitar la realizacion de un negocio juridico, que en
materia mercantil llevara siempre a agilizar el trafico comercial, facilitando la
circulacion de la riqueza”.®®

‘Los bancos son intermediarios en el crédito porque utilizan, en las
operaciones activas, los mismos recursos que se captan con las operaciones
pasivas que se realizan con el pablico en general”.®

El derecho bancario se encarga de regular el servicio de banca y crédito
(articulo 2° de la Ley de Instituciones de Crédito), a través del cual se lleva a cabo la
intermediacién bancaria, pues con esta intermediacion los bancos captan los

recursos del publico para luego colocarlos en el mercado.

“Lo anterior permite concluir que los recursos captados por los intermediarios
bancarios provienen del publico ahorrador o inversionista que en determinado
momento no los necesita y, como consecuencia, los deposita o invierte en un
banco, dandole a éste la posibilidad de poner dichos recursos en manos de quienes
los necesitan, a través de operaciones de financiamiento, dandose de esta manera
el fenémeno conocido como intermediacién bancaria o intermediacion del dinero y

del crédito”.®®

3.6. CLASIFICACION DE LAS OPERACIONES BANCARIAS

Como he mencionado en lineas anteriores, las instituciones de crédito se encargan
de realizar operaciones de captacion y colocacion de recursos en el publico, para
ello realizan tres tipos de operaciones que se encuentran estipuladas en la Ley de

8 VARELA Juérez Carlos, Marco Juridico del Sistema Bancario Mexicano, editorial Trillas, México, 2003, p.
67.

¥ DE LA FUENTE Rodriguez Jes(s, op. cit., pp. 347 y 348,

% DE LA FUENTE Rodriguez Jests, cita a Gomez Gordillo Ismael, loc. cit.

8 MENDOZA Martell Pablo y Preciado Bricefio Eduardo, op. cit., p. 9.
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Instituciones de Crédito de la siguiente manera: pasivas, activas y de servicios. En
las primeras se captan los recursos, las segundas colocan esos recursos y las

terceras se consideran como neutras porque no captan ni colocan los recursos.

Afirma Guzman Holguin: “las operaciones bancarias no tienen una naturaleza
juridica intrinsecamente especial y reciben tal nombre sélo por el hecho de que en
ellas interviene al menos un banco”. Para este tratadista la operacion bancaria es
diferente de la operacion de crédito, la cual deberia ser contemplada como un
negocio de crédito y no asi como una operaciéon (ya que hay un valor econdmico
actual con la obligacién de ser devuelto en un plazo convenido por las partes).

En contraposicién a esta opinién, se encuentra la de Bauche Garciadiego
quien considera que “la caracteristica de las operaciones bancarias es que son
operaciones de crédito masivamente realizadas, lo que a su vez da la base para la
concepcion juridica de la empresa bancaria como aquella que realiza

profesionalmente operaciones de crédito en masa”.®’

En mi opinién una operacién bancaria es la que realiza un intermediario
financiero bancario y, al ser el crédito la base del servicio de banca, es por tanto
una operacién que tendra en la mayoria de sus casos una relaciéon con el crédito

por lo que no se le puede segmentar de la misma.

Como mencioné en el apartado de la Banca Mdltiple, el articulo 46 resulta
fundamental ya que enlista de manera general todas las operaciones que le estan
permitidas a la Banca Mdltiple.

A continuacién analizaré de forma mas detallada cada una de las
operaciones bancarias:

1. Operaciones Pasivas. “Es el convenio bilateral que se establece entre un
cliente (acreedor) y un banco (deudor) donde el primero otorga la propiedad del

% GUZMAN Holguin Rogelio, op. cit., p. 6.
¥ BAUCHE Garciadiego Mario, Operaciones Bancarias, 4* ed., editorial Porriia, México, 1981, p. 32,
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dinero, y el segundo la disponibilidad del mismo, obligandose a restituir el débito
mas el pago de un interés al depositante”.%®

Se llaman pasivas porque se contrae un adeudo, y el banco es el
responsable frente a los riesgos que se puedan contraer por la canalizacién de esos
recursos, pues debe cubrir el importe principal mas los accesorios pactados es por
ello que la ley les exige mantener cierto capital neto y reservas preventivas en

funcion de su cartera crediticia.

Conforme a lo anterior y con fundamento en el articulo 46 de la Ley de
Instituciones de Crédito, se consideran operaciones pasivas las siguientes
fracciones de dicho precepto:

Recibir depésitos bancarios de dinero:

) Ala vista;
) Retirables en dias preestablecidos;
) De ahorro; y
) A plazo o con previo aviso;
. Aceptar préstamos y créditos;

Emitir bonos bancarios;

Emitir obligaciones subordinadas.

Agrega el doctor De la Fuente que estas operaciones son la manera tradicional de
los bancos para captar recursos, pero existe la forma no tradicional que incluye los
siguientes rubros contables:

- Acreedores por reporto

- Captacidn interbancaria

- Emision de aceptaciones bancarias

- Operaciones pasivas denominadas en Unidades de Inversién (UDIS), y

- Financiamiento externo.®®

2. Operaciones Activas. “Es el convenio que se establece bilateralmente
entre un banco (acreedor) que se compromete otorgar un crédito o préstamo y un

cliente (deudor), persona fisica o moral que lo recibe con base en la confianza y

% DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., p. 353.
¥ Ibid., p. 354.
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atributos de reputacién y solvencia que satisfaga las exigencias del acreedor, el cual
recibira a cambio, después de un plazo, la suma que prestd mas un interés”.*

En las operaciones activas la institucion de crédito concede el crédito ya sea
a una empresa o a un particular, entre otros, bajo ciertas condiciones establecidas
por la misma institucion.

Consideradas desde el punto de vista contable, se traducen en asientos del
“haber” y en partidas del “activo” del balance, puesto que son derechos de crédito
del banco.®’

Para Pablo Mendoza Martell, son operaciones de colocacion en las que los
clientes deben pagar al banco los préstamos o créditos, asi como los intereses
pactados® en el contrato correspondiente.

Siguiendo los lineamientos del articulo 46 de la Ley de Instituciones de
Crédito se consideran operaciones pasivas las siguientes fracciones:

IV.  Constituir depdsitos en instituciones de crédito y entidades financieras

del exterior,;

IV.  Efectuar descuentos y otorgar préstamos o creditos;

V. Expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de
crédito en cuenta corriente;

IV.  Asumir obligaciones por cuenta de terceros, con base en créditos
concedidos, a través del otorgamiento de aceptaciones, endoso o aval
de titulos de crédito, asi como de la expedicion de cartas de crédito;

XXIIl. Celebrar contratos de arrendamiento financiero y adquirir los bienes

que sean objeto de tales contratos.

3. Operaciones de Servicios. “También conocidas como operaciones neutras
o de gestion, son operaciones a través de convenios en los que se establece entre
un cliente y un banco, la obligacién del primero es cubrir una cantidad de dinero
(comisién) y el del segundo, prestar determinados servicios”.®® Son operaciones que
no captan recursos ni los colocan, sino que simplemente son para prestar algin

servicio.

% Ibid., p. 381.

! BAUCHE Garciadiego Mario, op. cit., p. 35.

2 Cfr. MENDOZA Martell Pablo y Preciado Bricefio Eduardo, op. cit., p. 11.
% DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 423.



Ruiz Torres define a estas operaciones como atipicas porque no implican por

si mismas la existencia de activos o pasivos para la institucién.®

Del articulo 46 de la Ley de Instituciones de Crédito se consideran

operaciones de servicios las siguientes fracciones:

VL

VIL.

VIII.

Xl
XIl.

XIIl.

Promover la organizacion y transformacion de toda clase de empresas
o sociedades mercantiles y suscribir y conservar acciones o partes de
interés en las mismas, en los términos de esta Ley;

Operar con documentos mercantiles por cuenta propia;

Llevar a cabo por cuenta propia o de terceros operaciones con oro,
plata y divisas, incluyendo reportos sobre estas Ultimas;

Prestar servicio de cajas de seguridad,;

Expedir cartas de crédito previa recepcién de su importe, hacer
efectivos créditos y realizar pagos por cuenta de clientes;

Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos
y comisiones;

Recibir depositos en administracion o custodia, o en garantia por
cuenta de terceros, de titulos o valores y en general de documentos
mercantiles;

Actuar como representante comin de los tenedores de titulos de
crédito;

Hacer servicio de caja y tesoreria relativo a titulos de crédito, por
cuenta de las emisoras;

Llevar la contabilidad y los libros de actas y de registro de sociedades
y empresas;

Desempeniar el cargo de albacea;

Desempeniar la sindicatura o encargarse de la liquidacion judicial o
extrajudicial de negociaciones, establecimientos, concursos o
herencias;

Encargarse de hacer avaliios que tendran la misma fuerza probatoria
que las leyes asignan a los hechos por corredor publico o perito;

* Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 86.
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3.7. NORMATIVIDAD BANCARIA

Existen multiples disposiciones normativas que se encargan de regular el servicio
de banca y crédito, ya sea de una manera mas o menos directa y especifica. Dentro
de esta serie de disposiciones que es menester sefialar por su estrecha relacién

con el presente tema, tenemos las siguientes:

1. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Respecto de nuestra Carta Magna vale la pena citar los siguientes articulos:
Articulo 27. “[...] La capacidad de adquirir el dominio de las tierras y aguas de
la Nacion, se regira por las siguientes prescripciones:
1[...]
[..]
V. Los bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de
instituciones de crédito, podran tener capitales impuestos sobre propiedades
urbanas vy rusticas de acuerdo con las prescripciones de dichas leyes, pero
no podran tener en propiedad o en administracion mas bienes raices que los
enteramente necesarios para su objeto directo [...]

Articulo 28. Este articulo ya ha sido tratado pero, a modo de recordatorio, se
encarga de regular al banco central, sus caracteristicas y su objetivo prioritario.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

[...]

V. Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria,
industria cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos,
intermediacioén y servicios financieros, energia eléctrica y nuclear, y
para expedir las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123 [...]

2. La Ley Organica de la Administracién Publica Federal que en su articulo
31 establece que a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico le corresponde la
planeacién, coordinacion, evaluacion y vigilancia del sistema bancario del pais, con
exclusién de lo que estipule la Ley del Banco de México.
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3. La Ley de Instituciones de Crédito que para la presente investigacion, es
sin duda la mas importante, pues se encarga de regular la intermediacion financiera
bancaria, asi como establecer las normas de la estructura, organizacion y
funcionamiento de las instituciones de crédito, asi como sus normas de vigilancia.
Esta ley se tratara con mas detenimiento en nuestro tltimo capitulo.

4. Legislacion Mercantil. Son todas las leyes que pueden aplicarse de
manera supletoria conforme al articulo 6° de la Ley de Instituciones de Crédito, cabe
mencionar entre ellas al Cédigo de Comercio, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, la Ley General de Sociedades Mercantiles, etc.

5. Leyes estrictamente bancarias de caracter federal que regulan la actividad
financiera del pais, tales como la Ley del Banco de México, la Ley de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito, la Ley de Inversion Extranjera, la Ley del Impuesto Sobre la
Renta, la Ley del Impuesto al Valor Agregado, la Ley de Proteccion y Defensa al
Usuario de Servicios Financieros, entre otras mas.

6. Legislacion Pararreglamentaria y las circulares.

Para el autor Carlos Davalos Mejia, la normatividad bancaria se puede
clasificar a partir de cuatro manifestaciones del espectro crediticio, las cuales se
encuentran a su vez integradas por las leyes, reglamentos, circulares y otras formas
de normatividad y son las siguientes:

1. La forma societaria de los bancos. A esta categoria le corresponden las
reglas legales y reglamentarias necesarias para el funcionamiento del banco,
encabezando esta categoria la Ley de Instituciones de Crédito.

2. El derecho de postitulos y contratos bancarios. Aqui incluye las normas

legales y reglamentarias que tienen la responsabilidad de organizar la forma,
seguimiento y resolucién de las operaciones de captacién, préstamo y servicio
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neutral de los bancos; es el régimen legal de las operaciones bancarias y tiene
como base a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

3. Las reglas de fijacion de objetivos. A estas normas les corresponde el
complejo de reglas destinadas a establecer cual debe ser conforme a los planes
gubernamentales la participacion de los bancos y orientacion primordialmente
administrativa; se encuentra aqui la Ley de Planeacién y el Plan Nacional de
Desarrollo, entre ofras.

4. El régimen de control y vigilancia. En este grupo se encuentran las reglas
de la organizacion de la forma en la cual el gobierno vigila, fiscaliza y corrige las
actividades de los bancos para que cumplan con sus objetivos asignados; incluye
aqui también la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley del Banco de México, el
Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, entre otras

mas.%®

4. AUTORIDADES QUE EJERCEN ATRIBUCIONES EN MATERIA DE
BANCA Y CREDITO EN MEXICO

4.1. SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (SHCP)

a) Marco juridico de la SHCP

El articulo 90 de nuestra Carta Magna es el fundamento legal que da sustento a
ésta autoridad, dicho precepto dicta que “la Administracion Publica Federal sera
centralizada y paraestatal conforme a la Ley organica que expida el congreso, que
distribuira los negocios del orden administrativo de la Federacién que estaran a
cargo de las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos y definira las
bases generales de creacion de las entidades paraestatales y la intervencion del
Ejecutivo Federal en su operacion”.

9 Cfr. DAVALOS Mejia Carlos, op. cit., p. 567-569, 571 y 572.
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De lo anterior se desprende que la SHCP es un organismo centralizado de la
Administracion Puablica Federal de México, y su competencia se localiza en el
articulo 31 de la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal.

Su marco juridico se basa principalmente en nuestra Constitucion, en la Ley
Orgéanica de la Administracion Plblica Federal, en el Reglamento Interior de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y en las Leyes del Sistema Financiero
Mexicano.

b) Facultades de la SHCP

Como mencioné antes el articulo 31 de la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal establece en sus 25 fracciones la competencia de la Secretaria y
destacan las siguientes por ser las que se relacionan directamente con este estudio:
VI. Realizar o autorizar todas las operaciones en que se haga uso del
crédito publico;
VIl.  Planear, coordinar, evaluar y vigilar el sistema bancario del pais que
comprende al Banco Central, a la Banca Nacional de Desarrollo y las demas
instituciones encargadas de prestar el servicio de banca y crédito;
VIIl. Ejercer las atribuciones que le sefalen las leyes en materia de
seguros, fianzas, valores y de organizaciones y actividades auxiliares del
crédito;

Para llevar a cabo dichas acciones, el doctor De la Fuente menciona que la
SHCP propone:

- Lineas de politica financiera, crediticia, bancaria y monetaria que
fortalezcan el ahorro;

- Una adecuacion del marco institucional, legal y estructural del sistema
financiero a las condiciones econémicas y financieras que van surgiendo;

- Coordinar a las Instituciones de Banca de Desarrollo, expidiendo sus
Reglamentos Organicos.*

% Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 95.
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Asi mismo considera que la SHCP tiene las siguientes facultades que por su

importancia en materia bancaria, vale la pena citar:

1

Autorizar la constitucién, operacion y fusién de las entidades financieras,
otorgandoles a éstas de manera discrecional una autorizacién
intransmisible que también puede revocar conforme a lo establecido por
el articulo 28 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Emitir disposiciones de caracter prudencial sobre las entidades
financieras, que aseguren su solvencia, liquidez y adecuada disposicion
de las mismas.

Interpretar los preceptos legales para efectos administrativos, a través de
la Procuraduria Fiscal de la Federacion.

Intervenir en los delitos financieros a través de la Procuraduria antes
citada.

Aplicar sanciones establecidas en las leyes financieras.

Aprobar las escrituras constitutivas de las entidades financieras, asi como
sus modificaciones.

Intervenir en las Comisiones Nacional Bancaria y de Valores, de Seguros
y Fianzas y del Sistema de Ahorro para el Retiro, designando a sus
presidentes y vocales ante sus Juntas de Gobierno, autorizando
anualmente sus presupuestos de ingresos y egresos, entre otras.

Resolver consultas.®’

Siguiendo los lineamientos de Miguel Acosta Romero, ofras facultades

importantes son las siguientes:

9.

“Promover una adecuada descentralizacion del sistema bancario

mexicano procurando evitar la excesiva concentracion regional.

10. Resolver los recursos que interpongan los funcionarios de instituciones de

crédito que sean removidos por la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores.

%7 Cfr. Ibid., pp. 95-101.
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11. Determinar previa opinion del Banco de México y la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores las clasificaciones de activos y operaciones
causantes de pasivo contingente.

12. Autorizar el establecimiento, cambio de ubicacién y clausura de
cualquiera de las oficinas y locales en el pais o en el extranjero de las
instituciones de crédito.

0. Dictar los lineamientos, medidas y mecanismos para procurar el mejor
aprovechamiento y la canalizacién mas adecuada de los recursos de los
bancos de desarrollo.

0. Determinar mediante disposiciones de caracter general las bases para la
calificacion de cartera de créditos de las instituciones de crédito, la
documentacién e informacion que deberan recabar para el otorgamiento,
renovacion y vigencia de créditos de cualquier naturaleza.

0. Autorizar la fusién de dos o mas instituciones de banca multiple.
Establecer el capital minimo de los bancos de desarrollo.

Declarar como de interés publico, en nombre del Gobierno Federal, la
constitucién de fideicomisos.

0. Establecer, mediante disposiciones de caracter general, los lineamientos
relativos a las medidas basicas de seguridad de las instituciones de

crédito”. %

La estructura organica de esta Secretaria es tan amplia que basta con
mencionar que su reglamento interior la subdivide en cuanto a sus Servidores
Publicos y en cuanto a sus Unidades Administrativas Centrales (que a la vez
cuentan con diferentes direcciones), en el primer caso su estructura es la siguiente:

XVIIl. Subsecretario de Hacienda y Crédito Publico;

XVIIl. Subsecretario de Ingresos;

XVIIl. Subsecretario de Egresos;

XVIII. Oficial Mayor;

XVIII. Procurador Fiscal de la Federacion, y

XVIIl. Tesorero de la Federacion.

8 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 208- 211.
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4.2. COMISION NACIONAL BANCARIA Y DE VALORES (CNBV)

La Comisién Nacional Bancaria y de Valores se constituyd por decreto del Ejecutivo
Federal, expidiéndole su propia ley y estableciéndola como un o&rgano
desconcentrado con autonomia técnica y facultades ejecutivas, que depende

jerarquicamente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Lo anterior lleva a tratar lo que es la desconcentracion de un drgano; el
doctor de la Fuente sefiala una desconcentracién administrativa por servicio, que
“‘juridicamente se entiende como un fenémeno de desdoblamiento de Ia
personalidad del Estado, mediante el cual, éste se desprende del ejercicio directo
de funciones que de suyo le corresponden, para delegar su gestion en mandatarios
de la voluntad del propio Estado [...] a fin de facilitar su realizacién, propiciar su
mayor eficacia y congruencia, y sustraerlas de los inconvenientes del aparato
burocratico. Las caracteristicas de los érganos desconcentrados son las siguientes:

- son creados por ley o reglamento;

- tienen facultades especificas para resolver sobre la materia que les
corresponde, dentro del ambito territorial que se determine en cada caso,
de conformidad con las disposiciones legales aplicables;

- carecen de personalidad juridica;

- existe subordinacion jerarquica hacia una dependencia”.*®

La desconcentracién, de acuerdo con el Dr. Acosta Romero, “consiste en una
forma de organizacién administrativa en la cual se otorgan al o6rgano
desconcentrado determinadas facultades de decision y ejecucion, limitadas por
medio de diferentes normas legales que le permite actuar con mayor rapidez,
eficacia y flexibilidad, asi como el tener un manejo auténomo de su presupuesto o

de su patrimonio, sin dejar de existir el nexo de jerarquia”.'®

* DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., p. 147.
1%0 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 215.
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a) Facultades de la Comisién
“Las instituciones de crédito tienen como funcién primordial la captacion de recursos
del publico para colocarlos de modo rentable entre quienes lo requieren [...] La
preservacion y el mantenimiento de este atributo es responsabilidad del Estado,
quien la ejerce por medio de mecanismos de regulacion y supervision, esta Gltima a
través de un organismo altamente especializado: la Comision Nacional Bancaria y

de Valores”.'""

Ahora bien, el articulo 2° de la Ley de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores establece su objeto, que consiste en supervisar y regular en el ambito de su
competencia, a las entidades financieras, a fin de procurar su estabilidad y correcto
funcionamiento, asi como mantener y fomentar el sano y equilibrado desarrollo del
sistema financiero en su conjunto, en proteccién de los intereses del publico.
También tiene por objeto supervisar y regular a las personas fisicas y demas
personas morales, cuando realicen actividades previstas en las leyes relativas al

sistema financiero.

En complemento a lo antes citado, y derivado del 4° articulo de la Ley de la
CNBV, menciono algunas de sus principales funciones que se encuentran
directamente relacionadas con nuestro tema:

- Procurar a través de los procedimientos establecidos en las leyes que
regulan al sistema financiero, que las entidades cumplan debida y
eficazmente las operaciones y servicios, en los términos y condiciones
concertados, con los usuarios de servicios financieros;

- Autorizar la constitucion y operacion, asi como determinar el capital
minimo, de aquellas entidades que sefialen las leyes;

- Investigar aquellas personas fisicas y morales que no siendo entidades
del sector financiero, hagan suponer la realizacion de operaciones
violatorias de las leyes que rigen a las citadas entidades, pudiendo al
efecto ordenar visitas de inspeccion a los presuntos responsables;

- Imponer sanciones administrativas por infracciones a las leyes de la

materia;

"' VARELA Judrez Carlos, op. cit., p. 264.
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- Conocer y resolver sobre el recurso de revocacion que se interponga en
contra de las sanciones aplicadas, asi como condonar total o

parcialmente las multas impuestas.

Derivado de la ley de la CNBV se tiene que ésta realiza una supervision que
debe sujetarse al Reglamento que al efecto haya expedido previamente la autoridad
competente el Ejecutivo Federal y comprendera el ejercicio de las facultades de
inspeccion, vigilancia, prevencion y correccion. Esta supervision tiene por objeto
evaluar los riesgos a que estan sujetas las entidades financieras, sus sistemas de
control y la calidad de su administracion, a fin de procurar que las mismas
mantengan una adecuada liquidez, sean solventes y estables y, en general, se
ajusten a las disposiciones que las rigen y a los usos y sanas practicas de los
mercados financieros. Asimismo, por medio de la supervisién se evaluaran de
manera consolidada los riesgos de entidades financieras agrupadas o que tengan
vinculos patrimoniales, asi como en general el adecuado funcionamiento del

sistema financiero.
b) De la inspeccién

De lo anterior se deriva que las principales funciones de la Comisién son las de
inspeccion y vigilancia, la inspeccion se fundamenta en el articulo 133 de la Ley de

Instituciones de Crédito.

La palabra inspeccion deriva del latin inspectio que significa observacion,
diligencia y revisién. La inspeccién abarca dos supuestos, la inspeccién preventiva y
la represiva, y su objeto fundamental es controlar y comprobar el cumplimiento de
las disposiciones legales mediante la practica de visitas, el examen de expedientes
y documentos y la vigilancia. En muchos casos, de la inspeccién deriva conocer el

incumplimiento de obligaciones a cargo de los particulares y sobre el particular.'%?

Conforme al articulo al inicio mencionado, la Inspeccién se efectia a través
de visitas que tienen por objeto: revisar, verificar, comprobar y evaluar los recursos,

12 Cfr, Acosta Romero Miguel, op. cit., p. 221.
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obligaciones y patrimonio, asi como las operaciones, funcionamiento, sistemas de
control y en general, todo lo que pudiera afectar la posicién financiera y legal, a fin
de que se ajusten al cumplimiento de las disposiciones que las rigen y a las sanas
practicas de la materia. Estas visitas pueden ser:

- Ordinarias, se llevaran a cabo de conformidad con el programa anual que
apruebe el presidente de la Comisién;

- Especiales, se practicaran siempre que sea necesario a juicio del
Presidente para examinar y, en su caso, corregir situaciones especiales operativas;

y
- De investigacion, que tendran por objeto aclarar una situacion especifica.

Ademas de las visitas, la inspeccion se apoya en la verificacién de
operaciones y auditoria de registros y sistemas, en las instalaciones o equipos
automatizados de las entidades financieras, para comprobar el estado en que se

encuentran estas ultimas.

El Dr. Acosta Romero considera que los objetivos que persigue la inspeccion
bancaria son:

« Legal. Este objetivo persigue la debida observancia del régimen
juridico que constituido por leyes, reglamentos y diversas
disposiciones generales o especiales norman el buen funcionamiento
del sistema bancario.

e Técnico-contable. Respecto de la operacién de las instituciones u
organizaciones, con el objeto de establecer la situacién financiera de
las mismas.

e Social. Para proteger los intereses de terceros aportadores de los
recursos con que la Banca opera; las revisiones que realiza tienden a
comprobar las inversiones que efecttan las instituciones con los
recursos propios y ajenos que manejan.'®

193 Cfy., ibid., p. 222.
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c) De la vigilancia

Los articulos 134 y 134 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito determinan que la
vigilancia se lleva a cabo a través de dos tipos de medidas que adopta la Comision
para alcanzar su fin, las cuales pueden ser:
- Preventivas, para preservar la estabilidad y solvencia de las instituciones
y
- Normativas, para definir criterios y establecer reglas y procedimientos a
los que deban ajustar su funcionamiento, conforme a lo previsto en la Ley

de Instituciones de Crédito.

Siguiendo los lineamientos de esta Ley, el fin que persigue la vigilancia
realizada por la Comisién, es cuidar que las instituciones cumplan con las
disposiciones de la multicitada ley y las que deriven de la misma, atendiendo a las
observaciones e indicaciones de la Comisién, como resultado de las visitas de
inspeccion practicadas. Para ello, la Comision Nacional Bancaria y de Valores emite
reglas de caracter general (que incluyen medidas correctivas), clasificando a las
instituciones en niveles, segln su adecuacion a los requerimientos de capitalizacion
emitidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, las cuales podran tomar
en cuenta indicadores que reflejen el grado de estabilidad y solvencia de cada

institucion.

La vigilancia se realizara por medio del analisis de la informacién econémica
y financiera, a fin de medir posibles efectos en las entidades financieras y en el

sistema financiero en su conjunto.

Finalmente, la prevencion y correccion se llevaran a cabo mediante el
establecimiento de programas, de cumplimiento forzoso para las entidades
financieras, tendientes a eliminar irregularidades.

La Comision para la consecucion de su objeto y el ejercicio de sus facultades
contara con:

|. Junta de Gobierno;

Il. Presidencia;
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lll. Vicepresidencias;
. Contraloria Interna;
. Direcciones Generales, y

. Demas unidades administrativas necesarias.

4.3. BANCO DE MEXICO

El Banco de México es una persona de derecho publico, su fundamento juridico ha
sido tratado anteriormente, por lo que en este punto me dedicaré a tratarlo como
autoridad en materia bancaria.

El Banco de México tiene un doble caracter, el de institucion financiera y el
de autoridad, ya que tiene diversas facultades referidas, por una parte, la realizacion

de operaciones y, por la otra, la expedicion de normas de caracter general."’4

“El Banco de México es el Banco Central de la Nacion, tiene la exclusividad
en la emision de la moneda, es el banco de los bancos, el banco del gobierno
federal y asesor financiero y econémico de este ultimo. Ademas tiene facultades

constitucionales para regular la intermediacion y los servicios financieros”.'%

El Marco Juridico del Banco de México es el siguiente:
- Articulo 28 Constitucional (parrafos sexto y séptimo);
- Ley del Banco de México;
- Reglamento Interior;
- Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental (LFTAIPG);
- Reglamento del Banco de México relativo a la LFTAIPG.

Vale la pena aludir al articulo segundo de la Ley del Banco de México pues
indica cual es la finalidad del mismo:

1% Cfr. BORJA Martinez Francisco, El Banco de México, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, p. 117.
195 RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 99.
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- Proveer a la economia del pais de moneda nacional.
- En la consecucién del punto anterior, tendra como objetivo prioritario
procurar la estabilidad del poder adquisitivo de dicha moneda.

- Promover el sano desarrollo del sistema financiero.

- Propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pagos.

Para la ejecucién de los puntos arriba mencionados, el Banco de México
tiene la facultad de expedir disposiciones que regulen ese ambito y aplicar las
sanciones correspondientes que preserven la efectividad de las normas contenidas

en su ley.

Para Ruiz Torres, el Banco de México realiza una serie de facultades que se
encuentran asignadas dentro de la Ley de Instituciones de Crédito y las determina

asi:

1. “Expedir las disposiciones conforme a las cuales las instituciones de
crédito realicen las operaciones financieras conocidas como derivados (art. 46,
fracc. XXV).

2. Determinar que las operaciones activas, pasivas, y de servicios, asi como
las operaciones con oro, plata y divisas, que realicen las instituciones de crédito y la
inversion obligatoria de su pasivo exigible (art. 48).

3. Determinar formalizacién, plazos y prorrogas de los n=:;:>orh;-s105 (art. 54).

4. Autorizar la emision de obligaciones subordinadas (art. 64).

5. Emitir reglas generales respecto a las operaciones con valores que
realicen las instituciones de crédito, en cumplimiento de contratos de fideicomiso,
mandato, comision y de administracién (art. 81).

6. Descontar cartera de las instituciones de crédito (art. 93).

7. Solicitar informacién y documentos, en el ambito de su competencia, a las

instituciones de crédito (art. 97).

R reporto puede definirse como el contrato por medio del cual el reportador, ordinariamente el banco,
adquiere de un tercero (reportado) titulos valores mediante el pago de un precio con la obligacion de transferirle
los mismos u otros de idéntica especie, contra el reconocimiento de un precio aumentado o del mismo precio,
mads una prima, comision o interés.
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8. Emitir disposiciones de las sociedades financieras de objeto limitado. (art.
103, fracc. 1IV)

9. Cargar, en la cuenta de las instituciones de crédito, el importe de las
multas impuestas por la Comision Nacional Bancaria y de Valores, que no admitan

medio de defensa alguno (art. 110)"."%"

4.4. COMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS
USUARIOS FINANCIEROS (CONDUSEF)

Esta Comision es un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y
patrimonio propios, creado el 18 de enero de 1998 con la publicacién de la Ley de
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, y su objetivo
prioritario es procurar la equidad en las relaciones que se dan entre los usuarios y
las Instituciones Financieras, ofreciendo a los primeros elementos para fortalecer la
seguridad juridica en las operaciones que realicen y en las relaciones que

establezcan con dichas instituciones. %

La CONDUSEF debe promover, asesorar, proteger y defender los derechos e
intereses de los usuarios frente a las instituciones financieras, arbitrar sus
diferencias de manera imparcial y proveer a la equidad en las relaciones entre éstos
y para la consecucion de ello, tiene las siguientes facultades que le otorga su propia
ley:

1. Atender y resolver las consultas y reclamaciones que le presenten los
usuarios, sobre asuntos de su competencia;

2. Llevar a cabo el procedimiento conciliatorio entre el usuario y la institucion
financiera en los términos previstos en esta Ley, asi como entre una Institucion
Financiera y varios Usuarios, exclusivamente en los casos en que éstos hayan
contratado un mismo producto o servicio, mediante la celebracion de un solo
contrato;

17 RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 103.
1% Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., p. 264.
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3. Actuar como arbitro en amigable composicion o en juicio arbitral de estricto
derecho de conformidad con esta ley, en los conflictos originados por operaciones o
servicios que hayan contratado los usuarios con las instituciones financieras, asi
como emitir dictAmenes técnicos;

4. Prestar el servicio de orientacion juridica y asesoria legal a los usuarios, en
las controversias entre éstos y las instituciones financieras que se entablen ante los
tribunales, con motivo de operaciones o servicios que los primeros hayan
contratado; asi como respecto de prestatarios que no corresponden al sistema
financiero, siempre y cuando se trate de conductas tipificadas como usura y se haya
presentado denuncia penal;

5. Proporcionar a los usuarios los elementos necesarios para procurar una
relacion mas segura y equitativa entre éstos y las institucicnes financieras;

6. Coadyuvar con otras autoridades en materia financiera para lograr una
relacién equitativa entre las instituciones financieras y los usuarios, asi como un
sano desarrollo del sistema financiero mexicano;

7. Emitir recomendaciones a las autoridades federales y locales, asi como a
las instituciones financieras para coadyuvar al cumplimiento del objeto de la ley de
la presente Comision;

8. Formular recomendaciones al Ejecutivo Federal a través de la Secretaria,
para la elaboracion de iniciativas de leyes, reglamentos, decretos y acuerdos en las
materias de su competencia,

9. Concertar y celebrar convenios con las instituciones financieras, asi como
con las autoridades federales y locales;

10. Elaborar estudios de derecho comparado relacionados con las materias
de su competencia, y publicarlos para apoyar a los usuarios y a las instituciones
financieras;

11. Celebrar convenios con organismos y participar en foros nacionales e
internacionales, cuyas funciones sean acordes con las de la Comisién Nacional;

12. Proporcionar informacién a los usuarios relacionada con los servicios y
productos que ofrecen las instituciones financieras, y elaborar programas de
difusién con los diversos beneficios que se otorguen a los Usuarios;

13. Analizar y, en su caso, autorizar, la informacion dirigida a los usuarios
sobre los servicios y productos financieros que ofrezcan las instituciones
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financieras, cuidando en todo momento que la publicidad que éstas utilicen sea
dirigida en forma clara, para evitar que la misma pueda dar origen a error o
inexactitud;

14. Informar al publico sobre la situacién de los servicios que prestan las
instituciones financieras y sus niveles de atencion;

15. Orientar y asesorar a las instituciones financieras sobre las necesidades
de los Usuarios;

16. Revisar y, en su caso, proponer modificaciones a los contratos de
adhesion utilizados por instituciones financieras para la celebracién de sus
operaciones o la prestacion de sus servicios,

17. Revisar y, en su caso, proponer a las instituciones financieras,
modificaciones a los documentos que se utilicen para informar a los Usuarios sobre
el estado que guardan las operaciones o servicios contratados;

18. Solicitar la informacién y los reportes de crédito necesarios para la
substanciacion de los procedimientos de conciliacion y de arbitraje a que se refiere
la Ley de la presente Comision;

19. Imponer las sanciones y medidas de apremio establecidas en su ley;

20. Conocer y resolver sobre el recurso de revision que se interponga en
contra de las resoluciones dictadas por la Comisién Nacional,

21. Las demas que le sean conferidas por la Ley o cualquier otro

ordenamiento.'®®

Conforme a la ley de esta Comision, se entiende por usuario de la
CONDUSEF, en singular o plural, a la persona que contrata, utiliza o por cualquier
otra causa tenga algun derecho frente a la institucién financiera como resultado de
la operacién o servicio prestado.

a) Procedimiento de conciliacién

La palabra conciliacién en su raiz latina significa componer, ajustar los an6nimos de

quienes estan opuestos entre si, es decir, es la avenencia sin necesidad de juicio;

su finalidad es la resolucién de una controversia con agilidad y rapidez.'*°

1 Cfr., ibid., pp. 266-272.
19V ARELA Judrez Carlos, op. cit., p. 275.
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Conforme a Ley de la CONDUSEF, se puede resumir que esta udltima se
desempenia con el papel de conciliador entre las instituciones financieras y los
usuarios, para proteger los intereses de los mismos. Sin embargo, no conoce de
reclamaciones que deriven de variaciones de las tasas de interés pactadas entre el

usuario y la Institucion Financiera, asi como las notoriamente improcedentes.

Siguiendo los lineamientos de la Ley de la CONDUSEF, el procedimiento de
conciliacién se desenvuelve de la siguiente manera:

- El usuario presenta su reclamacion por comparecencia, en forma escrita o
por algun otro medio idéneo; con sus datos, asi como el servicio que reclama y una
relacién sucinta de hechos que motivaron la reclamacioén y la documentacién que
ampare la misma. Con la presentacion del documento se interrumpe la prescripcion
de acciones legales por el tiempo que dure el procedimiento.

- Se correra traslado a la institucién financiera de la reclamacioén en su contra,
en un plazo que no exceda de cinco dias habiles a partir de que la reclamacion fue
presentada, sefialando con el traslado la fecha de audiencia.

- En un plazo no mayor a veinte dias, se debe citar a las partes a una
audiencia de conciliacion, en la que si no se presenta el usuario, se le tendra por
desistido su derecho; y si la institucién no presenta durante este periodo o hasta el
dia de la audiencia un informe por escrito a través de su representante, entonces se
le tendra por cierto lo manifestado por el usuario.

- S6lo a peticion del usuario o si asi lo considera necesario la Comision,
podra requerir informacién adicional a la institucién financiera, difiriendo la audiencia
y sefialando nueva fecha.

- En audiencia se exhorta a las partes a conciliar intereses, si no es posible,
entonces deben designar un arbitro y decidir si el juicio arbitral sera en amigable
composicion o en estricto derecho, la Comisién sentara acta de esto.

- Cuando la Comisién suponga la procedencia del acto reclamado y previa
solicitud del usuario, podrd emitir un dictamen técnico que contenga su opinién
entregando a costa del reclamante copia certificada que podra hacer valer ante los
tribunales competentes.

Este dictamen técnico lo define el Dr. Jestis de la Fuente “como el
instrumento de contenido financiero-legal que, con el caracter de medio probatorio y
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al amparo de conocimientos especializados, persigue aportar elementos al juez
para deducir consecuencias indispensables al conocimiento de la verdad de los

hechos controvertidos en un asunto determinado”.'""

b) Procedimiento de arbitraje

“El arbitraje es el acuerdo de dos o mas voluntades para resolver las controversias,
diferencias, disputas o conflictos que puedan surgir en una relacion, ya sea de
caracter privado o comercial, mediante la resolucién de un tercero denominado

arbitro”. "1

El arbitraje puede ser:

1. En amigable composicién. En este tipo de arbitraje, el tercero que conoce
del asunto tiene la libertad de resolver la controversia segun las reglas de equidad y
justicia y a su decision se le denomina fallo en conciencia.'"

En el convenio que fundamenta el juicio arbitral en amigable composicion, las
partes facultaran, a su eleccion, a la Comision Nacional o a alguno o algunos de los
arbitros propuestos por ésta para resolver en conciencia, a verdad sabida y buena
fe guardada la controversia planteada, y fijaran de comun acuerdo y de manera
especifica las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje, estableciendo las

etapas, formalidades, términos y plazos a que debera sujetarse el arbitraje.

2. De estricto derecho. Este tipo de arbitraje se da cuando los arbitros se
sujetan a resolver la controversia atendiendo las reglas del derecho positivo ya sean
sustantivas o adjetivas,'’® y se sujetara como minimo a los plazos y bases
siguientes (art. 75 de la ley de la CONDUSEF):

- La demanda se presenta dentro del plazo que voluntariamente hayan
acordado las partes, el cual no podra exceder de nueve dias habiles; a falta de
acuerdo entre ellas, dentro de los seis dias habiles siguientes a la celebracion del

convenio, debiendo el actor acompafiar al escrito la documentacion en que se funde

''' DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., p. 1368.
"2 rhid., p. 1369.

B Cfr. Ibid., p. 1376.

" Cfr. Ibid., p. 1378.
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la accién y las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio 0 en su caso
ofrecerlas;

- La contestacion a la demanda también se presenta dentro del plazo que
voluntariamente hayan acordado las partes, el cual no podra exceder de nueve dias
habiles; a falta de acuerdo entre ellas, dentro de los seis dias habiles siguientes a la
notificaciéon de la misma, debiendo el demandado acompaiiar a dicho escrito la
documentacién en que se funden las excepciones y defensas correspondientes, asi
como las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o en su caso ofrecerlas;

- Salvo convenio expreso de las partes, contestada la demanda o
transcurrido el plazo para hacerlo, se dictara auto abriendo el juicio a un periodo de
prueba de 15 dias habiles, de los cuales los cinco primeros seran para ofrecer
aquellas pruebas que tiendan a desvirtuar las ofrecidas por el demandado y los diez
restantes para el desahogo de todas las pruebas. Cuando a juicio del arbitro y
atendiendo a la naturaleza de las pruebas resulte insuficiente el mencionado plazo,
éste podra ser ampliado por una sola vez.

Se tendran ademas como pruebas todas las constancias que integren el
expediente, aunque no hayan sido ofrecidas por las partes;

- Los exhortos y oficios se entregaran a la parte que haya ofrecido la prueba
correspondiente, para que los haga llegar a su destino, para lo cual tendra la carga
de gestionar su diligenciacion con la debida prontitud.

- Las partes contaran con ocho dias comunes para formular alegatos;

- Una vez concluidos los términos fijados, sin necesidad de que se acuse
rebeldia, el procedimiento seguird su curso y se tendra por perdido el derecho que
debid ejercitarse, salvo en caso de que no se presente la demanda, supuesto en el
que se dejaran a salvo los derechos del reclamante;

- Los términos son improrrogables, se computaran en dias habiles y, en todo
caso, empezaran a contarse a partir del dia siguiente a aquél en que surtan efectos
las notificaciones respectivas;

- En caso de que no exista promocion de las partes por un lapso de mas de
60 dias, contado a partir de la notificacion de la dltima actuacion, operara la
caducidad de la instancia.

- El laudo resolvera la controversia planteada y s6lo admitira como medio de
defensa el juicio de amparo.



Finalmente cabe mencionar que se aplicara supletoriamente el Caédigo de
Comercio, y a falta de disposicion en dicho Cédigo, se aplicaran las disposiciones
del Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

4.5, INSTITUTO PARA LA PROTECCION AL AHORRO BANCARIO (IPAB)

El IPAB es un organismo descentralizado de la Administracién Pablica Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, creado con fundamento en la Ley de
Proteccion al Ahorro Bancario publicada en el Diario Oficial de la Federacién en
1999, la cual tiene como objetivos principales establecer un sistema de proteccién al
ahorro bancario en favor de las personas que realicen cualquiera de las
operaciones garantizadas, en los términos y con las limitantes que la misma
determina y regular los apoyos financieros que se otorguen a las instituciones de

banca multiple para la proteccién de los intereses del publico ahorrador.

El IPAB, conforme al articulo 67 de su ley, tiene por objeto:

I. Proporcionar a las Instituciones, en beneficio de los intereses de las
personas que realicen cualquiera de las operaciones garantizadas, un sistema para
la proteccion del ahorro bancario que garantice el pago, a través de la asuncion por
parte del Instituto, en forma subsidiaria y limitada, de las obligaciones establecidas
en su Ley, a cargo de dichas instituciones, y

Il. Administrar los programas de saneamiento financiero que formule y
ejecute en beneficio de los ahorradores y usuarios de las instituciones y en

salvaguarda del sistema nacional de pagos.

Para que el IPAB lleve a cabo su objeto cuenta con diversas atribuciones, las
que se encuentran mas estrechamente relacionadas con esta investigacion son las

siguientes:

1. Asumir y, en su caso, pagar en forma subsidiaria, las obligaciones
garantizadas a cargo de las instituciones.
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2. Recibir y aplicar los recursos que se autoricen en los correspondientes
Presupuestos de Egresos de la Federacién, para apoyar de manera subsidiaria el
cumplimiento de las obligaciones, asi como para instrumentar y administrar
programas de apoyo a ahorradores y deudores de la banca.

3. Suscribir y adquirir acciones ordinarias, obligaciones subordinadas
convertibles en acciones y demas titulos de crédito emitidos por las Instituciones
que apoye.

4. Suscribir titulos de crédito, realizar operaciones de crédito, otorgar
garantias, avales y asumir obligaciones.

5. Participar en sociedades, celebrar contratos de asociacién en participacion
o constituir fideicomisos.

6. Otorgar financiamiento a las Instituciones, como parte de los programas de
saneamiento, o cuando con él se contribuya a incrementar el valor de recuperacion
de los Bienes, y no sea .posible obtener financiamientos de fuentes alternas en
mejores condiciones.

7. Llevar a cabo la administracion cautelar de las Instituciones.

8. Fungir como liquidador o sindico de las Instituciones.

9. Obtener financiamientos conforme a los limites y condiciones establecidos
en su ley y exclusivamente para desarrollar con los recursos obtenidos, acciones de
apoyo preventivo y saneamiento financiero de las Instituciones.

10. Defender sus derechos ante los tribunales o fuera de ellos y ejercitar las
acciones judiciales o gestiones extrajudiciales que le competan, asi como
comprometerse en juicio arbitral.

12. Evaluar de manera permanente el desempefio que las Instituciones y los
terceros especializados, en su caso, tengan con respecto a la recuperacion,

administraciéon y enajenacion de bienes.

El doctor de La Fuente considera que las funciones del IPAB se orientan en
las siguientes direcciones:

- Gobierno y administracién del sistema

- Garantia de los depositos

- Prevenciones de las situaciones de crisis
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- Otras'®

El IPAB es quien asume las obligaciones que se encuentran garantizadas a
cargo de las instituciones, de acuerdo con lo establecido por su propia ley; uno de
los fines fundamentales del IPAB es sanear las finanzas, para ello suscribe titulos
de crédito, realiza operaciones de crédito, otorga garantias, avales y asume
obligaciones. Estas obligaciones garantizadas son los depésitos, préstamos y
créditos establecidos en las fracciones | y Il del articulo 46 de la Ley de Instituciones
de Crédito,''® y las instituciones, posterior a esta garantia, tienen la
obligacion de informar a las personas usuarias de sus servicios sobre el tipo y

monto de dichas operaciones.'"’

Y3 1bid., p. 231.

"¢ Articulo 46. Las instituciones de crédito sélo podrén realizar las operaciones siguientes:

1. Recibir depésitos bancarios de dinero: a la vista; retirables en dias preestablecidos: de ahorro; y a plazo o con
previo aviso;

I1. Aceptar préstamos y créditos;

17 QUINTANO Adriano Elvia Arcelia, Derechos de los usuarios de la banca, editorial UNAM, México, 2000,
p. 58.
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CAPITULO Il. SECRETO BANCARIO

3. EL SECRETO FINANCIERO

1.1. SECRETO PROFESIONAL

“Desde que dos o mas seres humanos se retnen para convivir, la vida en comun
les impone una doble exigencia: el sacrificio de una parte de su individualidad, como
medio para obtener la fusién con el grupo y la preservacién o mantenimiento del
resto de esa individualidad, que no alcanza a fusionarse.

La prestacién de servicio para satisfacer necesidades de los demas, permite
o mejor dicho implica para el servidor su penetracion dentro de la vida del servido,
en esos planos que normalmente deben quedar excentos de comunicacion. Ello
hace que este Ultimo quede, en cierto modo, dependiente del primero en cuanto a
su discrecion y que la libertad del servido se vea disminuida por la necesaria
irrupcion del servidor en su esfera intima y personal, con la consiguiente amenaza
de llegar a ser aun mas revelada, si la reserva de quien presta el servicio no impide
el acceso de otras personas mas|...] Tal es, en esencial la situacion que presenta el
secreto llamado cominmente profesional, esto es, el secreto surgido con ocasidon
de un servicio cuya prestacién requiere determinado saber cientifico o técnico en

quien lo realiza [...]"""®

El desarrollo de las relaciones sociales implica el manejo de informacién
general o confidencial de otras personas, en especial derivadas de prestacion de
servicios en las que para su realizacién, es necesario contar con ciertos datos
considerados como personales, que son proporcionados por su titular en el
entendido de que habra confidencialidad de por medio.

Secreto proviene “de la palabra latina serfum, es decir, lo oculto, lo ignorado;
es una derivacién del verbo secemere, que significa segregar, separar, apartar. El

18 ARROYO Soto Augusto, El secreto profesional del abogado y del notario, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1980 (Serie G, Estudios Doctrinales, 39), pp. 21 y 22.
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Diccionario de la Lengua Espafiola lo define como lo que cuidadosamente se tiene
reservado y oculto”.'"®
También, puede entenderse por secreto “el conocimiento de situaciones que

se tienen reservadas: reserva, arcano, sigilo, lo que se oculta”.'?

El secreto profesional se basa en la ética profesional de quien conoce ciertos
hechos y en las reglas de orden publico que establece la sociedad con el fin de
proteger la vida privada o la seguridad juridica de las personas que han puesto en
conocimiento de los profesionistas, hechos o datos.'?'

“Para Manzini, el secreto profesional es un concepto de relacién que indica:
el limite puesto por una volunta juridicamente autorizada a la
cognoscibilidad de un hecho o una cosa, de modo que estén destinados a
permanecer ocultos a toda persona distinta del depositario, o al menos, de
aquéllos a quienes no lo revele el que tiene poder de hacer desaparecer las

limitaciones”. "%

Para el tratadista Joaquin Rodriguez Rodriguez, “el secreto profesional
comprende: primero, las cifras de balances, negocios, estados de cuentas y demas
datos que tenga el banco de sus clientes; segundo, datos sobre las operaciones en
si, en su conjunto o parcialmente; tercero, los hechos conocidos con motivo de las
operaciones; cuarto, los datos de caracter moral perceptibles a través de las
operaciones practicadas; y quinto, la opinién misma que el banco tenga sobre su
cliente”. '®

“El secreto profesional implica la reserva en que socialmente se encuentran
determinados hechos o sucesos afectantes de la intimidad privada, o negocial, de
los seres humanos o de los entes colectivos, en tanto el orden juridico impone a
aquellas personas (que por razones especiales los han conocido), el deber de

respetar la mencionada situacién de reserva”.'**

" ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 382.

120 PACHECO Pulido Guillermo, El Secreto en la Vida Juridica, 3* ed., editorial Porria, México, 2002, p. 1.
2! Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jesiis, op. cit., p.1318.

12 DE LA FUENTE Rodriguez Jests cita a Manzini, Joc. cit.

'% RODRIGUEZ Rodriguez Joaquin, op. cit., p. 61.

124 M ARQUEZ Pitero Rafael, Diccionario Juridico Mexicano, editorial Porra, México, 1992, . 1V, p. 2876.
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En contraste a esta ultima definicién, se encuentra la del tratadista Héctor
Falundez Ledesma, quien considera al secreto profesional como una excepcioén al
deber de informar, derivado del ejercicio de ciertas profesiones y que implica un
deber legal que se traduce en sanciones para el caso que se quebrante. %

En el Derecho Constitucional Mexicano no se encuentra explicitamente
alguna disposicién que norme o proteja el “secreto” como tal en sus distintas
aplicaciones juridicas, pero se puede deducir del andlisis de algunos de sus

articulos, como marco referencial, en especial los siguientes:

- Articulo 7 que establece el respeto a la vida privada,

- Articulo 14 que en su segundo parrafo sefiala “nadie podra ser privado de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.”

- Articulo 16 establece que "nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento™.”...Las

comunicaciones privadas son inviolables”.

1.2. EL SECRETO PROFESIONAL EN DIVERSAS LEYES DEL PAIS

“En Francia, el articulo 378 del Cédigo Penal Francés, es la base del principio
general del secreto profesional, y se ha hecho extensivo no sélo a los médicos,

cirujanos, y otra clase de profesionistas, sino también a los banqueros”.'?®

Dada la importancia que implica mantener la reserva y el secreto de cierta
informacién, son varios los ordenamientos juridicos en nuestro pais que regulan

125 Cfr. FAUNDEZ Ledesma Héctor, Los limites de la libertad de expresion, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2004 (Doctrina Juridica 201), p. 656.
126 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 381.
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esta situacién y la sancionan en caso de su incumplimiento. A continuacion se citan
algunas leyes con sus articulos respectivos:

4. Cddigo Civil Federal.
En el articulo 2590 de este Cédigo se presenta la responsabilidad en que incurre el
profesionista en caso de violar el secreto profesional, al establecer lo siguiente: “el
procurador o abogado que revele a la parte contraria los secretos de su poderdante
o cliente, o le suministre documentos o datos que lo perjudiquen, sera responsable
de todos los dafos y perjuicios, quedando, ademas, sujeto a lo que para estos
casos dispone el Cadigo Penal”.

4. Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional.
Conocida como Ley de Profesiones sefiala en su articulo 36 los derechos y deberes
del profesionista en el ejercicio de sus funciones: “todo profesionista esta obligado a
guardar estrictamente el secreto de los asuntos que se le confieren por sus clientes,

salvo los informes que obligatoriamente establezcan las leyes respectivas”.

3. Ley Federal del Trabajo.

El secreto para esta ley viene a ser un elemento de confianza que determina el
nexo entre empresa y trabajador, en su articulo 134, fraccién XVII| establece como
obligacién de los trabajadores “guardar escrupulosamente los secretos técnicos,
comerciales y de fabricacién de los productos a cuya elaboracion concurran directa
o indirectamente, o de los cuales tengan conocimiento por razén del trabajo que
desempefien, asi como de los asuntos administrativos reservados, cuya divulgacion
pueda causar perjuicios a la empresa”.

Asi mismo, el articulo 47, fraccion IX sefiala como causa de rescision sin
responsabilidad para el patron, revelar los secretos de fabricacién o de caracter

reservado, en perjuicio de la empresa.

4. Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
El articulo 288 de este ordenamiento exenta de la obligacién de auxiliar a los
tribunales en la averiguacion de la verdad, a las personas que deben guardar
secreto profesional, en los casos en que se trate de probar contra la parte con la
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que estén relacionados: “los terceros estan obligados, en todo tiempo, a prestar
auxilio a los tribunales en la averiguacién de la verdad. En consecuencia deben, sin
demora exhibir documentos y cosas que tengan en su poder, cuando para ello
fueren requeridos. De la mencionada obligacion estan exentos los ascendientes,
descendientes, cényuges y personas que deben guardar secreto profesional, en los

casos en que se trate de probar contra la parte con la que estan relacionados”.

5. Ley del Notariado para el Distrito Federal.

En tres de sus articulos hace referencia al secreto profesional, disponiendo en el 20
que al momento de que las autoridades del gobierno concentren informacion de las
operaciones y actos notariales deben hacerlo respetando siempre el secreto
profesional. En el articulo 24 menciona que los expedientes a que se refieren estos
articulos estan sometidos al secreto profesional y a la proteccién de la intimidad
salvo la denuncia o procedimientos correspondientes que conforme a derecho se
tengan que hacer para efectos de las responsabilidades a que haya lugar.

Finalmente, el articulo 252 refiere que “cada Notario en su ejercicio debera guardar
el secreto profesional respecto de los asuntos que se le encomienden y estara

sujeto a las penas que respecto al secreto profesional prevé el Codigo Penal [...]

6. Codigo Fiscal de la Federacion.
En su articulo 69 trata lo relativo a ia reserva absoluta que debe guardar el personal
que intervenga en tramites relativos a la aplicacion de las disposiciones tributarias,
mencionando algunas excepciones como el suministro de datos a las autoridades
judiciales en procesos de orden penal o el intercambio reciproco de informacion a
las autoridades fiscales de paises extranjeros, siempre que éstos guarden también
el secreto fiscal correspondiente.

7. Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.
Esta ley en su articulo 47 establece las obligaciones de todos los servidores
publicos, sefialando en su fraccion IV que deben “custodiar y cuidar la
documentacioén e informacién que por razén de su empleo, cargo o comision,
conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, impidiendo o evitando el uso, la
sustraccion, destruccién, ocultamiento o inutilizaciéon indebidas de aquéllas”.
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8. Codigo Penal Federal.

En relacién al secreto el articulo 210 impone como pena jornadas de trabajo a favor
de la comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin
consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele algin secreto o
comunicacion reservada que conoce con motivo de su empleo, cargo o puesto. Asi
mismo, el articulo 211 sanciona con multa y suspensién de la profesién, cuando la
revelacion punible la haga una persona que preste servicios profesionales o
técnicos o por funcionario o empleado publico, también cuando el secreto revelado
0 publicado sea de caracter industrial.

9. Cddigo Federal de Procedimientos Penales.
Respecto de este Caédigo el articulo 16 regula la reserva que debe guardar todo
servidor publico respecto de las actuaciones en la averiguacién previa, incurriendo

en responsabilidad administrativa o penal en caso de incumplimiento.

10. Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.
Rige en el numero 2 de su articulo 135 que los documentos, datos e informes que
los ciudadanos proporcionen al Registro Federal de Electores, seran estrictamente
confidenciales y no podran comunicarse o darse a conocer, salvo cuando se trate
de juicios, recursos o procedimientos en que el Instituto Federal Electoral fuese
parte.

11. Ley de Imprenta.
A través de una lista de prohibiciones en su articulo 9° protege la privacidad de las
personas, sancionando a quienes publiquen escritos, actas de acusacion de
procesos penales, piezas de autos en juicios familiares, los nombres de personas
que formen un jurado, asi como los nombres de soldados que intervengan en

ejecuciones capitales, entre otras prohibiciones mas.

12. Ley del Banco de México.
El articulo 43 de este ordenamiento sefiala las causas de remocién de los miembros
de la Junta de Gobierno de este organismo, siendo una de éstas el uso en beneficio
propio o de terceros de la informacién confidencial de que dispongan en razén de su
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cargo, asi como divulgar dicha informacion sin la autorizacién de la misma Junta.
Posteriormente en el ultimo parrafo del articulo 45 menciona que en los asuntos
tratados en las sesiones de la Junta se debe guardar confidencialidad, salvo su

autorizacion expresa para hacer alguna comunicacion.

13. Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.
Como es bien sabido, esta Ley es reglamentaria del apartado B del articulo 123 de
nuestra Carta Magna y establece en su articulo 44 como una de las obligaciones de
los trabajadores guardar reserva de los asuntos que lleguen a su conocimiento con
motivo de su trabajo, correlacionado con el 46 en su fraccién V, letra “e”, que
excluye de responsabilidad al titular de la dependencia en caso de que cese la
relacién con el trabajador cuando éste revele asuntos secretos o reservados.'?’

1.3. RESPONSABILIDAD POR VIOLACION AL SECRETO PROFESIONAL

“Por regla general, directamente la responsabilidad surge en contra de la persona
fisica 0 moral que cause un dafio o perjuicio a otra con dolo, o por incumplimiento
de un contrato, o violacién a una disposicion legal. En materia penal la obligacion
surge cuando existe antijuridicidad, es decir, cuando hay una conducta u omision

ilicita que lesiona o viola un bien juridico”.'*®

“Cuando hay mala fe en la revelacién de los secretos se puede caer en el
ilicito penal si esa revelacién se hace sin justa causa, con intenciéon de dafar, en
perjuicio del titular de los hechos, informes, documentos o circunstancias que
constituyen el secreto, y que estos secretos se hayan conocido con motivo de un

empleo, cargo o puesto puiblico o privado, o en ejercicio de una profesién”.'*

Como consecuencia de la violacion del deber juridico que todos tenemos de
no dafiar los derechos de nadie, surge la responsabilidad civil, al respecto, dice el
Codigo Civil Federal en su articulo 1910 que “el que obrando ilicitamente o contra

127 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 1318-1321.
128 pACHECO Pulido Guillermo, op. cit., p. 13.
' Ibid., p. 32.
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las buenas costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima.

Ademas del dafio material que pueda ocasionarse ante la violacion del
secreto financiero, se puede presentar también un dafio moral, este término se
encuentra determinado por el Cédigo Civil Federal en su articulo 1916 que a la letra
dice que “por dafio moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputaciéon, vida privada,
configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen
los demas. Se presumirda que hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas”.

Entonces, se puede decir que el dafio moral resulta de la violacién de los
derechos de la personalidad, en el que el juzgador tomara en cuenta diferentes
factores para establecer el monto de la indemnizacién, como lo son: los bienes
lesionados, el tipo y grado de responsabilidad, la realidad del ataque, la conducta

ilicita y los aspectos econémicos de los sujetos activo y pasivo.

Cabe citar al respecto una tesis aislada pronunciada por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, que determina que para que sea
procedente la acciébn de dafio moral, es menester que el actor demuestre los
siguientes elementos:

a) la existencia de un hecho o conducta ilicita provocada por una persona
denominada autora;

b) que ese hecho o conducta ilicita produzca afectacion a una determinada
persona, en cualquiera de los bienes que a titulo ejemplificativo tutela el articulo
1916 antes citado y,

¢) que haya una relacion de causalidad adecuada entre el hecho antijuridico y el

dafio. ™

1 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9* época, t. XIV, tesis 1.30.C.243C, septiembre, 2001, p.
1305.
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1.1. ELEMENTOS Y FUNCIONES DEL SECRETO FINANCIERO

“El secreto en materia econémica es importante para el desarrollo de la colectividad,
éste proporciona seguridad a la persona en sus derechos, estabiliza la confianza en
las operaciones bancarias y financieras frente a una competencia avida de obtener
beneficios a costa de los datos, hechos o circunstancias ajenos.

En la vida econémica se maneja informacién que es la base y estructura de
una empresa o persona y por dicha razén no puede salir de la esfera de la empresa

o de la persona”.'®!

Tener acceso a ciertos servicios financieros implica necesariamente
confidencias que deben ser protegidas por el secreto profesional, en este caso, la
confianza es su base fundamental ya que debe regir en las relaciones entre la

banca, casas de bolsa, instituciones para el depésito de valores y su clientela.'*?

De lo anterior, se puede concluir que el secreto financiero se regula
principalmente para cumplir con lo siguiente:

- Establecer una confianza mas amplia del plblico en las entidades
financieras,

- Desarrollar el sistema financiero en forma mas favorable,

- Proteger la libertad individual y la intimidad de las personas, y

- Facilitar el interés publico en el ejercicio de la profesion bancaria y
bursatil.

Ahora bien, para el Dr. Jesus de la Fuente, las operaciones que protege el
secreto financiero son de tres tipos:

a) Bancarias. Operaciones pasivas, activas y de servicio.

b) Fiduciarias. Operaciones de fideicomiso, mandato y comision.

c) Bursdtiles. Operaciones realizadas por las casas de bolsa y las
instituciones para el depésito de valores.'®

13 PACHECO Pulido Guillermo, op. cit., p. 25.
132 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jesils, op. cit., p. 1326, *
'3 Ibid., pp. 1328 y 1331.
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Estos tipos de operaciones protegidas por el secreto financiero, para una
mayor eficiencia y especialidad, se protegen a su vez a través de los secretos
bancario, fiduciario y bursatil respectivamente.

Las sociedades mercantiles, civiles y todo tipo de organizaciones mercantiles
manejan una serie de informacién confidencial de la cual ni a veces los socios o
accionistas estan enterados dada la propia confidencialidad, pero ésta si la conoce
el administrador, los comisarios o alguno que otro accionista, por esas razones las
leyes que regulan dichos cargos de direccion y administracion responsabilizan a
estas personas sobre el manejo de la confidencialidad de los hechos."*

El autor Jesus de la Fuente Rodriguez expresa que los principales obligados
a la guarda de los secretos antes mencionados, son los empleados, funcionarios,
liquidadores, comisarios, auditores externos, las sociedades de informacion
crediticia."®® (Son sociedades anénimas autorizadas por la SHCP que atienden la
opinién del Banco de México para la prestacion de servicios consistentes en la
recopilacién, manejo, entrega o envio de informacion relativa al historial crediticio de

personas fisicas y morales, asi como otras operaciones de naturaleza analoga).

Las personas que estan facultadas para recibir informes sin que se viole el
secreto financiero son:

- para el secreto bancario: el depositante, deudor, titular, beneficiario,
representantes legales, o quienes tengan poder para intervenir o disponer.

- para el secreto fiduciario: el fideicomitente, fideicomisario, comitente y el
mandante.

- para el secreto bursatil: el titular, beneficiario, representantes legales, y
quienes tengan otorgado poder para disponer de la cuenta o para intervenir en ella.

A su vez, tenemos a las autoridades que estan facultadas para solicitar
directamente informes respecto del secreto financiero y que son:

a) la Comision Nacional Bancaria y de Valores

13 pPACHECO Pulido Guillermo, op. cit., p. 61.*
135 Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jesiis, ap. cit., p. 1328.
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b) Autoridades Judiciales (Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Tribunales Colegiados y unitarios de Circuito, Juzgados de Distrito, etc.),
¢) la Procuraduria General de la Republica.

Las autoridades que por conducto de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
pueden solicitar informes respecto del secreto financiero son:
f) Secretaria de la Funcion Publica,
Autoridades Fiscales Federales,
Auditoria Superior de la Federacion,
Instituto Federal Electoral,
Juntas Federales y Locales de Conciliacién y Arbitraje,

e T e e e e

Procuradores generales de justicia de los Estados de la Federacion y del
Distrito Federal.'®®

2. EL SECRETO BANCARIO

2.1. ANTECEDENTES

En sus origenes, los depdsitos se hacian en los templos, consecuentemente, la
discrecion de estas operaciones estaba muy relacionada con el misterio de lo
desconocido, la magia y la religion que fueron configurando una especie de secreto
profesional entre quienes practicaban los depésitos. En la Edad Media, el secreto
bancario formaba parte de la ética de los negocios de esta naturaleza,
especialmente con 6rdenes que realizaban alguna actividad relacionada con la

banca.'”’

En Francia el primer texto que se refiere al secreto bancario es una
disposicién administrativa del 2 de abril de 1639, relativa a la Bolsa de Paris, que

1% Cfr., ibid., pp. 1336, 1337-1342.
%7 Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 381.
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establecia que los asuntos de la Bolsa “no sean conocidos méas que por aquellos

que negocian en la misma”."*®

En Francia existieron diferentes antecedentes respecto del secreto bancario
pero se concretizd como concepto en 1706, en La grande ordennance sur le
comercce,’ posteriormente en 1724 este pais dicté una resolucion que sefialaba
que los agentes de cambio no podian mencionar en ningtin caso a las personas que
les encargaran negocios, ademas debian guardar secreto inviolable y servir con

fidelidad en cualquier circunstancia de negociacién.'*°

Es dentro de la vida comercial y ante la falta de instituciones bancarias
cuando se genera el manejo y los movimientos monetarios y econdmicos

encomendados a través de quien deba mayor discrecion en tales actividades.'*'*

En México, los primeros inicios del secreto bancario se encuentran en la Ley
General de Instituciones de Crédito del 19 de marzo de 1897 que fue la primera
legislacion formal en materia bancaria, sin embargo, no contemplaba la figura del
Secreto Bancario como se conoce hoy, pero si percibia la necesidad del sigilo que
se requiere al tener acceso a informacién delicada, reglamentando en su articulo
115 las obligaciones de los inspectores encargados por la Secretaria de Hacienda
de la vigilancia de las Instituciones de Crédito, en la que se prohibia comunicar a
otro que no fuese dicho ministerio los datos e informes que conocieren sobre los
asuntos del Banco, en el ejercicio de sus funciones. Las leyes posteriores
reguladoras de las Instituciones de Crédito, de 1925, 1926, 1932 y 1941, también
hacian referencia a este secreto de manera muy general. '*?

“Las derogadas Leyes Reglamentarias de 1982 y 1984 trataban este asunto
en sus articulos 39 y 93 respectivamente, que mejoraba considerablemente su

8 Loe. Cit.

1% Es decir, La Gran Ordenanza de Comercio de Colbert- Titulo 111, parrafo 9, que establecia el secreto de los
libros de los comercios en general.

0 Cfr. PACHECO Pulido Guillermo, op. cit., p. 23.

Y1 1bid , p.24.

2 Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 382.
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antecedente de la ya también derogada Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Auxiliares de 1941, del cual provenia en el fondo”.'®

2.2. LA FIGURA JURIDICA DEL SECRETO BANCARIO Y SU
FINALIDAD

A continuacion se desarrolla el secreto bancario como figura juridica regulada en
nuestra legislacién, definida y analizada desde el punto de vista de diferentes
tratadistas, ya que para algunos es considerado como un deber, mientras que para

otros, es considerado como un derecho.

Primeramente es necesario mencionar que el secreto bancario esta regulado
por el articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito y el Diccionario Bancario y
Bursétil lo define como “aquel que se concreta a las operaciones que en general
realizan las instituciones de crédito, y se entiende por tal, el que los documentos e
informaciéon que se tenga de una persona no se puedan proporcionar sino por

medio de los mecanismos que marca la ley”.'*

Para el tratadista C. Mejan, el secreto bancario “nace como una obligacién de
las instituciones de crédito, relacionada con las operaciones que éstas practican vy,
como tales, sujetas a la vigilancia y sancién de las autoridades correspondientes”. '

Por esta razén es que influye en toda la actividad financiera.

Similar es la definicion que nos proporciona Gilberto Villegas en su
Compendio Juridico, al decir que “el secreto bancario es un deber impuesto a las
entidades financieras de no revelar las informaciones que posean de sus clientes y
las operaciones y negocios que realicen con ellos. Es una obligaciéon que esta
implicita en la relacién de confianza existente entre el banco y el cliente. Consiste

en un deber de silencio, es una obligacién de no hacer, impuesto a la entidad

"3 SOTO Sobreyra y Silva Ignacio, Ley de Instituciones de Crédito, 6* ed., editorial Porria, México, 1995, pp.
187y 188,

" IBARRA Hernéndez Armando, Diccionario Bancario y Bursdtil, editorial Porriia, 1998, México, p. 164.

W5 ¢ MEJAN Luis Manuel, El Secreto Bancario, 3* ed., editorial Porria, 2000, México, p. 103.
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financiera por los hechos e informaciones que conoce en virtud de su actividad

profesional”.'*®

De lo anterior, deduce que para que la actividad bancaria pueda ejercerse

concretamente se requieren dos condiciones:

un vasto conocimiento de muchos aspectos intimos de la vida
comercial y la composicién patrimonial del cliente y

la seguridad del cliente para confiar todos esos aspectos al banquero
sin el temor a que sean divulgados.'"’

Soto Sobreyra sefiala que la conservacion de un secreto limitarse por el

orden moral y por el orden publico, lo que considero bastante razonable dado el tipo

de dafios que se causan ante la violacién del mismo, también expresa que:

“Las obligados al secreto (sujetos pasivos) son las instituciones de
crédito,

Los beneficiarios del secreto (sujetos activos) son los usuarios de sus
servicios y,

El objeto del secreto son los servicios bancarios a lo que el articulo
117 se refiere diciendo depoésitos, servicios o cualquier tipo de

operacién”. '®

Concluye que la finalidad del secreto es la proteccion de los intereses

legitimos del usuario del servicio y la seguridad de este servicio para que se

incrementen sus clientes.

El doctor De la Fuente determina: “el secreto bancario es el deber juridico

que tienen las instituciones de crédito, sus érganos, funcionarios, empleados y

personas en relacion directa con ellas, de observar discrecion sobre cualquier tipo

de operaciones que celebra con los usuarios; salvo en los casos en que asi lo

disponga la ley de la materia, o lo faculte el mismo cliente o en las casos de

excepcidn que establezca la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”.

n 149

16 GILBERTO Villegas Carlos, op. cit., p.203.

7 Cfr., loc. cit.

48 SOTO Sobreyra, op. cit., pp. 188y 189.
“* DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 1325 y 1328.
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Las operaciones que se protegen son todas las actividades que tienen un
caracter bancario.

Juan Carlos Malagarriga lo define como “la obligacion impuesta a los bancos
de no revelar a terceros, sin causa justificada, los datos referentes a sus clientes
que lleguen a su conocimiento como consecuencia de las relaciones juridicas que

los vinculan”.'®®

Un articulo de la revista El Foro incluye al secreto bancario en el derecho
positivo de obligaciones y de medios de proteccion ante la violacion del mismo,
configurandolo en términos generales como una especie del derecho a la privacia, y
explica:

“A la institucion bancaria se le impone la obligacién de guardar la reserva
necesaria respecto de la informacion y documentacion relativa a las
operaciones que celebre con las personas y en opinion de Mario Bauche Garcia
Diego, aun aquellas que tenga acceso en la etapa precontractual, respecto de
terceros no autorizados o autoridades no facultadas.

Ante la autoridad se presenta como un derecho oponible a su actuacién, el
que solamente puede ser afectado con estricto apego a la Constitucién y a los
ordenamientos legales secundarios. La obligacion del Estado es ajustar sus actos al
principio de legalidad.

La transgresion de estas obligaciones actualiza los medios de tutela o de
reparacion del derecho violado: la responsabilidad civil o penal sobre la institucion
de crédito y sus funcionarios; y los medios de defensa legal y constitucional
respecto de los actos de autoridad.

Configurado como derecho a favor del particular, es objeto de la protecci6n
constitucional por medio de las garantias de seguridad juridica establecidas en los

articulos 14 y 16 constitucionales.

1% DE LA FUENTE Rodriguez Jests, cita a Juan Carlos Malarriga, op. cit., p. 1325.
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El derecho al secreto bancario en verdad tiene manifestaciones propias de la
discrecion de los actos, pero fundamentalmente econdémicas en cuanto reserva

provechoso o conveniente para los negocios™'®"

Ahora bien, para determinar claramente cual es la finalidad del secreto
bancario es importante mencionar los intereses que se ven implicitos en esta figura
y para ello nos dice Luis C. Mejan que en el secreto bancario se conjuntan dos
intereses perfectamente definidos:

- los intereses privados tanto de los clientes como de las instituciones

de crédito y,

- el interés publico del Estado.

Los intereses de clientes, bancos y del Estado coinciden en encontrar una
seguridad respecto de sus movimientos econémicos para que sean discretos, lo

anterior, con base en la confianza.'%?

El doctor Miguel Acosta Romero apunta que las principales finalidades del secreto
bancario son las siguientes:

1. Proteger el respeto y la proteccién de las cuestiones privadas, en funcion
de la confianza que las personas tengan con el banquero, para proporcionarie
algunos datos que consideran sélo le son proporcionados por esa razén.

2. Permitir la estabilidad de los sistemas bancarios ya que al haber confianza
entre el publico, éste proporcionara todos los datos e informes necesarios y, en
consecuencia mantendra su dinero y realizara sus operaciones con los bancos, en
el entendido de que éstos no proporcionaran informes, no haran publicos esos
datos, en muchos casos ni siquiera a las autoridades.

3. Es un medio eficaz para atraer capitales y de esa manera fortalecer la
economia de cada pais, y como parte de la estrategia de politica monetaria, dirigida
fundamentalmente, a dar garantias a los depésitos bancarios.'>

15! ROLDAN Xopa José, “El Secreto Bancario para fines fiscales”, en Revista E/ Foro, Organo de la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, 8" época, vol. I11, nim. 4, México, 1990, p. 92.

152 Cfy. C. MEJAN Luis Manuel, El Secreto Bancario, 3* ed., editorial Porrtia, México, 2000, p. 106.

13 Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 391 y 392.
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El secreto ampara tanto el nombre del cliente como el tipo de operacion,
como el monto de ella, la informacién producida como preparativa a la operacion y
la que es consecuencia de ésta.'™*

De lo anterior se concluye que el secreto bancario protege operaciones,
datos e informacién que los clientes y usuarios ponen en manos de la institucion
bancaria, debiendo proteger esta ultima los intereses de dichos clientes y usuarios a
través de la cautela y privacidad con la que trataran la informacion, y ante una
posible contravencién se sancionara de acuerdo a la ley.

2.3. SANCIONES POR VIOLACION DEL SECRETO BANCARIO

Para el tratadista Méjan, las sanciones que se derivan de la violaciéon al secreto
bancario no estan concentradas en un solo cuerpo legal, pues arrancan desde la
propia Constitucién, y pueden ser penales, laborales, civiles y administrativas.

Expone lo siguiente respecto de cada una de ellas:

a) Sanciones penales.

El articulo 104 de la Constitucion indica que corresponde a los tribunales de la
Federacion conocer todas las controversias del orden civil o criminal que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de leyes federales. Ahora bien, el
secreto bancario esta regulado por una ley federal, porque la Constitucién sefala al
Congreso Federal la facultad exclusiva de legislar en materia de instituciones de
crédito.

No existe en la legislacién penal una tipificacion como tal, que haga punible la
violacion al secreto bancario, sino que se rige a través de la figura llamada
Revelacion de Secreto establecida en los articulos 210 y 211 del Cddigo Penal
Federal (preceptos ya citados con anterioridad), que castigan la revelacion de
secretos o comunicacion reservada que se conozca con motivo de un empleo o
cargo.

La sancién en este ambito puede ser:

1% C. MEJAN Luis Manuel, op. cit., pp. 118 y 119.
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- trabajo a favor de la comunidad,
- multa,
- suspension de la profesion.

Dicho autor analiza el tipo penal del articulo 210 del Cédigo Penal Federal,
de la siguiente manera:

- “La revelacion. Dar a conocer un hecho a una persona o a varias que
desconocian tal hecho y no estan legitimadas a tener acceso a la informacién.

- De algin secreto o comunicacion reservada. La materia de la informacién
debe ser discreta, confidencial.

- Que se conoce o se ha recibido con motivo del empleo, cargo o puesto.
Debe existir un nexo entre la informacién y el trabajo que desempefia el sujeto
activo de tal suerte que la revelacion no sélo moleste al titular del derecho sino que
ademas violente la seriedad y la ética del trabajo desempefiado. El nexo no debe
ser considerado tan estricto como para afirmar que requiere formar parte esencial
de la operacion.

- Sin justa causa. El extremo de justicia en la causa de la revelacion sera
materia de prueba y de justipreciacién del juez que conozca del delito.

- Con perjuicio de alguien. Es necesario que se produzca el dafio, lo cual
convierte al delito de resultado que excluye la posibilidad de la tentativa; este
perjuicio no necesariamente debe ser patrimonial, puede ser moral o de otra indole.

- Sin consentimiento del que pueda se perjudicado. El que sufre el dafio no
otorgé su consentimiento, si lo otorg6 sabia del perjuicio que podria venirsele y lo

consintio, por ello la conducta se despoja de licitud”."®

La penalidad se agrava cuando la revelaciéon punible sea hecha por persona
que presta servicios profesionales o técnicos o por funcionario o empleado publico
(articulo 211), para esa categoria existe un sector de los empleados bancarios que
estan calificados como servidores publicos, por lo que la violacién del secreto
bancario podria encuadrar en los supuestos tipificados en los delitos del Ejercicio
Indebido de un Servicio Publico y Ejercicio Abusivo de funciones en cuyo caso las
sanciones previstas por los mismos constituiran sanciones penales adicionales.

155 Ibid., pp. 123 y 124,
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Dentro del Cédigo Penal actual para el Distrito Federal se regula el delito de
Revelacion de Secretos, en el articulo 213 que castiga con prision de seis meses a
dos afios y de 25 a 100 dias multa, a quienes sin consentimiento de quien tenga
derecho a otorgarlo y en perjuicio de alguien, revele un secreto o comunicacion
reservada, que por cualquier forma haya conocido o se le haya confiado, o lo
emplee en provecho probio 0 ajeno.

Las penas anteriores aumentan en caso de que la informaciéon sea de

caracter cientifico o tecnolégico, o si el agente es servidor publico.

b) Sanciones laborales.
La legislacion laboral mexicana contiene disposiciones que complementan el marco
juridico de la obligacién de discrecion cuya violacién acarrea una causa rescisoria
del contrato laboral. En la Ley Federal del Trabajo estan los articulos 134, fraccion
X, y el 47, fraccién Xl (preceptos citados con anterioridad). La Ley Federal de los
Trabajadores al Servicio del Estado contiene basicamente las mismas disposiciones
que regula la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 44, fraccion IV, impone la
obligacién de guardar reserva de los asuntos que lleguen a conocer con motivo de
su trabajo y el articulo 46 considera como causa grave de cese el revelar tales

secretos.

c) Sanciones administrativas.
La actividad financiera en el pais es una materia que resuilta regulada por el estado
por la disposicién constitucional que se ha dado en llamar la “rectoria econémica del
Estado” (articulo 25 Constitucional: “...El Estado... conducira...la actividad
econdmica nacional...”). En consonancia, la propia ley de Instituciones de Crédito,
en su articulo 4°, dispone expresamente la rectoria que el Estado ejerce en materia
del Sistema Bancario Mexicano.

Aunque no existieran tales disposiciones legales, lo cierto es que es evidente
que el intercambio financiero es de tal manera importante que su regulacion forma
parte natural del quehacer del Estado como gestor del bien comdn del pueblo que lo

integra.
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En nuestro pais, la actividad financiera de la banca se desempefia tanto por
entes particulares que estan sujetos al régimen de “Autorizacién”, como por entes
publicos que conforman el sector paraestatal. En ambos casos las leyes del pais
encomiendan al Poder Publico ejercer el control, inspeccién y vigilancia; el
desempefio de esas funciones debe de suponer la posibilidad de aplicar sanciones
con un fundamental fin correctivo que enderece las actividades mal encaminadas de
las empresas autorizadas.

Una consecuencia comun para las personas fisicas o colectivas autorizadas
que cometen irregularidades es la cancelacién de la autorizacion, la ley de
Instituciones de Crédito emplea el término “Revocacion” cuando se viola alguna
condicion impuesta ya sea por la autorizacion en si o por las disposiciones legales y
reglamentarias y que dificulta seriamente o, de plano, impide prestarse la actividad
concesionada.

No todo incumplimiento o desviacién en la conducta del autorizado produce
la extincion de la autorizacién, esta sancién de reserva para los casos
especialmente trascendentes. Para ello sirven las otras medidas de sancién, para

evitar que se llegue a producir un deterioro tal que se requiera la cancelacion.

Por ello las causas de revocacion que la ley sefiala para las autorizaciones
para el ejercicio de la banca son tan especialmente graves que llegan a suponer

incluso la liquidacion de la persona colectiva.

El articulo 28 de la Ley de Instituciones de Crédito establece los casos en
que la revocacion de la autorizacién puede ser declarada pero ninguna de las
causas enumeradas en tales disposiciones hace referencia expresa a que la
violacion al Secreto Bancario pueda llegar hasta el extremo de producir la
revocacion de la concesion.

Por lo que toca a sanciones, se encuentra la multa que regula el articulo 109
de la Ley de Instituciones de Crédito:
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“ Articulo 109.—La infraccién a cualquiera de las disposiciones de esta Ley,
que no tenga sancién especialmente sefialada, se castigara con multa equivalente
de cien a cincuenta mil veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito

Federal, que impondra administrativamente la Comisién Nacional Bancaria.”

Esa multa se puede aplicar por cada caso de violacién conocido por las
autoridades, es independiente a cualquier otra sancién penal, laboral o civil que
proceda. El grado de importancia, de dafio causado, de publicidad, etc., sélo servira
a las autoridades para graduar el monto de la multa hasta el maximo posible.

Finalmente, la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros incluye la facultad de sancionar a las Instituciones que no proporcionen
a la Comisién correspondiente la informacién que ésta le solicite (articulo 94,

fraccion Il).

d) Sanciones Civiles.
En el articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito, se regula que por violacion
del secreto, las instituciones estaran obligadas, en caso de revelacion indebida, a

reparar los dafos y perjuicios que se causen.

Es posible que las partes pacten expresamente la obligacién del sigilo, pero
ese pacto no puede ser derogatorio de las disposiciones que facilitan a los terceros
el derecho de la revelacién en ciertos casos. Con las disposiciones legales que
existen no es necesario acudir a la obligacién contractual para exigir la
responsabilidad civil correspondiente.

Esta responsabilidad nace de una conducta ilicita: el conjunto de normas
sobre el sigilo bancario impone una obligacién de discrecién, la violacion de tal
deber es un ilicito por lo que, aun sin necesidad de que los articulos de la ley lo
hubieran dicho, el que obrando asi cause un dafio esta obligado a repararlo (art.
1910 del Cédigo Civil del Distrito Federal). '

1% Cfy., ibid., pp. 122, 125, 127-131.
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Los elementos que deben concurrir para que se esté en el supuesto de una
responsabilidad civil ya han sido mencionados con anterioridad, pero cabe sefalar
que el dafio debe ser preciso (ya sea econémico o moral), y el cliente dafiado
tendra la carga de la prueba tanto de su producciéon como de su cuantificacion
dentro de los parametros legales. La institucién de crédito podra a su vez impugnar

tales pruebas y cuantificaciones.

Para el Dr. Miguel Acosta Romero la responsabilidad civil “consiste en los
dafios y perjuicios que se ocasionan a los depositarios, o cuentahabientes, por los
funcionarios y empleados bancarios, con motivo de la violacion de los contratos u
obligaciones bancarias, en los que se establecen las operaciones y que, en
consecuencia, pudieran ser: violacién de los contratos u obligaciones bancarias, en
los que se establecen las operaciones, o responsabilidad por actos ilicitos civiles,
que se tradujeran en el consecuente pago de dafos y perjuicios, que se hubiera

ocasionado con motivo de la revelacién indebida de esos datos o informes”. '%7

Este ultimo autor afiade a la lista de sanciones, que él trata como “aspectos
del secreto bancario”, las de caracter estrictamente bancario, regulado por el
articulo 117 de la vigente Ley de Instituciones de Crédito, incorporado en el titulo

quinto “De la proteccion de los Intereses del Publico”.'*®

2.4. ELEMENTOS PERSONALES DEL SECRETO BANCARIO

“Los elementos del secreto parten de la existencia de un contrato que descansa
fundamentalmente en la confianza, en la discrecién y en la fidelidad, o bien por

disposicion legal”.'®®

En apoyo a lo anterior, Luis C. Mejan expone: “la develacion del Secreto
Bancario es una parte fundamental de la propia figura del Secreto Bancario. En
intima relacién con la obligacién de guardar discrecion de los hechos relacionados

157 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 392.
18 Cfy., loc. cit.
1 PACHECO Pulido Guillermo, op. cit., p. 25.
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con la operacién bancaria, esta el analisis de cuando dicha discrecion puede ser
revelada o dispensada, es decir, la obligacion de discrecién juega con la potestad
de dispensarla y con la obligacién de informar.

En el aspecto del Secreto Bancario que se identifica como la Revelacion se
mezclan todos los elementos que intervienen en la formacion del sigilo, en
imbricaciones diversas pero siempre los mismos. En la mera obligacion de sigilo
intervienen: el cliente, el banco, una autoridad vigilante de que tal estado de cosas
permanezca y un tercero impotente para cruzar la barrera [...] Es por ello que la
develacion debe producirse en los marcos de referencia que han creado al Secreto
y darse en casos analizados 'y estudiados, promulgados en normas positivas
vigentes con anterioridad a los hechos”. "®

Para el Dr. Acosta Romero el secreto bancario se desenvuelve en dos
aspectos: uno de obligacién de los bancos de guardar el secreto, y el otro como
derecho del cliente, titular o contratante a que se le proporcionen esos informes,
respecto de las operaciones en que intervino. Derivado de lo anterior, hace una

division de las personas que intervienen en el secreto bancario:

n) Las personas obligadas por el secreto.
Estan obligados a guardar el secreto todos los administradores (que pueden ser los
miembros del consejo directivo, directores generales, consejeros delegados,
gerentes, gerentes regionales, etc.), funcionarios, empleados y trabajadores de las
instituciones, ya que en razéon de que tienen esos cargos conocen los datos,

documentos e informes que constituyen el secreto bancario.

n) Las que pueden solicitar informes:
- Aquellas que intervengan directamente en las operaciones,
que pueden ser los depositantes y quienes celebren la operacion, aunque éstas no
sean de depdsito, ya que pueden ser deudores de la institucion.
- En cuentas mancomunadas o solidarias tendran derecho aquellas

personas que aparezcan en tales cuentas con ese caracter.

160 ¢. MEJAN Luis Manuel, op. cit., pp. 137y 138.
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- Los apoderados de las personas antes citadas, siempre que tengan
poder general o especial, conforme a los articulos 2553, 2554 y 2555 del Cédigo
Civil Federal.

- Personas autorizadas para disponer de la cuenta.

- El cényuge respecto de la sociedad conyugal, en caso de las cuentas
reciprocas.

- Autoridades judiciales (juzgados y tribunales), no judiciales (la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico, el Banco de México), la Procuraduria General de la Republica.’®’

Respecto de lo anterior, cabe citar el articulo 19 de la Ley de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores que a la letra sefiala que “Las entidades del sector
financiero sujetas a la supervision de la Comisién, estardn obligadas a
proporcionarle los datos, informes, registros, libros de actas, auxiliares,
documentos, correspondencia y en general, la informacién que la misma estime
necesaria en la forma y términos que les sefale, asi como a permitirle el acceso a
sus oficinas, locales y demas instalaciones.”

El tratadista C. Mejan analiza los elementos personales del secreto bancario
partiendo de la consideracion de que en el sistema del siglo bancario intervienen
diversas disposiciones y no solo la Ley de Instituciones de Crédito, por lo que la
obligacion del secreto se va extendiendo a empleados de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, a autoridades hacendarias y a otros mas conforme rigen la
conducta de tales personas. Y aunque el cliente Unicamente trate con un solo
ejecutivo, su operacion pasara por las manos de muchos dependiendo de la forma
como el Banco tenga organizado su sistema de operacién. Concluye por tanto con

la siguiente division:

b) Los sujetos obligados a la guarda del sigilo:
- La Institucién de Crédito,

- Los empleados y funcionaros de la misma,

11 Cfr, ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 395 a 397.
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- Todos aquellos que tienen conocimiento de la operacion en virtud de
su relacién con ella y con la institucion.

b) El beneficiario
Las consecuencias que se derivan de la titularidad del derecho de ser beneficiario
del sigilo son:
- La autorizacién para la revelacién,
- El conocimiento de que la revelacion se ha producido, que aunque no
existe la obligacién implicita en una ley, se entiende como parte de la relacién entre
cliente e institucion,

- El pacto sobre el secreto.

b) Los sujetos a los que les es oponible el secreto bancario
Los terceros que alegan un interés en el conocimiento de hechos involucrados en la
operacién pueden acudir a una autoridad, la cual al cumplir los requisitos de
legalidad podra obtener la revelacién. Para que las autoridades soliciten esta
informacion debe mediar un litigio o controversia en la que el cliente sea parte, solo
asi el proceder de la autoridad estara fundado y motivado. '®

“El secreto bancario no afecta en forma alguna la obligaciéon que tienen las
propias instituciones de crédito de proporcionar a la Comisién Nacional Bancaria
toda clase de informacién y documentos que, en ejercicio de sus funciones de
inspeccioén y vigilancia, solicite en relacion con las operaciones que celebren y los

servicios que presten dichas instituciones”."®

De lo anterior se puede observar que practicamente los elementos
personales que manejan ambos autores son los mismos, ya que incluyen al
beneficiario, titular o cliente (como lo considera el Dr. Acosta), asi como a las
autoridades y personal obligados a su guarda, en contraposicion de aquellas

162 Cfr. C. MEJAN Luis Manuel, op. cit., pp. 113 a 120.
163 BORJA Martinez Francisco, El Nuevo Sistema Financiero Mexicano, Fondo de Cultura Econémica, México,
1991, p. 209.
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personas o autoridades que por una u otra razon tienen el derecho a solicitar la
revelacion del mismo, siempre que cumplan con los requisitos que establece la ley.

Las disposiciones que autorizan la revelacion estan contenidas en el articulo
117 de la Ley de Instituciones de Crédito, asi como en una serie de disposiciones
administrativas, de las cuales se deriva que la revelacién puede producirse en los
siguientes géneros:

) Cuando el cliente lo autoriza.
Generalmente lo autoriza el cliente porque éste tiene un interés superior a su interés
de discrecion.

a) Cuando una autoridad lo ordena, normalmente a peticion de una parte
interesada y versando la litis sobre asuntos econémicos manejados por la
banca y pertenecientes a la contraparte en el procedimiento jurisdiccional
respectivo.

La revelaciéon se produce cuando exista una contienda litigiosa entre el cliente del
banco y un tercero que involucre hechos o datos que obran en poder y
conocimiento de la Institucion de Crédito y cuyo conocimiento sea relevante para la
solucion de la litis a juicio de la autoridad que conoce de ella, debiendo juzgar sobre
la relevancia de la informaciéon que vaya a solicitar a la Institucion de Crédito
(derivado de su obligacién genérica de motivar y fundar todos sus actos).
Tratdndose de materia fiduciaria una de las partes en contienda debe ser
necesariamente el propio fiduciario.

b) En procedimientos federales de investigacion de delitos.
La obligacién relativa a que la informacién pedida sea relevante para el asunto que
analiza, sin olvidar que el Ministerio Publico no tiene la facultad de juzgar, sino la de
allegar la informacién que el juez requerira para el procedimiento penal, en caso de
que se ejercite accion penal. Esta necesidad de allegarse de informacién nace del
hecho de la labor esencial del Ministerio Publico para el ejercicio o rechazo
fundados de la accién penal.
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c) En los casos en que la Comisién Nacional Bancaria y de Valores acepta
la solicitud de autoridades hacendarias federales para efectos fiscales.

La facultad soberana del Estado para hacerse de recursos que le permitan cumplir
con sus actividades y que se clasifica bajo el término genérico de “actividad fiscal”
ha puesto en crisis la figura del Secreto Bancario en todos los paises ya que se
presenta un conflicto entre el interés publico y el interés privado, en tanto que la
recaudacion de los haberes que pertenecen al Estado puede verse afectada por
una persona que aprovechando el sigilo bancario, esconde haberes, ingresos o
actividades.

En el caso de México el legislador al buscar un equilibrio otorga una gran
apertura a las autoridades hacendarias al no considerar la jerarquia de las mismas

frente a la solicitud de la revelacion.

a) En los casos de representacion legal.
El articulo 117 establece que la informacién puede ser proporcionada a los
representantes legales de los clientes 0 a quien tenga poder para disponer de la
cuenta o para intervenir en la operacién. Se parte del principio de que el cliente
desea que a su representante se le dé el trato que a él se le daria; si alguien esta

autorizado a manejar una cuenta debe conocer el estado de la misma.'®

Por lo que respecta a la solicitud que pueden hacer las autoridades
hacendarias (mencionada en el inciso “f"), y en apoyo a lo afirmado por el tratadista
C. Mejan sobre la falta de una mencién mas especifica del legislador en cuanto a la
jerarquia de dichas autoridades, puede observarse con la tesis que a continuacion
cito, como es que inclusive se faculta a ciertas autoridades que no tienen
consagrado tal caracter, para poder solicitar la revelacion del secreto bancario.
“SECRETO BANCARIO. ES INAPLICABLE AL INSTITUTO FEDERAL ELECTORAL
EN EJERCICIO DE FACULTADES DE FISCALIZACION.

La interpretacion gramatical, sistematica y funcional del articulo 117 de la Ley
de Instituciones de Crédito hace patente que el Instituto Federal Electoral, en el
ejercicio de las funciones de fiscalizacién de los recursos publicos que se
otorgan a los partidos politicos para cumplir sus finalidades, se encuentra

163 Cfr. C. MEJAN Luis Manuel, op. cit., pp. 140 a 142, 145 a 149, 153 y 154,
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incluido en los conceptos abiertos de autoridades hacendarias federales y para
fines fiscales, y por tanto, en la salvedad que sobre el secreto bancario
establece el precepto interpretado. Asi, si se toma en cuenta que los conceptos
citados no se limitan a autoridades que formalmente tengan el calificativo de
hacendarias en su denominacién, sino a todas aquellas que materialmente
realicen funciones atinentes a la hacienda publica federal, que comprende la
administracion, distribucién, control y vigilancia sobre el ejercicio de recursos
publicos, la calidad de fiscales se entiende referida a todas las funciones
relativas a la recaudacién de contribuciones y su destino, a la vigilancia e
investigacion sobre su uso y comprobacién de irregularidades, asi como a la
aplicacion de las sanciones administrativas que correspondan. Ahora bien, el
articulo 41, fracciones Il y lll, de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como los articulos 49, apartado 6; 49-A, 49-B, 72, 82, 269, 270,
271 y 272, del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales,
ponen de manifiesto que el Instituto Federal Electoral, al llevar a cabo el control
o fiscalizacién de los recursos que reciben los partidos politicos, cumple con
una finalidad eminentemente fiscal, al vigilar, comprobar e investigar todo lo
relativo al manejo de esos recursos, asi como al instaurar el procedimiento
administrativo sancionador respectivo; razéon por la que, cuando desempefia
tales funciones, realiza actuaciones de una autoridad de caracter hacendario,
en la consecucion de fines fiscales, por lo cual se encuentra en el supuesto de
excepcion al secreto bancario, y consecuentemente tiene facultades para
solicitar de las instituciones de crédito, a través de la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores, la informacion relativa a las operaciones bancarias que
resulte razonablemente necesaria para el cumplimiento de la finalidad que la
funcion de fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos le confiere. Lo
anterior se fortalece si se tiene en cuenta que la finalidad perseguida por la
salvedad en comento consiste en allanar el camino para lograr el éptimo
desempeiio de las autoridades que desarrollan la funcion fiscalizadora, asi
como porque la interpretacién adoptada es conforme con la evolucién historica
del secreto bancario en la legislacién, y con la forma en que invariablemente se
ha interpretado la ley, tanto en la emisién de nuevas leyes, como en la llamada
interpretacion para efectos administrativos”.”®®

185 Tesis Aislada, Sala Superior Tomo VIIIL, P.R. Electoral, 3a época, tesis 213. Registro No. 922832, Apéndice
(actualizacién 2002), p. 244
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CAPITULO lil. SECRETO FIDUCIARIO

6. EL FIDEICOMISO

1.1. ANTECEDENTES

El origen del servicio fiduciario se remonta a la antigua Roma con dos figuras
que se mencionaran mas adelante, un folleto editado por Nacional Financiera que

trata sobre el fideicomiso sefiala los siguientes antecedentes:

La palabra fideicomiso se deriva de la palabra fides (fe-confianza) y comissum

(comision- encargo confidencial).

“En la antigua Roma:

- Pactum fiducia Cum Amico era un acuerdo de voluntades por amistad vy
confianza para ftransferir bienes con el propésito de cumplir una
determinada finalidad.

- Pactum fiducia Cum Creditote es al antecedente real del fideicomiso de

garantia.

En Espania los antecedentes del fideicomiso son:
- Capellanias, eran las disposiciones que surtian efectos después de la
muerte, a través de una persona que disponia de bienes o rentas que se

dedicaban a cubrir servicios religiosos, o bien obras de beneficio social.

- Mayorazagos, pertenecian al derecho del hijo mayor de suceder en la
herencia al padre, obligandose a conservarla en la familia por siempre,

mediante su entrega al préximo primogénito y asi sucesivamente.
En Inglaterra y Estados Unidos de América:

- Use, como el encargo de una persona a otra, a favor de esta ultima o de

un tercero.
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- Trust, es el cambio de denominacion del Use y establece tres elementos
personales: el Settlor (quien le da origen al Trust y lo establece), el
Trustee (a quien se le tiene confianza y acepta llevar a cabo el Trust) y el

Beneficiary (a quien el frust le da servicio y/o beneficio).

Y finalmente en México: el articulo 346 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932 establecia: en virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin determinado, encomendando la
realizacion del mismo a una institucion fiduciaria”. '*®

“El fideicomiso de los romanos que se origindé como medio juridico de evadir
las numerosas incapacidades para suceder por testamento establecidas por la
legislacion en Roma, estuvo limitado exclusivamente a las herencias y degenerd,
finalmente, en el sistema de sustituciones fideicomisarias, por medio de las cuales
se vinculaba la propinada a perpetuidad, en una serie de herederos sucesivos

instituidos por los mismos testadores”."®’

El antecedente mas moderno de la institucion del fideicomiso mexicano lo
constituye el use o trust del derecho britanico y del estadounidense, dicha palabra
significa “comision de fe” con base en la confianza. Estrictamente hablando, antes
de 1900 no hubo antecedentes histéricos del fideicomiso en nuestro pais, salvo el
trust deed (que se constituia en Estados Unidos con bienes raices ubicados en
México, a favor de instituciones fiduciarias norteamericanas, como acreedores
hipotecarios y en beneficio de los tenedores de las obligaciones o bonos que se
ordend emitir para garantizar el financiamiento a la construccion de ferrocarriles de
las compafias mexicanas ferroviarias, el 21 de noviembre de 1905) que fue
otorgado en el extranjero para surtir efectos en México al amparo del Cédigo Civil
de 1899 y que para algunos autores fue considerado como un contrato de

préstamo, mandato e hipoteca. Puede concluirse que el fideicomiso se inicié con un

1% SALAS Gutiérrez Carlos [dir.], El servicio fiduciario en México y su origen, México, Nacional Financiera.
167 ROALDINI Jests, Actualidad y futuro del fideicomiso en México, Bancomer, Institucion de Banca Miltiple,
Meéxico, 1997, p. 19.
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acto de fe, de confianza, que adquiere vida juridica por medio de un instrumento
primordialmente bancario.'®

Las instituciones fiduciarias aparecen en México con la Ley de Instituciones
de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1925, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 16 de enero de ese afio, sin embargo no precisaba las
caracteristicas del fideicomiso, ni reglamentaba sus efectos, s6lo se concretaba a
mencionarlo. La Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 regula esta figura como un
mandato irrevocable en virtud del cual se entregaban al banco, con caracter de
fiduciario, determinados bienes para que dispusiera de ellos o de sus productos
segun la voluntad del que los entregaba, llamado fideicomitente, a beneficio de un

tercero llamado fideicomisario.

Es en 1932, con la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuando
el fideicomiso queda reglamentado en nuestro pais en forma integra y por primera
vez en un ambito mundial; en sus articulos 346 (precepto citado anteriormente) y
347.

1.2. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

Determinar la naturaleza juridica del fideicomiso resulta una tarea compleja por la
diversidad de criterios existentes, la doctrina tiene diversas teorias al respecto pero
la mayoria de los tratadistas coinciden en que el fideicomiso es un negocio juridico.

Humberto Ruiz Torres afirma que establecer la naturaleza juridica de una
institucion implica determinar qué significado tiene para el derecho, lo cual no es
una tarea sencilla y resulta conveniente saber si se trata de un hecho juridico, de un

acto juridico o bien de un negocio juridico.®

168 Cfr. GUZMAN Holguin Rogelio, op. cit., p. 214.
169 Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 151.
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Para poder comprender mejor estos conceptos vale la pena citar la teoria del

acto juridico de Carlos Davalos Mejia que contiene lo siguiente:

- “Un hecho simple o no juridico, cuando el acontecimiento no esta previsto
en el derecho como supuesto normativo.

- Un hecho juridico en sentido lato, que es el acontecimiento no humano,
que, por oposicion al hecho simple o no juridico, estd previsto como
supuesto normativo.

- Un hecho juridico en sentido estricto, donde existe una accién humana
con consecuencias juridicas no deseadas por el sujeto.

- Un acto juridico en sentido amplio, con una deliberada participacion
(humana) tanto en el acto como en sus consecuencias.

- Un acto juridico en sentido estricto o negocio juridico, con deliberada
participacién humana en el disefio del acto, en su realizacién y en sus
consecuencias. Aqui la voluntad ... no sélo se manifiesta en el sentido de
realizar el acto, sino también en el sentido de que las caracteristicas de
sus consecuencias sean las deseadas, respecto de cuya amplitud, por lo

mismo, tiene un grado de libertad que sélo esta limitada por la Ley ..."'"°

Para algunos es considerado como un negocio juridico porque conlleva la
realizacion de actos cuyas consecuencias son deseadas por quienes participan en
el, con una amplia ingerencia de libertad, en el disefio, las caracteristicas y las
consecuencias del propio acto, alin cuando queda sujeto a las limitaciones de la ley.
Para otro sector, el fideicomiso es un negocio juridico en los términos antes
sefialados pero con la caracteristica especifica de que existe un patrimonio
auténomo o de afectacién, destinado de forma exclusiva al cumplimiento de la
finalidad pactada, que se impone al fiduciario como obligacion y como limitacion,
haciéndolo entonces un negocio juridico fiduciario. Para otros, el fideicomiso es
simplemente una declaracién unilateral de voluntad, por el hecho que puede
constituirse con la sola expresion de voluntad del fideicomitente, en el sentido de
disponer ciertos bienes materiales o derechos de los que es titular a efecto de que
exista el fideicomiso.'”"

17 RUIZ Torres Humberto cita a Davalos Mejia Carlos, loc. cit.
7! Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 152.
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A su vez, Jorge Alfredo Dominguez Martinez nos cita otras teorias que a
continuaciéon enumero:

1. El fideicomiso como un mandato irrevocable en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que
disponga de ellos conforme lo ordene el que los transmite, llamado fideicomitente, a
beneficio de un tercero llamado fideicomisario.

2. El fideicomiso como patrimonio sin titular ya que el patrimonio es
autbnomo porque no pertenece a ninguna de las personas que participa en el
fideicomiso, y al cual quedan transferidos los derechos afectados por el
fideicomitente.

3. El fideicomiso como una transmisiéon de derechos de los que es titular el
fiduciario, el titular juridico del fideicomiso es el fiduciario, pero los titulares

econdmicos son el fideicomisario y el fideicomitente. '”2

Luis Murioz en su libro El Fideicomiso menciona dos supuestos mas respecto
de la naturaleza juridica del fideicomiso:

1. El fideicomiso como régimen de propiedad en tanto que se crea una nueva
estructura en el derecho de propiedad debido a la traslacién de dominio que
produce efectos frente a terceros y el fiduciario aparece como duefio. Sin embargo,
este dominio tiene caracteres especiales que constituye los bienes dados en
fideicomiso como un patrimonio separado.

2. El fideicomiso como operacion bancaria ya que sélo puede ser practicado
por instituciones expresamente autorizadas por la ley conforme al articulo 385 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Entonces el fideicomiso como
operacién bancaria es acto de comercio (como lo dispone el articulo 75, fraccion
XIV del Cédigo de Comercio).'”

Mario Bauche Garciadiego expresa: “el negocio juridico mas importante
dentro de las operaciones complementarias o contratos accesorios que realizan las

instituciones de crédito es el fideicomiso. Mediante él una persona fisica o moral

1”2 DOMINGUEZ Martinez Jorge Alfredo cita a Landerreche Obregén y a Rodriguez Rodriguez, £/
fideicomiso, 9* ed., editorial Porrtia, México, 2001, pp.146, 153 y 159.
' MUNOZ Luis, El fideicomiso, 2* ed., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 2001, pp. 13-15.
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destina sus bienes o derechos a la realizacion de una finalidad, licita y determinada,
encargando a una institucién fiduciaria llevar a cabo ed sa finalidad, en beneficio

propio o de otra persona”.'™

Para el tratadista Dominguez Martinez el fideicomiso es un negocio juridico
dado que éste requiere la manifestaciéon de una o varias voluntades, las cuales
traen aparejado un objeto determinado, algunos incluso tienen como requisito la
observancia de ciertas formalidades especificas, asi como contar con elementos
esenciales: la manifestacion de voluntad, objeto y solemnidad (esta udltima si el
ordenamiento legal la impone). Se consideran como elementos de validez o de
requisitos esenciales: la licitud en el objeto, en el motivo o fin en la condicién del
negocio, es decir, que aquéllos sean licitos; la capacidad para celebrar negocios
juridicos reconocida por la ley para su autor o partes, esto es, que la manifestacién
de voluntad, sea una o varias, provenga o provengan de persona o personas

capaces; la forma y en Gltimo término, la ausencia de vicios en la voluntad.'®

En mi opinion, la naturaleza juridica mas acertada es la que determina al
fideicomiso como un negocio juridico que parle de un contrato, cuya finalidad es
realizar actos tendientes a lograr un fin con la participacion de sus partes, dentro de

los términos que la ley permite.

“El negocio juridico es un hecho juridico que debe catalogarse en la categoria
de los actos libres, en los cuales se manifiesta plenamente la autonomia del sujeto.

Es un acto de voluntad libre que tiene un fin practico tutelado por el
ordenamiento juridico y que produce, como consecuencia de dicha tutela,
determinados efectos juridicos...

Dentro de estos negocios juridicos surgen los negocios fiduciarios, que en un
principio se presentan como negocios atipicos e innominados y posteriormente se
van reglamentando por parte del legislador.

Negocio fiduciario es aquel en virtud del cual una persona transmite

plenamente a otra ciertos bienes o derechos obligdndose esta a afectarlos a la

1" BAUCHE Garciadiego, Mario, op. cit., p. 374.
17 Cfr. DOMINGUEZ Martinez Jorge Alfredo. El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico, 3*
ed., editorial Porria, México, 1982, pp. 37 y 38.
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realizacién de una finalidad licita y determinada y, como consecuencia de dicha
finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero

o revertirlos al transmitente”.'®

Las principales caracteristicas del negocio fiduciario son:
1. Unidad del negocio. El negocio fiduciario es un negocio tnico formado por dos
relaciones: una real, que hace posible la transmisién de un bien o de un derecho,
del fiduciante al fiduciario y una relacion obligatoria por la que el fiduciario se
encuentra constrefiido frente al fiduciante de retransmitirle ese bien o derecho de
transmitirlo a un tercero.
2. Transmisién plena de bienes y derechos. La transmisiéon que se realiza en virtud
de la relacion real del negocio fiduciario, del fiduciante al fiduciario, es una
transmision plena; si se trata de bienes, se transmite la propiedad y si se trata de
derechos, la plena titularidad.
3. Afectacién de un fin. La relacion personal en el negocio fiduciario implica la
obligacion impuesta al fiduciario de afectar los bienes o derechos recibidos a un
determinado fin de caracter licito."””

Finalmente, para Guzman Holguin “el acto constitutivo del fideicomiso es
siempre una declaracion de voluntad; puede ser que el fideicomiso se contenga
dentro de un contrato, pero no sera el acuerdo de voluntades que lo constituya al

fideicomiso, sino que éste se constituira por la voluntad del fideicomitente”. '™

Respecto al concepto de fideicomiso la doctrina cuenta con un nimero
amplio y variado del mismo, he aqui algunas de estas definiciones:

Comienzo por citar el concepto que proporciona la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en el articulo 381 que sefiala que en el fideicomiso, el
fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de

uno o mas bienes o derechos, segln sea el caso, para ser destinados a fines licitos

176 ROALDINI Jests, op. cit., p. 29.
T Cfr. Ibid., pp. 30 y 31.
'™ GUZMAN Holguin Rogelio, op. cit., pp. 214 y 215.
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y determinados, encomendando la realizacién de dichos fines a la propia instituciéon

fiduciaria.

“En el fideicomiso, el fideicomitente transmite ciertos bienes o derechos al
fiduciario que se obliga a destinar los bienes o a ejercer los derechos para la
obtencion de una finalidad licita y determinada, en beneficio de un tercero, llamado
fideicomisario, con la obligacién, una vez cumplida dicha finalidad, de retransmitirlos
al fideicomitente o bien transmitirlos al fideicomisario”.'”®

Los bienes que recibe el fiduciario en la celebracién de los fideicomisos no
ingresan a su patrimonio personal, sino que se crea un patrimonio auténomo,
diferente para cada operacién. El patrimonio separado es un patrimonio destinado a
un fin especial, es una universitas juris que comprende derechos y obligaciones que
son necesarios e indispensables para el fin al cual se destinan. Por lo tanto el
fiduciario sera titular de tantos patrimonios, como fideicomisos en los que
intervenga.'®

Se puede definir al fideicomiso “como un negocio fiduciario por medio del
cual el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos bienes y derechos al
fiduciario, quien esta obligado a disponer de los bienes y ejercer los derechos, para

la realizacién de los fines establecidos en beneficio del fideicomisario”.'®'

Juan Suayfeta estima que el fideicomiso “es un acto en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que
disponga de ellos conforme le ordene la persona que los transmite, llamada

fideicomitente o del propio fideicomitente”.'®?

Para Luis Mufioz “fideicomiso es un acto de comercio de los negociales
(fideicomisario y fideicomitente); infer vivos y también mortis causa, y por
consiguiente negocio juridico mercantil bancario, complejo, tipo, tipico, nominado,

de fiducia y de naturaleza fiduciaria sujeto a clausulas generales negociales, con

17 ROALDINI Jests, op. cit., p. 31.

' Cfr., ibid., pp. 31y 32.

'8! ROALDINI Jess, op. cit., pp. 32 y 33.

%2 MENDOZA Martell Pablo E. y Preciado Bricefio Eduardo citan a Juan Suayfeta, op. cit., p. 194.
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efectos reales, y en virtud del cual se transfiere la propiedad fiduciaria con la
finalidad de que se observen los comportamientos pactados y congruentes con la
funcion negocial”.'®

De las anteriores definiciones considero al fideicomiso como un negocio
juridico de naturaleza mercantil, en el que el fideicomitente cede la propiedad de un
patrimonio auténomo (ya sean bienes o derechos) al fiduciario, buscando el
cumplimiento de un fin licito y posible, generalmente en beneficio de otra parte
conocida como fideicomisario.

1.3. ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso puede constituirse como contrato, decreto o ley del poder publico o
como declaracién unilateral de voluntad, en el primero de los casos, la estructura
tipica es la siguiente:
- La existencia de un fideicomitente que destine ciertos bienes o derechos
(patrimonio fideicomitido) a un fin licito determinado.
- La celebracién de un contrato escrito entre el fideicomitente y el fiduciario.
- La existencia de un patrimonio auténomo, que es un patrimonio destinado
a un fin licito, respecto del cual el fiduciario se comporta como titular para
el cumplimiento de los fines del contrato.
- La designacién de beneficiarios, que reciben el nombre de
fideicomisarios. '®

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito regula en su titulo V lo
relativo a la parte sustantiva del fideicomiso, de su articulo 381 al 394; los sujetos
del fideicomiso pueden deducirse del articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que a la letra dice: “en virtud del fideicomiso, el
fideicomitente transmite a una institucién fiduciaria la propiedad o la titularidad de
uno o mas bienes o derechos, segln sea el caso, para ser destinados a fines licitos

' MUNOZ Luis, op. cit., p. 75.
'™ Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 153.
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y determinados, encomendando la realizacién de dichos fines a la propia institucion

fiduciaria.”

De conformidad con los lineamientos de la ley antes mencionada, se tienen

los siguientes elementos personales del fideicomiso:

- El fideicomitente, que es cualquier persona fisica o colectiva con
capacidad legal para transmitir la propiedad o la titularidad de los bienes o
derechos objeto del fideicomiso.

- El fideicomisario, que puede ser cualquier persona que tenga la
capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica,
sin embargo el fideicomiso puede existir sin esta parte, siempre y cuando
el fin del fideicomiso sea licito y determinado.

- El fiduciario (o institucion fiduciaria), el cual tendra todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, con
excepcion de las normas o limitaciones que se establezcan al efecto.
Generalmente, este papel lo adopta una institucion de crédito que estara
obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo que
siempre debe constar por escrito.

- Delegado fiduciario, a través de ellos las instituciones de crédito ejercen
los derechos y las acciones tendientes al cumplimiento del fin del
fideicomiso.

Respecto de este ultimo elemento, Miguel Acosta Romero sefiala que los
delegados fiduciarios “son uno o mas funcionarios que designan las instituciones,
especialmente para encargarse del desempefio de fideicomisos, comisiones y
mandatos fiduciarios y de cuyos actos responderi directa o ilimitadamente la
institucién sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales en que ellos
incurran personalmente, ya que obligan a la institucién con su firma, y su cometido
es personalisimo y no pueden delegar sus funciones de mando, de decisién o

discrecionales, las que deben ser realizadas personalmente por ellos”."®

18 ACOSTA Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, 17°. ed., editorial Porria, México,
2004, pp. 587 y 588.
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El elemento material del fideicomiso es el patrimonio fideicomitido, que puede
ser cualquier bien o derecho que sera transmitido como medio para el cumplimiento
de un fin; nos refiere Ruiz Torres que el patrimonio dado en fideicomiso se
considera autéonomo y que el fiduciario puede ejercer los derechos y acciones
legales que se refieran a ese fin, es decir, se considera como el titular del
patrimonio pero no por ello es propietario del mismo.'®

En apoyo a lo anterior, Guzman Holguin también considera que el patrimonio
de un fideicomiso es auténomo, esto es, en el aspecto juridico, independiente de
cualquier otro, a pesar de que se encuentra bajo la titularidad y direcciéon exclusiva
del fiduciario."®’

Finalmente el autor Miguel Acosta afirma: “el fideicomiso implica siempre la
existencia de un patrimonio que se transmite por el fideicomitente, al fiduciario, para
la realizacion de un fin licito y que éste se convierte en titular del mismo, con las
modalidades y limitaciones que establezcan en el acto constitutivo.

El titular del patrimonio fiduciario lo sera siempre la institucion de crédito que
desempeifie el cargo de fiduciaria el fideicomitente y, en su caso, los fideicomisarios
o beneficiarios, sélo tendran derecho a los rendimientos que produzca el patrimonio,
0 en su caso, a los remanentes que quedaron una vez cumplido el fin para el cual
se constituyo, o los derechos que expresamente se hubieren reservado en el acto

constitutivo”, '8

Otro elemento que agregan algunos autores como Roaldini es el formal; para
él los elementos formales constituyen la manifestacion externa que debe revestir el
fideicomiso.

“Conforme a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el
fideicomiso debe constar por escrito y revestir las formalidades especiales segln se
trate de un acto entre vivos o de un testamento. Cuando el fideicomiso es
convencional, es decir, cuando se establece por acuerdo expreso de las parte, debe

18 Cfr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., p. 157.
187 Cfr. GUZMAN Holguin Rogelio, ap. cit., p. 215.
'8 ACOSTA Romero Miguel, op. cit., p. 557.

106



ajustarse a los términos de la legislacién comun, sobre transmision de los derechos

de propiedad de los bienes que se den en fideicomiso”.'®

Una vez que se conocen los elementos personales del fideicomiso, es

importante conocer sus derechos y facultades:

a) Del fideicomitente

e Sefalar los fines del fideicomiso;

» Designar a los fideicomisarios y a la o las instituciones que desempefien el
cargo de fiduciario;

e Reservarse determinados derechos sobre la materia del fideicomiso;

e Prever la formacién de un comité técnico, dar las reglas de su funcionamiento
y fijar sus facultades;

¢ Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas de su gestién, cuando se haya
reservado este derecho expresamente en el acto constitutivo del fideicomiso
o en la modificaciones del mismo;

¢ En los fideicomisos onerosos; exigir del fideicomisario la contraprestacion a
que tenga derecho;

e En caso de incumplimiento, exigir de la contraparte el cumplimiento o la
rescision del fideicomiso, con el resarcimiento de los dafios y perjuicios

causados.

Respecto de las obligaciones del fideicomitente se destaca como la principal,
transmitir al fiduciario los bienes y derechos, materia del fideicomiso. A su vez, debe
asumir las obligaciones reciprocas que haya contraido por el ejercicio de los

derechos que expresamente se haya reservado.

b) Del fiduciario
Por lo que se refiere a los derechos y obligaciones del fiduciario, el cumplimiento de
sus obligaciones es correlativo al ejercicio de los derechos que se transmiten, pues

esta obligado a ejercerlos para alcanzar los fines del fideicomiso. Estas obligaciones

1% ROALDINI Jests, op. cit., p. 40.
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pueden ser de dar (como las de pagar al fideicomisario los beneficios del

fideicomiso), de hacer (primordialmente las de ejecutar los fines del fideicomiso) y

de no hacer (comprenden las de abstenerse de hacer mal uso de los derechos

fideicomitidos y de no excederse en el ejercicio de las facultades que se le

confieren).

c) Del fideicomisario

Sus derechos son:

Aquellos que se deriven del acto constitutivo del fideicomiso;

Exigir a la institucion fiduciaria el cumplimiento de los fines del
fideicomiso;

Atacar la validez de los actos que aquella institucion cometa en su
perjuicio, de mala fe;

Atacar la validez de los actos que aquella institucion cometa en su
perjuicio, en exceso de las facultades que el acto constitutivo o la ley
confieran;

Cuando proceda, reivindicar los bienes que a consecuencia de actos
excesivos o de mala fe de la fiduciaria, hayan salido del patrimonio del
fideicomiso;

Elegir institucion fiduciaria cuando haya renunciado la que originalmente
fungié con ese caracter; fuese removida o si el acto constitutivo, cuando
se trate de formar un comité técnico;

Aquellos otros derechos que, por las peculiaridades de cada fideicomiso,
pudieran corresponderle de acuerdo con lo que se haya pactado en la

constitucion respectiva.

Respecto de las obligaciones del fideicomisario sélo puede decirse que éstas

existen segun se presenten dos situaciones:

Cuando se designa fideicomisaria a una persona a quien se desea
beneficiar por un acto de liberalidad del fideicomitente;

Cuando el fideicomiso se celebrd por mutuo acuerdo entre fideicomitente
y fideicomisario y como consecuencia del mismo, el fideicomitente
transmite al fiduciario ciertos bienes o derechos y a cambio de esta
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enajenacién, el fideicomisario debe pagar una contraprestacion al

fideicomitente, que en la generalidad se traduce en dinero. '

1.4. OBJETO Y EXTINCION DEL FIDEICOMISO

Las causas de extincion del fideicomiso se establecen en el articulo 392 de la Ley
General de Titulos y Operaciones, estas causas son:

- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

- Por hacerse éste imposible;

- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicidn suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefalado al
constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios
siguientes a su constitucion (salvo la excepcién ubicada en el art. 394
fraccion lll, en cuyo caso puede durar mas de 50 afios);

- Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto;

- Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

- Por revocacién hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

- En el caso del parrafo final del articulo 386 de la ley antes mencionada (el

cual trata sobre el fideicomiso constituido en fraude a terceros).

“El fideicomiso establece siempre obligaciones principales a cargo del
fideicomitente para con el fiduciario y del fiduciario para con el fideicomisario. Estas
obligaciones tienen a su vez por contenido la transmisién de bienes, que son el
medio para el cumplimiento del fideicomiso, y los actos que debe ejecutar el
fiduciario para la realizacion de las finalidades supuestas por el cumplimiento del

fideicomiso”. "

El objeto del fideicomiso (los bienes que forman un patrimonio autonomo) a

partir de serlo, pasa a integrarse al singular universo de los bienes juridicos que

"% Cfr. Ibid., pp. 34-37.
1! GUZMAN Holguin Rogelio cita a Rodriguez Rodriguez Joaquin, op. cit,, p. 215.
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deben ser vigilados, ya que por diferentes motivos su propietario no puede ejercer
su derecho de propiedad de modo ilimitado como normalmente sucede en los
bienes y patrimonios que no estan vigilados de manera especial. El patrimonio, que
se crea voluntariamente del desprendimiento que hizo el fideicomitente de parte del
suyo, implica una transmisién de propiedad, pero no en términos civiles, sino
fiduciarios; lo que significa que el interés de dicha transmisién no es la transmision

en si misma, sino la consecuencia de un fin ulterior...”'%?

En general puede resumirse que el fin del fideicomiso es el conjunto de todas
las actividades juridicas que realiza el fiduciario por instrucciones del fideicomitente,
siempre que éstas sean licitas, posibles y determinadas.

Villagordoa Lozano hace una clasificacion del fideicomiso partiendo de los
fines que pretende alcanzar el fideicomitente, a través de la actuacion que tiene el
fiduciario en el ejercicio de los derechos transmitidos que constituyen el patrimonio
fideicomitido. Delimita la actuacién del fiduciario en tres situaciones para la
realizacion de los fines del fideicomiso: a) “El fiduciario recibe los bienes o derechos
fideicomitidos para transmitirlos al fideicomisario cuando se hayan reunido los
requisitos sefalados por el fideicomitente (fideicomisos translativos).

b) El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos, para que con ellos
se garantice el cumplimiento de una obligacion principal (fideicomisos de garantia).

¢) El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos (dinero o bienes de
facil realizacion) para proceder a efectuar las inversiones sefialadas en el acto
constitutivo del fideicomiso, o para encargarse de la guarda, conservacion o en
general de cualquier otro acto de administracion de los mismos (fideicomisos de

administracion)”.'®

En todo contrato de fideicomiso existe una finalidad predominante que es la
que sirve de base para determinar su clasificacion individual, considera que en el
fideicomiso se pueden sefialar diversos fines pero solamente uno de ellos es el
principal.

192 .

Loc. cit.
1% VILLAGORDOA Lozano, José Manuel Doctrina General del Fideicomiso, 3 ed., editorial Pormia, México,
1998, pp. 218 y 219.
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“El fideicomiso puede tener por objeto muy diversos fines, entre los que
destacan particularmente los siguientes: desarrollos turisticos e inmobiliarios;
testamentarios; de garantia; de inversion; como forma alterna de pago para
constituir fondos de ahorro; para pago de pensiones; primas de antigiedad; planes
de becas; investigacién y desarrollo tecnolégico”.'**

Los ordenamientos que sustentan el fideicomiso en México son
principalmente:

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley de Instituciones
de Crédito, la Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal y la Ley Federal de
Entidades Paraestatales (si se trata de fideicomisos publicos), el Reglamento de la
Ley de Inversiones Extranjeras (en el caso de fideicomisos con inversién extranjera
en zona prohibida), la Ley del Mercado de Valores y las Reglas Generales que
emita el Banco de México (si se trata de operaciones con valores), la Ley General
de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, la Ley de Instituciones de
Fianzas y la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.

2. SECRETO FIDUCIARIO

Existe poca informacién que trate a fondo lo referente al secreto fiduciario, esta
carencia probablemente derive de la falta de una buena regulacién juridica respecto
del fideicomiso en general, pues la mayoria de los tratadistas se dedican solamente
a analizar el articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito (precepto que
regulaba lo referente al secreto fiduciario) y a emitir una opinién al respecto, sin
estudiar todos sus elementos y demas caracteristicas.

Las operaciones que protege el secreto fiduciario son el mandato, comisién y
fideicomiso. Pueden tener acceso a la informacién de las operaciones protegidas

por el secreto fiduciario: las partes contratantes, la Comisién Nacional Bancaria y de

1% MENDOZA Martell Pablo E. y Preciado Bricefio Eduardo, op. cit., p. 205.
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Valores, las autoridades judiciales y tribunales en procesos en donde las propias
partes se encuentren en conflicto.'*®

“La compilacién de disposiciones juridicas aplicables en materia de
fideicomiso y actividad fiduciaria muestra a un conjunto de normas dispersas en un
amplio nimero de ordenamientos de diversa jerarquia normativa e importancia
regulatoria. Esta dispersion origina una regulacion juridica no sistematica y carente
de racionalidad normativa, lo que da por resultado una pérdida de funcionalidad v,
por consiguiente, de eficacia regulatoria de todo ese conjunto de disposiciones
juridicas.

La dispersion y desorden normativos de la reglamentacién juridica sobre
fideicomiso y actividad fiduciaria se explican por diversas causas, entre las que
pueden mencionarse las siguientes: la expedicion de los diferentes ordenamientos a
través de un largo periodo de tiempo; los diferentes y a veces contradictorios
intereses y objetivos de las dependencias de los gobiernos federal y locales; la
incontrolable e irrefrenable propension de las dependencias de los gobiernos
federales y locales a la regulacion de la actividad de los agentes econémicos y la
ausencia de una técnica legislativa y reglamentaria en la formulacion y elaboracion

de esos ordenamientos”.'%®

Para juzgar sobre la funcionalidad juridica y racionalidad econémica de la
reglamentacion sobre fideicomiso y actividad fiduciaria debe examinarse dicha

reglamentacién, enfocandose principalmente a los ordenamientos mas relevantes.

Hasta antes de la reforma de 2005 en la Ley de Instituciones de Crédito era
el articulo 118 el que determinaba que:

con la salvedad de toda clase de informacién que sea solicitada por la

Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la violacién al secreto propio de las

operaciones fiduciarias, mandatos y comisiones, incluso ante las autoridades

o tribunales en juicios o reclamaciones que nos sean aquellos entablados por

el fideicomitente, fideicomisario, comitente 0 mandante contra la institucién o

1% Cfr. DE LA FUENTE Rodriguez Jests, op. cit., pp. 1332 y 1333.
1% ROALDINI Jesis, op. cit., p. 205.
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viceversa, constituira a ésta en responsabilidad civil por los dafio y perjuicios

ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales procedentes.

Las operaciones que enuncia dicho precepto, ademas de encontrarse
protegidas por el secreto bancario estan adicionadas con el denominado secreto
fiduciario, pero el legislador incluye también las operaciones de mandato y
comision.

Haciendo un analisis al respecto, Erick Carvallo menciona: “la informacién
que deriva de esas operaciones no puede otorgarse ni siquiera a los tribunales
judiciales o administrativos del pais, sean locales o federales ni aun existiendo
providencia o juicio en el que el fideicomitente, fideicomisario, comitente o
mandante sean parte, salvo que el juicio correspondiente se entable por cualquiera
de ellos en contra del banco o por el banco contra cualquiera de ellos”. Finalmente
concluye que este secreto se diferencia del bancario y bursatil en tanto que
establece una responsabilidad penal procedente ante los dafios y perjuicios que se

causen por la violacién al mismo. "%’

Por otra parte, Mendoza Martell afirma: “el secreto fiduciario es mas estricto
que el secreto bancario, ya que solamente pueden tener acceso a la documentacion
o informacion del fideicomiso, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores en
ejercicio de sus facultades de inspeccion y vigilancia, el fideicomitente y el o los
fideicomisarios y las autoridades judiciales y administrativas en aquellos juicios o
procedimientos entablados por el fideicomitente o los fideicomisarios, es decir, en
los que éstos tengan el caracter de actor en dichos procedimientos. En el caso de
que alguna autoridad judicial o administrativa, dentro de un procedimiento que no
haya sido promovido por el fideicomitente o fideicomisario, requiera a una institucién
de crédito informacién o documentacion relativa a un fideicomiso, debera canalizar

su peticion a través de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores”.'®®

Miguel Acosta Romero también analiza el texto del articulo y considera
absurdo que los fideicomitentes, fideicomisarios, mandantes o comitentes no

97 CARVALLO Yénez Erick, Nuevo Derecho Bancario y Bursdtil Mexicano, 3*. ed., editorial Porriia, México,
2003, t. 11, p. 333.
1% MENDOZA Martell Pablo E. y Preciado Bricefio Eduardo, op. cit., pp. 198 y 199.
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puedan pedir informacion a las fiduciarias, sino a través de juicio en contra del
fiduciario, lo cual le resulta inadmisible, pues el derecho a la informacién de las
partes que concurren a un contrato es evidente, y el secreto fiduciario no puede
llegar a esos grados. Concluye que la redaccion del precepto es pésima y oscura
porque no existen motivos suficientes para sustraer a la operacion del fideicomiso
de las reglas generales del secreto bancario dado que el fideicomiso es una
operacion de crédito tan normal como cualquier otra y, por lo tanto, no debe estar
rodeado de mayor secreto o sigilo que evite el cumplimiento de averiguaciones de
delitos o cuestiones fiscales. Propone que el articulo 118 de la Ley de Instituciones
de Crédito sea derogado y que se incluya al fideicomiso dentro del secreto bancario
en general.'®

En apoyo a lo anterior esta el doctor Jesus de la Fuente, quien afirma que el
secreto mal llamado fiduciario debe ser identificado como secreto profesional
porque no estd limitado a las operaciones de fideicomiso, por dicho motivo es que
su regulaciéon no esta contemplada en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que forma parte de la legislacion basica del fideicomiso, sino dentro de la
legislacién que regula las instituciones fiduciarias. Basa su afirmacion en lo
siguiente:

- “Si la razén de constituir un fideicomiso es el caracter confidencial (no
secreto) y la confianza que deposita una persona para que su encargo sea
realizado por la buena fe de un tercero llamado fiduciario, a favor de un tercero
llamado fideicomisario, el secreto profesional que regulaba el articulo 118 de la Ley
de Instituciones de Crédito deberia excluir las operaciones de mandato y comision,
porque dichas figuras no persiguen los fines del fideicomiso.

- Si en la regulacion del secreto bancario contenida en el articulo 117 de la
Ley de Instituciones de Crédito se contempla que las autoridades hacendarias
pueden recibir informacién de las operaciones que celebren sus clientes, y que
considera debe obedecer a las facultades de comprobacion de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, y con la reforma realizada a la Ley de Instituciones de
Crédito y al Cédigo Fiscal de la Federacién en su articulo 115-bis (referente a la
prevencién y deteccién de operaciones de lavado de dinero) que se delimitan, entre

1% Cfr. ACOSTA Romero Miguel, op. cit., pp. 402 y 403.
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ofras disposiciones, por el articulo 48 del Cédigo Fiscal: cuando las autoridades
fiscales soliciten de los contribuyentes, responsables solidarios o terceros, informes,
datos o documentos o pidan la presentacion de la contabilidad o parte de ella, para
el gjercicio de sus facultades de comprobacién, fuera de una visita domiciliaria, se
estara a lo siguiente [...]

- Si el motivo de constituir un fideicomiso es la confidencialidad y confianza
del encargo que le es otorgado a un banco para que lo desempefie como fiduciaria,
y si lo que pretende regular es la actuacion del fiduciario, deberia preverse lo
necesario en la legislacion sustantiva a fin de que aplique a instituciones fiduciarias
no bancarias, que en sus respectivas legislaciones no aluden en forma expresa al
secreto fiduciario” 2

Concluye que la regulacién de un secreto profesional en forma especial por el
articulo 118 no es razonable, por lo que deberia mantenerse la regulacion del
secreto bancario y en su caso, hacerlo mas rigido por lo que toca al fideicomiso y no

hacerlo extensivo para los efectos de la comisioén y mandato.

El legislador en un analisis que realiza al respecto, efectivamente deroga
dicho precepto y traslada el secreto fiduciario al articulo 117 de la Ley de

Instituciones de Crédito.

Humberto Ruiz Torres como los demas tratadistas ya citados, analiza el 118
de la Ley de Instituciones de Crédito, enfocandose mas en lo que respecta a las
instituciones de crédito que pueden fungir como fiduciarias, es decir, como titulares
de un patrimonio fideicomitido (en este caso, tienen una personalidad y un
patrimonio por propio derecho y otra personalidad y patrimonio referidos
especificamente a su calidad de fiduciarias en cada uno de los fideicomisos en que
actien como tales), a fin de actuar frente a terceros, ya que el fideicomiso carece de
personalidad juridica propia.

El texto del multicitado articulo 118 excluye a las autoridades administrativas
o jurisdiccionales para requerir en forma directa a las instituciones fiduciarias

informacién en relacion a los fideicomisos de cuyos patrimonios son titulares; salvo

® DE LA FUENTE Rodriguez Jesis, op. cit., pp. 1334 y 1335.
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que se trate de controversias en las que el fideicomitente o fideicomisario sea parte,
denunciante o querellante; debiéndose tratar no de un fideicomiso que guarde
relacién, sino del que se ha solicitado la revelacién del secreto fiduciario. A su vez,
el articulo 118 habla del comitente y del mandante, imponiendo el mismo deber que
implica el secreto fiduciario, a esto propone Ruiz Torres que deberia tratarse del

secreto del comisionista y del secreto del mandatario.?"

Respecto del secreto fiduciario esta la siguiente tesis con el nimero de
registro 183823 del Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito:

“FIDEICOMISO. PARA QUE SE PRODUZCA LA REVELACION DEL SECRETO
FIDUCIARIO ANTE TRIBUNALES O AUTORIDADES EN PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES, SE REQUIERE NECESARIAMENTE QUE ESTOS SEAN
ENTABLADOS POR EL FIDEICOMITENTE O FIDEICOMISARIO, COMITENTE O
MANDANTE, CONTRA LA INSTITUCION FIDUCIARIA O VICEVERSA.

De la interpretacion conjunta de los articulos 117 y 118 de la Ley de
Instituciones de Crédito se desprende el establecimiento de la figura
conocida como el "secreto fiduciario”, que impone a las instituciones de
crédito la obligacion de guardar reserva o sigilo sobre la informaciéon que
derive de las operaciones de fideicomiso a que se refiere el articulo 46,
fraccién XV, de la misma ley, salvo que tal informacién sea solicitada por
la Comisién Nacional Bancaria, las autoridades o tribunales, en juicios o
reclamaciones que sean instaurados por el fideicomitente, fideicomisario,
comitente o mandante, contra la institucion crediticia o viceversa, y como
la figura del secreto fiduciario estd sustentada en una relacién de
confianza que surge entre el cliente y la institucién, permitiendo a ésta la
incursién al ambito econémico o patrimonial de una persona derivado de
la operacion de fideicomiso, de ello se concluye que no basta que en un
procedimiento judicial determinado, cualquier persona que no tenga
previamente reconocida calidad juridica en el contrato de fideicomiso,
demande informacién sobre el mismo al fiduciario o fideicomitente o a
ambos a la vez, para que se estime que no hay violacién al secreto
fiduciario, porque seria tanto como hacer a un lado el espiritu de la ley y
admitir como legal un fraude a ésta, pues bastaria activar la funcion
jurisdiccional e involucrar al fiduciario o fideicomitente para obtener
cualquier clase de informacién relacionada con las operaciones bancarias
a que se refiere el articulo 46 y, en particular, su fraccién XV de la Ley de
Instituciones de Crédito.

1 ofr. RUIZ Torres Humberto, op. cit., pp. 113 y 114.
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Amparo en revision 71/2003. Banco Nacional de México, S.A. 13 de
marzo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma
Vera. Secretaria: Mercedes Rodarte Magdalena” 2%

Como se observa de la anterior tesis, la revelacion de la informacién esta

sujeta a términos mas estrictos que el secreto bancario, pues requiere que se
acredite la calidad juridica dentro del fideicomiso, y no es suficiente razédn el solo
hecho de iniciar alguna cuestion de caracter judicial.

Otra tesis (con el nimero de registro 922833) relevante que aborda el secreto
fiduciario y que a continuacién refiero no sélo por tratarlo sino también porque me
permite hacer una comparacién con la tesis 213 que cité en el capitulo de secreto
bancario (tesis en la que este secreto no era aplicable al Instituto Federal Electoral
en gjercicio de sus facultades de fiscalizacion) es la siguiente:

“SECRETO FIDUCIARIO. ES INAPLICABLE AL INSTITUTO FEDERAL
ELECTORAL, EN EJERCICIO DE FACULTADES DE FISCALIZACION.

La obligacion de sigilo respecto de las operaciones fiduciarias establecida
en el articulo 46, fraccion XV, de la Ley de Instituciones de Crédito
(secreto fiduciario) es inaplicable al Instituto Federal Electoral, en los
casos en que realiza actividades de fiscalizacion de los recursos publicos
otorgados a los partidos y agrupaciones politicas. Para arribar a la
anotada conclusion, se toma en cuenta que el secreto fiduciario
constituye una especie del secreto bancario, referida limitativamente a
dichas operaciones, pues su base también es una relacidén de confianza,
en virtud de la cual un particular da a conocer a una instituciéon de crédito
su ambito econémico o patrimonial. Ademas, tal obligacién de reserva se
encuentra regulada por la propia ley que rige a tales instituciones
crediticias, inmediatamente después de prever el secreto bancario en
general. Por esta razon, las normas referidas al secreto bancario le son
aplicables, en lo que no se rija por disposiciones especiales, que excluyan
a aquéllas.

Recurso de apelacion. SUP-RAP-050/2001. Partido Revolucionario
Institucional, 7 de mayo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel
Castillo Gonzalez, Secretaria: Ménica Cacho Maldonado.

Recurso de apelacion. SUP-RAP-054/2001. Partido de la Revolucion
Democratica, 7 de mayo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José
Fernando Ojesto Martinez Porcado, Secretario: Adan Armenta Goémez” **

22 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, XVLLL, Julio de 2003, 9* época, p. 1111

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis: 1.140.C.18 C.

203 Compilacién Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2002, Sala Superior, tesis S3EL 166/2002,
Tomo VIII, 3* época, pp. 755-756.
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Por lo tanto, al comparar las tesis que tratan el secreto bancario y fiduciario
respecto del Instituto Federal Electoral para sus facultades de fiscalizacion, se
observa que el IFE somete al secreto fiduciario a las normas del secreto bancario,
determinando que el primero es parte del segundo.

3. SECRETO BANCARIO Y FIDUCIARIO EN EL DERECHO COMPARADO

En este apartado me concretaré a presentar brevemente la forma en que se regula
el secreto bancario y fiduciario en las legislaciones de otros paises, a manera de
comparacion y para confirmar la importancia de dicha figura no sélo en un ambito
nacional, sino también internacional.

Tanto el secreto bancario como los centros financieros extraterritoriales y
los servicios que prestan tienen sus aplicaciones legitimas. El secreto bancario tiene
su raiz en la practica tradicional de common law y constituye una dimension
importante de la vida privada de las personas y de las sociedades comerciales. La
mayoria de los paises disponen de alguna ley al respecto, incluso en Estados
Unidos, nacién considerada como la mas avida de obtener informaciéon bancaria,
existe una ley protector del secreto bancario. La normativa puede ser draconiana o

penal o meramente civil.

En los casos mas conocidos, la ley que ampara al secreto bancario tipifica
como delito la divulgacién de informacién sobre un cliente a toda parte que sea
ajena al banco. En muchos casos se han previsto excepciones para los servicios
locales de vigilancia bancaria y los auditores. Pero en algunos paises, los auditores
estan expuestos a las mismas penas que los bancos de divulgar datos bancarios y
deben ser nacionales o residentes permanentes en el pais para poder tener acceso
a los datos de las instituciones bancarias.?®*

4 Naciones Unidas, Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de dinero, en Boletin de Prevencidn del
Delito y Justicia Penal, nim. doble 34 y 35, ONU, Austria, 1999 (Serie Técnica del PNUFID, 8), p. 29.
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3.1. PERU

La propia Constitucion Politica de Peri hace referencia a la figura del secreto
bancario de la siguiente manera:

Articulo 2° Toda persona tiene derecho:

1[...]

5. A solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido. Se exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del
juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comisién investigadora del Congreso con
arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

6[..]

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos

privados [...]

Articulo 97°. El Congreso puede iniciar investigaciones sobre cualquier
asunto de interés publico. Es obligatorio comparecer, por requerimiento, ante las
comisiones encargadas de tales investigaciones, bajo los mismos apremios que se
observan en el procedimiento judicial.

Para el cumplimiento de sus fines, dichas comisiones pueden acceder a
cualquier informacion, la cual puede implicar el levantamiento del secreto bancario y
el de la reserva tributaria; excepto la informacién que afecte la intimidad personal.
Sus conclusiones no obligan a los 6rganos jurisdiccionales.

Existe también la Ley No. 26702 “Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS)”
que en su capitulo 2 regula el secreto bancario del articulo 140 al 143. Dichos

preceptos contienen la siguiente informacion:

Se prohibe a las empresas del sistema financiero, a sus directores y
trabajadores a suministrar cualquier informacion sobre las operaciones pasivas con
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sus clientes, a menos que exista autorizacién escrita de éstos o se trate de los

supuestos consignados en los articulos 142 y 143.

También se encuentran obligados a observar el secreto bancario:
1. El superintendente y los trabajadores de la superintendencia [...]
2. Los directores y trabajadores del Banco Central de Reserva del Pert.
3. Los directores y trabajadores de las sociedades de auditoria y de las
empresas clasificadoras de riesgo.

Se excluye la aplicacién de dicha obligacion en los siguientes casos:

1. Tratdndose de movimientos sospechosos de lavado de dinero o de
activos, en cuyo caso la empresa y/o sus trabajadores estan obligados a comunicar
acerca de tales movimientos a la Unidad de Inteligencia Financiera. En este caso, la
autoridad correspondiente inicia las investigaciones necesarias y, en ningln caso,
dicha comunicacién puede ser fundamento para la interposicién de acciones civiles,
penales e indemnizatorias contra la empresa y/o sus funcionarios.

2. Quienes se abstengan de proporcionar informacién sujeta al secreto
bancario a personas distintas a las autorizadas por la ley y las autoridades que

persistan en requerirla incurren en el delito de abuso de autoridad.

El secreto bancario no impide el suministro de informacion de caracter global,
especialmente en los siguientes casos:

1. Cuando sea proporcionada por la Superintendencia al Banco Central y
a las empresas del sistema financiero con fines estadisticos o para formular la
politica monetaria y su seguimiento.

2. Cuando se suministre a bancos e instituciones financieras del exterior
con los que se mantenga corresponsalia o que estén interesados en establecer una
relacion de esa naturaleza.

3. Cuando la soliciten las sociedades de auditoria o firmas especializadas
en la clasificacién de riesgo.

4. Cuando lo requieran personas interesadas en la adquisicién de no
menos de treinta por ciento (30%) del capital accionario de la empresa.
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No constituye violacion del secreto bancario la divulgacion de informacion sobre las
sumas recibidas de los distintos clientes para fines de liquidacién de la empresa.

Finalmente, el secreto bancario no rige cuando la informacién la requieran:

a. Los jueces y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con
especifica referencia a un proceso determinado, en el que sea parte el cliente de la
empresa a quien se contrae la solicitud.

b. El Fiscal de la Nacién, en los casos de presunciéon de enriquecimiento
ilicito de funcionarios y servidores publicos o de quienes administren o hayan
administrado recursos del Estado o de organismos a los que éste otorga soporte
econdémico.

c. El Fiscal de la Nacién o el gobierno de un pais con el que se tenga
celebrado convenio para combatir, reprimir y sancionar el trafico ilicito de drogas o
el terrorismo, o en general, tratdndose de movimientos sospechosos de lavado de
dinero o de activos, con referencia a transacciones financieras y operaciones
bancarias ejecutadas por personas presuntamente implicadas en esas actividades
delictivas o que se encuentren sometidas a investigacion bajo sospecha de
alcanzarles responsabilidad en ellas.

d. El Presidente de una Comision Investigadora del Poder Legislativo, con
acuerdo de la Comisién de que se trate y en relacién con hechos que comprometan
el interés publico.

d. El Superintendente, en el ejercicio de sus funciones de supervision.

Respecto de la responsabilidad en que se incurre frente a la violacion del
secreto bancario en este pais, se tiene que quienes accedan a informacién secreta
estan obligados a mantenerla con dicho caracter en tanto ésta no resulte
incompatible con el interés publico. En caso de violacion y sin perjuicio de la
responsabilidad penal que sefiala el articulo 165° del Cédigo de la materia se
considera falta grave para efectos laborales y, cuando ello no fuere el caso, se

sanciona con multa.

Mas adelante, la misma ley No. 26702 regula lo relativo al fideicomiso, y
define en su articulo 241 una relaci6n juridica por la cual el fideicomitente transfiere
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bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de
un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este Ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero
denominado fideicomisario.

Respecto del secreto fiduciario, en el articulo 256 numeral 7, esta ley sélo se
concreta a citar como una de las obligaciones de la empresa fiduciaria:
“Guardar reserva respecto de las operaciones, actos, contratos, documentos e
informacién que se relacionen con los fideicomisos, con los mismos alcances que

esta ley establece para el secreto bancario.”

Lo anterior es, a grandes rasgos, la manera en que se regulan los secretos
bancario y fiduciario en Peru; por lo que hace al primero, desde mi punto de vista,
una regulacion bastante concreta que parte desde su Constitucién como derecho
fundamental de toda persona, para después dedicar un capitulo completo de una
ley especial, como lo es la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, a tratar dicho
secreto. En cuanto al secreto fiduciario, su regulacién es similar a la de México, en
tanto que no hay mucha informacién y lo somete a los términos bajo los que regula

el secreto bancario.

3.2. PANAMA

Guillermo A. Cochez y Victor Martinez en la Revista Anuario de Derecho,?*®

abordan el tema del secreto bancario en Panama y consideran que:
la confidencialidad de las operaciones bancarias, impropiamente llamada
secreto bancario, puede ser definido de manera general, con la obligacién
profesional ética que tiene todo banquero con su cliente, de no revelar a
terceros, ni las operaciones que éste mantiene con él, ni la informacién
comunicada por el propio cliente de sus negocios personales. En la reptblica

25 COCHEZ A. Guillermo y Martinez C. Victor, mim. 28, Revista Anuario de Derecho, “Reserva y
confidencialidad de las operaciones bancarias en la Repiblica de Panamé: el llamado secreto bancario”, en
Panam4, Universidad de Panamé4, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 1999, p. 377.
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de Panama por secreto bancario debe identificarse lo que el legislador
panamefio denomina la reserva bancaria que merecen las operaciones de los
clientes de los bancos y que viene a ser equivalente a lo que en otros paises

se denomina secreto o confidencialidad.

El articulo 29 de la Constitucién de la Republica de Panama establece “la
correspondencia y demas documentos privados son inviolables y no pueden ser
ocupados o examinados sino por disposicion de autoridad competente, para fines
especificos y mediante formalidades legales. En todo caso se guardara reserva

sobre los asuntos ajenos al objeto de la ocupacion o del examen...

Respecto de la regulacion de la reserva y confidencialidad de las
operaciones bancarias existen varias leyes y decretos que lo rigen, destacan por su
importancia los siguientes:

a) Decreto-Ley No. 9 (Ley Bancaria).
El capitulo Xlll se denomina “Reserva Bancaria” y en sus articulos 84, 85 y
86 establecen la informacion sobre clientes de un banco, la reserva bancaria de los
bancos y las sanciones, respectivamente:

% en el ejercicio

Art. 84. La informacion obtenida por la Superintendencia®
de sus funciones relativa a clientes individuales de un Banco, sélo podra ser
revelada a la autoridad competente conforme a las disposiciones legales vigentes,
dentro del curso de un proceso penal.

La Superintendencia, incluyendo a todo su personal y a los auditores
externos, asesores e interventores designados por ella, debera guardar la debida
reserva sobre toda informacion que le haya sido suministrada o que haya obtenido
conforme a este Decreto-Ley, y en consecuencia no podran revelarla a terceras

personas, salvo que se trate de autoridad competente conforme a lo dispuesto en

2% La Superitendencia de Bancos de Panam4 es un organismo auténomo con personalidad juridica y patrimonio
propio que tiene como fines principales: velar porque se mantenga la solidez y eficiencia del sistema bancario;
fortalecer y fomentar condiciones propicias para el desarrollo de Panamé como centro financiero internacional;
promover la confianza publica en el sistema bancario y velar porque los bancos que lo integran mantengan
coeficientes de solvencia y liquidez apropiados para atender sus obligaciones; entre otros.
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este articulo. Se exceptian de esta disposicion aquellos informes o documentos

que de conformidad con este Decreto-Ley deban hacerse de conocimiento publico.
Los funcionarios publicos que con motivo de los cargos que desempefien

tengan acceso a la informacion de que trata este articulo, quedaran obligados a

guardar la debida reserva aun cuando cesen en sus funciones.

Articulo 85. Los Bancos sélo divulgaran informacion acerca de sus
clientes, salvo cuando medie solicitud formal de autoridad competente de
conformidad con la Ley.

Los Bancos podran divulgar informacion de sus clientes a las instituciones
que actien como centrales de crédito, a discrecion del Banco.

Articulo 86. Las violaciones a lo dispuesto en este capitulo seran
sancionadas con multa de hasta cien mil balboas (B/.100,000.00), sin perjuicio de

las sanciones civiles o penales que puedan corresponder.

b) Acuerdo No. 9-2000 (Sobre Prevencion del Uso Indebido de los Servicios
Bancarios de 23 de octubre de 2000).
El articulo 1° de este Acuerdo se titula “Prevencién del uso indebido de los servicios
bancarios” y ordena a todos los bancos a identificar adecuadamente a sus clientes y
el origen de los recursos que utilizan en sus operaciones (tanto en sus archivos
como en sus sistemas de informacién) a fin de impedir la comisiéon del delito de
blanqueo de capitales o de operaciones sospechosas.

El articulo 2° lo cito porque define lo que se entiende por cliente para efectos
del tema que tratamos, entendiéndose por tal a toda persona natural o juridica,
incluyendo sociedades con acciones nominativas o con acciones al portador, que
tenga una relacion contractual de negocios con el Banco, en virtud de la cual dicha
persona recibe un servicio del Banco. Incluye a los beneficiarios reales, aiin cuando
sean indirectos de las cuentas de depdsito.

c) Ley No. 42 (Que establece medidas para la prevencion del delito de
blanqueo de capitales, de 2 de octubre de 2000).
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De esta ley resaltan los articulos 2° y 3° que principalmente autorizan a la
Superintendencia de Bancos y a los otros organismos de supervision y control de
cada actividad, lo mismo que a las personas obligadas, para colaborar con la
Unidad de Analisis Financiero en el ejercicio de su competencia y para
proporcionarle, a solicitud de ésta o por iniciativa propia, cualquier informacion de
que dispongan, conducente a prevenir la realizacion del delito de blanqueo de
capitales, a fin de que la Unidad de Analisis Financiero pueda examinar y analizar la

informacion.

Dicha informacién que se comunique a la Unidad de Analisis Financiero o
a las autoridades de la Republica de Panama, por parte de algunas de las personas
naturales o juridicas o de sus dignatarios, directores, empleados o representantes,
no constituye violacién al secreto profesional ni a las restricciones sobre revelacion
de informacién, derivadas de la confidencialidad impuesta por via contractual o por

cualquier disposicion legal o reglamentaria, y no implica responsabilidad alguna.

Como puede observarse, es una exclusién al secreto bancario o fiduciario
tendiente a evitar un delito, que exime de responsabilidad a las personas que
proporcionen dicha informacion. Por lo que se refiere al fideicomiso existe el
siguiente decreto:

c¢) Decreto No. 213 (de 3 de octubre de 2000).
El decreto no. 213 se relaciona con el ejercicio del fideicomiso y actualiza a los
articulos 20 y 21 del decreto ejecutivo no. 16; el articulo 1° reforma al 20 y el 2° al
21.

Articulo 1. Se reforma el articulo 20: las informaciones obtenidas por la
Superintendencia de Bancos y demas entidades del Estado autorizadas por la Ley
para realizar inspecciones o recabar documentos relativos a operaciones fiduciarias
y sus respectivos funcionarios sélo podran ser reveladas a las autoridades
administrativas y judiciales competentes, exclusivamente para el ejercicio y
cumplimiento de las funciones legales y regulatorias de éstas.
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Articulo 2. Se reforma el articulo 21: las autoridades competentes deberan
mantener en estricta reserva la informacién que obtengan, cuando esta no sea

conducente al cumplimiento de las exigencias legales correspondientes.

Estos son algunos de los miiltiples decreto-ley con los que cuenta Panama
respecto al tema, destaca el decreto-ley No. 9 que es la ley bancaria, por ser la que
contiene la regulacion principal, sin embargo, considero que entre tantas
disposiciones puede generar confusiones e incluso tornar complicada la aplicacion
de la ley.

Guillermo A. Cochez explica que otro mecanismo del sistema bancario
panamefio que ofrece confidencialidad a sus clientes es la cuenta cifrada. Mediante
este mecanismo, los depésitos de los clientes se mantienen con claves que en cada
caso acordaran el banco y el cliente, claves que seran utilizadas de alli en adelante
por el cliente como medio exclusivo de identificacion para ordenar instrucciones al
banco. Salvo los fiscales autorizados a ello, ni siquiera el restante personal en el
propio banco conocera la identidad del cliente.

Esta reserva se convierte en absoluta fuera del banco al punto de que la
cuenta puede ser clasificada verdaderamente secreta ya que por la ley queda
prohibida su revelacién a cualesquiera otras personas que no sean las debidamente
autorizadas para ello, lo que incluye a las autoridades panamefias bancarias,
fiscales, judiciales, etc., con la Unica exclusion de las autoridades judiciales penales

panamefias en procesos de indole criminal 2%

3.3. SUIZA

Como es bien sabido, Suiza es un pais que protege en extremo el secreto bancario
ya que sus multiples disposiciones juridicas no aceptan su apertura, salvo en casos
muy especificos, preservandolo de manera tal que mucha gente que tiene

7 COCHEZ A. Guillermo, op. cit., p. 385 y 386.
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problemas con las autoridades respecto de la procedencia de sus fondos y riqueza
opta por canalizarlos hacia bancos suizos.

El articulo 13 de su Constitucién protege la esfera privada de la siguiente
manera:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida familiar y privada, de
su domicilio, de su correspondencia, asi como de sus relaciones postales y de sus
telecomunicaciones.

2. Toda persona tiene el derecho a ser protegida contra el empleo abusivo
de sus datos personales.

Los principales ordenamientos que protegen el secreto bancario suizo son la
Ley Civil y la Ley Bancaria, en la primera por estar establecido el secreto como
obligacién contractual que se deriva de la relacion que se da entre banquero y
cliente; y la segunda por ser el fundamento legal del mismo, ya que el articulo 47
asegura la privacidad financiera a los clientes de instituciones financieras suizas al
sancionar con prision o multa a cualquier persona que desempefie algin cargo en
un banco y revele el secreto que se le confia durante el desempefio del mismo o
cualquier persona que incite a otra a violar el secreto profesional, extendiendo la
responsabilidad incluso ain después de que el cargo ya no sea ejercido. La
excepcion a guardar el secreto bancario se regula en el numeral 4° del precepto
antes citado que es en caso de que haya obligacion de informar a las autoridades o

para testificar ante la corte.?®®

2% Basado en el articulo 47 de la Ley Bancaria de Suiza (The Swiss Federal Banking Act), Article 47:
1. Any person who, in his or her capacity as member of a body, employee, proxy, liquidator or
commissioner of a bank, observer for the Banking Commission, or a member of a body or an employee
of an authorized auditing firm, has revealed a secret that was entrusted to him or her or of which he or
she had knowledge by means of his or her practice or employment, any person who has incited another
to violate professional secrecy, will be punished by imprisonment for a maximum of six months or by a
fine not exceeding 50,000 francs.
2. If the offender acted in negligence, the punishment will consist of a fine not exceeding 30,000
francs.
3. Violation of secrecy remains punishable even when the practice or employment has terminated or
the holder of the secret no longer works in the banking industry.
4. Reserved are the provisions of the federal and cantonal legislation ruling on the obligation to inform
authorities and testify in court.
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La regulacion juridica del secreto bancario se incluye en el Cédigo Penal
Suizo, en sus articulos 162 (sanciona a quienes revelen informacién sobre negocios
confidenciales que debia ser protegida) y 320 (sanciona a quienes ejerzan un cargo
de autoridad o de funcionario, divulguen el secreto que se les confia durante su
desempefio y aiin cuando éste termine; excepto cuando medie el consentimiento de

una autoridad superior).?*®

Es de suma importancia mencionar la Ley Federal Sobre la Prevencién de
Lavado de Dinero en el Sector Financiero (Federal Act on the Prevention of Money
Laundering in the Financial Sector) la cual es reguladora del articulo 305 bis del
Cadigo Penal Suizo, que trata sobre la vigilancia requerida con respecto a las
transacciones financieras y el lavado de dinero.

Esta ley es aplicable principaimente para los intermediarios financieros de
este pais; su articulo 2° determina a quienes se les considera como tales, menciono
algunos:

- las instituciones que conforme a la ley se consideren como bancos:

- los gerentes de fondos de inversion;

- personas que tengan a su cargo realizar operaciones de depositos;

- personas que manejen la transferencia de recursos de terceras personas;

- personas que realicen operaciones crediticias.

A los intermediarios antes citados se les excluye de responsabilidad civil o
penal por violacién al secreto profesional o bancario, en caso de que congelen los
fondos de personas sobre las que tengan la sospecha de que estan cometiendo
algtin delito y logren probar dichas circunstancias.?'

2 Basado en los articulos 162 y 320 del Cddigo Penal Suizo (The Swiss Criminal Code):
Article 162: any person who has divulged a trade secret or confidential business information that was
meant to be kept by virtue of legal or contractual obligation, any person who has used this information
to his or her benefit or to that of a third party, will be, on prosecution, punished by imprisonment or by
fine.
Article 320;
1. Any person who has divulged a secret entrusted to him or her as a representative of authority or a
civil servant, or who has acquired knowledge by means of his or her practice or employment, will be
punished by imprisonment or by fine.
The disclosure remains punishable even when the practice or employment has terminated.
2. The disclosure will not be punishable if it was made with the written consent of a superior authority.
Basado en la Ley Federal Sobre la Prevencion de Lavado de Dinero en el Sector Financiero (Federal Act on the
Prevention of Money Laundering in the Financial Sector).
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Otra ley que apoya la proteccion del secreto bancario al proteger en si la
personalidad y el derecho de individualidad de quienes su informacion les sea
tratada o procesada, ya sea por persona fisica o colectiva con o sin el caracter de
autoridad, es la Ley Federal Suiza Sobre Proteccion de Datos (Swiss Federal Law
on Data Protection), la cual a través de una Comision Federal que funciona como
érgano supervisor, lleva a cabo la vigilancia del manejo de informacion personal asi
como el cumplimiento de los preceptos que establece la ley, con la finalidad de que
el manejo de la informacién sea legal y con apego a la buena fe.

Ahora bien, los supuestos del levantamiento del secreto son los siguientes:

- en caso de divorcio (conforme al articulo 170 del Cédigo Civil de Suiza,
que establece que cualquiera de los cényuges pueden solicitar informes sobre la
situacion financiera correspondiente de su otro cényuge), salvo que la informacion
bancaria haya sido pactada de un modo estrictamente confidencial; entonces los
demandantes deben demostrar que la cuenta existe si desean que un juez acepte la
demanda.

- en las investigaciones de caracter penal (tales como lavado de dinero,
robo, fraude fiscal y delincuencia organizada)

- en caso de existir tratado de cooperacion judicial con otros paises

- por asi requerirlo un juez suizo

- por procedimientos de quiebra

El secreto bancario no se revela por la evasion fiscal ya que el hecho de no
declarar los ingresos o activos no esta tipificado como delito en Suiza, sino mas
bien se considera como una falta administrativa; sucede lo contrario con el fraude
fiscal que si esta tipificado en el Codigo Penal y es sancionado incluso con prision.

Respecto a lo anterior se puede mencionar el articulo 26 de la Convencién
Modelo con Respecto a Impuestos Sobre Renta y Sobre Capital (OECD) que

Article 11: Exclusion of Criminal and Civil Liability: a financial intermediary who reports a suspicion
under Article 9 of this Act or Article 305ter, 2" paragraph, Penal Code and freezes the funds
concerned cannot be prosecuted for violation of secrecy of office, of professional secrecy or of
business secrecy nor be held liable for breach of contract if he has shown the due diligence required by
the circumstances.
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aborda el intercambio de informacién fiscal y contiene las reglas que aseguran la
confidencialidad de la informaciéon intercambiada, limitando a las personas a
quienes tal informacion puede proporcionarse y especificando los propoésitos para

los que se va a usar la informacién.

Para concluir, el secreto bancario suizo me parece estrictamente regulado
incluso mas de lo que deberia, es por ello que quiza Suiza es la fuga de los
capitales mal habidos; sin embargo su regulacion es bastante clara y especifica y
las penas que se imponen a quienes violenten dicho secreto son también rigidas. La
parte positiva es que Suiza tiene una legislaciéon bien establecida que a pesar de
todo la antepone como una de las naciones mejor acomodadas internacionalmente;
por otra parte, la desventaja es que en este caso la banca suiza es el escondite de

fondos de procedencia ilicita.
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CAPITULO IV. LA REFORMA A LOS ARTICULOS 117 Y 118 DE LA LEY DE
INSTITUCIONES DE CREDITO

5. LALEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO

Los antecedentes juridicos reguladores del servicio de banca y crédito son los

siguientes:

g) Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de
1941

g) Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982

g) Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1984

g) Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito de
1985

g) Ley de Instituciones de Crédito de 1990

La ley mencionada en el inciso “a” regulaba a las instituciones de crédito y a
las organizaciones auxiliares del crédito, pero con motivo de la nacionalizacion
bancaria que decreta el entonces presidente José Lopez Portillo fue necesario
implementar nuevos instrumentos legales que se adecuaran a la nacionalizacion de
la banca privada, fue entonces que la Ley de 1941 quedé sin efectos para entrar en
vigor la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982, sin
abrogar la de 1941,

A partir de 1985, las organizaciones auxiliares del crédito tuvieron su propia
regulaciéon con la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito que era una ley mas completa que contaba con su propio régimen de
operaciones bancarias y abrogaba las dos leyes anteriormente citadas.

Posteriormente, durante la presidencia de Carlos Salinas de Gortari se
suprimio la exclusividad del Estado en la prestacion del servicio de banca, motivo
por el cual se deja sin efectos la Ley de 1984 y se expide en su lugar la hoy vigente
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Ley de Instituciones de Crédito que se publica en el Diario Oficial de la Federacion
el 18 de julio de 1990.2"

Esta Ley es la que rige actualmente sobre la materia y tiene su objeto

establecido en el articulo 1°, el cual es principalmente un fin regulador sobre:

el servicio de banca y crédito,

la organizacién y funcionamiento de las instituciones de crédito,

las actividades y operaciones que las instituciones de crédito pueden
realizar,

el sano y equilibrado desarrollo de dichas instituciones,

la proteccién de los intereses del publico y

los términos en que el Estado debe ejercer la rectoria financiera del
sistema bancario mexicano.

Las normas que contiene tratan sobre:

las instituciones de credito,

operaciones de dichas instituciones (activas, pasivas y de servicios),
disposiciones generales y contabilidad,

prohibiciones, sanciones administrativas y delitos,

proteccion de los intereses del publico,

De lo anterior se puede deducir que los sujetos que regula esta Ley son

principalmente:

instituciones de banca muiltiple,

instituciones de banca de desarrollo,

filiales de instituciones financieras del exterior,

sociedades financieras de objeto limitado,

oficinas de representacion de entidades financieras del exterior,
sucursales de bancos extranjeros de primer orden.

21 ¢y, RUIZ Torres Humberto, op. cit., pp. 36 y 37.
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2. MOTIVOS QUE DIERON ORIGEN A LA REFORMA

Es en la parte “De la proteccion de los intereses del publico” de la Ley de
Instituciones de Crédito donde se encuentra regulado el secreto bancario y
fiduciario que hasta antes de la reforma, motivo de estudio en el presente trabajo, y
publicada por Decreto en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de
2005, regulaba dichos secretos de la siguiente manera:

Articulo 117.- Las instituciones de crédito en ningun caso podran dar noticias
o informacién de los depositos, servicios o cualquier tipo de operaciones,
sino al depositante, deudor, titular o beneficiario que corresponda, a sus
representantes legales o a quienes tenga otorgado poder para disponer de la
cuenta o para intervenir en la operacion o servicio, salvo cuando las pidieren,
la autoridad judicial en virtud de providencia dictada en juicio en el que el
titular sea parte o acusado y las autoridades hacendarias federales, por
conducto de la comisién Nacional Bancaria, para fines fiscales. Los
empleados y funcionarios de las instituciones de crédito seran responsables,
en los términos de las disposiciones aplicables, por violacion del secreto que
se establece y las instituciones estaran obligadas en caso de revelacion del
secreto, a reparar los dafios y perjuicios que se causen.

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligacidén que tienen las instituciones
de crédito de proporcionar a la Comisiéon Nacional Bancaria, toda clase de
informacién y documentos que, en ejercicio de sus funciones de inspeccién y
vigilancia, les solicite en relacién con las operaciones que celebren y los
servicios que presten.

Articulo 118.- Con la salvedad de toda clase de informacion que sea
solicitada por la Comisién Nacional Bancaria, la violacion del secreto propio
de las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta Ley,
incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones que no
sean aquellos entablados por el fideicomitente o fideicomisario, comitente o
mandante, contra la institucion o viceversa, constituira a ésta en
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de
las responsabilidades penales procedentes.

Posteriormente con el Decreto se hacen modificaciones al articulo 117 y se deroga
el 118 para quedar asi:

Articulo 117.- La informacién y documentacién relativa a las operaciones y
servicios a que se refiere el articulo 46 de la presente Ley, tendra caracter
confidencial, por lo que las instituciones de crédito, en proteccién del derecho
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a la privacidad de sus clientes y usuarios que en este articulo se establece,
en ningdn caso podran dar noticias o informacién de los depositos,
operaciones o servicios, incluyendo los previstos en la fraccion XV del citado
articulo 46, sino al depositante, deudor, titular, beneficiario, fideicomitente,
fideicomisario, comitente o mandante, a sus representantes legales o a
quienes tengan otorgado poder para disponer de la cuenta o para intervenir
en la operacion o servicio.

Como excepcion a lo dispuesto por el parrafo anterior, las instituciones de
crédito estaran obligadas a dar las noticias o informaciéon a que se refiere
dicho parrafo, cuando lo solicite la autoridad judicial en virtud de providencia
dictada en juicio en el que el titular o, en su caso, el fideicomitente,
fideicomisario, fiduciario, comitente, comisionista, mandante o mandatario
sea parte o acusado. Para los efectos del presente parrafo, la autoridad
judicial podra formular su solicitud directamente a la institucion de crédito, o a
través de la Comision Nacional Bancaria y de Valores.

Las instituciones de crédito también estaran exceptuadas de la prohibicion
prevista en el primer parrafo de este articulo y, por tanto, obligadas a dar las
noticias o informacién mencionadas, en los casos en que sean solicitadas por
las siguientes autoridades:

I. El Procurador General de la Republica o el servidor publico en quien
delegue facultades para requerir informacién, para la comprobacién del
cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del indiciado;

Il. Los procuradores generales de justicia de los Estados de la Federacion y
del Distrito Federal o subprocuradores, para la comprobacion del cuerpo del
delito y de la probable responsabilidad del indiciado;

Il. El Procurador General de Justicia Militar, para la comprobacién del cuerpo
del delito y de la probable responsabilidad del indiciado;

IV. Las autoridades hacendarias federales, para fines fiscales;

V. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para efectos de lo dispuesto
por el articulo 115 de la presente Ley;

VI. El Tesorero de la Federacion, cuando el acto de vigilancia lo amerite, para
solicitar los estados de cuenta y cualquier otra informacion relativa a las
cuentas personales de los servidores publicos, auxiliares y, en su caso,
particulares relacionados con la investigacién de que se trate;

VII. La Auditoria Superior de la Federacion, en ejercicio de sus facultades de
revision y fiscalizaciéon de la Cuenta Publica Federal y respecto a cuentas o
contratos a través de los cudles se administren o ejerzan recursos publicos
federales;

VIII. El titular y los subsecretarios de la Secretaria de la Funcién Publica, en
ejercicio de sus facultades de investigacion o auditoria para verificar la
evolucién del patrimonio de los servidores publicos federales.

La solicitud de informacién y documentacién a que se refiere el parrafo
anterior, debera formularse en todo caso, dentro del procedimiento de
verificacion a que se refieren los articulos 41 y 42 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, y

IX. El Instituto Federal Electoral.

Las autoridades mencionadas en las fracciones anteriores solicitaran las
noticias o informacién a que se refiere este articulo en el ejercicio de sus
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facultades y de conformidad con las disposiciones legales que les resulten
aplicables.

Las solicitudes a que se refiere el tercer parrafo de este articulo deberan
formularse con la debida fundamentacién y motivacién, por conducto de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores. Los servidores publicos y las
instituciones sefnalados en las fracciones |, VIl y IX, podran optar por solicitar
a la autoridad judicial que expida la orden correspondiente, a efecto de que la
institucién de crédito entregue la informacion requerida, siempre que dichos
servidores especifiquen la denominacion de la institucion, el nimero de
cuenta, nombre del cuentahabiente o usuario y demas datos y elementos que
permitan su identificacién plena, de acuerdo con la operacion de que se trate.
Los empleados y funcionarios de las instituciones de crédito seran
responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por violacion
del secreto que se establece y las instituciones estaran obligadas en caso de
revelacién indebida del secreto, a reparar los dafios y perjuicios que se
causen.

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligacion que tienen las instituciones
de crédito de proporcionar a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores,
toda clase de informacién y documentos que, en ejercicio de sus funciones
de inspeccién y vigilancia, les solicite en relacién con las operaciones que
celebren y los servicios que presten, asi como tampoco la obligacién de
proporcionar la informacién que les sea solicitada por el Banco de México, el
Instituto para la Proteccion al Ahorro Bancario y la Comision para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, en los
términos de las disposiciones legales aplicables.

Se entendera que no existe violacion al secreto propio de las operaciones a
que se refiere la fraccién XV del articulo 46 de esta Ley, en los casos en que
la Auditoria Superior de la Federacién, con fundamento en la ley que norma
su gestion, requiera la informacién a que se refiere el presente articulo.

Los documentos y los datos que proporcionen las instituciones de crédito
como consecuencia de las excepciones al primer parrafo del presente
articulo, solo podran ser utilizados en las actuaciones que correspondan en
términos de ley y, respecto de aquéllos, se debera observar la mas estricta
confidencialidad, aun cuando el servidor publico de que se trate se separe
del servicio. Al servidor publico que indebidamente quebrante la reserva de
las actuaciones, proporcione copia de las mismas o de los documentos con
ellas relacionados, o que de cualquier otra forma revele informacién en ellos
contenida, quedara sujeto a las responsabilidades administrativas, civiles o
penales correspondientes.

Las instituciones de crédito deberan dar contestacién a los requerimientos
que la Comision Nacional Bancaria y de Valores les formule en virtud de las
peticiones de las autoridades indicadas en este articulo, dentro de los plazos
que la misma determine. La propia Comisién podra sancionar a las
instituciones de crédito que no cumplan con los plazos y condiciones que se
establezca, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 108 al 110 de la
presente Ley.

La Comisién emitira disposiciones de caracter general en las que establezca
los requisitos que deberan reunir las solicitudes o requerimientos de
informacion que formulen las autoridades a que se refieren las fracciones | a
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IX de este articulo, a efecto de que las instituciones de crédito requeridas
estén en aptitud de identificar, localizar y aportar las noticias o informacion
solicitadas.

Articulo 118.- Se deroga.

Es asi como puede leerse el texto actual del articulo 117. Ahora bien, es

importante preguntarse qué motiva al Congreso aprobar dicha reforma.

Si bien es cierto que los secretos bancario y fiduciario rigen con la finalidad
de garantizar la secrecia y reserva de informacién financiera de las personas,
también lo es que en algunos casos, las autoridades competentes deben de tener
acceso a diversa informacién financiera para estar en posibilidad de ejercer las
funciones que le son encomendadas, principalmente las de supervision y
fiscalizacién de recursos publicos o la investigacion de hechos ilicitos.

Antes de la reforma el articulo 118 regulaba de manera estricta el secreto
fiduciario al considerar que frente a su violacion se incurria no soélo en
responsabilidad civil sino también penal, lo cual no aplicaba para el articulo 117
(regulador del secreto bancario) que sélo sancionaba con la reparacién de los
darios y perjuicios que se causaren al agraviado.

Si se leen detenidamente los articulos transcritos se puede ver que al
derogarse el 118 se busca equiparar al fideicomiso con las otras operaciones que
establece el articulo 46 de la Ley de Instituciones de Crédito respecto de su caracter
confidencial sin hacer la operaciéon del fideicomiso mas estricta, y sancionar la
violacion del secreto bancario y fiduciario de manera andloga, no sélo con
responsabilidad administrativa o civil, sino también penal.

Otro punto de suma importancia es que con la reforma se faculté a diversas
autoridades para solicitar y recibir informacion protegida por los secretos bancario y
fiduciario ya que en muchos casos la proteccién de dicha informacién se tornaba un
verdadero problema para la persecucion de hechos ilicitos (principalmente de
caracter fiscal y penal) que no podian ser debidamente probados porque las
autoridades no tenian acceso a la informacién o no existia algun procedimiento para
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su obtencion. Es por ello que el 117 cita a las autoridades a quienes se les debe
proporcionar la informacién que soliciten, siempre y cuando se apeguen a lo

establecido por dicho precepto o por las leyes que correspondan.

De manera resumida se puede decir que fueron dos los motivos principales
que dieron origen a la reforma:
7. Equiparar a los secretos bancario y fiduciario en cuanto a las
sanciones que se aplicaran en caso de quebrantamiento, y
7. Otorgar a ciertas autoridades la facultad de tener acceso a la
informacién protegida por los secretos antes sefialados, siempre y
cuando sea utilizada en actuaciones autorizadas por ley.

3. FINALIDAD DE LA REFORMA

Toda iniciativa que se presenta ante el Congreso de la Unién tiene un motivo que se
sustenta al momento de llevar a cabo el cumplimiento de uno o varios fines para los
cuales fue propuesta y que debe ser o deberia ser con el fin esencial de mejorar el

pais; en este caso en concreto, para mejorar el sistema financiero mexicano.

Los motivos que dieron origen a la reforma en estudio ya han sido
mencionados pero lo que se pretende lograr con ella va mas alla de facultar a
ciertas autoridades para obtener informacién, éste es por supuesto el punto de
partida para que con esa facultad se puedan obtener ciertos resultados como son:

a. Una adecuada fiscalizacién. La fiscalizaciéon es el control de los ingresos y
gastos publicos en funcién del presupuesto;®'? puede entenderse como un proceso
mediante el cual se lleva a cabo la revision, inspeccioén, evaluacién y correcciéon de
la gestién publica. La injerencia y participacién de otras autoridades permitird un
mejor control sobre el manejo de la cuenta publica y los recursos que a ella se
destinan, en especial busca lograr un mejor sistema de acceso y transparencia a la
informacién publica que conlleve a un sistema de justicia mas eficaz en el que las

responsabilidades en que puedan incurrir los servidores publicos puedan ser

22 _Greco, Diccionario de Economia, 2* ed., Buenos Aires, 2003, p.211.
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sancionadas y en el que los ciudadanos puedan tener una idea mas clara de la
manera en que se esta llevando a cabo la conduccion de sus fondos.

b. Una correcta integracion de las averiguaciones previas. Al facultar a los
Agentes del Ministerio Publico que integran las averiguaciones para solicitar
informacion, dicha integraciéon se realiza con bases sélidas y en un tiempo mas
corto una averiguacion previa que permita el ejercicio de la accion penal en caso de
la comisién de algtin delito. Ademas de ser una forma de aumentar la confianza a la
sociedad respecto de las autoridades que tienen como tarea la procuracion e

imparticion de justicia.

c. Evitar el desvio de recursos publicos. En el caso de los fideicomisos se
pretende que con esta reforma diversas autoridades puedan acceder a la revision
del manejo de los fondos asi como de sus estados financieros y administracion, es
decir, que haya un control y vigilancia de la forma en que operan. Cabe recordar
que los fideicomisos publicos constituidos por el gobierno federal tienen como fin la
atencién de necesidades colectivas y el desarrollo de areas prioritarias por lo que si
los recursos no se destinan a su fin y esto no puede probarse debido a la falta de
acceso a la informacién necesaria, entonces nos enfrentamos a un menoscabo
derivado del desvio de fondos destinados a un cometido en donde el gobierno
federal opera fideicomisos con fondos de los cuales nadie sabe su procedencia.

d. Disminuir la comisién del lavado de dinero o blanqueo de capital. Este
delito podria incluirse en el inciso “b”. Sin embargo, lo manejo aparte dado que la
comision de éste ha aumentado recientemente de manera considerable no soélo en
México sino en un ambito internacional; con la reforma se busca entonces su
disminucion ya que quienes cometen este delito son los mas beneficiados por el
secreto bancario porque pueden realizar transacciones diversas y operaciones
complejas sin la necesidad de enfrentarse a ninguna revision, inspeccion o
cuestionamiento de las mismas por estar amparadas por el secreto. También se
busca una cooperacién internacional en la que se pueda intercambiar la informacion
pertinente para dar seguimiento a este delito en otros paises y viceversa, a través
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de medios eficaces que deben regularse en las leyes financieras de todos los

paises.

e. En general, una mejor vigilancia y control encomendado a diversas
autoridades y servidores publicos sobre las operaciones que realizan los clientes y
usuarios de los servicios que brindan las instituciones de crédito, que otorgue mayor
confianza y credibilidad a los funcionarios y a la sociedad.

Lo anterior deriva de un estudio minucioso realizado con base en las
diferentes iniciativas presentadas ante la Comision por algunos diputados que
consideraban necesaria una reforma a la regulacién de los secretos bancario y
fiduciario. Esta Comision finalmente consider6é pertinentes ciertos aspectos para
aprobar la reforma.

4. ANALISIS DE LA REFORMA A LOS ARTICULOS 117 Y 118

No obstante la reserva sefialada en el 117, distintas autoridades pueden recabar, ya
sea directamente o por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, de
las instituciones de crédito, informes sobre asuntos amparados por el secreto
bancario y fiduciario. A continuacién analizo las autoridades que quedan facultadas

después de la reforma:

Las autoridades que pueden solicitar directamente dicha informacion son las

que a continuacion cito:

1. Autoridades judiciales:

a) Autoridades Judiciales Federales. Conforme a la Ley Organica del Poder
Judicial Federal seran la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los Tribunales
Colegiados de Circuito en Materia de Amparo y Unitarios en Materia de Apelacion, y
los Juzgados de Distrito cualquiera que sea su competencia, civil, penal, laboral o
administrativa y el Jurado Popular Federal.
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b) Autoridades Judiciales Locales. Conforme a las Leyes Organicas de los
Tribunales Comunes de las entidades federativas seran autoridades judiciales: los
Tribunales Superiores de Justicia y los Juzgados Civiles y Penales, de cualquier
rango y jerarquia que estén establecidos en cada entidad federativa.

Para efectos de lo anterior la solicitud debe partir de un juicio en el que el
titular, fideicomitente, fideicomisario, fiduciario, comitente, comisionista, mandante o
mandatario sean parte o acusado. Se puede estimar que el articulo 117 es bastante
preciso al sefialar quienes deben fungir como partes en el juicio para que se pueda

llevar a cabo dicha solicitud sin quebrantar el secreto bancario.

2. La Comision Nacional Bancaria y de Valores, ya que este organismo tiene
facultades para solicitar a través de requerimientos toda clase de informacion y
documentos, en ejercicio de sus funciones de inspeccion y vigilancia, en relacion
con las operaciones que celebren las instituciones de crédito y organizaciones
auxiliares, las que estan obligadas a proporcionar dicha informacion y
documentacion.

3. Otras autoridades que faculta el mismo articulo 117 en su parrafo 7° que

son:

- El Banco de México,

- El Instituto para la Proteccion al Ahorro Bancario y

- La Comisién para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros.

Siempre que actien conforme a las facultades que expresamente les
otorguen sus disposiciones legales aplicables. Por ejemplo, en el caso de la
CONDUSEF, el articulo 12 de su ley impone la obligacion a las unidades
administrativas de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, a la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, a la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro y a las Instituciones
Financieras de proporcionar la informacién o datos que la CONDUSEF les solicite;
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asi como el articulo 58 de la Ley del Banco de México sujeta a los funcionarios y
empleados de dicha institucion a las disposiciones que rigen al secreto bancario y

fiduciario.

Y las autoridades que pueden requerir la informacién o datos a través de la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores conforme a lo dispuesto por el 5° parrafo

del reformado articulo 117, son:

1. Las autoridades hacendarias federales, tales como son:

a) La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en el caso de que
ejerza sus atribuciones para solicitar la persecucion de delitos,

b) La Tesoreria de la Federacion, a través del tesorero de la
Federaciéon cuando precise de los estados de cuentas personales de los
servidores publicos auxiliares o de particulares,

c) El Servicio de Administracién Tributaria, en el ejercicio de sus
facultades de fiscalizacion, y

d) El Instituto Federal Electoral, dado que el secreto bancario y
fiduciario no le son oponibles en caso de que realice actividades de
fiscalizacion y de investigacion sobre los recursos privados de los partidos y
agrupaciones politicas tal y como lo determina la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion en sus tesis jurisprudenciales
S3EL165/2002 con numero de registro 922832 y S3EL166/2002 con numero
de registro 922833 para el secreto bancario y fiduciario respectivamente
(mismas que fueron citadas en los capitulos Il y Il del presente estudio), al
considerarlo incluido dentro de autoridades hacendarias federales para fines
fiscales por llevar a cabo el control, fiscalizacién, comprobacién e
investigacion de todo lo relacionado con los recursos que reciben los partidos
politicos.

El Instituto Federal Electoral puede optar por solicitar a la autoridad
judicial que expida la orden correspondiente a la instituciéon de crédito.

2. La Procuraduria General de la Republica o el servidor publico en quien
delegue facultades. En este caso, se estd a la opcion de solicitar a la autoridad
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judicial que expida la orden correspondiente para que la institucion de crédito
entregue la informacién requerida.

3. Los procuradores generales de justicia de los estados de la Federacion o
del Distrito Federal y el Procurador General de Justicia Militar, asi como los
subprocuradores.

4. La Auditoria Superior de la Federacién, en ejercicio de sus facultades de
revision y fiscalizaciéon de la cuenta publica federal y de cuentas o contratos que
administren recursos publicos federales. En sustento a lo anterior me remito al
articulo 16 fraccién X de la Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion que le
otorga esta entidad fiscalizadora la siguiente atribucion:

X. Solicitar y obtener toda la informacion necesaria para el cumplimiento de
sus funciones. Por lo que hace a la informacién relativa a las operaciones de
cualquier tipo proporcionada por las instituciones de crédito, les sera
aplicable a todos los servidores publicos de la Auditoria Superior de la
Federacion, asi como a los profesionales contratados para la practica de
auditorias, la obligacién de guardar la reserva a que aluden los articulos 27 y
28 yz 1}3a prohibicién a que se refiere la fraccion Ill del articulo 80 de esta
Ley.

La informacion que maneja la Auditoria Superior de la Federaciéon debe estar
relacionada con la recaudacion, administracion, conduccion, proteccion y aplicacion
de los ingresos y egresos federales, guardando la debida reserva a no ser que haya
que fincar responsabilidad. Cabe sefialar que esta entidad tiene la opcién de
dirigirse a la autoridad judicial para que expida la orden correspondiente a la
institucién de crédito.

5. La Secretaria de la Funcién Publica cuando ejerza facultades de
investigacion o auditoria para revisar el patrimonio de los servidores publicos
federales; en este caso cabe citar el articulo 35 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos que establece ‘“la

213 Los articulos 27 y 28 abordan la reserva que deben guardar los servidores piiblicos de la Auditorfa Superior
de la Federacion sobre la informacién y documentos que manejen y la responsabilidad por violacién a dicha
reserva; el 80 fraccién III prohibe al Auditor Superior de la Federacién hacer del conocimiento de terceros o
difundir de cualquier forma, la informacion confidencial o reservada que tenga bajo su custodia para el ejercicio
de sus atribuciones.
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Secretaria llevara el registro y seguimiento de la evolucion de la situacion
patrimonial de los servidores publicos de las dependencias y entidades...

Se busca con ello un control patrimonial que impida el enriquecimiento ilicito
de los servidores, siendo éste el delito por el cual no se puede acreditar el legitimo
aumento del patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de
aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefio (conforme al articulo 224
del Cédigo Penal Federal).

Estas son las autoridades facultadas pero respecto de las personas que
tienen derecho a solicitar cualquier informacion relativa a las operaciones y servicios
que enlista el articulo 46 de la Ley de Instituciones de Crédito y que se pueda
considerar como confidencial se tiene a:

- el depositante,

- el deudor,

- el ftitular,

- el beneficiario,

- el fideicomitente,

- el fideicomisario,

- el comitente o mandante,

- los representantes legales y

- quienes tengan poder para disponer de la cuenta.

Equipara este articulo con la misma reserva las operaciones de depositos,
fideicomisos, comisiones y mandatos asi como las diversas sefialadas en el articulo
46 de la multicitada ley, como son operaciones de préstamos y créditos,
operaciones con valores, operaciones conexas autorizadas por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, entre otras. Esta equiparaciéon es, a mi parecer,
correcta ya que al derogarse el articulo 118 para agregar al secreto fiduciario dentro
del articulo 117 y asi homologar sus sanciones, obvio es que se dé el mismo valor a
todas las operaciones que regula el articulo 46 respecto de la secrecia de la
informacién que implican.

Por violacién al secreto pueden ser responsables:
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- los empleados y funcionarios de instituciones de crédito en caso de
revelacion indebida, y
- los servidores publicos que quebranten la reserva de actuaciones,

proporcionen copia de ellas o revelen informacion.

Respecto del punto anterior sobre quienes pueden ser responsables, debiera
contemplarse a todas aquellas personas que sin ser empleados o servidores, se
hagan pasar por clientes o usuarios autorizados sin serlo o sin haber acreditado
debidamente dicho poder o facultad ya que también incurren en responsabilidad al
intentar acceder a informacion protegida por los secretos bancario y fiduciario.

Dentro de las sanciones en que se puede incurrir estan:
- Administrativas

- Civiles o

- Penales

Segun corresponda el ambito de su aplicacién dado que ya he mencionado
en capitulos anteriores en qué consiste cada una de ellas. Cabe mencionar que la
Comision Nacional Bancaria y de Valores puede sancionar directamente con multa

a las instituciones de crédito.

En este punto es importante destacar que el legislador debié ser muy
cuidadoso para poder determinar los limites que estipulaban en qué momento la
revelacion se convierte en indebida, pues considero que los empleados y
funcionarios de las diversas instituciones bancarias en ocasiones se ven temerosos
de incurrir en algin tipo de responsabilidad y prefieren dar evasivas a los
requerimientos que les hacen llegar o bien, al saber que hay manejo de cuentas u
operaciones sospechosas optan por hacer caso omiso de ellas y no ejercen su
derecho a denunciar ante las autoridades competentes estos actos que pudieran
constituir algin delito, y se vuelven entonces cémplices por ese peligro a ser

sancionados.
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Cabe mencionar que derivado de los requerimientos o solicitudes que
realizan las autoridades, los datos y documentos que se les proporcionan se hace
bajo el cumplimiento de algunos requisitos que deben cubrir tanto los servidores
publicos que hacen la solicitud como las instituciones de crédito que cumplen con la
misma, y que se derivan del contenido del mismo articulo117, como lo es que:

- Los documentos y datos deben ser exclusivamente utilizados por las
autoridades que los solicitan para las actuaciones que correspondan
conforme a la ley,

- Se debe guardar la mas estricta confidencialidad respecto de la
informacion a la que se tiene acceso,

- No se puede proporcionar copia ni de los documentos ni de las
actuaciones que contienen informacién confidencial,

- Las instituciones de crédito deben contestar los requerimientos conforme
a los plazos y condiciones que establezca la Comision Nacional Bancaria
y de Valores.

- Las solicitudes y requerimientos de informacién también deben cumplir
con los requisitos que establezca la Comision arriba citada.

Es por ello que la Comision Nacional Bancaria y de Valores desempefia una
actividad de suma importancia ya que se encarga de reglamentar todo lo referente a
los requisitos, plazos y condiciones que deben cubrirse para un mejor control y

funcionamiento de la informacién protegida por los secretos bancario y fiduciario.

5. PROPUESTA

Lo expuesto permite establecer que el secreto bancario y fiduciario deben regularse
de manera cuidadosa a través de un analisis minucioso de todas y cada una de las
circunstancias que pueden afectar el desempefio econémico del pais y a su vez el
derecho de privacidad de cada persona, considero complejo el hecho de lograr este
equilibrio en el que se enfrenta, por un lado, el interés publico y, por el otro, el
interés privado y mas adn si no existe como tal un precepto constitucional que fije la
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base principal del secreto financiero para de ahi partir a la legislacion especial que

corresponda, en este caso, la que regula a los secretos bancario y fiduciario.

Los objetivos que pretenden lograrse con la reforma que deroga el articulo
118 y reestructura el 117 de la Ley de Instituciones de Crédito son objetivos I6gicos
y reales que pueden conseguirse con una adecuada aplicacion de la ley tendiente a
que dichos secretos no sean obstaculo para la persecucion de actos ilicitos o la

supervision de entidades financieras.

En términos generales la reforma me parece oportuna desde el momento en
que homologa al secreto fiduciario con el bancario y su forma de sancionarlos ya
sea administrativa, civil o penalmente sin hacer distincién entre ellos, incluyendo

conjuntamente a todas las operaciones que regula el articulo 46 de la ley ya citada.

Por lo tanto, el hecho de facultar a diversas autoridades para poder tener
acceso a informacién secreta es un punto positivo de esta reforma, sin embargo,
algunas de estas autoridades deberian tener la posibilidad de requerir directamente
la informacién o datos que consideren pertinentes para el desempefio de sus
funciones sin necesidad de hacerlo a través de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, ya que esto sélo demora la celeridad con que se puede llevar a cabo
alguna actuacion. Mi propuesta es en este sentido para dar potestad a la
Procuraduria General de la Republica (ya sea a través del Procurador General o el
servidor publico en quien delega facultades) asi como a los procuradores generales
de justicia de los estados de la Federacion y del Distrito Federal y finaimente al
Procurador General de Justicia Militar cuando sea para efectos de la comprobacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

La idea de proponer esa facultad que dé una autonomia directa a la
institucion del ministerio pablico, ya sea local o federal, parte de que considero un
problema grave no sélo la falta de acceso a informacién por parte de estos
servidores, sino también el tiempo que les toma recabar documentos y datos a
través de la Comision Nacional Bancaria y de Valores, que en muchos casos, se les
niega por no encontrarse todavia en juicio.
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Entonces como segunda instancia deben acudir al juez para que éste haga
la solicitud y posteriormente pueda remitirsela. Lo anterior entorpece sobremanera
el acreditamiento del cuerpo del delito y la probable responsabilidad por la carencia
de datos y la demora que toma dicho procedimiento aunado al inconveniente de que
en caso de haber término para realizar la integracion correcta de la averiguacion,
ésta no se logre, por lo que muchos delitos quedan impunes sin lograr que se
ejercite la accion penal correspondiente.

Oftra propuesta es que se establezca en el articulo 117 de manera clara y
precisa qué organo o direccién del Instituto Federal Electoral cuenta con
atribuciones de fiscalizacioén para poder entonces solicitar informacién a través de la
Comisidon Nacional Bancaria y de Valores, ya que no es ni equitativo ni correcto que
se otorgue a todos los servidores que laboran en ésta dependencia la misma
facultad y poder de hacer requerimientos a través de la respectiva Comision, sino
que derivado de sus concretas atribuciones y por ser necesario para el
cumplimiento adecuado de éstas, puedan entonces asumir la facultad que confiere
el 117. Al respecto este precepto solo se concreta a mencionar en su fraccion
novena, dentro de las autoridades que pueden solicitar noticias o informacion, lo
siguiente:

V...

V...

IX. El Instituto Federal Electoral. [...]

Lo anterior seria con la finalidad de que haya un control adecuado sobre los
servidores publicos y funcionarios que pueden tener acceso a informacion
confidencial protegida por los secretos bancario y fiduciario, para que quienes no
tienen porqué realizar la solicitud respectiva se abstengan de hacerlo y por lo tanto
de ejercer de manera excesiva e inadecuada sus funciones.

En este caso me remitiré al Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos

Electorales?'* y a las tesis jurisprudenciales que sefialé antes en las que se tiene al

214 E articulo 93 inciso d) del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales establece que la
Direccién Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos tiene la atribucién de ministrar a los partidos politicos
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IFE como autoridad hacendaria federal para fines fiscales cuando se trate de la
revision de los recursos de los partidos o agrupaciones politicas pero al igual que en
el caso anterior considero que existe una falta de especificacion que debiera estar
inserta en el mismo articulo 117, a fin de establecer que area del IFE cumple dicha

mision y por tanto se considera como autoridad hacendaria.

En conclusioén, si en el propio articulo 117 se indica quiénes cuentan con la
facultad de requerir, entonces se puede sancionar a aquellos que lo hagan sin estar
facultados, se puede decir que en este caso la jerarquia del servidor resulta ser un
punto fundamental, desde mi perspectiva, ya que la informacién que protegen estos
secretos es delicada y personalisima, consecuentemente quienes hagan uso de ella
deben ser funcionarios expresamente facultados y capacitados para la buena
conduccién de la informacién y datos que se les proporcionen, de esta forma se
reduciria la comision de delitos como lo son el ejercicio indebido de servicio

215

publico,?" el ejercicio abusivo de funciones®' y el trafico de influencia.?!’

nacionales y a las agrupaciones politicas el financiamiento piblico al que tienen derecho conforme a lo sefialado
en este Codigo.

215 C6digo Penal Federal, articulo 214: comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el servidor
publico que:

fraccion IV. Por si o por interpdsita persona, sustraiga, destruya, oculte, utilice, o inutilice ilicitamente
informacién o documentacion que se encuentre bajo su custodia o a la cual tenga acceso, o de la que tenga
conocimiento en virtud de su empleo, cargo o comision.

216 Cédigo Penal Federal, articulo 220: comete el delito de ejercicio abusivo de funciones:

Fraccién I1. El servidor piiblico que valiéndose de la informacién que posea por razén de su empleo, cargo o
comision, sea 0 no materia de sus funciones, y que no sea del conocimiento publico, haga por si, o por
interpdsita persona, inversiones, enajenaciones o adquisiciones, o cualquier otro acto que le produzca algiin
beneficio econdmico indebido al servidor publico...

17 Codigo Penal Federal, articulo 221: comete el delito de tréfico de influencia:

Fraccion 111 El servidor publico que por si, 0 por interpésita persona indebidamente, solicite o promueva
cualquier resolucién o la realizacion de cualquier acto materia del empleo, cargo o comisién de otro servidor
publico, que produzca beneficios econémicos para si o para cualquiera de las personas a que hace referencia la
primera fraccién del articulo 220 de este codigo.
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CONCLUSIONES

1. El sistema financiero mexicano se encarga en términos generales de la direccion
y orientacion del ahorro y la inversion ya sea publica o privada a través de sus

partes integrantes como lo son las autoridades y las entidades financieras.

2. El sistema bancario mexicano forma parte del sistema financiero; se
integra por el Banco de México, las instituciones de banca mudiltiple, las instituciones
de banca de desarrollo y los fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno
Federal para el fomento econémico. El sistema bancario se encarga del préstamo
del servicio de banca y crédito, es decir, la captacién y colocacion de recursos del
publico, a través de un acto conocido como intermediaciéon bancaria en el que
resulta de suma importancia, por una parte, el correcto desempefio de las
autoridades con ingerencia en la materia y por otra parte la existencia un eficiente
marco regulatorio, ambas para lograr un mejor desarrollo econémico del pais que
nos abra las puertas a mercados financieros internacionales y ademas otorgue

mayor credibilidad a los clientes y usuarios de éstos servicios.

3. El servicio de banca y crédito si es un servicio publico, pese a la discusion
que existe entre diversos tratadistas para determinar si tiene o no dicho caracter, ya
que el Estado interviene para otorgar las autorizaciones que requieren las
instituciones de banca mudiltiple y para determinar si la banca de desarrollo tiene por
objeto el apoyo de areas y sectores prioritarios.

4. Destacan por su ingerencia en materia bancaria, se encuentran la
Secretaria de Hacienda y Crédito, la Comision Nacional Bancaria y de Valores, el
Banco de México, la Comisién para la proteccién de los usuarios de servicios
financieros y el Instituto para la proteccién del ahorro bancario.

5. Los secretos bancario y fiduciario son partes integrantes del secreto

financiero (dado que este protege operaciones bancarias, fiduciarias y bursatiles)
éste a su vez es parte del secreto profesional. En el caso que nos ocupa, la ley que
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resulta de fundamental estudio es la Ley de Instituciones de Crédito pues es la que
regula a los secretos bancario y fiduciario en su articulo 117.

6. El secreto bancario es una obligacion o deber que constriie a las
entidades del sistema financiero a no revelar la informacion o hechos que conocen
derivados de las operaciones que celebran con sus clientes y usuarios, nace con
ello una relacion juridica basada en la confianza y seguridad que éstos ultimos

otorgan a los funcionarios y empleados de las instituciones con las que contratan.

7. El secreto fiduciario deriva de la figura del fideicomiso regulada por el
articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que determina
que mediante el fideicomiso se realiza una transmision de propiedad o titularidad de
bienes o derechos destinados a un fin licito.

8. Es importante sefialar que los secretos bancario y fiduciario tienen las
siguientes finalidades fundamentales:

1. Resguardar el respeto y la proteccion de asuntos privados.

2. Permitir la estabilidad de los sistemas bancarios.

3. Ser un medio eficaz para atraer capitales y

4. Contribuir a la captacién de ahorro externo.

9. El articulo 118 de la ley de instituciones de crédito, que con la reforma de
diciembre de 2005 queddé derogado, protegia con el secreto fiduciario las
operaciones de mandato, fideicomiso y comision y se diferenciaba de la regulacion
juridica del secreto bancario por lo que hacia a la responsabilidad penal en que se
podia incurrir en caso de su violacién, otorgandole asi un mayor sigilo a las
operaciones que protegia. En este punto, respecto a que el legislador haya incluido
al secreto fiduciario dentro del articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito,
tiene como ventaja que se logra un mejor control y comprobacion del manejo de los
recursos publicos aportados a diversos fideicomisos a través de la rendicion de
cuentas que se debe efectuar a las autoridades competentes.
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10. La reforma que estructura el articulo 117 y deroga el 118 de la Ley de
Instituciones de Crédito se lleva a cabo por lo siguiente:

- equiparar al secreto fiduciario y las operaciones que éste protege, es decir, el
fideicomiso, mandato y comisién, con el secreto bancario; en cuanto a su
regulacién y sancion
- facultar diversas autoridades para obtener informacién que les sea necesaria
para el desempefio de sus funciones
- establecer que autoridades pueden solicitar la informacion directamente a las
instituciones de crédito y que autoridades deben hacerlo a través de

requerimientos a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores

11. En México el incremento de la comision de delitos se ha tornado un
problema grave que afecta la seguridad de nuestra sociedad y nuestra imagen
frente a otros paises, por lo tanto los procedimientos que deben realizarse para la
persecucion y comprobacién de delitos deben llevarse a cabo de tal modo que la
celeridad se vuelva verdaderamente una de sus cualidades; y el hecho de que en el
caso que nos ocupa, las procuradores de justicia no puedan hacer una solicitud
directa y como consecuencia, una integracién de la averiguacion previa rapida y
eficaz en la que se pueda acreditar con elementos suficientes la probable
responsabilidad, da como resultado un deficiente sistema de procuracién de justicia.
Lo anterior me conduce a proponer que se otorgue esa facultad a dichos servidores
publicos y asi sea mas sencillo dar seguimiento a los asuntos que a ellos les
compete.

12. Finalmente, es importante la homologacién de sanciones de los secretos
bancario y fiduciario ya que al dejar de ser mas estricto el secreto fiduciario y
regularlo junto con el secreto bancario se facilita el acceso a informacién que se
sobreprotegia, en especial con todo lo relativo a los fondos que manejan en los
fideicomisos que constituye el gobierno federal y que quienes tenian a su cargo el
desarrollo de dichos fideicomisos se apoyaban en la rigurosa regulacion del secreto
fiduciario para negarse a entregar cuentas e informes al respecto.
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