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1. EVOLUCION HISTORICA

El trust modemo se desarrolld del antiguo use que consistia en una transmision de tierras
realizada por acto entre vivos o por testaniento a favor de un prestanombre, quien las poseeria en
provecha del beneficiario o cestui que use.

El terrateniente inglés ponia sus tierras en wso para lograr diferentes objetivos, ya fieran licitos,
pero que el orden juridico no reconocia, o francamente fraudulentos, y que requerian una
interposita persona. En la primera categorin nos encontramos que la prictica mas nsual, es hacer
testantento por via de uso surgida en virtud de que el derecho regulador del régimen de las tierras,
en la cual a la tenencia feudal se consideraba como una relacion personal, prohibian las
transmisioues testamentarins. Por otro lado de conformidad con ¢l Common Law se encontsaba
prohibida legalmente la transmision de bienes del marido en favor de su esposa, prohibicion gue
logro eludirse enfeudando a otras personas que a su vez enfeudarian en favor de ambos conyuges,
quienes asi poseerian para si mismos y pava sus herederos. La tercera categoria comprendia los
casos de evasion 1 la leyes de manos mmertas, que Lograban hacer posible la donacion de tienas a
Ias fundaciones eclesiasticas.

ORIGEN

El origen preciso de los usos constituye uno de los problemas wés controvertidos, mismo al cual
ain shora no se ha podido encontrar una solucidn, dentro de 2 Historia del Derecho Inglés.
Hipotesis en contlicto le atribuyen origen romauo, germauico, aborigen ¢ inchuso se ha llegado a
pensar que su origen no puede atribuirsele a cultura alguna en panticular.

1) Romano, Durante ef siglo XIX la idea generalizada sostenia que el uso era Ia contrapartida
del usufiucto o del fideicoriso, sin embargo un buen nitmero de autores, durante el ultimo
tercio del siglo pasado, comparten la opinion de que el antiguo use habia sido el modelo del uso.

* El fideicomiso, dentro del Derecho Romano, normalmente se utilizaba con el tnico fin de
permitir que ciertas personas que no tenfuy capacidad para heredar pudieran ser favorecidas por a

voluntad del dueilo de la cosa, para distiutar post morterm de Ia misma.

Asi ¢l doctor Margadant seifala que en el fideicomiso romano, el fideicomitente cra el autor de la
herencia, el fiduciario el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero,
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Este Fideicomiso se realizaba en forma verbal, con absoluta libertad y la base del mismo era la
buena {e del fiduciario, la ausencia de la cual no tenia sanciones juridicas. De €l se ha dicho que
era para favorecer a personus que no tenian /a festamenti factio passiva o para burlar a la Lex
Falcida *!

Seiiala Margadant? que con mucha frecuencia los fiduciarios deshonestos no cumplian en Rowma
con el encargo, pues * el dinero valia mds que la buena reputacion “; esta situacion provoco
escandalo por lo que Augusto encargd a sus consules que vigilarin el cumplimiento de los
fideicomisos y desde Claudio dos pretores especiales se ocuparon de las gestiones fideicomisarias.

El fideicomiso sufiio con el curso del tiempo, como era natural, toda clase de restricciones,
analogas a las que existieron en relacion con herencias y legados.

Es facil apreciar que en el derecho romano, el fideicomiso operaba con limitaciones y no era un
instrumento flexible para el trafico juridico, fué también utilizado en cierta forma, en sus origenes,
para burlar la ley y para evitar problemas de trasmision hereditaria y nada tiene en comiin con el
fideicomiso modemo,

2) Germanico, ¢l antecedente germanico del uso se encuentra en el trewhand o salman,
primiitivo albacea a quien se transmitian los bienes inmuebles en vida del dueio para que a su
muerte cunuplieran los fines previstos,

En opinion de Bogert, en la ley germénica, e/ sanman equivale a la figura del feqffe to uses de la
temprana estructura inglesa del use. El salman era una persona a la que se transmitia la tierra con
¢l fin de que pudiera a su vez traspasarla, de acuerdo con las instrucciones del donante,

No parece haber mayores estudios sobre esta institucion de derecho germinico que, ademis, no
tuvo la evolucion impresionante ni la utilizacion tan general que en Inglaterra habrian de tener el
nse y el trust.

orge Pifa Medina Antecedentes Hisidricos del Fideicomiso México, 1982 p. 2 apud Guillermio Floris Margadan
S.. Derecho Romana, décima edicion de., Edirial Esfinge, S.A. México, 1981, pp. 501 y 502
Guillermo Margadant, op, cit. pp. 502 y 503

*Jorge Pitla Medina Antecedemes Hisidricos del Fideicomiso. México, 1982 p. 8 apud Gearge Gleason Bogen.
The Law of Trusis and Trusiees, A treastise Convering The Law Relating to Trusts and Allied Sulljects affeciing
trusts Creation and Adminisiration. Second Edition, West Publishing Ca., ST Paul Minn, 1965, vol. Y,
secciones 2a 8, pp. 9a 13
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3) Aborigen, El uso nacié de Ias reglas del common law relativas al mandato, pero un
mandato carente de formalidades utilizado en un principio para bienes nwebles y gue vino a
cristalizar cuando la practica fue extendida a los inmuebles. Se considera que el uso representa
una caracteristica del derecho inmobiliario inglés, de manera que cuando el canciller concede su
proteccion al beneficiario de un uso, se limitaba a reconacer y dar efectos, a una relacion antigua,
comiin y bien entendide. A juicio de algunos autores, el uso fire un producto del sistema juridico
inglés, consecuencin logica de que "la equidad actia sobre I conciencia”, y estimaba que el
canciller al sancionar su exigibilidad juridica, se guiaba en cierta forma por las antiguas acciones
de account y detinue del common law., '

4) Indeterminado, l.a concepcion bisica del uso aparece en diversos sistemas juridicos,
aunque la practica pueda en ciertos detalles mostrar diferencias considerables, cuando diversas
personas se encuentran ame la absoluta imposibilided de gozar de las ventajas esenciales de fa
propiedad y otras tropiezan-con dificultades o inconvenientes para ¢llo, el jurista debe eacontrar
una solucion, y al igual que durante la época de Augusto, ¢l jurista romano desarrollo el
fideicomiso, el jurista inglés de la Edad Media desenvolvio el uso; al funciopario y al
ordenamiento que fo protegiera,

Como muy bien lo afina Scott?, el use y el rust no surgicron a la vida real perfectamente
definidos, pues hubicron de pasar centenas de gestiones antes de que devinicran instituciones
legales y centurias de crecimiento y evolucion, antes de que estas instituciones tomaran su lugar,
como figuras centrales del sistema de equidad.

A nuestro modo de ver el use, posteriormente frust, conjuntamente con el sistema de jurisdiccion
de equidad, fucron instituciones que, a virtud de una simbidsis operada a través de siglos, fueron
perfilando sus caracteristicas definitivas,

Dentro del desarrollo del frust, encontramos cuatro periodos de desenvolvimiento del mismo,
primero ¢l use 'y con posterioridad el frust, en efecto no nacieron de improviso como instituciones
acabadas, sino que crecieron en forma gradual; siglos de gestacion transcurieron antes de que el
trust se convirtiera en institucion juridica y siglos de desenvolvimiento antes de que ocupara la
posicion central del sistema de equidad. El primer periodo se inicia con el primitivo empleo de los
usos y continda hasta comicnzos del siglo XV, época en que reciben  la sancion del
canciller, el segundo periodo se extiende hasta la promulgacion de la Ley de Usos en ef siglo XVI.

40p. clt. apud. Scott Austin Wakeman, The Law of Trusts, Third Edition . Linle Brown And Co., Bostou-
Toronto, 1967, vol I, pp. 32426
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el tercero alcanza los finales del siglo XV y marca la nueva etapa del derecho de trust, y ¢l
enarto y Wltimo periodo comprende el desarrollo del trust modemo.

a)  Primer Periodo. No ha padido detenminarse el momento exacto en que los usos hacen su
aparicion en Inglaterra, sin embargo algo es definitivo, el que su empleo habia sido frecuente
mucho tiempio antes de que fueran juridicamente exigibles. Tal vez su primera utilizacidn haya
ocurrido en el sighy XIH coma resultado de las transimisiones de tierras para eluso de los  frailes
franciscanos a quienes lag reghs de la orden, prohibian en lo individual o comunalmente, I
propiedad de bienes. Comio ya se dijo®, las organizaciones religiosas no poseian tierras pues esto
estaba probibido por el Statmte of Mortmains ( Estatuto de Manos Muertas ). No obstante esta
prohibicion existian personas caritativas que deseando donar sus tierras a la lglesia lo hacian
mediaute el use , y asi una orden religiosa podia obtener los beneficios de esas tierras, aunque no
la propiedad; Bogerté indica que en opinién de algunos profesores los grupos religiosos fucron los
primeras en utilizar ¢l wse extensivamente y de maneratal que en la Inglaterra Medieval, resulto
muy popular como medio de defensa clasista.

Para principios del siglo XV la mayor parte de las tierras estabun sujetas al régimen de los usos; ¢l
uso fue también utilizado por los cruzados que partfan a tierra santa y mas tarde para eludir
vepresalias politicas. Durante ese periodo los usos consistian en obligaciones de caracter moral
cuyo cumplimiento quedaba a la buenafe  del prestanombre.  El beneficiario carecia de
derechos protegidos por el orden juridico. Por lo que ¢l parlamento se vio en la necesidad de
legislar para impedir que los usos sitvieran a propasitos abiertamente contrarios al orden piblico,
y en 1376, prolibe las transmisiones en fraude de acrecdores por las que una persona se reservaba
el uso de la cosa, Al ailo siguiente promulga una ley que sancionaba con nulidad los actos en que
el despojante de tierras transferia a lords u otros magnates o a personas desconocidas para
su propio uso, imposibilitando o dificultando asi Ia restitucion al verdadero duciio; en 1391
amplia la aplicacion de las leyes de manos muertas que decretaban a favor del soberano, la
confiscacion de tierras transferidas a corporaciones religiosas, para cubrir la situacion en que la
transmision se hiciera al uso de dichas corporaciones.

b)  Segundo periodo. Desde fines del siglo XIV y comienzos del XV, empiezan a llegar a la
cancilleria y al consejo del rey numerosas quejas contra fegffes inficles que, por no implicar

Storge Pifia Medina , Op. cl. p. 10

5Qp, cii. apud, George Gleason Bogert. The Law of Trusts and Trustees. A treastise Convering The Law Relating
to Trusts and Allled Subjects affecting wrusts Creation and Administration. Second Edition, Wesi Publishing Co.,
ST Paul M, 1965, vol. Y, secciones 2a 8, pp. 9a 13
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incumplimiento a las obligaciones juridicas, escapaba al conocimienta de los tribunales del
commen law. Pero In violacion a la fe guarduda, cometida por los prestanombres provocaba en cl
canciller, alto dignatario cclesiastico, el desco de hacer justicia y fiie asi como desde mediados del
siglo XV interviene para obligar a los feaffes a In observancia de sus obligaciones.

Durante esa etapa de su desarrollo los usos fueron de Ia exclusiva competencia de la equidad y
vistos con actitud liberal. Para efectos précticos diversos, los cancilleres consideran a los usos
como derechos reales de equidad y no como simples derechos de crédito, aplicindoles por
analogfa slgunas de las reglas del common law relativas a la propiedad. A diferencia de los
derechos de crédito, se estimd que los usos eran suscepitibles de cesién, previéndose adeinds que
quienes reclamaran los bienes invocando el derechio legal de feoffe, tales como el comprador con
conocimiento del uso, el albacea, ¢l heredero, y cualquicr adquirente a titulo grotuito, quedando
subordinados al uso,

At cuando los usos eran considerados como si fueran derechos de equidad, ci empleo de Jos
mismos tendia en general a eludir la aplicacion de las normas de) common faw. Los cancilleres
permitieron los shifling y los springing uses (usos cambiautes y emergentes), contradictorios de
dichos principios, aparte de que la creacion de los usos se celebraba sin las solemnidades del
livery of seisin, esencial para la constitucion de derechos legales.

En el transcurso de este periodo los usos fueron con frecuencia utilizados por los ocupantes de
tierras a fin de hacer nulos los privilegios feudales de los sefiores, los Hlamados incidentes de la
tenencia.

Los usos sirvieron también como una forma de transmisién testamentaria de bienes inmuebles,
prohibida por el régimen feudal. Por otro lado se recurre a las enfeudaciones para el uso de
incapaces de adquirir por herencia,

. A principios del siglo XVI, uses y frusts trajeron aparejados cicrtos inconvenientes y fraudes,
incluso el disgusto de la Corona, ya se ha mencionado que entre los objetivos principales que se
tuvieron en cucnta para su introduccion esté el de relevar de cargos feudales a los ocupantes de
tierras, y permitir que las drdenes religiosas tuvieran el beneficio de la tierra para una mayor
libertad en la transferencia de los bienes muebles. Mas en mi opinidn se presentaron reparos y
objeciones contra los uses porque cran medios para defraudar acreedores, a herederos, s
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compradores y desde luego a los seffores feudales que vefan de este mode perder sus derechos;
pero especialinente la corona que también perdia derechos en su calidad de lord.”

¢)  Tercer periodo, a fines det siglo XVII, se habia suscitado una fuerte oposicion contra los
usos, era evidente que coustituian un ficil expediente en fraude de acrecdores y gue las ventajas
que representaban en beneficio de ciertas personas se traducian en perjuicio de otras. De ahi

que fisera Enrique V111, quien con mayor energia instigara la supresion de los usos, lo que
vino a culminar con la promulgacion de la Ley de Usos en el afio de 1535, esta ley representa la
contribucién més trascendental realizada por el legistador al derecho privado inglés; en el
predmbulo describia con amplitud los nuiktiples males ocasionados por el empleo de los usos el
despojo de los herederos de sus legitimos derechos; las cesiones secretas en fraude de acreedores
y de adquirentes, la privacion a los sefiores de sus derechos de guarda matrimonio, ayuda,
reversién y confiscacion, Ia burla al rey de su derechio a los bicnes de condenados por felonia, la
usurpacion del goce de las tierras inglesas por extranjeros, y en general reswmis el predmbulo
muchos otros inconvenientes que habian surgido y que diariamente sumentaban  entre los
subditos que causan gran preocupacion ¢ inquietud y la completa subversién al antiguo common
law d¢ este reino,

La solucidn de la ley no decretd la ilegalidad de los usos, sino que adjudicod a su favor el titulo
tegal del bien puesto en uso. Asf pues los usos no fueron probibidos, conforme al técnicismo legal
quedaban tan solo ejecutados, esto es, hacia e} beneficiario, duefo legal, que dejaba de tener un
derecho de equidad, para convertirse en inico dueilo en tanto que el feqffe fo use venia a ser por
completo climinado. El efecto inmediato de la Ley de usos parecid haber sido satisfactorio para el
rey, pero los tiempos dificiles que sucedieron a la tucha entre Carlos I y sus sibditos provecaron
un nuevo estimulo a la creacidn de los usos, para entonces era evidente que la ley no comprendia
ciertas situaciones.

d ) Cuarto Periodo de fines del siglo XVII a la época contempordnea. Pudo hsberse pensado,
que la Ley de Usos acabaria por proscribir las précticas abusivas que enumeraba, y que de ahi en
adelante no seria posible la escision eatre el titulo legal y el interés o derecho de equidad, sin
embargo los acontecimientos posteriores demostraron que !a ley no habia logrado una extirpacion
total y que todavia era factible el desdoblamiento o la separacion entre el derecho legal y el
derecho del beneficiario,® por estimarse que el uso no habia sido ejccutado. Se trataba de los usos

TJorge Pitia Medina , Op. cif, pp. 19

8Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, Teorfa y Prdctica , México. 1991, Ed. Jus . 41 apud, Harald Pouter; An
Introduction 1o the History of Equity and its Courts, Sweet & Maxwell, Lid. London 1941,p. 89
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constituidos sobre derechos cuya duracion se subordinaba a un término, n los cuales se les
conocia como leascholds. Por otro lado estaban los bieues mucebles susceptibles de iransmitirse
por testanento o en forma verbal que no habfan caido dentro del régimen de los usos, y en
cuanto a los derechos de crédito su transmisién era ilicita a la luz del derecho estricto, todo lo
cual vino a determinar que los bienes muebles no hubieran quedado dentro de la esfera de
aplicacion de Ia ley. Habia una tercera situacion, ln de un uso constituido sobre otro uso, o se:
cuando una cosa se transwitia a una personn pary el uso de otra, es decir, para uso de una tercera
por efecto de la Ley de Usos, la primera adquira ¢ titulo legal, careciendo la segunda de todo
titulo.

Una situacion aparte era la relativa a las corporaciones que careciendo de conciencia, se reconocia
que no podian poscer para cl uso, de ahi que la ley tampoco fuera aplicable, si el uso se
encomendaba a una corporacién aunque cuando figuraba como beneficiario se disponia  a lo
contrario.? Por ultimo al referirse el texto de la Ley a transferencias para "el uso de otra persona"
dejuba fuera de su ambito a la hipdtesis del uso establecido en favor del mismo poseedor
dominical,

La nmplitud de las situaciones antes descritas que la Ley de usos no cubria, el auge creciente de
la riqueza mobiliaria, por lo que hicieron inevitable que el canciller viniera a dar efectos juridicos a
negocios semejantes a los antiguos usos, conocidos mas tarde con el nombre de trusr,

TRUST

Concepto, una de las primeras definiciones que segin se ha afiniado sigue gozando de autoridad,
es la propuesta por Coke, el uso o trust de tierras'®, consistia eu la confianza depositada en otro,
que no emanaba de la tierra, sito como algo accesorio ligado por un vinculo privativo al derecho
sobre clla existente y a la persona en posesion, por virtud de la cual el beneficiario no dispone de
otro recurso que la orden de comparecencia ante la cancilleria,

La definicion anterior ha sido hecha mas accesible por Keeton al analizarla en sus diversos
clementos, delimitando s sentido y alcance.  El que el srust este ligado por viculo privativo al
derccho existente sobre la tierra, quiere decir que su subsistencia, esta sujeta a la variedad

YPolter. op. cit.p. 90
10Cit. por varios autotes, entre otros, George W. Keetoa,: The Law of Trusts, Sir Isaac Pitnian & Sons, L.
Nineth edition, London, 1968,.p.3
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particular de tal derecho, del cual depende el interés del beneficiario. EI trust esta vinculado
también a la persona, lo que trae por resultado que si su cumplimiento tiene que exigirse
judicinimente contra el dueiio del derecho legal, debe probarse en alguna forma que el estd
obligndo por ¢l conocimiento de la equidad del beneficiario, de ahi que el adquirente de buenn fe y
atitulo oneroso, reciba la cosa libre de todo gravamen,

Maitland le opone dos argumentos principales: Hamar "confianza” al frust. para nada ayuda en cl
esclarccimiento de su naturaleza; ademas, se plantea la duda de si, en efecto, siempre que existe
un frust hay de por medio la confianza que alguna persona deposita en otra.  Esto puede ocurir
en la mayoria, pero no en todos los trusts, cuando el cestui no ha nacido o desconace su
existencia, no puede hablarse, en el sentido amplio del témiino, de que ha depositado su confianza
en el trustee, y 1o mismo puede decirse en cuanto al creador del trust y de los beneficiarias en ¢l
caso del frust que nace por ninisterio de ley."?

No hay duda de que el trust posee ciertas caracteristicas que lo asemejan al contrato, acentuadas
sobre todo en el caso de la categoria de contratos conocidos por depositos, en general, con
referencia a ellos, frecuentemente se habla de trust y resulta casi imposible distinguir ¢l
depositum bailment” de fo que a veces se denoming frust simple, debiendo observarse también
que es usual designar al depositario como frustee.

Historicamente existe una distincion profunda entre contrata y trust; aquel es creacion del derecho
estricto, este de la equidad; es de desearse, por tanto, que ln definicion del trust quede limitada en
tal forma que impida la confusion, ent particular con el deposito, asi como en general con las
demis especies de contratos, dado que no satisface el establecer como base de distincion, algo
que solo representa una cuestion historica,

Underhill observo dos distinciones de la clase buscada: el fruse, independientemente de como
haya sido creado, es susceptible de exigirse de manera absoluta contra el frustee, sea que se haya
0 no otorgado, en tanto que el conrato, salvo que sca bajo sello, no es susceptible por regla
general de exigirse al obligndo a menos de mediar consideracion. El contrato, efectivamente, no
es exigible por quien no haya sido parte de él, en conraste con una de las caracteristicas mas
notables del frust, consistente, en que siempre podra exigirse por la persona en cuyo beneficio fue
constituido, a pesar de que, por lo comin, no haya sido parte en su creacion.

HRodolfo Baiiza, El Fideicomis México. 1991, Ed. Jus. p.45 apud. Mailand. F.W.
sEquity a Conrse of Lectures., Rwuscd and annoted by John Brunyate. Cambridge University Press, 1949,p. 23
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Habiendo trazado ast In linea divisoria enire el irst y contrato, los demis rasgos distintivos de

aquel pueden, para Hart, resumirse coma sigue:

Primero, la palabra frust, en el lenguaje usual, sin lngar a dudas implico confianza, pero se ha
demostrado que dicha nocién vo es esencial en la aclualidad para lo que los juristas quieran
significar pay rost, ya que éste implica también obligacion, que ann cuando en una época fue tan
solo de orden moral, desde hace algin tiempo se ha tmnsformado en juridica, por lo que ahora

todo trusa es exigible nnte los tribimales.

Segundo, In obligacitn es de aquellas que pueden ser impuestas en forma explicita por cada una
de Ins partes, como en el caso de los frust expresos o declarados o que pueden imponerse por
ministerio de ley, coma en los rrust implicitos o interpretativos.

Tercero, las obligaciones que surgen del frust solo pueden existir en rekicion con el objeto de wn
derecho de propiedad.

Cuarto, 1a obligncion implica una separacidn entre el completo control de los bicnes a que se
reficre y el completa interés beneficiario sobre los mismos. Por (ltimo, la obligacion es de origen
equilativo, misma caracteristica que s¢ toma totalmente historica, & patir de la fusion del
common law y equity, realizada por las Leyes de la Judicatura '?

Concluye Hant, las notas fundamentales que In definicion debe expresar son:

L Una obligncion que puede ser impuesta expresamente o por implicacion de la ley;

2 La restriceion de la obligacion al mancjo de bienes, sobre los cuales el obligado tiene
control;

3 La separacion sobre el eontrol de los bienes y fa integridad del derecho beneficiario sobre

¢stos, en el concepto de que el obligado puede ser una de las personas que gocen de tal derecho;

4. La capacidad de cualquiera de las personas interesadas beneficiariamente para, exigir I
obligacion.

Rop, civ, ps. 300, 301,
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Los elementos descritos anteriormente pueden canjugarse pasa formular f definicion siguiente: "
El srust es una obligacion impuesta ya sea expresamente o por implicacion de fa ley; en virtud de
I cual el obligado debe mmncjar hienes sobre los que tiene ¢l control para henelicio de ciertas
personas que indistitamente pueden exigir la obligacion".1?

Sin embiargo se afira categdricamente que adn cuando ha habida wna uniticacion de tribunales en
doude antes existia dualidnd y sim multiplicidad, no se ha logrado fa fision entre ef common law y
equity y que ambos sistemas preservan su identidad respectiva, sus principios caracteristicos y sus
finalidades propins.  La distincidn, en consecuencin, es no solo de urden listérico  sine
conceptual, Para concluir con el tema de ln definician del frasz, mencivnaremos por dltimo fa de
mayor auteridad doctrinaria en los Estados Unides:  El rast es una relacion fiduciaria con
resjiceto a bienes que sujeta a fa persona que tiene ef titulo solire ellos a obligaciones de equidad
pura manejarlos en beneficio de otra, y que surge como resultado de la manifestacion de voluntad
para crearla,

Powell sostiene que Ja iden fimlamental que sustenta al cancepto de tmst, descansa sobre wa
base esencial simple, que consiste en la escision de un derecho de propicdad; por lo que hace 4 su
administracion y 4 sut provecho ccondmica de acuerdo con ella, una o varias persanas tienen Ia
propiedad de ciertos bienes, mismos que adwinistran en beneficio de otrus o para un bien
preestaliiecido.

NATURALEZA JURIDICA

La peculiar natutaleza juridiva del rrust es resultado del hecho Jiistorico de que en lnglaterra on el
siglo XV y durante los cuatro siglos siguientes, los tribunales de derecho estricto y los tilymales
de equidad, existian como entidades separadas ¢ independientes.

El derecho de equidad impone deberes en et demandado, de abi fa mixin fa “equidad actita sobre
fa personn”, de fa cual provine la stuacion especial de que una persona a fa que conespondia el
titulo legal en bienes determinados pudiers, no obstante ser constrefiida a ejercitar sus derechos
en beneficio de otra.  Si las cosas hubieran quedado ahi nada extraordinario tendria el trust, sin
emtbargo los tribunales de equidad fueron mis altd de la single iposicion de  deberes u

obligaciones personales, a quien tenia el titulo sabre la cosa y confirieron a favor def beneliciaria

Bop, cit. p. 30t
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un derecho sabre ¢lla. La consecuencia de lo anterior ha sido algo tnico, una forma dual del
derecho de propiedad, en el que de una parte esta el frustee, a quien corresponde el titulo legal; de
otra, ¢! beneficiario, quien tiene la propiedad de equidad.!

En el derecho inglés los cancilleres elaboraron un verdadero sistema de propiedad equitativa,
antes de que finalizara el siglo XV, fue anunciada la proteccion de los derechos del beneficiario
frente a los compradores que tuvieran conocimiento de su derecho, frente a los herederos del
trustee, ast como frente a los adquirentes a titulo gratuito. Por otra parte aim cuando el sistema
de propiedad equitativa compartia en diversos aspectos, caracteristicas de la propiedad legal, en
otros se diferenciaba de csta, en forma acentuada. Las doctrinas de la tenencia se diferenciaban
del derecho de equidad, por lo cual el cesmi que trust no estaba sujeto a las antiguas cargas
feudales; los técnicismos de la posesion dominicial, que prohibimn la superposicion de derechos
sobre 1a misma cosa o su solucion de continuidad, tampoco regia para el derecho de equidad,

LA RELACION JURIDICA

El frust es una relacion de naturaleza fiduciaria con respecto a bienes, que aparte de implicar
obligaciones de cardcter personal, presupone ln existencia de obligaciones de cquidad impnestas
sobre la persona investida del titulo legal, a efecto de que, al mancjar los bienes, se conduzea en
beneficio de otro.

El frust consiste en su conjunto, en el instrumento o mecanismo juridico, en la relacion que liga a
las partes con referencia a bienes determinados que son su objeto y que comprende, no tan solo
las obligaciones del trustee frente al beneficiario y frente a terceros, sino también los derechos y
privilegios, las facultades e inmunidades del beneficiario frente al frustee y a terceros.

La relacion entre el trustee y el beneficiario es de natoraleza fiduciaria, implicando por cllo la
obligacion de actuar para el provecho de otro. La relacion fiduciaria lleva implicita, ciertas
consecuencias relativas a los actos que las partes pueden celebrar y que se producen
autométicamente y de pleno derecho por virtud de la relacion misma.

El trust, ademds es una relacion con respecto a bienes, caracteristica que lo asemeja a ciertas
relaciones juridicas, como el depdsito, y lo distingue de otras que pueden o no referirse a bienes,

140p, ¢it p. 5
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cowno el mandato, en el frust, de modo invariable hay siempre un bien, una cosa, que constituye
su objeto y cuya propiedad corresponde al frustee para emplearla en provecho del beneficiario. El
trust presuprone algo mas que una sinple relacion personal entre frustee y beneficiario, implica la
obligacion por parte de aquel, de utilizar bienes determinados en beneficio de éste. El trust,
generalinente, solo puede constituirse cuando ¢l titulo legal sobre una cosa, esta investido en una
persona para el beneficio de otra; si aquells tiene nada mas la posesion material, su calidad serd de
depositario, no de trustee. Tratindose del trust, el frustee tiene siempre algo mas, que un derecho
de posesion, ain cuando no siempre es esencial que le corresponda el titulo legal sobre la cosa,
desde el momento en que un derecho de equidad es susceptible de constituir el objeto de un
trust. )

La relacion en que el frust consiste, nace de wua manifestacion de voluntad para crearla,
caracteristica que vendria a asimilarlo al contrato, y lo diferencia del frust interpretativo.

2) SUJETOS

SETTLOR, la regla general es de que toda persona capaz de disponer de un derechio legal o de
equidad puede, si asi la desea, transferirlos a un frustee a efecto de cumplir sus propositos, Se
cousiderd deseable, desde el punto de vista terminologico, contar con una sola expresion para
identificar a Ia persona que crea un frust, ya por acto entre vivos o por testamento; se reconocio
la inexistencia de una expresion tnica al efecto, pues si bien el término settlor, tiene uso corriente,
es mis conuin el de testador para el caso del trust testamentario, que no precisa la circunstaucin
de establecer un frust. Independientemente de que el frus se constituya en una u otra fora, el
término considerado preferible es el de settlor.

TRUSTEE, Para poder serlo una persona debe tener capacidad para adquiriv y poseer la
propiedad de los bienes a que el trust se refiere y Ia de mancjarlos conforme a los términos del
instruniento respectivo; por otra parte, la ejecucion del /rust podré exigir criterio y conocimiento
de los negocios. En general, por tanto, el trustee debe ser una persona capaz de adquirir y retener
el titulo legal sobre bienes, estar dotado de capacidad natural y juridica para desempeiiar el frust
y tener su domicilio dentro de la jurisdiccion del tribunal conmpetente.'s  El acontecimiento de
nyor importancia en el campo del trust durante el siglo XIX ha sido la aparicion del frustee
institucional, persona moral.

13Scout. op. cit. p. 42
160p. cit, ps. 24 ss.
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CESTUI QUE TRUST, se establecio como regla general que quienes son capaces de adquirir la
propicdnd legal de bienes tienen aptitud, por via del trust, para recibir la propiedad de equidad.
por otro lado la Coronn de Inglaterra podia tener la calidad de cestui que trust o beneficiario, asi
como los legalmente incapacitados, como menores de cdad o enajenados mentales ticnen
capacidad para ser beneficiarios de frust y que, de hecho un gran mimero de trust reconocen su
razon de ser precisamente en la prateccion de quienes no pueden valerse por si misntos,

b) OBJETO

La doctrina anglosajona sostiene que, no puede haber un frust sin "bienes especificos” guc
constituyan su objeto, en ténminos generales, cualquier cosa o derecho que tenga algin valor y
fa expresion "bienes del trust” cuando se hace referencia a ellos como a un todo, la denominacion
empleada es el "patrimonio del trust"; y cuando se trata de diferenciar el derecho que corresponde
al frustee de la cosa sobre la cual recae, la designacion para identificar a esia es "materia del
trust", que en ocasiones cambia a "res o cosa del puse”.( the trust res ).V

¢) TERMINOS DEL TRUST

La expresion términos del trust significa 1o manifestacion de voluntad del setfor, esteriorizada en
formm susceptible de prueba judicial. La expresion, sin embargo, no se limita disposiciones
expresas, sino que también camprende las manifestaciones inferidas, ya de actos del sertlor, o de
las circunstancias que rodearon a la creacion del rrus.

CLASIFICACION
1. Trust voluntario o por ministerio de fey; un priner criterio cotsiderado como bisico,

consiste en clasificailo segin la forma en In que nace, esto es, si es resultado de la voluntad
deliberada de su creador, o si pror el contrario, surge como consecuencia del orden juridico.

P0p. cit. p. 45
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Los nust se clasifican de la manera siguiente:

1. Los mrust que nacen jor actos de las partes, subdivididos en trust expresos y trust
implicitos;  los "trust expresos” a su vez se subdividen en "frust ejecutados” y "trust por

gjecutarse”;

2. Los rrust que hacen por ministerio de ley, subdivididos en srust interpretativos y frust
yesultantes.

1.a)  Trust expreso es aquel gue se crea intencional y deliberadamente por alguna persona, ya
sea  chun iustrumento que puede ser un convenio o un testamento, ya sea mediante simple
declaracion oral, si el objeto consiste en bienes muebles, propiantente nace de la interpretacion de
n instrunento eserito,

Lb)  Trust ¢jecutado; es aquel cuyos términos se declaran por el settlor de manera definitiva, en
el instrumento correspondiente,por lo cual no se requiere docoriento adicional alguno para
precisar las modalidades a que esta sujeto,'®

l.e)  Trust por efecutarse, es aquel que concede derechos a sus beneficimios pero no de
inmediato,  sino con subordinacion a algin acto adicional que debe realizar vn tercero.

Ld)  Trust implicito, es aquel que reconocen los tribunales, ya como resultado de los témminos
empleados en el instrumento o en razon de las circunstancias que rodearon la celebracion del
acto, dando efecto a lo que a su juicio debe haber sido la inteucion de laspartes,  La  existencia
de esta clase de trust deriva de circunstancias payticulares, por lo cual se  afirma que seria mas
apropiado denominado trust inferido.

2, Trust por winisterio de ley, el trust que nace por ministerio de ley, es aquel que impone la
equidad con base e los bienes que se deben conservar en beneficio de alguien,

1BOp. e, loc, cit,
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2.a)  Trustinterpretativo’, es el que se exige 2 una persona que ocupa una posicion fiduciaria,
con respecto a ciertos bienes y debido a ella obtiene alguna ventaja personal,

2.b)  Trust resultante, el cual puede surgir en dos formas:

2.b.1) Por la transmision a nombre de otro, nace wi frus resultante por ministerio de la ley a
favor de quien entregd el precio, a menos que las circunstancias del acto indiquen que se
propuso hacer una donacion; y

2.b.2) Cuando un fruist expreso ya existente, se frustra total o parcialnente, situacion en que los
bienes revierten a favor del setrlor o de sus herederos, salvo que una intencion diversa aparezca
del instrumento relativo.

Dentro de otra clasificacion se distinguen los frufs : Pablicos y Privados

Dentro de la primera especie estdn incluidos aquellos frusts que interesan a la sociedad en general
o a un sector social considerable. Dentro de la variedad del st piiblico, la més caracteristica es
la del Hamado caritativo de beneficencia, mismo término que dado el significado que los tribunales
atribuyen al mismo, origina una gran variedad de frust piblicos no caritativos de gran
importancia, cuyo auge va en aumento creciente. Por otro lado el trust privado es aquel que se
establece en beneficio de personas determinadas, ain cuando no sean de inmediato identificables y
es juridicamente exigible mediante juicio promovido por cualquicra de los beneficiarios a
diferencia del rrust piiblico , que si es caritativo y debe iniciarse por el Procurador General.20

19 Scott, op. cit. 1.V, p. 3420
20K eeton, op. cit. p. 40
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I, EL FIDEICOMISO MEXICANO
Primera utilizacion del frust en México.

Con una antelacion de casi veinticinco afos a la adopcion legislativa del fideicomiso en México,
et nuestro pais ya se habian wilizado una gran varicdad de frust de importancia reconocida en el
desarrollo econdmico de Estados Unidos, como por ejemplo como instrumento de garantia en
emisiones de bonos destinados a financiar la construccion de ferrocarriles.

El entonces vigente Codigo Civil de 1884 y la Ley sobre Ferrocarriles del 29 de abril de 1899,
permitieron que el frust deed, ain cuando otorgado en el extranjero pudiera surtir efectos
juridicos conforme a las leyes mexicanas.

Con fecha 21 de noviembre de 1905, el entonces Secretario de Hacienda, Sr. Limantour, envid a
Ia Camara de Diputados del Congreso de la Union una iniciativa que faculta al Ejecutivo para que
expida In Ley por cuya virtud puedan constituirse en la Repiblica, Instituciones Comerciales
encargadas de desempear las funciones de agentes fidcicomisarios,?

En nuestio pais no ha pasado inadvertida In falta de ciertas organizaciones especiales que en los
paises anglosajonies se denontinan trust companyes o compaitias fiduciarias, cuya funcion
fundamental consiste en ejecutar actos y operaciones en las cuales no tienen interds directo sino
que obran como simples intennediarios, ejecutando imparcial y ficlmente actos y operaciones en
beneficio de Ins partes interesadas o de terceras personas, fincion que puede desemyeilarse, por
individuos particulares, sin embargo, atn cuando dicha funcion pueda ser objeto de los actos de
individuos particulares, desde el monmento que se trata de orgauizar instituciones especiales que
sistemdticamente sirvan de intermediarios, se hace necesaria una reglamentacion especial cuyo
objeto es la garantia y proteccion de los intereses confiados a csas instituciones.

La explicacion intraductoria terminsba manifestando que la Secretaria de Hacienda habia
estudiado lns bases consignadas en el proyecto de Ley (Proyecto Limantour) que de merecer la
sancion del Poder Legislativo permitirian al Gobiemo expedir un decreto autorizando la creacion
de compailias fiduciarias que bajo una rigurosa inspeccion podrian prestar servicios al piblico,

2Rodolfo Batiza op. cit. p. 102 apud. Velasco Emilio. Los tustrumentos de wust v Ins Ferrocarriles
Nacionales. Revista General de Derechio y Jurisprudencia. México. 1932, Tomo M),
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El proyecto de Ley constaba de ocho articulos y disponia que el fideicomiso para el cual se
autorizara la creacion de dichas instituciones podria consistir:

1 En ¢l encargo hecho al fiduciario por virtud del contrato celebrado entre dos o mas
personas para ejecutar cualesquicra actos, upernciones o contratos licitos respecto de bienes
determinados, con el objeto de beneficiar a alguna o a todas las partes contratantes o bien a un
tercero o para hacer efectivos los derechos o cumplir las obligaciones creadas expresamente en el
contrato o que sean consecuencia legal del mismo;

1. En el encargo hecho al fiduciariv por parte interesada, por mandamiento judicial, o de
ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto, de bienes determinados para
beneficio de un tercero que tenga o a quien se confiera derecho a una parte o a la totalidad de
dichos bienes o de sus productos o a cualquier ventaja o aprovechamiento sobre  mismos  (art,
2°) El fideicomiso impontaria un derccho real sobre los bienes sobre los que se constituya,
quedando a cargo de la Ley la definicion de la natuwaleza de los efectos de ese derecho y
renuisitos para hacerlo valer (ait. 3°) Para que una institucion fiduciaria pueda considerarse
legatmente constituida, debera llenar previamente los requisitos legales y ser autorizada por la
Secretaria de Hacienda (art, 4°) En las concesiones que se otorguen para el establecimiento de
instituciones fiduciarias se podra autorizar a estas a ejecutar, los actos u operaciones que no sean
legalmente incompatibles con sus funciones findamentales (art.  5°) La Ley fijard los términos
en que las compaiifas fiduciarias deberan garantizar el fiel  cumplimiento de sus obligaciones, asi
como los principios conforme a los cuales habrén de ser inspeccionadas por la Secretaria de
Hacienda, para asegurar los intereses del pablico (art. 6°) Podran concederse exenciones y
privilegios en materia de impuestos a dichas compaiiias o instituciones y a las operaciones que
¢stas ejecuten, con los requisitos que la ley establezea (art. 7°) Se faculta igualmente al Ejecutivo
para que se modifique la Legistacion Civil, Mercantil y de Procedimientos, en los puntos en que
ello sea estrictamente necesario para asegurar la funcion de las instituciones fiduciarias y la
firmeza de los contratos y actos que estén autorizados a ejecutar (ant. 8°),

PROYECTO CREEL

En 1924, en la Convencion Bancaria celebrada en febrero del mismo afio, et Sr. Enrique C. Creel,
expuso que se habia iniciado en la Repiblica la creacion de Compaiiias Bancarias de Fideicomiso
y Ahotro, y por lo cual el mencionado Sr. Creel, proponia diecisiete bases conforme a las cuales ¢l
Ejecutivo de ta Union pudiera expedir la Ley General a saber:
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Las Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro contarfan con un capital de $500,000 eu el
Distrito Federal y de $250,000 en los Estados y Territorius (base 1); dichas compaitias podrian
recibir hipotecas en garantfa de los bartos que emiticrau en nombre de sociedades, corporaciones
o particulares; encargarse del pago de cupones, de la amortizacion de bonos y de celebrar toda
clase de contratos de fideicomiso (base I1) ejecutar las fanciones de albacen, administyador tutor
o sindicato en los concursos (hases 111 y 1V) servir como peritos valuadores de toda clase de
bienes (base V) conservar en depdsito y administracion los bicnes de incapacitados (base VI)
recibir en guarda los contratos condicionales celebrados por empresas o particulares, para su
eventual cumplimiento (base Vil) pagar Jos impuestos y mesadas de gastos de su clientela (base
V1I1) tlevar libros de registro para la transmision de acciones y bonos nominativos de toda clase
de sociedades (base 1X) expedir centificados sobre {a validez de toda clase de titulos de propiedad
(base X) llevar registros de capitales y notas del curso de los negocios para dar informes
confidenciales a su clientela y al comercio en general base (X1) hacer toda clase de operaciones
bancarias de depdsito y descuento y establecer cajas de ahotros (bases XH y X111) concedian a las
compaitias durante un lapso de veinticinco afios las franquicias fiscales sciialadas en la Ley de
Instituciones de Crédito de 1897 (base XVIiI).

El proyecto pecaba de heterogeneidad en cuanto a las funciones y actividades y atn cuando la
Convencion opind que se recomendara a fa consideracion de la Secretaria de Hacienda??, sin
embargo, jamis fire sancionado cowno ley.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1924,

La nueva Ley cuidd de comprender dentro de su jurisdiccion todos aquellos negocios bancarios
que afectaban al interés piiblico. Agrega a su vez que la Ley denomina Bancos de Fideiconiso a
aquellos que sirven los intereses del piblico en varias formas y principalmente administrando los
capitales que se les confian e interviniendo con la representacion comiin de los suscriptores o
tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos estos, durante ¢l tiempo de su vigencia,?*

RSesiones de los dias 15, 23 y 25 de febrero, Comvencion Bancaria de 1924, Publicaclones de Ja Secretarfa de
Hacienda y Crédito Pablico. Editorial Cuttura, México, 1924, ps, 27, 80,

Blepislacion Bancaria, Secretarfa de Hacienda y Crédita Pablico, Direccidn General de Crédito, Méxica, 1957,
tonto 1, ps. 26,31,
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Entre las instituciones objeto de la Ley quedaban comprendidos los Bancos de Fideicomiso (ait.
6° fraccion VI1) a los cuales sometia a un régimen de concesion estatal (art. 7°) debian contar con
un capital miimo de $1'000,000 en ¢l Distrito Federal y $500,000 en los Estados y Territorios
(ant. 12 fraccion 1l inciso E) las concesiones tenfan una duracion de treinta aos a partir de la
fecha de la Ley y su carficter era el de meras autorizaciones para establecer y explotar
Instituciones de Crédito (art. 15), las funciones de los Bancos de Fideicomiso consistian i servir
a los intereses del piiblico en variadas formas, pero principalmente administrando los capitales
que se les confioban ¢ interviniendo con la representacién de los suscriptores o tenedores de
bonos hipotecarios, al ser emitidos estos o durante el tiempo de su vigencia (an. 73) la Ley
anunciaba que los Bancos de Fideicomiso se regirian por la Ley Especial que habfa de expedirse
para tal cfecto (art, 74).

PROYECTO VERA ESTANOL

El Lic. Jorge Vera Estafiol, también prepar6 un proyecto de Ley de Compailias Fiduciarias y de
Ahorro, presentando el mismo a la Secretaria de Hacienda a mediados de marzo de 1926, el cual
apuntaba:

Que los actos, operaciones o contratos de la sociedad autorizada a actuar como fiduciaria,
consistirian en adquirir, enajenar, gravar, poseer, explotar, administrar o intervenir los bienes
objeto del fideicomiso y en general a ejercer cualquier otro derecho sobre estos bienes (ant. 12)
podian ser objeto del fideicomiso, los bicnes inmuebles y los derechos reales, cualesquiera clase de
valores, créditos, titulos, papeles, excepto aquellos que conforme a la ley no pudieran ser
ejercidos sino directa e individualmente por la persona a quien pertenecicran (ant, 13) entre los
fines para los cuales podfa celebrarse un fideicomiso, salvo las limitaciones legales; se
enumeraban; la venta, adjudicacion, enajenacion, gravamen de los bienes materia del fideicomiso,
el pago o distribucién a otras personas del producto obtenido, mediante cualguiera de dichos
actos, la administracién, explotacion o aprovechamiento de biencs y la entrega o aplicacion de una
pante o de la totalidad de sus frutos, la entrega de una renta o pension fija o variable, la
acumulacion de rentas o productos de bieues de cualquier especie y, en general. la ejecucion de
cualquicra prestacion licita de liecho o de cosa a favor de cunlquier persona (ant. 14)

La designacion del beneficiario de un fideicomiso podia hacerse uominativamente o de cualquier
otra manera que no hiciera dudosa su identificacion,
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Todos los derechos y obligaciones del fiduciario se regirian por las cliusulas del acto constitutivo,
ety cuanto no fueren contrarios a los preceptos legales y en defecto de aquella, estos se regirian
por lns dispusiciones del Cadigo Civil del Distrito Federal especialmente las referentes al contrato
de mandato (art. 23) cuando la compailia tuviere en sv poder real o virtualmente, alguna cosa
para efectos de un fideicomiso, podia ejercer todas las acciones reales y personales necesarins
para ln guarda y conservacidn de la cosa o pera la ejecucion de los actos que requirieren su
cumplimiento, salvo las limitaciones establecidas en el acto constitutivo (art, 21).

E1 fideicomiso terminaria;

I Cuando hubiers muerto el beneficiario y sus sucesores o hubiese expirado ¢l plazo de
treinta ados;

II.  Cuando Ins cosas objeto del fideicomiso se extingsn o se destruyan sin culpa, ni
negligencia  del fiduciario y no fueren substituidas por otras, o cuando se hicieren insuficientes
para su objeto;

Il Enlos casos de revocacion y en los previstos en el acto constitutivo ;
IV Por sentencia dictada en juicio contradictorio en el que el fiduciario fuere ofdo;

V  Enlos demds casos en los que conforme a la ley debieren darse por extinguidos los
derechos y obligaciones nacidos de los contratos (art, 26).

Todas las cuestiones que tuvieren como origen un fideicomiso que se hubjere suscitado entre las
partes interesadas se ventilarian en juicio mercantil conforme al Cédigo de Comercio (art. 27) La
compailia fijaria en cada caso o por medio de tarifas generales los honorarios o compensaciones
que debieran corresponderle por sus servicios como fiduciario (art.. 28),

En el Capitulo IV DERECHOS Y FRANQUICIAS GENERALES, el proyecto contenfa un
sistema detallado acerca del régimen fiscal del fideicomiso dentro del cual, la disposicion mis
importaute es quizd 1a que prescribfa que cuando por via del fideicomiso y por virtud de éste, In
compailia adquiricse bienes raices o derechos reales inmuebles, la adquisicion no estaria sujeta al
pago de otro impuesto que al del timbre, quedando por lo mismo exentas esta clase de
operaciones de todo impuesto de registro, traslacion o dominio o cualquiera otro, jiero que
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cuando I compaiiia cnajenas anque fiaere en cumplimiento de un fileicomiso, ¢f acto estarin
sujeto af paga del impuesto con arreglo a fas leyes (art, 79).

LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 1926
Su articulado de vchenta y seis preceptos se distribuia en cineo capitulos:

Objeto y Coustitucion de los Bancos de Fideicomiso, Operacioues de Fideicomisa, Departamento
de Ahorros, Operaciones Bancatias de Deposito y Descuento, y Disposiciones Generales.

El fideicomiso, segin camo lo definia ln propia ley:

"Es wu mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al bance, con cardeter de fiduciario,
deteruinados bienes para que disponga de cllos o de sus productos segin Ia voluntad del que los
entrega Hlamado tideicomitente, « beneficio de un tercero Hamado fideicomisario o heneficiario
(art. 6°) el fideicomiso, solo podin constituirse para un fin licito (art 7°) quedaban prohibidos los
fideicomisos secretos y los constituidos a titulo gratuito que produjeran efectas o ta muerte del
fideicomitente a favor de incapaces de heredar o recibiv legados (at. 8° y 9°) las fonmas  de
constitucion del fideicomiso podian ser por escritura piblica, docwnento privada o testamento
(art. 11°) los bicnes entregados para la constitucidn del fideicomiso s¢ considerasian salidos del
patrimouio del fideicomitente en cuanta fucra necesario para la misma, o por lo menos gravados o
favor del fideicomisario, declarandase inembargables (art, 12°) podian ser objeto del fideicomiso
bienes muebles y derechos reales asi conto cualesquiera clase de valores. créditos titulos, dinera
en efectivo, bienes muebles en gencral y cualesquicra derechos excepto los que conforme a fa ley
1o pudieran ser ejercitados sino directa o individualmente por su dueiio (art. 13" panafo primero)
el fideicomiso coustituido sobre {umuebles, debia inscribirse en la seccin de la propiedad del
Registra Publico, si hubiera traslacion de dominio o en Iy de hipotecas, en caso contrario
mediante la preseutacion del documenta de aceptacian del bance (parratos segundo y tercero) el
baico fiduciario podia cjercitar en cuanto a tos bienes fideicontitidos todas las acciones y devechos
inlierentes al dominio ain cuando 1o se expresaran en el acto coustitutiva del fideicomiso, pero
no podia enajenarlos, gravarlos, ni pignorarlos, a menas de tener ficultad expresa o de ser ello
indispensable para la ejecucion del fideicomisa (art, 14°) si el Banco tuviere intereses propios
opuestos a la leal gjecucion del fideicomiso, o si malversase a administrase con dolo o culpa grave

los hienes, seria sepavado del cargo o solicitud del fideicamisariv, del fideicomitente o del
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Ministerio Publico (art. 16°) cuando los bienes estuvieren en peligro de pérdidas o menoscabo
dichas personas podrian proveer las providencias para su seguridad (art. 17°) cuando hubiere dos
o mas fideicomisarios su voluntad seria expresada en la forma y términos establecidos en el titulo
constitutivo y, & falta de disposicion se convocarin a unn juuta en que las decisiones serian
tomadas a mayoria de votos computados por representaciones y no por personas (at. 20) las
cuestiones que se suscitaren entre fidcicomitente, banco fiduciario y fideicomisario serian
ventiladas en juicio mercantil (art, 21.)

Los bancos de fideicomiso desempefiarian sus funciones y ejercerian sus facultades por medio de
las personas a quienes correspondicra su represeutacion conforme a la Ley, a sus escrituras
coustitutivas y cstatntos con el derecho de delegarlas en apoderados; los bancos serian
responsables de la gestion de sus representantes y apoderados (art. 36) la designacion de bancos
de fideicomiso para encargarse de la administracion de bienes, podia hacerse por testadores,
albaccas, herederos, ascendientes en ejercicio de la patria potestad, tutores, depositarios,
representantes de ausentes, sindicos, comisiones liquidadoras de concursos y jueces, ademas las
personas ya nombradas quedaban autorizadas para delegarlos en favor de los bancos fiduciarios
(arts. 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30),

El fideicomiso se extinguiria;
L Por el cumplimiento de su objeto,
Il Porhacerse este imposible;

Ty

Hl. Porno cumgplirse fa condicion suspensiva de que dependiera, dentro de los veinte aifos
siguientes a su constitucion,

IV.  Por cumplirse la condicion resolutoria,
V. Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario (art. 18).

Extinguido el fideicomiso, ¢l banco daria a los bicnes existentes la aplicacion prevista, y a falta de
disposicion los devolveria al fideicomitente o a quien representare sus derechos (art. 19).
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LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTAHNLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1926,

La Ley de Baucos de Fideicomiso fire abrogada por esta Ley, de fecha 31 de agosto, que se limito
a incorporar como paite de su texto el articulado integro de I Ley anterior.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1932

La nueva ley solo autorizaba la constitucién de fideicomisos cuando el fiduciario fuera una
institucion especialmente sujeta a la vigilancia del Estado y mantenfa todas las prolibiciones
conducentes a impedir que el fideicomiso diera lugar a substituciones indebidas o a la constitucion
de patrimonios alejados del comercio juridico normal.

Conservaba el requisito de la concesion del Gobierno Federal ¢ imponia a las fiduciarias un
capital minimo de $200,000 o $100,000 scgiin se establecicran en la capital de la Repiiblica o en
otras ciudades del pais (arts, 3° parrafos 1° y 17) reproducia la prohibicion de que las sucursales
de bancos de instituciones de crédito del extranjero actuaran como fiduciarias (art. 5°)

Prescribia a ley que en el desempefio del cargo y el ejercicio de las facultades de las instituciones
fiduciarias, este serfa realizado por wio o més funcionarios designados al efecto cuyo
nombramiento podia en todo tiempo vetar la Comision Nacional Bancaria, asi como solicitar su
remocion (art. 92) establecia que en la contabilidad de las instituciones los bienes, valoves y
derechos dados en fideicomiso, lo mismo que sus productos se harian constar en cuenta especial
sin que en ningdn caso estuvieran afectos a otras responsabilidades o al ejercicio de otras acciones
que las derivadas del fideicomiso mismo o de que conforme a la ley correspondieran a terceros
(art. 93) fijaba las normas a seguir por las instituciones en la ejecucion de contratos condicionales
(art. 94) enumeraba las causas para admitir la renuncina de las instituciones al desempeiio del cargo
en un fideicomiso y les imponia responsabilidades civiles y penales en casos de incumplimiento
concediendo ¢! ejercicio de las acciones correspondientes al beneficiario o a sus representantes
legales y a falta de estos al Ministerio Pablico, asi como al fideicomitente si s¢ hubiere reservado
ese derecho al constituirse el fideicomiso (arts. 95 y 96).
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LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932
Misma ley aiin vigente en ln actualidad, regula al fideicormiso como institucion substantiva.

La nueva ley conservaba en principio el sistema ya establecido de admitir solamente el fideicomiso
expreso, circunscribia a ciertas personas, ln capacidad para actugr cumo fiduciarias y establecia las
reglas indispensables para evitar los ricsgos que con lo probibicion absoluta de instituciones
similares, el fideicomiso ha tratado de eludir siempre en Ia legislacién mexicana,

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZACIONES
AUXILIARES DE 1941,

Esta ley fechada ¢} 3 de mayo abrogé a la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 y la
reglamentacion que contenia de las operaciones fiduclarias estuvo en vigor hasta fines de 1984.

Su exposicidn de motivos indicaba que cl capitulo dedicado a las instituciones fiduciarias apenas si
sufifa modificaciones, como no fuera afadir a la enumeracion de sus cometidos, algunos que
podrian resultar propios de estas instituciones y ciertas normas nuevas por las cuales debian
regirse tas operaciones de inversion que realizara I3 institucion en cjercicio del fideicomiso,
mandato o comision, cuando de la natursleza de estos o de las instrucciones recibidas no
resultaran indicaciones suficientemente precisas. Ailadia que sin desvirtuar la naturaleza juridica
de] fideicomiso, se habia prescrito Ia notificacidn obligatoria a los interesados de las operaciones
que se realizaran en cumplimiento de sus encargos y de los datos que penmitieran identificar los
bienes destinados al fin respectivo sicmpre que fitera posible o cuando no se hubiera renunciado a
ella expresamente, y con el fin de hacer mas real la respousabilidad de estas instituciones en el
cumplimiento de sus obligaciones,

La Ley contenia 176 disposiciones distribuidas en cinco titulos.

En el curso de mas de cuarenta aifos de vigencia la ley sufiio diversas modificaciones de
importancia entre las cuales pueden seflalarse, las de! decreto de 31 de diciembre de 1973, que
afectaron entre otras cuestiones la proporcion de responsabilidades de las instituciones fiduciarias
y las atribuciones conferidas al Banco de México, para determinar la inversion cuando fas
instrucciones del fideicomiso no fiseran suficientemente precisss o se hubiera dejado a Ia
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discrecion de las propias instituciones; de mayor trascendencia fue sin duda ¢l decreto de 22 de
diciembre de 1978 sobre la banca maltiple, que incorpord las reglas administrativas elaboradas
pror la Secretaria de Facienda y Crédito Piblico algo mis de dos ailos antes y que introdujo
importantes excepciones en el coneepto tradicional de ln banca especializada.

NACIONALIZACION BANCARIA

Por decreto de 1° de septiembre de 1982 se expropiaron a favor de la Nacidn, por causas de
utilidad pablica, las instalaciones, edificios, mobiliario, equipo, activos, cajas, bovedas, sucursales,
agencias, oficinas, inversioncs, acciones o participaciones en otras empresas, valores de su
propicdad, derechios y todos los demds muebles ¢ inmuebles en cuanto fieran necesarios  juicio
de la Secretaria de Hacienda, propiedad de las instituciones de crédito privadas a las que se habia
otorgado concesion para prestar el servicio piiblico de banca y crédito. ( art. primero )4

El decreto facultaba a la Sccretaria de Hacienda y en su caso, al Banco de México, con
intervencion de la Secretaria de Asentamientos Humanos y Obras Piblicas y de Comercio para
tomar posesion inmediata de las instituciones expropiadas y de sus bienes, substituyendo a los
drganos de administracion y directivos, asi como las representaciones que tuvieren ante cualquier
asociacion, institucion, organo de administracion o comité técnico y para realizar los actos
necesarios a cfecto de que los funcionarios de niveles intermedios y en general los empleados
bancarios conservaran sus derechos sin suffir lesion alguna con motivo de la expropiacion
decretada.

Expresaba también ¢l decreto, que no eran objeto de expropiacion el dinero y valores propiedad
de usuarios del servicio piblico de banca y crédito o cajas de seguridad, ni_los fondoes o
fideicomisos administrados por los bancos, ni en general bienes muebles o inmuebles que no
estuvicran bajo la propiedad o dominio de las instituciones afectadas, tamnpoco eran objeto de fa
expropiacion ni las organizaciones auxiliares, ni la banca mixta, el Banco obrero, el Citybauk, ni
tampoco las oficinas de representacion de las entidades financieras del exterior o las sucursales de
bancos extranjeros de primer orden,

M Algunas de las instiuciones de crédito afectadas promovieron juicios de amparo contra el decrelo expropiatorio
de lo. de Septiembre, que wo prosperaron,
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LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO DE 1982

La Ley declaraba ser de orden publico y tener por objeto reglamentar el servicio publico de banca
y crédito que, en los términos del articulo 28 Constitucional debia prestar ¢l estado,

La ley definia a las sociedades nacionales de crédito como instituciones de derecho piblico
creadas por decreto del Ejecutivo Federal, conforme a las bases de la misma ley, tendrian
personalidad juridica y patrimonio propios. (art. 7°).

LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO DE 1984

Esta ley fechada el 28 de diciembre de 1984, derogo a la ley anterior y a la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941,

Reproduciendo casi literalinente el texto del articulo primero de la Ley anterior, la de 1984
dispuso ser de orden publico y tener por objeto reglamentar los términos en que el estado
prestaria el servicio piiblico de banca y crédito, las caracteristicas de las instituciones encargadas
de hacerlo, su organizacion y funcionamiento en apoyo de las politicas de desarrollo nacional, las
actividades y operaciones que pudicra realizar y las garantias que protegieran los intereses del
piiblico. Aligual que la ley derogada, la ley de 1984 prescribio que el servicio de banca y crédito
seria prestado exclusivamente por instituciones de crédito constituidas con el caracter de sociedad
nacional de crédito pero apartindose de la anterior, la ley de 1984 dispuso que dichas sociedades
serian:

1. Instituciones de banca miltiple; y

] Instituciones de banca de desarrollo,?

2145 instituciones de banca de desarrollo contarfan con leyes orgénicas, debiendo sujetarse a los decretos del
Ejecutivo Federal y a lo que dispusiera el Congreso de la Unidn,

La Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico expedirfa el reglamento orgénico de cada sociedad en que se
establecerfan fas bases para su organizacion y funcionamiemo ( arts, 9o. pdrrafos segundo y tercero ),

P4gina 26



REPRIVATIZACION DE LA BANCA

La propuesta de modificacion del régimen de propiedad de la banca que se introdujo con Ia
reforma constitucional de 1982 es congruente con los compromisos politicos profundos hacia las
dreas estratégicas que scilala la Conétilucién. era conveniente modificar la propiedad estatal
exclusiva de la banca, en virtud de haber cambiado las circunstancias que la motivaron y el
proyecto en que se sustentaba, la estatizacion de la banca se realizo en cl contexto de nna aguda
crisis financiern sin precedentes en tiempos modemos. La circunstancia extema que se produjo
fue particularmente adversa a México. Esta profunda crisis financiera, que se prolongé a lo largo
de la década de los ochentas marcd al mismo tiempo, el agotamiento de una estrategia ccondmica
que habia mostrado resultados positivos en épocas anteriores. Las circumstancias habfan
camnbiado, Sc habian modificado las politicas de desarvollo y se habiau realizado transformaciones
de gran trascendencia. Ante Jas grandes necesidndes que se enfrentaban y los limitados recursos
por cutonces existentes, asi como, por la seguridad de que los instrumentos a disposicion del
Estado eran suficientes para ejercer la rectoria en materia ccondmica, no era conveniente
mantener la exclusividad para el Estado de la prestacion del servicio de banca y crédito.
Considerandose que servia mas a los intereses nacionales el restablecimiento del régimen mixto de
la banca. Asi pues, se considero conveniente restablecer e} caracter mixto de la propiedad y
gestion de In banca para que el Estado cumpla con sus responsabilidades sociales, asi como
también para moderizar al propio sector bancario en beneficio de la sociedad.

Los recursos financieros que se obtuvieran de la enajenacion de la participacion estatal en el
capital de la banca contribuirian a fortalecer la estabilidad econdmica del pais, ampliando las
perspectivas de desarrollo de largo plazo y atendiendo a las demandas mis urgentes de los mis
necesitados en aquel momento,

En virtud de todo lo anteriormente expuesto y con fundamento en lo dispuesto por la fraccion |
del articulo 71 de la Constitucion, el Ejecutivo Federal sometio a la aprobacion del Congreso de la
Union su iniciativa de decreto conforme a la cual se derogaba el parrafo quinto del articulo 28
Constitucional, se modificaba y adicionaba e} inciso a) de la fraccion XXX1 del apartado A del
articulo 123 para incluir los servicios de bauca y crédito.

La iniciativa anterior fue aprobada por el Congreso de la Union y Ia totalidad de las Legislaturas
de los Estados, en los términos del decreto del 26 de junio. Se cerrd asi el ciclo de la

nacionalizacién bancaria que habia durado alrededor de ocho aiios,
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LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1990

La ley tienc por objeto regular el servicio de banca y crédito, la organizacion y fimcionamiento de
las instituciones, sus actividades y operaciones, su sano y equilibrado desarrollo, la proteccion de
los intereses del publico y los térntinos en que el Estado ejercera la rectoria financiera del sistema
bancario mexicano. (art. 1°)

El servicio de banca y crédito solo podré prestarse por las siguientes instituciones:
| De banca maltiple; y

IL De banca de desarrollo,

Para efectos legales se considera servicio de banca y crédito, la captacion de recursos del publico
en el mercado nacional para su colocacion en el piblico, mediante actos causantes de pasivo
directo o contingente, quedando el intermediario & cubrir el principal y en su caso los accesorios
financieros de los recursos captados. (art, 2°)3

El sistema bancario mexicano estard integrado por el Banco de México, las instituciones de
Banco de México, las instituciones de Banca Multiple y de Desarrollo, El Patronato  del Alorro
Nacional y los Fideicomisos Publicos constitnidos por el Gobierno Federal para el Fomento
Econdmico, asi como aquellos que se constituyan para el desempeiio de las funciones que la ley
encomienda al Banco de México. (art, 3°%),

FUENTES DE LA LEGISLACION

De los catorce articulos que regulan al fideicomiso en la ley substantiva, varios de cllos integrados
por dos o mas parrafos o fracciones, los que de hecho resnltan en treinta y tres normsas o
principios, nueve derivan de las leyes de 1926 (la Ley de Bancos de Fideicomiso, la Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios) toniadas a su vez siete del Proyecto

No se consideraron operaciones de banca y crédita aquellas, que en ejercicio de las actividades que les sean
propias, celebren inermediarios financieros distintos a instirciones de crédito debidamente avtorizados conforme
a la legislacion aplicable, Dichos intermediarios en uingdn caso podrdn recibir depdsitos irregulares de dinero en
cuema de cheques, La Secretarfa de Hacienda resolverd las cansultas al respecto y podré establecer criterios de
aplicacion generat para precisar si hay o no jatermediacion bancaria, ( ants. 20, parafos tercera y cuarla ),
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Alfaro y una del Proyecto Vera Estailol, tres articulos se inspiraron en el Proyecto Alfaro y tres en
el Proyecto Vera Estaitol en forma directa, tres preceptos, uno de ellos solo en parte provinieron
de textos del Dr. Lepaulle, inicamente un articulo (el 349) carece de origen concreto, pero
reconoce la fuente general, al menos en su primera parte, en principios de derecho bisicos.

CONCEPTO LEGAL "

El término fideicomiso, tenfa en nuestro derecho una significacion bien definida y arraigada en
antiquisima tradicion que venia del derecho romano y se cnlazaba con la idea de sucesion
testamentaria, aplicindose a la herencia o parte de ella que el testador manda al heredero que
transmita a otro.?’?

La Ley de Bancos de Fidcicomiso de 1926, en su articulo 6° contenia la siguiente definicion:
“El fideicomiso propianiente dicho es un mandato irrevocable en virtud del cual, se entregan al
banco con el caricter de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus

productos, segin la voluntad de quien los entrega Uamado fideicomitente, a beneficio de un
tercero llamado fideicomisario o beneficiario".

La influencia del Proyecto Alfaro es clara en la definicion anterior.
Hay que concluir que en substancia, el fideicomiso es propiamente un mandato en el cual cl

fiduciario es el mandatario y el fideicomitente es ¢l mandante.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 vigente, modificando la forma de
expresion de esta idea, dispone en su articulo 346:

"En virtud del fideicomiso, el fideicontitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado.
encomendando la realizacion de ese a una institucion fiduciaria",

TTRodolfo Batiza, Op.cit. p. 148 apud. Esquivel Obregon Toribio Carfcter Le lo que la ncaria llama
Fideicomiso. Revista General de Derechio y Jurisprudencia, México, 1930, T Primero,
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NATURALEZA JURIDICA

Dos son las interpretaciones fundamentales al respecto;

Negocio fiduciario y Acto Unilateral

Dentro de un sentido genérico se ha sostenido que el fideicomiso es un negocio fiduciario?. En el
sentido més limitado se ha afirnmado que el fideicomiso se presenta nonmalmente como un acto
unilateral cuando el fideicomitente establece su voluntad, como un acto entre vivos situacién en la
que su declaracion es de inmediato obligatoria para e, ya que no puede revocarlo si no se reserva
expresamente tal facultad, ni puede modificarla sin cl consentimiento del fideicomisario, Estas
consecuencias son independientes de las aceptaciones del fiduciario y del fideicomisario que por
tanto no son manifestaciones de voluntad esenciales para la integracién del negocio juridico. La
adhesion del fiduciario a las normas establecidas por el acto constitutivo y la aceptacion del
cargo, son condiciones juridicas para la ejecucién del fideicomiso, pero no para su perfeccion
juridica.

Para concluir el fideicomiso tiene con el negocio juridico una diferencia radical de estructura, El
fideicomiso es un acto juridico reglamentado por el derecho positivo, un vinculo tinico con
validez y eficacia idénticas entre las partes y frente a terceros.

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

En México la Legislacion es poco clara para detenninar la naturaleza juridica del fideicomiso. La
Doctrina Mexicana se encuentra muy dividida sobre el paticular, El Fideicomiso Mexicano tiene

BRodriguez y Rodriguez, tras afios de estudio Hegd a esta conclusion * E! fideicomiso debe considerarse como
una variedad de los negocios fiduclarios ...De este modo se advierte que en los negoclos fiduciarios exisie un
aspecto real traslativo de dominio que opera frente a terceros, y un aspecto interno, de naturaleza obligatoria que
restringe los alcances de la transmisién anterior pero s6lo para efectos inter-partes. Por eso es evidente que ef
fidelcomiso debe considerarse como un negocio fiduciario .., * ( E! Fideicomiso, Esquema sobre su naturaleza,
estructura y funcionamiento * Revista Jus, No, 94 maya, 1946, Han seguido sus ideas entre orras Barrera Graf
Jorge * Es pues imposible, la codificacion det negocio fiduciario , pero na fo es ta de los negoclos fiduciarios
especificus y concretos, respecio a ¢stas formas que habrfan de Henar los requisitos esenciales det género al que
pertenecen es posible y deseable la reglamentacion ; es conveniente que el derecho las reconozca y respecto a
ellas fa ley fije sus Hmites, precisando los derechos y las obligaciones de las partes, La razon de esta codificacion
estard en la préctica generalizada de una institucion o en el deseo del legislador de introducir una figura benéfica y
til como en el caso del fideicomiso en México “ ( “ Los Negocios Fiduciarios “ Revista de la Escuela de
Estudios Contables, Instituto Teenoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, 1958, ps. 20y ss ).
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alrededor de cincuenta ailos de haberse introducido de manera efectiva en nuestro sistema legal y
naturalmente tiene perfiles propios, pero para su interpretacion la doctrina se auxilia con
frecuencin del estudio juritico comparativo del frust.

Para lo cual necesariamente hay que referirse a los que a los autores les ha dado por Hamar
negocio juridico y negocio fiduciaro.

NEGOCIO JURiIDICO

La teorfa del negocio juridico esta intimamente relacionada con los hechos o fendomenos juridicos
y su clasificacidu, sin embargo lo primero serd proporcionar algunas definicienes proporcionadas
por los autores que signen la doctrina del negocio juridico.

Para Giuseppe Branca?’

“Negocio juridico es una expresion de voluntad destinada a un fin prictico, que por virtud de la
ley logra mas o menos cabal realizacién, lo que equivale a decir que el ordenamiento juridico en
vista de la legitimidad de! fin al que corresponde una funcién y que por esa razon dada su
fisonomia es digna de tutels, le otorga las consecuencias juridicas mas adecuadas para realizarlo",

Para Castan, ¥

“El negocio juridico es un acto integrado por una o por varias declaraciones de voluntad privada,
dirigidas a la produccion de un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo
reconoce como base del mismo; cumplidos los requisitos y dentro de los limites que el propio
ordenamiento establece”,

Para Windscheid, ¥

PMiguel Acasta Romera Naturaleza Juridica del Fideicomiso 1a, de. 1982 Fomento Culural de Ja Organizacion
Somex, A.C., p. 129 apud. Giuseppe Branca Instituciones de Derecho Privadoe traduccién de la 6a. edicion
ifaliana por Pablo Macedo, 1978, Editorial Pornta, §.A., p. 5}

3OMiguel Acosta Romero Op, cit, p.129 apud. Guillern Cabaneilas y N. Altals Zamora y Castilo. Diccionario
Enciclopédico de Derecha, 1. 1V-1-0,12a, de, 1979 Editorial Heliasta, S.R.L., p. 535
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"El negocio juridico es la declaracion de voluntad de una persona, en virtud de la cual quien la
hace se propone crear, modificar o extingir un derechio o una relacion juridica”.

Hector Negri®3, lo define como sigue:

“El hecho humano en el que coinciden de alguna manera para producir efectos en derecho
precisamente aquellos efectos que de preferencia han de serle imputados, estos hechos asi
definidos por esta Gltima particular cualidad se llaman negocios juridicos".

En México los principales defensores de Ia doctrina del negocio juridico pucde decirse que son los
doctores Rail Ortiz Urquidi y Miguel Villoro Toranzo¥. En efecto, el doctor Ortiz Urquidi
reconoce al negocio juridico como término técnico y lo define como concepto téenico diciendo:
"Un acto es un negocio juridico cuando la accién de Ia voluntad se dirige de acuerdo con las leyes
a constituir extinguir o cambiar una relacion juridica”,

En cuanto a las bases para Ia distincion precisa entre acto y negocio juridico, el autor sefiala:

"En el acto, la voluntad interviene solo en la realizacion del acontecimiento, mis no en la
produccion de los efectos, no obstante lo cual estos se producen. En cambio en el negocio
juridico, 1a voluutad interviene en los dos citados momentos: en la realizacion del acontecimiento
S/ en la produccién de las consecuencias juridicas”,

En cuanto a las ideas del doctor Villoro, este sostiene la evidencia de que no es posible dar el
misnio tratamiento al acto juridico propiamente dicho y al negocio juridico. En el primero las
normas juridicas deben limitarse a reconocer la responsabilidad que tiene el svjeto solire las
consecuencias juridicas de su acto; en tanto que en el negocio juridico, las nonnas tienden
ademis, a verificar si se dieron todos los elementos necesarios para su nacimiento y para proteger
sus efectos.

3idem,

32 En el trabajo denominado * negocio jurfdico en la doctrina germana alemana * en la Enciclopedia Omeba, T.
XX Multi-opci, Editorial Bibliografica, Argentina , Buenos Aires.p. 236

B3Radl Ontfz Urquidi, Derecho Civil, Parte General, prélogo del Dr. Roberto L. Mantilla Molina, 1977, Edilorial
Parnia S.A. |, apud Miguei Villoro Toranzo, 4a, Edicion de. 1980, Editorial Porrda, S.A. p. 237,

34Miguel Villoro Toranzo Introduccidn al Estudio del Derecho, 4a. edicion Editorial Porria, S.A, pp. 364 y 365.
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Resumiendo, puede afinuarse que los tratadistas que reconocen el concepto de negocio juridico,
lo definen como un hecho consistente en una munifestacion de volmtad para producir efectos
reconocidos por el orden juridico y ademas licitos.

La doctrina francesa y gran parte de la doctring mexicana, ya consideran el acto juridico como un
hecho del hombre, consistente en una manifestacion de voluntad que tiene la intencion de crear
efectos de derecho como son crear, transmitir, modificar, declarar o extinguir derechos y
obligaciones.

Como puede observarse, la terminologia sobre el negocio juridico es nuty similar a la del acto
juridico; casi se podria afirmar que la doctrina que insiste en esta distincion lo que hace es cambiar
Ia palabra negocio por Ia palabra acto, pues en cuanto a los efectos que se originan coiuciden en
que son la produccion de derechos y obligaciones.

Los autores mexicanos, con gran persistencia coinciden en afirmar que el fideicomiso es un
negocio juridico,

Segun Villagordoa, el derecho mexicano ha reconocido y reglamentado el fideicomiso, mismo que
es una especic de negocio fiducisrio, afirmando al mismo tiempo, que es asf como el derecho
positivo mexicano va comprendiendo dentro de su dmbito, las nuevas formas contractuales,
desconocidas para su derecho tradicional,?®

Asf pues el fideicomiso es un negocio juridico que esta cobrando mayor importancia en nuestro
pais y es mediante el mismo que una persona fisica o moral, desting sus bienes o derechos a Ia
realizacion de una finalidad licita y determinada, encomendando a wia institucion fiduciaria Hevar
a cabo esa finalidad, en beneficio propio o de otra persona.

Por virtud de este ncgocio juridico, el bien o el derecho salen de la esfera patrimonial de quien lo
constituye (fideicomitente) para que su titularidad pase a las instituciones para cumplir los fines

35 Jose Manuel Villagordoa Lozano. Dortring General del Fideiconisn, De. Asociacién de Banqueros de México,
1976, p. 65.
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que previamente hayn determinado ¢l autor del fideicomiso. Es una modalidad especial del
cambio del titular de los bienes o derechos y se le amn patrimonio fideicomitido.

LA DOCTRINA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO

Se ha definido al negocio fiduciario como aquel acto celebrado por particulares no previsto
expresamente por la ley (con la intencién aparente de celebrar un acto diferente de la finalidad
prevista por las partes), y que consiste en que una de ellas entrega bienes a otra, para que esta
ultima cunpla con cllos una finalidad, y que esta solo sera efectiva si aquel que los recibe obra de
estricta buena fe y cumple moral y juridicamente su obligacion,

En los paises donde esta reconocido el trust o en su caso el fideicomiso, estas figuras lienan el
vacfo existente en otros dmbitos de un iustrumento juridico mediante el cual una persoua puede
cutregar a otra, determinados bienes para cumplir ciertos fines licitos.

Se puede citar por ejemplo en México, al doctor Octavio Herndndez36 quien se refiere al negocio
fiduciario definiéndolo de la siguiente manera: "negocio fiduciario es un negocio indirecto, no
tipificado por el derecho, integrado por un negocio juridico mauifiesto valido ante terceros y otro
negocio juridico oculto, que responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes, valido
solo entre ellas, negocios juridicos cuyos efectos no coinciden".

Otra corriente lo concibe como aquel acuerdo mediante el cual, un sujeto transmite la propiedad
de un bien o Ia titularidad de un derecho a otro y este se obliga a destinar lo transmitido a una
finalidad determinada que aquel le sefiald y lo que corresponderd a la confianza que para ello le
tuvo el primero al propio tiempo, que la misma corriente habla de la dualidad de relaciones de la
licitud o ilicitud del mismo y también del negocio simulado.

Gran parte de la doctrina hace referencin a ln llamada substitucién fiduciaria para tipificar este
concepto.

¥Miguel Acosta Romiero Op, cit, 138 apud. Octavio Herndndez Derecho Bancario Mexicano-Instimeiones de
Crédito. México, 1956,1.11 pp. 245 a 248
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La doctrina del negocio fiduciario ilicito, atipico, simulado? en realidad no tiene ninguna relacion
con el fideicomiso pues mediante este el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de este fin a una institucion liduciaria, con los efectos,
modalidades, limites y consecuencias que el régimen juridico establece.

Por tanto ¢l fideicomiso es una figura tipica, licita, legal y perfectamente reglamentada, y en
consecuencia no parece ldgico, ni congruente compararla con actos sinulados, que tanto cn la
teorfa como en la practica podrian presentarse en otros paises, en los cuales no se ha adoptado
legalmente una institucion similar al trust, ni al fideicomiso.

EL FIDEICOMISO Y LA MANIFESTACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD COMO FUENTE DE LAS
OBLIGACIONES

Los codigos civiles de Alemania, ltalia y Suiza, asi como ¢l de México, recogen la declaracion
unilateral de voluntad como obligatoria solo en los ensos que la ley asi lo considera; en Francia y
en Espaiia los codigos no regulan este aspecto?®,

Al respecto la opinién de Rafael De Pina, versa como sigue:

No todas las promesas unilaterales deben ser declaradas obligatorias, sino solamente aquellas que
parezcan indispensables para alcanzar un resultado socialmente deseable ¢ impasible de obtener
practicamente de otro modo, cuando ademds no sean susceptibles de engendrar una incertidmubre
de propiedad por demasiado perjudiciales al crédito,

Los autores han tratado ampliamente este tema, disestando abundantemente acerca de la
conveniencia e inconveniencia de admitir "la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones”.

Ahora bien como el Céodigo Civil vigente para el Distrito Federal lo establece: la voluntad
unilateral es una fuente de las obligaciones civiles, independientemente de las opiniones a favor o
et contra de Jo anterior, esta es la realidad legislativa a la que estamos sujetos.

3\dem apud. antfculos 1680, 1682 y 1686 del Cadigo Civil del Estado de Guanajuato, que es el del Distrito
Federal y Territorio de Baja California de 1884, Ma. Guadalupe Lopez Torres. 31 de Agosto de 1962, SIF.-
VOLUMEN LXU. Cuarta Parte, p. 93

38 Rafiel De Pima Derecho Civil Mexicano. Vo, 111, 4a, edicton, Edhorial Pornia, S.A. México, 1977,
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Como expresiones unilaterales de la voluntad productoras de obligaciones, regula el Cadigo Civil
para el Distrita Federal las siguientes:

a)  Elhecho de ofiecer al piiblico objetos en determinado precio,

b)  El compromiso mediante amucios u ofrecimientos heclios al publico, de realizar alguna
prestacion en favor de quicn flene determinada condicion o desempeile cierto servicio.

c) La apertura de concurso en que haya promesa de recompensa, para quienes llenaren
ciertas condiciones con fijacion de un plazo,

d)  Laestipulacion contractual en favor de tercero.

Podemos considerar como manifestacion unilateral de voluntad ademas de los casos citados, ¢l
testamento que tiene determinados efectos juridicos. En materia mercantil la ley reconoce
expresamente efectos a la manifestacion unilateral de voluntad en: la ewision por parte de las
sociedades anonimas o de instituciones de crédito, de obligaciones, bonos hipotecarios y
financicros, bonos bancarios y certificados de participacion.

Como puede observarse nuestro sistema juridico, cuando establece la figura de la manifestacion
unilateral de voluntad, la reconoce expresamente y le sefiala cuales son sus efectos y hasta ahora
no se hia pretendido que exista la declaracion unilateral de voluntad tacita,

En ningmo de los articulos que regulan el fideicomiso se utilizan las palabras "manifestacion
unilateral de voluntad del fideicomitente” a la que el sistema legal le reconozca el efecto de
constituir el fideicomiso, de lo que resulta dudoso deducir la conclusion de que el fideicomiso es
una manifestacién unilateral de voluntad del fideicomitente, pues ello no se desprende, ni de los
antecedentes legales del fideicomiso en México, ni tampoco del pensamiento del legislador.,

La simple manifestacién unilateral de voluntad no transmite los bienes o dereclios, pues para que

esta transmision se realice, es necesaria la aceptacion de aquella persona que va a recibir tales
bienes.
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En consecuencia la afirmacion de que In simple manifestacion unilateral de voluntad constituye y
perfecciona el fideicomiso, resulta totalimente ilogica, pues mientras no haya aceptacion de la
fiduciaria, o habrd transmisicn de bienes y no habrd perfeccionamiento del contrato.

Para concluir con In disertacion anterior, he de apuntar lo que el legislador que redactd Ia parte
relativa al fideicamiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, determind acerca
del mismo, dicienda asi, que es un contrato y requiere de la voluntad del fideicomitente y de la
fiduciaria. Es asi que la existencin de los fideicomisos comienza cuando el fiduciario acepta el
cargo.

En conclusion, no puede decirse que el legislador, le ha dado el cardcter  de fideicomiso a la
manifestacion unilateral de voluntad y, si que lo ha reconocido mas bien como un coutrato. Asi
pues, el supuesto de manifestacion unilateral de voluntad no puede tomarse en esta matersa gids
que como una policitacion que ace el presunto fideicomitente, misma que si no es aceptada, yror
ningin fiduciario no tendrd ningin efecto, pues como ya se dijo, el fideicomiso comienza cuando
acepta ¢l cargo el fiduciario,

En México no jtuede haber fideicomiso tacito, ni tampoco se desempeiia por personas fisicas y no
es ¢l resultado de una gran tradicion de uso y costumbre como en el derecho anglonorteamericano
y en México no existen sistemas separados de regulacion juridica, el de equidad y el de derecho
conin, sino que por el contrario tribunales ordinarios y mtestra legislacion es escrita,

Uno de los efectos fundamentales del fideicomiso es la transmision de bienes o derechos al
liduciario, sin la cual no se puede hablar de fideicomiso. Al respecto existe un consenso general
entre los autores en reconocer un efecto logico, basico, natoral del fideicomiso, la transmision o
trausferencia de bienes al fiducinrio, para que este realice el fin licito establecido en el acto
constitutivo. Ningin artfculo de la ley cambiaria habla de que, por la manifestacion unilateral de
voluutad salgan esos bieues del patrimonio del fideicomitente y pasen al fiduciario y menos si este
es indeterminado, pues si se trata de inmuebles, el fideicomiso debe inscribirse en el Registro
Piblico de la Propiedad y cancelar la inscripcion a favor del fideicomitente y hacer la
correspondiente al fiduciario, si se trata de otros bienes Como acciones, valores, dinero y joyas,
para que exista transinisidn de la mayor parte de estos bienes, es necesaria la tradicion o entrega
de los misiuos, ademis del endoso en aquellos titulos de crédito que asi lo requieran.

Por lo que hace a las awtoridades que pueden ser fideicomitentes cuando se trata de bienes cuya
guarda, conservacion, administracion, liquidacion, reparto o enajenacion, corresponda a dichas
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autoridades, dicha situacion seri Ia base para In creacion de los fideicomisos piblicos, con la
salvedad de que en ciertos casos, sobre todo cuando se trata de bienes en guarda o conservacion
no podran establecer fideicomisos porque no se tiene la disposicion de los bienes sino solo su

guarda o conservicion.

Otro aspecto por el que los autores cowparan al fideicomiso con Ia manifestacion wnilateral de
voluntad, es ¢l relativo a que nuestro legislador establecio la posibilidad de que el fideicomiso
pueda constituirse mediante testamento, sin embargo si analizamos a fondo este aspecto, se puede
Hegar a la conclusion de que el testamento y el tideicomiso son conceptos que se excluyen el uno
al otro.

Compararemds a continuacion el testamento y el fideicomiso para ver que son incompatibles y
que uno excluye al otro. El testamento, tal y como lo define el Codigo Civil en su articulo 1295,
es un acto personalisinio, revocable y libre por ¢l cual, una persona capaz, dispone de sus bienes y
derechos y declara o cumple deberes para despuds de la muerte.

En este orden de ideas puede tomarse al testamento, como un acto unilateral de voluntad, esencial
wente revocable, de disposicion de bienes y derechos para despuds de la muerte; el fideicomiso
por el contrario ¢s un acto mediante el cual, wia persona destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria.

La distincion fimdamental cousiste en que el fideicomiso es una disposicion de bienes entre vivos,
es decir, en ¢l omento en que se coustituye, y no puede ser condicionado a la muerte, pues en
ese caso ya no es fideicomiso, sino testamento, y por otra parte, este Gltimo es un acto de
disposicion de bienes para despuds del fallecimiento, se estima que no basta la voluntad del
testador para que se transtiera una propiedad inmueble al fiduciario, ni para que el fideicomiso
surta sus efectos; pues en este caso no lo inscribiria en el Registro Pitblico de la Propiedad ya que
es uecesaria la aceptacion de la institucion fiduciaria para ello yla determinacion de los derechos y
obligacianes de las partes,

La disposicion de bienes por testamento esta sujeta a la aleatoriedad de que los bienes
permanczcan dentro el patrintouio del testador, durante el lapso que corre entre la fecha en que
se elabora el testamento y la muerte de aquel; el patrimonio puede desaparecer por muy diversas
causas; que el testador disponga de sus bienes, que los enajenc, que los expropien, que se los
embarguen, que los rematen, que los bienes perezcan o desaparezcan, o por cualquier otra
circunstancia salgan de su patrimonio; ¢en este supuesto al fallecer no habria materia de sucesion,
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ademas el testamento y a sucesion también estin sujetos 4 que los herederos acepten aquel o lo
repudien, a que existan herederos y a que no se impugne la validez del testamenta.

Puede suceder que el testador disponga que a su nmerte ciertos biencs de la masa hereditaria, sean
dados en fideicamiso para un fin licito, en cuyo caso esa disposiciin no es constitutiva del
fideicomiso sino que corresponderd al albacea, como representante de lu sucesion, celebrar ¢l
contrato respectivo con una institucion fiduciaria, en ejecucion de las disposiciones testamentarias
del de cujus.

En cstos supuestos, por mas que se hable en el testamento de constituir un fideicomiso, no existe
tal, pues mientras los biencs permanczcan en el patrimonio del testador, estin sujetos a todas las
contingencias antcs enumeradas, en cuyo caso jamés pasarian a poder de la fiduciaria.

Ahora bicn, si una persona coustituye un fideicomiso en vida, celebra un contrato con la fiduciaria
y le entrega ciertos bienes para que la fiduciaria, & su mucrte, realice con ellos un fin licito, ¢l
fideicomiso se esta constituyendo por acto entre vivos, aunque contenga disposiciones que segiin
algunas opiniones pudieran cousiderarse como testamentarias, pero es fidciconiiso cn tal caso, y
no cs testamento, simplementc estd sujeto 8 la comdicion suspensiva dc la muerte del
fideicomitente, porque en el momento en que cste entrega los bicnes a la fiduciaria, estos ya han
salido de su patrimonio y ya no podrian ser embargados, ni expropiados, y si el fideicomiso fuere
irrevocable ya no podria disponer de cllos, nl podrian esos bienes ser materia de sucesion.

Es frecuente que se contraten pdlizas de seguro de vida o se designe beneficiaria a una
institucion fiduciaria, pues bien, en ese momento se esta constituyendo un fideicomiso sobre
derechos y no un testamento.

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MEXICANO

El fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridico ya que cs la expresion de voluntad de
dos o mas personas para crear, trausmitir, reconocer, declarar, modificar o extinguir derechos y

obligaciones.

Para calificar al fideicomiso mexicano como un contrato, basicameute nos basamos en que es una
relacion juridica que sc establece entre dos o mas personas, puesto que siempre debe haber wy
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fideicomitente y una institucion fiduciaria, esa relacion establece derechios y obligacianes entre dos
partes y por lo tanto no puede concebirse como nna manifestacion unilateral de voluntad.

Siendo el fideicomiso mexicano una adaptacion del frust inglés y norteamericano cabe concluir
que et trust es una relacion juridica establecida entre dos o mis personas, en consecuencia en
Meéxico, también existe esa relacion, pues no puede haber fideicomiso tnicamente con el
fideicomitente, al ignal que en el derecho norteamericano. En México por lo menos debe haber
dos personas para establecer y crear un fideicomiso.

Si se reconoce que ¢l fideicomiso implica una relacion juridica entre dos o mas personas, que crea,
establece, transmite y declara derechos y obligaciones entre partes, es de concluirse que tiene
todas las caracteristicas atribuidas por el Cadigo civil tanto al convenio como al contrato.

El fideicomiso es un contrato, que se configura en el caso “conto un contrato que requiere la
voluntad de ambas partes”¥. Por lo que no queda duda de que la inteucion del legislador fuc de
diseilar el fideicomiso come un contrato,

El fideicomiso en México es un contrato, y si es contrato es bilateral o plurilateral, si ademés
tiene la caracteristica de que cs unn operacion de crédito o un contrato bancario con sus efectos,
son cuestioues que de ninguna manera en mi opinidn afectan su naturaleza de contrato.

El fideicomiso es un instrumento legal mediante el cual una persona fisica o moral trausfiere In
propiedad sobre parte de sus bicnes a la institucion fiduciaria para que con ellos se realice un fin
licito, que la propia persona seilala en el contrato respectivo.

Consecuencia de lo anterior es que el fideicowiso puede servir para Ia mas variada gama de
finglidades, la {nica liniitacion es la imaginacion de sus creadores o de los abogados con la
condicién de que esas finalidades sean licitas y se encomiende su realizacién a una institucion
fiduciaria.

De esta manera el fideicomiso es Wtil institucionalmente a las personas, a lns empresas, a las
entidades piblicas de toda indole y se adapta precisamente a sus necesidades.

Las caracteristicas y efectos principales del contrato de fideicomniso son:

39pabto Macedo. Op.cit.. pp. XXX y XXXII
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Sujetos. Los sujetos en Ia relacion fiduciaria, son los siguientes:
Fideicomitente, ¢s la persona titular de los bicnes o derechos que transmiten a la fiduciaria, para
el cumplimiento de unn finalidad licita, y desde luego debe tener la capacidad juridica para

obligarse y para disponer de los bienes.

Fiduciario, es la institucion de crédito que tiene concesion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, para nctuar como tal;

Fideicomisario; ¢s la persona que recibe el beneficio (mismo que no siempre existe) del
fideicomiso o la que recibe los remanentes una vez cunplida la finalidad.

Pucden existir cu un fideicomiso desde un punto de vista tedrico, diversos fideicomitentes y
diversos fideicomisarios pero, generalmente un solo fiduciario.

Forma. El fideicomiso siempre debe constar por escrito.

Obligaciones de los fiduciarios:

a)  Ceilirse y ajustarse a los términos del contrato constitutivo para cumplir la finalidad,

b)  Aceptar ¢l fideicomiso, la cual no ¢s una obligacion, sino mas bicn una potestad del
fiduciario, pues no se puede obligar conforme a nuestro régimen juridico a ningin fiduciario para

que acepte un fideicomiso determinado.

c) Conservar y mantetter los bienes,
d)  Llevar contabilidad por separado para cada fideicomiso,

¢) Cumplir las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso.
f) Realizar sus actividades mediante un delegado fiduciario.

g)  Guardar el secreto fiduciario,
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h) Presentar y rendir cuentas

i) Invertir los fondos ociosos en valores aprobadas por la Comision Nacional de Valores.

1 Acatar las drdenes del Comite Téenico, cuando exista este,

Facultades del fiduciario:

a)  Tendr las facultades que se le sefialen en el acto constitutivo y que pueden ser: realizar
actos de dominio, enajenar, permntar, transferir propiedades, administrar y obtener créditos y
gravar, y en su caso, arrendar y realizar reparaciones y mejoras,

b) Disponer lo necesario para la conservacion del patrimonio,

c) Actuar en los juicios relativos al fideicomiso y otorgar en ellos, mandatos para pleitos y
cobranzas.

. ® . .
d) Tiene facultades para cobrar sus honorarios y para erogar los gastos inlierentes al
fideicomiso.

Derechos y obligaciones del Fideicomitente;

a)  Reservarse los dereclios que estime convenientes en el acto constitutivo.
b)  Designar a uno o a varios fideicomisarios

c) Nombrar Comite Técnico

d) Modificar el fideicomiso, si se reservo ese derecho.

¢) Requerir cuentas al fiduciario

f) Transmitir sus derechos de fideicomitente (si se reservo esa facultad),

g Revocar o terminar el fideicomiso si se reservd ese derecho
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h) Derechio a que le sean devueltos los bienes dados en fideicomiso, en caso de imposibilidad
de ejecucidn o que se le entreguen los remanentes una vez gjecutado el fideicomiso.

Obligaciones del Fideicomitente:

1) Pagar los gastos que origine la constitucion y el manejo del fideicomiso,

b) Pagar los houorarios fiduciarios.

c) En caso de que se transmitan los inmuebles, estara obligado al saneamierto para el caso de
eviccidn,

d) Colaborar con el Fiduciario al camplimiento del fin, cuando para ello sea necesaria dicha
colaboracion.

Derechos y Obligaciones del Fideicomisario:

a) Estan limitados por el acto constitutivo, en principio tiene derecho a recibir los
rendimientos o los remanentes que queden después de la extincion del fideicomiso, salvo pacto en
contrario.

b)  Derecho a exigir rendicion de cuentas.

c) Derecho a modificar el fideicomiso, si es irrevocable por parte del fideiconsiteute,

d)  Tacultad para transferir sus derechos de fideicomisario.

¢) Derecho a revocar y dar por terminado auticipadamente al fideicomiso, si ast se prevé en
¢l acto constitutivo.

f) Obligacion de pagar los impuestos, derechos y multas que se causen con la ejecucion del
fileicomiso.

g}  Obligacion de pagar los gastos que se causen con la ejecucion y extincion del fideicomiso.
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k)  Obligacién de pagar los honorarios fiduciarios,

Maudalidades y requisitos del contrato de fideicomiso,

Uno de los efectos fimdamentales del fideicomiso, es fa transmision de la propiedad de los bienes
del fideicomitente que pasan a formar lo que se conoce en el uso bancario como el patrimonio
fiduciario, a partir de la fecha en que surta efectos el contrato de fideicomiso. En si, el
fideicomiso no es el patrimonio, sino que este constituye el objeto de aquel.

En ¢l fideicomiso no hay ningin desdoblamiento de la propiedad, porque el patrimonio fiduciario
1no puede tener das titulares, ya que, es muy claro que cuando ¢l fideicomitente transmite la
propicdad al fiduciario, pasa de un titular a otro y no hay ningiin desdoblamiento de la propiedad,
puesto que los derechos de los fideicomitentes y fideicomisarios, una vez constituido el
fideicomiso son personales y exigibles frente al fiduciario y de ninguna manera dereclos reales

EXTINCION DEL FIDEICOMISO

Confonne al articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, existen causas
de terminacion del fideicomiso cn donde intervienen definitivamente el aspecto volitivo, es decir,
que la voluntad de las paites o de una de ellas determina fa extincion del fideicomisa.

Asimismo podemos contemplar que existen causas de termiuacion del fideiconsiso que provienen
de hechos ajenos a la voluntad de las partes.

Por virtud de estos aspectos generales veremos que ciertas causales de extincion provienen de
ambas partes o de una sola de ellas y otras de hechos que les son ajenos. En atencién a lo cual
podremos apreciar la gran similitud que guarda esta figura con algunos contratos y actos
juridicos.

Diversos tipos de extincion

Los tipos de extincidn no se limitan tnicamente a aquellos que enumera el articulo 357 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, sino que existen otras causales que dicho
ordenamiento omite; como seria ¢l caso de las causas previstas en el acto constitutivo y de
algunos supuestos establecidos casuisticamente por el fideicomitente; incluso la destruccion de Ia
cosa y otras situaciones andlogas que se llegaren a presentar.
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Entre las diversas clases de extincion de fideicomiso cabe destacar aquellas en que intervienen la
voluntad de las partes, sin tomar en cuenta si estin o no, previstas en la Ley, tenemos también
aquellas en que no intervicne la voluntad de las partes como seria el caso que se prevé en las
fracciones I1 y 1T del mencionado articulo 357.

De esta forma pordemos concluir que existen dos formas basicas para la extincion del fideicomiso
y que sou:

a) Causas de extincion conforme a la Ley.
b)  Causas de extincion conforme a la voluntad de las partes,
Causas de extincién confornie a Ia Ley.

El articulo 357 dec la ley de 1a materia sefiala eu siete fracciones las causas de extincion del
fideicomiso, las cuales analizaremos a continuacién:

1. Por Ia realizacion del fiu para el que fué constituido, esto es, que para la constituciou del
fideicomiso se establece un fin u objeto, wismo que va a determinar Ja extincion del mismo. Al
alcanzarse el fin deterniinado se extingue por si mismo el fideicomiso.

Visto de esta mauera, podenos considerar que todo fideicomiso constituido para la
realizacion de hechos que deban ejecutarse una sola vez, quedari extinguido al lograrse Ia
realizaciéu de esos hechos.

2, "Por hacerse imposible el fin"; sobre este punto, consideramos que es un tanto ambigiia
esta  causal, en virtud de que no se determina si es una imposibilidad fisica, en la que queda
comprendida tal imposibilidad en forma relativa,

3. "Por hacerse imposible ¢l cumplimiento de Ja condicion suspeusiva en el plazo sedalado al
momento de la constitucion o en su defecto a Jos veinte aiios siguientes a la constitucion”, esta
fraccion encuentra gran similitud con la meucionada en el juciso anterior, la {nica salvedad es de
que en este supuesto se habla de una coudicion suspensiva que establece la extincion de

Pigina 45



fideicomiso ya nacido, cuya eficacia ha quedado sujeta a {a realizacion de una condicion  que se
ha convertido en imposible; o en su defecto a los veinte ailos siguientes a la constitucion, lo cual
implica que si no se cumple la condicion en el plazo senialado, se hard dentro det plazo de veinte
aifos, con to que se ctimina la posibilidad de que el fideicomiso ¢ convierta en un mecanismo de
amortizacién y estancamiento de la riqueza.

4. "Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que hoya quedado sujeto", en esta
fraccion encontramos cierta relacion la fraccion primera, con Ia sola diferencia de jue en esta
fraccion se habla de una condicién y no de un fin, sunque bien se podria hablar de un plazo finat o
extintivo.

5. "Por conveuio expreso entre fideicomitente y fideicomisario"; evidentemente esta causa de’
terminacion excluye a los fideicomisos creados por testamento, asi como aquellos en que no
aparece la figura del fideicomisario o su aceptacion y aquellos en que el fideicomitente se haya
reservado el derecho de revocar discrecionatmente cl fideicomiso, Se adiciono a esta causal, el
consentimiento de la institucion fiduciaria, en los casos en que queden sin garantia los derechos de
terceras personas hacidas durante la gestion del fideicomiso, y quede esta situacién sin efecto, si
los interesados garantizan el cumplimiento de las obligaciones de que se trate,

»,

6. “Por revocacion hecha por el fideicomitente”; esta procede unicamente cuando el
fideicomitente se ha reservado ese derecho al constituir el fideicomiso; de esta disposicion legal se
deduce que la escritura normal del fideicomiso, tiene una duracion  preestablecida que serd
indefinida en los casos en que la ley lo autorice; pero en forma excepcional y solo cuando ha
habido reserva expresa, el fideicomitente tiene la facultad de dar por concluido el fideiconiso a
st voluntad, razon por la cual csa revocabilidad debe considerarse wnilateral.

7. "El caso del parrafo final del articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito"; dicho articulo dice:

E! fideicomitente podrd designar varas instituciones fiduciadas para que conjumta o
sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo e! orden en que hayan de sustituirse,
salvo 1o dispuesto en ¢l acto constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion fiduciaria no
acepte o por renuncia o rewiocion cese en el desempeiio de su cargo, deberd nombrarse otra para
que la sustituya, si no fuere posible esta sustitucion, cesara ¢l fideicomiso.
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Causas de extincion conforme ol Voluntad de las Parte.

La voluntad de las partes es factor determinante para la terminacion del fideicomiso, como se
consigna en el articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Ciédito en sus
fracciones V y V1. Es decir que ¢l fideicomiso puede extinguirse por convenio expreso entre
fideicomitente y fideicomisario y en casv de revacacion cuando el fideicomitente se haya
reservado ese derecho en el acto constitutivo del fidefcomiso.

Asimisio podentas deducir ofras causas que no estan previstas en la ley:

1 Remmeia del fideicomisasio. Cuando ¢l fideicomisario o beneficiario no aceptan fos
Lieneficios institnidos a su favor, en otras palabras, rechazan dichos beneficins y habiendo fallecido
ya el fileicomitente, estaremos'en utro caso de extincion del fideicomiso,

2. Cumplitiento del término o plazo. Por acuerdo de voluntades entre fideiconiitente y
fiduciario se puede establecer ¢l término de vigencia de un contrato de fideicomiso. Una vez
llegado este término el fideicomiso se extinguira y se entregaran los bienes al fideicomitente en
caso de que se haya establecido a su favor la reversion del patrimunio o a favor del tideicomisario,
en cumplimiento de lo establecido en el clausulado del fideicomiso,

3. Destruccion de la cosa. Partiendo de la base de que el objeto o la cosa materia del
fideicomiso es un elemento indispensable para Ja existencia del mencionado contrato, podemos
afirmar que si Ia cosa se destntye como consecuencia lagica sobrevendra la temminacion del
fideicomiso, en e entendido de que esta destruccion furzosamente deberd ser total, pues en caso

coutrario, el fideicomiso subsistiria sobre Ia parte que quede de los bienes, claro que hasta donde
sea fisica y legalmente posible.

Al respecto hemos advertido que nuestro derecho no contempla esta situacion; no obistante esta
causal es obvia, en virtud de que ¢l objeto esun elemento esencial de existencia del fideicamiso.

4, Desaparicion o transmision de ia materin del fideicomiso por causa de wilidad publica,
Tal como analizamos anterionnente al no existir bienes afectos al fideicomiso, éste dejara de tener
materia u objeto. Logico es pensar, que al hacerse el pago de la expropiacion, se realice este a
favor de la fiduciaria, quieu a su vez lo hard Hegar generalmente a los fideicomisarios, conforme a
lo establecido en ¢l contratn correspondiente,
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Efectos de Ia teriminacion,

La terminacion del fideicomiso trac una serie de consecuencias y una de las principales es la que
se encuentra contenida eu el articulo 358 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y
que consiste en la desaparicion del patrimonio y bienes afcctos al fideicomiso, salvo disposicion
expresa en contrario del fideicomitente, volverdn a este o a sus herederos.

Como consecuencia de la terminacion, el fideicomitente o sus herederos podran practicar una
detallada iuspeccion de los bienes que reciban en devolucion y si encuentran un deterioro
excepcional podran ejercitar accion en contra del fiduciario, si estiman que dicho deterioro
obedece a negligencia de este ltimo,

Naturalinente que al extinguirse ¢l fideicontiso y trausmitirse ¢l patritnouio (de afectacion), cesara
el derecho del fideicomisario o fideicomisarios a continuar percibiendo los beneficios de la
situacion resultante del tideicontiso que termina,

La terminacion del fideicomiso trae como consecuencia la cancelacion de su inscripcion en el
Registro Publico de la Propiedad en que se haya inscrito. Para hacer esta cancelacion ordena el
mencionado anticulo 358 que bastard, tratandose de bienes innumebles o de dercchos reales
inpuestos sobre cllos, que la institucion fiduciaria asi lo asiente cn el docwnento constitutivo del
fideiconiiso, y que esta declaracion se asiente en el Registro Pablico de la Propiedad en que haya
sido inscrito.

De esta forma podemos concluir que la terminacion del fideicouiso, entraiia la liquidacion del
patrimonio fideicomitido y por consiguiente la implicacién de la institucion fiduciaria,

gose Adollo Pérez Sandi_Extingidn del Fideicomiso, Primera edicion, 1982 Fomento Culiural de la
Organizacidn Somex, A.C. México, p. 280,
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111, LA RELACION FIDUCIARIA
ELEMENTOS

De la misma manera en que en el frust por regla general, las partes integrantes de la relacion son
tres:

Settlor, trustee y cestui que trust o beneficiary,*! asi también en el fideicomiso intervienen el
fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario o beneficiario.

SUJETOS

Fideicomitente: Puede establecerse ta regla general de que todo el que sea capaz de disponer de

derechos legales o de equidad es libre si asi lo desea de transwitirlos a un trustee, parz la
realizacion de sus propositos.

El fideicomitente es la fuente del fideicomiso,

La Ley sustantiva en vigor prescribe en su articulo 349, que solo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bicnes
que el fideicomiso implica y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se
trate de bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion, reparto, o enajenacion
corresponda a dichas autoridades.

Distingue asi el precepto anterionuente indicado varias categorias de fideicomitentes;

Personas fisicas y juridicas, autoridades judiciales y administrativas, incurre, sin embargo en un
error técnico al enunciar los propdsitos para los cuales dichas autoridades pueden detentar bienes
que, como fideicomitente se les autoriza para afectar en fideicomiso. Con la tnica salvedad del
caso de la enajenacion, todos los demas prop ositos o sea la guarda, conservacion, adiinistracion,
liquidacion y el reparto, sou juridicamente insuficientes para permitir la constitucion de un
fideicomiso, si se tiene en cuenta, que para cllo es condicion indispensable, por producir el
fideicomiso una transimision de bienes a favor del fiduciario, que el fideicomitente goce de
facultad de disposicion sobre la cosa.

1Rodolfo Batiza. E! Fideicomiso, teorfa y procticy. Jus. México, 1991, p. 195
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Dicha afirmacion se limita al articulo comentado, sin que tenga el aleance general en el sentido de
que las autoridades judicisles o administrativas, o que las corporaciones pitblicas y el estado no
puedan tener el caricter de fideicomitentes, puesto que podrin serlo con respecto a aquellos
bienes cuya disposicion les corresponde conforme a las leyes.

Fideicomitente es, entonces, la persona que crea un fideicomiso por una manifestacidn expresa de
voluntad.

EL GOBIERNO FEDERAL COMO FIDEICOMITENTE.

Desde 1936, se inicia la constitucion de los fideicomisos piblicos*, cuya cuantia y campo de
aplicacion lia aumentado en forma notable y que representnn por su importancia una categoria
aparte, Conforme a diversas disposiciones legales la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
tenia el cardcter de fideicomitente inico del Gobierno Federal.

Las instituciones nacionales de crédito con pocas excepciones son fiduciarias en estos
fideicomisos, La Entidades Federativas como ya se indico, estan facultadas para constituir
fideicomisos por I Ley de lversiones Extranjeras de 1973 y de hecho algunas de ellas han
establecido fideicomisos de interés publico y social 4

Fiduciario: Con referencia a nuestro derecho se ha exigido sicmpre que el fiduciario sea persona
moral. Las diversas leyes que ban estado en vigor han impuesto como my requisito, que ¢l
fiduciario sea una institucién bancaria especinlmente al efecto. Esta limitacion de nuestra Ley es
una caracteristica que tiene en comin con la legislacion de los diversos paises sndamericanos.

Prescribe la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 350 parrafo primero que solo
pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello, couforme a la Ley de
Instituciones de Crédito, por el Gobierno Federal, al que competia otorgar discrecionalnente a la

42 E primer fideicomiso oficial parece haber sido celebrado en tal afio enire la Secreiarfa de Hacienda y Crpedio
Piblico y ¢l Banco Nacional de Crédiio Agricola y Ganadero, No fué sino hasia 1943 cuando se organizé un
sistenta de regisiro de fideicomisos en et Departaemento de Bancos, Moneda e Inversiones de la Direccion de
Crédito de la Secretarfa de Haclenda y Crédito Pablico, y diez afos después se cre6 una seccion de fideicontisos,
Para abril de 1956 se habfan registrado 475 comratos de fideicomiso, y al 31 de diciembre de 1955 los
fideicomisos representaban la cifra de $ 1870 496 877, Rodolfo Baiiza, Op. cit. p. 199

Sprincipalmeme el Banco de México, S.A., Banco de Obras y Servicios Publicos, S.A.; Financiera Nacional
Azucarera, S.A.; Bancoa Nacional de Crédio Ejidal, S.A..
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Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, oyendo la opinién de la Comision Nacional Bancaria y
de! Banco de México.

i
Las concesiones eran por su propia naturaleza intransmisibles, y solamente podrian disfiutar de
concesion las sociedides constituidas en fornia de sociedad andnima de capital fijo o variable con
arreglo a la Ley de Sociedades Meicantiles.

BANCOS MULTIPLES. La Secretaria de Hacienda y Crédito Palilico elabord las "reglas para
¢l establecimiento y operacion d¢ Bancos Mitltiples” de fecha 16 de marzo de 1976, que introdujo
excepciones de importancia en ¢ concepto de banca especializada que indicaba que, “se
denominara banco miltiple a la sociedad que tenga concesion del Gobierno Federal para realizar
los grupos de operaciones de banco de depdsito, financieras, y de crédito hipotecario, sin
perjuicio de ln concesion que en su caso, tengan para realizar otros grpos de operarinnes
previstos en la Ley General de Tustituciones de Crédito y Organismos Auxiliares".

El régimen administrativo sobre los hancos maltiples fue incorporado con diversas modificaciones
a la Ley Bancaria de 1941 por decreto de 22 de diciembre de 1978, Preseribia asi la Ley que para
dedicarse al ejercicio de fa banca y det crédito se requeriria concesion del Gobierno Federal que
discrecionalmente otorgaria la Secretaria de Hacienda y Crédito Pblico, oyendo a la Comision
Nacional Bancaria y al Banca de México. Las concesiones serian intransmisibles y se referirian a
uno o mas de estos giupos de operaciones:

L Depasito

. Ahoro

HL  Financieras

IV, Hipotecarias; y
V. Miltiples

HLa Regla Primera estyablecta el proceso al que se sujetaba la solicitud de las Instituciones ineresadas en operar
como Banco Mutiple con referenicia al proyecio de dcuerdos de las asambleas de accionistas sobre fusiones,
estados coniables, progyamias de capracifn de recursns y oros datos, Se seflalaba como condicion para resolver
favorahlemene 1a solicitud, cuando fas instizuciones w0 reunieran las concesiones a que se refieren las fracciones
I 1y IV del artlealo 20, de fa ley bancaria ( banca de depdsito, operaciones financieras, operaciones de crédito
hipotecariv ) que, al fusionarse alcanzaran un total de activos no inferior a 2 500 millones, 2 200 mitlones, | 900
millosies y t 600 willones de pesos segin se tratara, respectivamente, de la fusion de dos, sres, cuatro, cinco o
mias institucianes ( Regla Tetcera ).
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Solamente podsian disfiutar de concesion las sociedades constituidas como sociedad andnima de
capital fijo o variable conforme a la Ley General de Sociedades Mercantiles,

Las operaciones de las instituciones de hanca miltiple se enumeran en el articulo 46 bis | de la
Ley bancaria de 1941 y las reglas a las que se sujetaba su actividad en ¢ 46 bis 2. Pur lo que se
referia a la realizacion de operaciones fiduciarias, las instituciones de banca uniltiple quedaban
sometidas a las reglas siguientes: deberian afectar a ellas el capital pagado y reservas de capital
que fuera necesario para la observancia de las proporciones de responsabilidad a que se referia el
articulo 45 fraccion 11 de la Ley. El ejercicio de fideicomisos, mandatos o comisiones y la
realizacion de otras actividades fiduciarias no incluia operaciones con las propias instituciones.

Con la nacionalizacion bancaria de septiembre de 1982 y la promulgacion de las leyes
reglamentarias del servicio piblico de banca y crédito de ese aito y la de 1984, Ia situacion del
Jiduciario institucional fue muy distinta. Pues como ya se indic las fincianes que desempeiiaban
las instituciones privadas se prestaron después exclusivamente por instituciones de crédito
constitaidas con el cardeter de sociedades nacionales de crédito, clasificadas ey dos categorias:

lustituciones de Banca Multiple e Instituciones de Banca de Desairollo. Conforme al anticulo 30
de esta Ley, las instituciones de crédito solo podrin realizar las operaciones siguientes:  de las
cuales cabe resaltar que en su fraccion XV auwtoriza o las instituciones anteriormente descritas
para practicar las operaciones de fideicomiso a que se refierc la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y Hevar a cabo mandatos y comisiones. Las operaciones bancarias se
clasifican en operaciones pasivas y operaciones activas entre las cuales figura el fideicomiso.

Se habia cerrado asi un ciclo evolutivo en el desarrollo de las instituciones fiductarias ecn México,
que se habia iniciado en 1926 que sin embargo, tampoco fue ¢l 4ltimo como consecuencia de la
iniciativa presidencial de 2 de mayo de 1990, que resultd en la reprivatizacion de dichas
instituciones.

Otra restriccion de iportancia con respecto ai fiduciario, que en nuestro derecho se remonta a la
Ley de Bancos de Fideicomiso y que ha venido reproduciéndose en las leyes sucesivas, ¢s ha
prolibicion de que las agencins o sucursales de bancos extranjeros practiques operaciones
fiduciarias en México. Dichas leyes hasta 1932, contenian ¢sa prohibicion en forma expresa y que
en la Ley de 1941 era solo implicita al decir que los bancos e instituciones de crédito del
extranjero podian tener en la Republica establecimientos y oficinas con el caracter de sucuisales o
agenclas, tmicamente para efectuar las operaciones de banca a que se referfa la fraccion 1 del
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articulo 2 (banca de depdsito) ajustindase a los requisitos especiales impuestos por la Ley (art,
60)_45

Segin lo dispuesto por In Ley Reglamentaria de 1984, Ia cual cantinda en voga, pero con algunos
canbios la Ley de Instituciones de Crédito en vigor prescribe en su articulo 7° "La Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico podra autorizar el establecimicnto en territorio nacional de oficinas de
representacion de entidades financieras del exterior. Estas oficinas no podran realizor en el
mercado nacional ninguna actividad de intermediacion financiera que requicia de autorizacion por
parte del Gobierno Federal y por tanto se abstendrin de actuar, directamente o a traves de
interposita persona, en operaciones de captacion de recursos del publico, ya sea por cuenta propiu
o ajena, y de proporcionar infonuacion o hacer gestion n tramite alguno para este tipo de
operaciones. Las actividades que realicen las oficinas de representacion se sujetariu a Ias reglas
que expida Ia Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico y a las orientaciones que de acuerds & &
politica financiera sefiale la propia Secretaria y ¢l Banco de México. La Secretaria de mencion
podrd autorizar el establecimiento en la Repiblica de sucursales de bancos extranjeras de primer
orden, cuyas operaciones activas y pasivas podrén efectnarse exclusivamente eon residentes faera
del pais. El estableciniiento de las mencionadas sucursales se sujetara a las reglas de cardcter
general que dicte la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico y las operaciones que a estas,
autorice Ia propia dependencia se sujetarin a las disposiciones que emita ¢f Banco de México.
Las bancos extranjeros de referencia sin perjuicio de la obligacion de responder ilimitadamente
con todos sus bienes por las operacioncs que practiguen en la Republica, mantendrin afecto a las
sucnrsales el capital minimo que determine la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, tomando
cn cuenta Jos usos internacionales relativos a estas operaciones. La Secretaria de Hacienda y
Crédito Piiblico podra declarar Ia revocacion de las autorizaciones correspundientes, cuando las
referidas sucursales y oficinas na se ajusten a las disposiciones a que se refiere este articulo, sin
perjuicio de las sanciones establecidas en Ja presente Ley y en los demds ordenamientos legales.
Al ejercer las atribuciones que le confiere este artieulo, 1a Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico escuchard la opinion del Banco de México y de la Comision Naciopal Bancaria, las
oficiuas y sucursales se sujetardn a la inspeccidn y vigilancia de Ia Comision Nacional Bancaria y
cubriran las cuotas que por estos conceptos determine la Sccretaria de Hacienda y Crédito
Pablico”.

“SAnfculo 10 de faley de 1941,
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Por lo que hace al niimero de fiduciarios que puede designarse, Ia regla general en el derecho
angloamericano es en el sentido de que ¢l nimero de frustees es ilimitado, siendo que uno es
suficiente, sin embargo cualquier cantidad es pennisible, 46

La Ley actual establece:

"El fideicomitente podrd designar varas instituciones fiduciarias para que conjimta o
sucesivamente desemyiedien el fideicomiso (articulo 350 parrafo tercero). Se considera empero que
esta posibilidad serd mis apropiada ¢n relacion del fideicomiso, cuando los fiducimios sean
personss fisicas y es totalmente obsoleta tratandose de fiduciutios institucionales, vista la
supeivision oficial a la que se encuentran sometidos, asi como a su duracion indelinida, sin
embargo esto hasta éste momento atur no ha sido practicado”.

Fideicomisario. La capacided pasiva para ser beneficiario de un frust no es la misma que para ser
settlor o frustee, de hecho una de las razones que con mas frecuencia originan el establecimiento
de trust consiste en la adecuada proteccion de los incapacitados.¥? El trust no puede crearse a
favor de una persona insuficientemente identificada como beneficiario pero no es preciso que lo
sea en forma individual; basta que sea suscepible de identificacion conforme a hechos o
circunstancias previstos al constituirse el fruse. Tampoco es esencial que los beneficiarios existan
en ¢l momento de la creacion del srust. Bl frust es irrevocable por parte del sertlor, incluso a
pesar de que cuente con la conformidad de los demis beneficiarios. La persona que constituye un

trust por acto entre vivos puede ser uno de sus beneficiarios o ¢l beneficiario Gnico,*®

Aun cuando no exista en nuestra legistacion substantiva precepto yue lo autorice en forma
expresa, es indudable que, implicitatente, es licito para ef fideicomitente designarse en el contrato
respectivo como fideicomisario vinico, 0 comv uno entre varios fideicomisarios. En efecto, ln
prohibicion legal para tener una doble calidad en la relacion jwidica se refiere de modo exclusivo
al fiduciario, el que no puede ser fideicomisario bajo pena de nulidad del fideicomiso, segin lo
prescrito por ¢l articulo 348 Gltinto parrafo, de donde se sigue la awtorizacion implicita para el

fideicomitente de tener esa calidad.

La propia Ley en vigor establece que pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas
que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que ¢l fideicomiso implica (articulo 348

46 Underhill, Op. cir.p.221
4Scou, Op. cit. p.874
48Scott, Op. cit, ps. 878 y ss.
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pirrafo 1) Al exigir capacidad a los fideicomisarios, este articulo debe interpretarse en el sentido,
no de aludir a la capacidad activa para ser fideicomitente, sino mas bien a la ausencia de alguna
incapacidad especial derivada de Ia Ley, puesto que el fideicomiso puede constituirse a favor de
incapacitados y ain de no nacidos®.

El articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito admite la validez del
fideicomiso aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre y cuando et fin sea licito y
determinado, misma situacion dentro de la cual quedarian incluidos fos fideicomisos para la
manutencion y el cuidado de animales o ain para el cuidado de cosas inanimodas, Los problewas
que podrian presentarse al momento de poner en prictica estos fideicomisos podrian resolverse de
conformidad con el articulo 355 de la Ley en su pirrafo segundo, el cual confiere al Ministerio
Piblico el cjercicio de fos derechos correspondientes cuando no existe fideicomisario
determinado, o mediante la designacion de un comité téenico o de distibucion de fondos en los

términos de la Ley de Instituciones en vigor eu su articulo 80 wltimo pamafo.

En igual forma que en el derecho angloamericano la Ley autoriza el fideicomiso a favor de los
concebidos, segun versa el propio articulo 359 fraccion 11 de In propia Ley, tampoco se cree que
exista objecion por cuamo al fideicomiso en provecho de personas inciertas pero desde luego serd
necesaria la indicacion de hechos o circunstancias para su adecunda identificacion,

Objeta

Resulta claro que un frusf no puede establecerse, a menos que al tiempo de su creacion exista un
bien que sea su objeto, quedando perfectamente establecido que la creacion no sera posible con
respecto a bienes cuya propiedad no se tiene, aunque alguna vez se haya tenido o aunque se
espere tenerla en el futuro. También es cieto que cabe la posibilidad de ta celebracion de un
contrato para la creacion de un frust futuro, siempre y cuando se llenen los requisitos para la
existencia te un contrato, puesto que la creacion de un st presupone la propiedad presente
sobre una cosa, poy otra parte es indiferente que el objeto del ust todavia no exista o que no sea
propiedad de nadie, pero para el caso en que éste sea indefiido y no pueda individualizacse con
certidumbre conforme a circunstancias que sean especificadas al tiempo que este sea constititido.
no puede haber frust,

9 Act., 359 frace. 11 de 1a Ley Substamiva, al respect también los anfeutos 1313 fraccion 1. 1314, 1315, 1316,
1318, 1319, 1321,1324, 1325, 1328, 1331 y 1332,
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Tal y como lo dispone la Ley actual en su articulo 351 en su parrafo primero, es resultado de
combinar la generalidad del articulo segundo del proyecto Alfara y la salvedad del proyecto Vera
Estaifol. Reproducida en las leyes de 1926, al decir que pueden ser objeta de fidzicomiso toda
clase de bienes y derechos, salvo aquellos que conforme a la Ley sean estrictamente personales de
su titular.

Requisitos

La Cosa objeto del contrato debe:

1°  Existir en la naturaleza;

2°  Ser determinada o determinable en cuanto a st especie;

3°  Estar en el comercio, al efecto el articulo 1825 del Cadigo Civil las cosas pueden estar
fuera  del comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley, por su naturaleza estan fuera
del comercio las que no pueden ser poseidas por algin individuo exclusivamente y por disposicion
de Ley las que ésta declara irreductibles a propiedad particular (articulos 748 y 749 del Cadigo
Civil).

Dentro de Ia categoria de los derechos que son considerados como estiictamente personales del
titular y que por lo tanto no pieden ser objeto de fideicomiso, se encuentran comprendidus todos
aquellos que por su naturaleza o por mandamiento legal son instrasmisibles,

La Ley Geuenal de Titulos y Operaciones de Crédito indica cn sus articulos 346 y 347 que el
fideicomiso debera ser constituido para la realizacion de un fin licito determinado, Aclarando lo
que debe entenderse por licitud en el fin, reproduciendo el texto del articulo 1280 del Codigo
Civil de 1884, mismo que manifestaba que este no debia ser contrario a la Ley, ni a las buenas
costwinbres, disposicion que sin embargo no fue reproducida en la Ley actual quizds por
considerarse innecesario,

S0 Es ilfcito el hecho que es contrario a las leyes de orden pablica o a las bienas costumbres * ( arifculo 1830,
Cddigo Civil ).

Pagina 56



Constitucion,

En ol derecho angloamericano, dentro de las formas mas comunes de creacion del trusr se
encuentran, las transferencia de bienes por acto entre vivos o por disposicion testamentaria, avin
cuando se reconocen otras formas estas son las inds comuncs,

La Ley substantiva en vigor ha dispuesto en su anticulo 355 que "el fideicomiso puede ser
constituido por acto entre vivos o por testomento",

Nacimiento de la relacion,

La Ley Geueral de Titulos y Operaciones de Crédito no sigue la tendencia de condicionar la
existencia del fideicomiso a la aceptacion del fiduciario, estableciendo por el contrario quc ia
institucién no podra excusarse sino por causas graves a juicio de un juez de primera instancia del
lugar de su domicilio, al efecto el articulo 356, lo anterior influyd notablemente para sostener que
la adhesion del fiduciario al acto constitutivo es solo una condicién juridica de ejecucion y no de
su perfeccién juridica.

La pretendida obligatoriedad legal para las instituciones fiduciarias de aceptar los fideicomisos
que se les encomienden, aparte de contrariar totalmente los principios expuestos por nuestro
derecho constitucional no suprinien enteramente la posibilidad de excnsa, de ahi que ain cuando
nuestra legislacion se incline por la situacion opuesta se imponga la naturaleza contractual del
fideicomiso, elevando la aceptacion del fiduciario a un elemento esencial para la existencia del
fideicomiso.

La formacion del fideicomiso constituido por acto entre vivos, sigue el mecanisino que el dereclio
conuin prevé para los contratos, inicidndose por lo tanto con una oferta o una policitacion,

“El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacion”, articulo 1807
del Cadigo Civil, mismo que también dispone: "el consentimiento puede ser expreso o técito:
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos; ticito, cuando
resulta de hechos actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepio en los casos en
que por ley o por convenio, 1a voluntad deba manifestarse expresamente”. Segin versa el articulo
1803. Asi pues es conveuiente que por los requisitos de forma a que esti sujeta la constitucion
del fideicomiso, asi como las obligaciones que le son impuestas al fiduciario, Ia aceptacion deberd
ser expresa.
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Delegados fiduciarios.

Las instituciones desempefian su cometido y ejercen sus facultades, a traves de ciertos
funcionarios designados especialmente al efecto y de cuyos actos responden civilmente. Dichos
funcionarios se les conoce como Delegados Fiduciarios,

La Ley Reglanentaria de 1984 dispuso lo siguiente:

"En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 30 de esta Ley, las instituciones
desempefiaran su cometido y ejercitardn sus facultades por medio de sus delegados fiduciarios"
(antfculo 61 parrafo primero). "El personal que las instituciones de crédito utilicen directa o
exclusivamente para la realizacion de fideicomisos no formara parte del personal de la institucion
sino que segin los casos se considera al servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin
embargo cualesquier derechos que asistan a dichas personas conforme a la Ley, los ejercitardn
conttra la institucion de crédito, la que en su caso, para cumplir con las resoluciones que la
autoridad comipetente dicte, afectard en la medida que sea necesaria, los bienes materia del
fideicomiso”, (articulo 63)%1,

La Ley de Instituciones de Crédito vigente reprodujo las disposiciones auteriores en forma literal
en sus articulos 80 pamafo primero y 82,

La circular nimero 274 de 26 de junio de 1944, dirigida por la Comision Nacional Bancaria a las
instituciones y departamentos fiduciarios disponia que tan pronto como se nombre a los delegados
fiduciarios, se dard aviso a la Comisién para que resuelva si se ejercita 0 no el derecho de veto
que Ia ley concede y que, a fin de contar con todos los elementos de informacidn necesarios para
fundar la resolucion, debe enviarse con la notificacion y los siguientes datos respecto de la
persona designada:

3¢ Con amerioridad a la nacionalizacion bancaria de 1982, el régimen legal aplicable a los empleados bancarios
estaba contenldo en el Reglamento de Trabajo de los Empleados de las lusticiones de Crédito y Organismos
Auxiliares de 22 de diciembre de 1953 ( D.O. del 30 y fé de erratas publicada ¢l 2 de marzo de 1954. La ley
Reglamentaria de la Fraccion X1I1 Bis dei Apartade B del Anfculo 123 de la Constitucion Polftica de los Estados
Unidos Mesicanos, regfa las relaciones laborales de los empleados de las instinciones que presian ¢l servicio
publico de banca y crédito,

La situacion amerior cambid nuevamente con Ia reprivatizacion de la banca por decreto de 26 de junio de 1990.
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1. Su nacionalidad, con indicacion de si es mexicana por nacimiento o por naturalizacion y en
este ultino caso cuanto tiempo tleva de radicar en el pas;

2. Su cdad,
3. Si es bien conocido y reputado en los clrculos financieros y si tiene experiencia y aptitud
necesarias para la administracion de empresas y negocios de cualquier clase, cou las explicaciones

necesarias sobre los antecedentes del interesado;

4, Sus ingresos aproximados y si puede considerarse que tiene la independencia econdmica
necesaria para la mayor garantia de cficaz cumplimiento de las comisiones que se le confieran;

5. Todos los demis datos complementarios y referencias que puedan servir para integrar la
informacién requerida.

La funcién del delegado fiduciario es de caricter esencialmente juridico,

OBLIGACIONES, FACULTADES Y DERECHOS DEL FIDUCIARIO

Las obligaciones del fiduciario existen en primer término frente al fideicomisario y frente al
fideicomitente, y de manera subsidiaria frente a los herederos de este. Ticne ademas la mayoria de
las veces como una derivacion de las que debe a las otras partes en la relacion juridica, ciertas
obligaciones frente n determinadas autoridades, sobre todo la Comision Nacional Bancaria y la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas, También son a su cargo obligaciones de otra indole,
especialmente las de caracter fiscal.

Inscripcion

El fideicomiso cuyo objeto recaiga en inmuebles debe inscribirse en la seccion de la propiedad del
Registro Publico del lugar de la ubicacion (art, 353 de la Ley sustantiva),

Obligaciones respecto al Objeto

a) Control y conservacion de los Bienes,
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Ni la Ley sustantiva, ni Ja bancarin prevén esta obligacion en forma explicita, sin embargo es
indudable que aiin a falta de precepto expresa, en fideicomisos constituidos per acto entre vivos y
cuyo objeto consiste en cosas corporeas el fiducirio recibe bicnes que debe conservar y mantener
en forma segura, Tampoco tiene obligacion expresa de formar inventario, pero en la prictica, el
acto constitutivo cont frecuencia contiene wua lista sobre tado tratdndose de valores, que hace asi
las veces de inventario, Si se le entregaran bienes bajo inventario seria de elemental precaucion
que ¢l fiduciario comprobar su exactitud*?,

b) Registros contables

Conforme a nuestro derecho el fiduciario tiene [a obligacion de registrar en su contabilidad los
fideicomisos que celebre. A partir de la Ley Bancaria de 1932 se establecié que en la contabilidad
de las instituciones fiduciarias, los bienes, derechos y valores que hayan sido dados en fideicomiso
y los productos de ellos, se hardn constar en cuenta especial y en ningin caso estarén afectos a
otras responsabilidades o al ejercicio de otras acciones que las derivadas del fideicomiso mismo o
Ias que contra ellos corresponda a terceros de acuerdo con Ja Ley, (art, 93). La disposicidn pasé
integramente a Ja Ley Bancaria de 1941,

Para el aio de 1984, la Ley Reglamentaria del mismo aiio, modificd substancialmente el texto
anterior para quedar como sigue:

"En las operaciopes de fideicomiso, mandato, comision, administracion o custodia, las
instituciones abrirdn contabilidades especiales para cada contrato, debiendo registrar en las
mismas y en su propia contabilidad el dinero y demds bienes, valores o derechos que se les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos.
Invarisblemente deberan coincidir los saldos de las cuentas controladoras con Ias contabilidades
especiales.

En ningin caso estos bienes estardn afectos a otras sesponsabilidades que las derivadas del
fideicomiso mismo, mandato, comision, o custodia o las que contra ellos correspondan a terceros
de acuerdo con Ja Ley".

S2A1 efecto el antfeulo 552 del Cadiga Civit
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La Ley de Instituciones de Crédito vigente reprodujo integramente esta disposicion en su articulo
79.

ILa Ley no seiiala un plazo determinadoe para ol cumplimienta de esta obligacion de registro
contable.

¢) Separacion e ldentificacion de Bienes.

Comu ya se vio Ia ley bancaria inone a las instituciones, la obligacion de abrir una contabilidad
especial para cada contrato de fideicomiso.  En términos generales resulta muy conveniente la
separacion contable de los fideicomisos, sin embargo esto no debe extremarse a tal punto que

impida el desarrollo de” fondos cammes™? habiendo confarmidad de fos interesados.
d) Cuidado y Pericia

Al administrar ¢l fideicomisa ¢l fiduciaria esta obligado a cjercer el cnidado y la pericia que un
hombre de prudencia normal emplea en el manejo de sus propios bienes.

La abligacion del fiduciario existe siempre, ya reciba compensacion par sus servicios o las
desempeiie gratnitamente.

La obligacion del fiduciario consistente en emplear cuidado y pericia razanables, puede
considerarse incorporada en ¢l proyecta Alfaro a traves del concepto” buen padre de familia",

¢) Productividad e Inversiones

La obligacion del fiduciario de hacer productivos los bienes dados en fideicomiso no fue prevista
en la legislacion especial, aunque el derecho comin la impone en casos especiales. Por lo que se
refiere a inversiones, la situacion conforme a la veforma del decreto de 31 de diciembre de 1973
(D.O. de 3 de enero de 1974) era la signicnte:

“En toda clase de operaciones que impliquen adquisicion o sustitucion de bienes o derechos, o
inversion de dinero o tondos liquidos, deberd fa ingtitucion fiduciaria ajustarse estrictamente a las

SRododo Batiza, Pringipios Basicas del Fideicomiso y de la Adininisteacion Fiduciaria. Ed. Porrda. 1985 p. 133
apud.  American Bankers Association @ Common Trust Fundys. 4 Hand Book on their Purposes, Exablishment,
and Operations, 1948, pag. 13
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instrucciones del fideicomitente, comitente o mandante. Cuando las instrucciones del fideicomisv,
mandato o comision no fiesen suficientemente precisas o cunndo se hubiere dejado In
determinacion de la inversion a la discrecion de la institucion fiduciaria, aquella se realizara
necesariamente en los valores que determine ¢l Banco de México, debiendo procederse a la
inversion en el menor plazo posible y a Ia notificacion y al registro a que se refieren las fracciones
1y IX de este articulo”. (art. 45, fraccion VI, ley anterior)*,

Por lo que s¢ refiere a los fideicomiso de inversion, ¢l decreto de 31 de diciembre citado, dispuso:

"Las imstituciones o departamentos fiduciarios se abstendran de aceptar ¢ desempeiio de
fideicomisos, mandatos o comisiones mediante los cuales reciban fondos destinados al
otorgantiento de créditos que no se ajusten a las disposiciones de caracter generat que al efecto
dicte ¢l Banco de México, las cuales incluirin normas sobre canalizacion efectiva del crédito y
depdsito legal. Tamjoco podrin aceptar instrucciones posteriores a ln celebracion  del
fideicomiso, mandato o comision que no se ajusten a los dispuesto en el parrafo anterior” (art. 45,
fraccion VI, parrafos segundo y tercero de la Ley Bancaria anterior.).

La Ley Reglamentaria de 1984 carccia de disposiciones equivalentes a lis contenidas en las
fracciones Vil y VI del articulo 45 de la Ley Bancaria de 1941, el (nico precepto que tiene
cierta retacion era el anticulo 62, cuyo texto fie adoptado con un pequeiio cambio por la Ley de
Instituciones de Crédito de 1990 en su articulo 81,

f) Diversificacion

La Legislacion Especial no contiene normas en materia de diversificacion de inversiones por parte
del fiduciario. Sin embargo otras disposiciones de In Ley Bancarin y de la relativa a sociedades de
inversion pueden suplir el vacio,

A falta de normas expresas en nuestra legislacion especial, podrian tomarse en cuenta las
disposiciones de la Ley Bancaria de 1941, que reglamentaban la concesién de préstamos por parte
de las instituciones de crédito liipotecario;

S4Bl exto de la fraccion V1, antes de 1a reforma de 1973 que habfa sido modificada por decreto de 29 de
diciembre de 1956, sefalaba como inversion necesaria la hecha en vatores aprobados por la Comision Nacional de
valores o en los emitidos o por las institluciones nacionates de crédito,
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Elimporte del préstamo no seria mayor del 50% del valor total de los inmuebles, obras o fincas
que quedarin afectos en garautia hipotecaria, ni del 30% de este valor cuando las construcciones
de cardeter especial, Ia maguinasia v otros muebles inmovilizados representaren s de Ja mitad
de! valor de los bienes dados en garantia, salvo cuando dichas construcciones fueran susceptibles
de facil transformacion o juicio de I Comision Nacivnal Bancarin o cuando el préstumo se
efectuara por uig institucion de crédito hipotecario especinlizada, casos en que el limite podria ser
lasta de 50%, ¢l préstamo podria concederse hasta por el 65% del valor de los inmuebles, obras o
fincas que quedaran afectos en garantfa, siempre que el iniporte del préstamo no fuera superior a
$50,000. En todo caso los préstamos deberian ser garantizados con hipoteca, en primer lugar
sobre los bienes para los que otorgara el préstamo o sobre otros bienes inmwebles o
inmovilizados, o mediante ln entrega de los mismos bienes, libres de hipoteca o de otra carga
semejnnte, en fideicomisa de garautia (art. 36 fraccidn V inciso )%,

g) Acciones judiciales
La obligacion del fiduciario de promover y defender acciones judiciales, uo prevista en las

legislaciones especinl y bancaria debe, no obstante considerarse existente desde ¢l momento en
gue se transmite ¢l dominjo de los bienes,

Obligaciones respecto a las partes

a) Ajustarse a las iustrucciones,

De conformidad con la Ley sustantiva, * La institucion fiduciaria ... estard obligada a cumpliv
dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo ..." (art. 356) Incapacitando de esta forma al
fiduciarin para usar los bienes en forma que desvirtic los fines para los cuales fueron
fideicometidos.

b) No delegar

Una de las obligaciones del fiduciario para con los beneficiorios, es la de no delegar en otras
personas ln administracion del fideicomiso, o la ejecucidn de los actos derivados de ella, que el

55Taf precepio se ipvoca unicamente como nornia orientadora, Por 1a misna razon se hace caso omiso de las
reformas intoducidas por ef deereto de 3t de diciembre de 1973
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fiduciario debe ejecutar de manera personal, por supuesto csto no significa que el fiduciario deba
llevar a cabo todos los actos necesarios o convenientes para Ia gjecucion del fideicomiso, pues
puede ¢l fiduciario con entera correccion autorizar que algunos de ellos se realicen por otras
personas, cuando no es razonable exigirle wna intervencion personal,

En cuanto a nuestro derechio esta situacion no fire prevista por ninguna ley, desde las de 1926
Iiasta las que estin en vigor, pero a pesar de ello también puede llegarse a la conclusién de que el
cargo es indelegable. En efecto la existencia de funcionarios especiales conio son los delegados
fiduciarios, cuyn designacién pnede ser vetada por la Comision Nacional Bancaria, a los que
puede esta remover y a traves de los cuales las instituciones especializadas desempefian su
cometido y ejerzan sus facnltades, demuestra que se quiso encomendar tan delicada mision a
personas determinadas, plenamente responsables, Si asi no fuera y pudieran delegar su actividad
en terceros hiarfase nugatoria la supervision oficial a la que estdn sujetos. Sin embargo resultaria
tan excesivo como innccesario, imponerles la obligacion absoluta de ejecutar personalmente todos

y cada uno de los actos derivados de la administracion del fideicomiso.

Como criterio para determinar cuales actos deben necesariamente realizarse por los delegndos
fiduciarios y en cuales podrian auxiliarse por dependientes, se adoptaba el de que los actos
mediante los cuales se tomen resoluciones de caracter discrecional, indelegables, que inplican
voluntad de mando o decision, deberan ser realizados por los delegados fiduciarios: las funciones
secundarias o auxiliares que sc redncen a formalidades o trimites, podrin ser desempeiiadas por
dependientes,

c) Lealtad e imparcialidad

La obligacion fundamental del fiduciario hacia los beneficiarios, es la de la lealtad. FEsta
obligacion no le es impuesta es virtnd de ninguna disposicion de los ténuinos del fideicomiso se
encucntra en la relacion fiduciaria sino por efecto de la relacion derivada de su simple creacion, el
fiduciario se encuentra en una relacion fiduciaria fieute a los beneficiarios y ocupa nna posicion a
la cnal han atribnido los tribunales un standard o nivel de condncta wuy elevado y estricto que
puede observarse cuando su interés personal esta en conflicto con sus obligaciones.

Por regla general, el fideicomiso se establece en provecho de mas de un beneficiario, por lo cual

es obligacion del fidnciario tratar a todos ellos de manera imparcial. Conforme a los términos del
instrumento podrd tener facultades discrecionales para favorecer a un beneficiario frente a otro, en
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cuyo caso el juez no ejercers supervision alguna en su ¢jercicio, salvo jiara prevenir o reparar un

abuso.

Las leyes especiales son por completo omisas a cste respecto. Ni siquicra la legislacion general,
mercantil o civil, contiene disposiciones aprovechables.

Por supuesto, el problenia se climinarfa si el instrumento de fideicomiso coutuviera disposiciones
expresas; pero es precisamente en casos de silencio del acto constitutive, cuando se echan de
mienos las normas juridicas supletorins.

d) Avisos y notificaciones.
Prescribia In Ley Bancaria de 1941 que:

De toda percepcion de rentas, fratos o productos de liquidacion que realice Ja institucion en
cumplimiento de su cometido, dara aviso al beneficiario en el término de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su cobro, Igualmente, notificard toda operacion de inversion, adquisicion o
sustitucion de bienes, dentro del mismo plazo, comunicando el detalle necesario para la
ideatificacion de los bienes adquiridos. En caso de que por la naturaleza del fideiconiso o por
disposicion expresa del fideicomitente o comitente o maudante deba suprimirse esta notificacion,
la institucion deberd dentro de igual plazo, inscribir la operacion con el detalle anteriormente
indicado, cn un registro especial foliado y scllado que Hevard la institucion com cardcter
rigurosamente secreto (art. 45 fraccion 1X).

¢) Suministro de informes

La legislacion especial no prevé de modo especial esta obligacion para el fiduciario, ni la
legislacion general, mercantil v civil, ofrece disposiciones aprovechables. Sin embargo no siendo

de naturaleza muy diferente de la rendicion de cuentas, debe cstimarse existente; pero seria
preferible consignarla en el acto constitutivo del fideicomiso,

f) Secreto profesional

Ll cardcter confidencial de la relacion debe ser estrictamente inviolable. La Ley Bancaria de 1941
disponia que, con ln salvedad de la infarmacion para la Comision Nacional Bancaria, la violacion
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del secreto propio de las instituciones de fideicomiso, incluso ante las awtoridades o tribunales en
juicios y en reclamaciones que no fieran aquellos entablados por el fideicomitente,
fideicomisarios, comitentes o mandante contra la institucion o viceversa, constituiria a esta en
responsabilidad civil por los dailos y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de Ias responsabilidades
penales procedentes (art. 45 fraccion X reformado por decreto del 29 de diciembre de 1956), ¢l
precepto anterior fue literalmente reproducido en el articulo 94 de la Ley Reglamentaria de 1984
de donde paso en igual forma a la Ley de Instituciones en vigor (art. 118)%,

g) Llevar y rendir cuentas

Por cuanto a la obligacion de rendir cuentas, se hallaba expresamente consignada en la Ley
Bancaria de 1941 al disponer que cuando la institucion fiduciarin al ser requerida, no rindiera las
cuentas de su gestion dentro de un plazo de quince dias, procederia su remocion (art. 138); que la

Ley Reglamentaria de 1984 incluyd en su aticulo 65 y In Ley de Instituciones de 1990 en su
articulo 84, primer parrafo,

Qbligaciones respecto a terceros

a) Autoridades supervisoras

La obligacién del secreto profesional para las instituciones fiduciarias reconoce la excepcion legal
ya indicada:... "con In salvedad de toda clase de informacidu que sea solicitada por la Comision
Nacional Bancaria" (art. 45 de la Ley de Iustituciones anterior),

b) Estados mensuales y Balance general

La Ley reglamentaria de 1984 se concretd a disponer en su articulo 80;

56Por circular no. 538 de 13 de marzo, 1956, La Asociacion de Banqueros de México ranscribic a las
instituciones asociadas la gestion motivada por el oficio circular o, 4316-289 de 6 de febrero, relativo a infores
sobre operaciones de fideicomiso, girado por la Comision Nacional Bancaria, solicitindole que con base en la
obligacion del secreto profesional, se modificara dicha aficio circular, eliminando los nombres del fideicomitente
y fideicomisazio y ¢l objeto del contrato en la parte que sea confidencia, Esta soficitud no produjo resultados.
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"La Comision Nacional Bancaria mediante disposiciones de carfcter general, sefialard las bases a
que se sujetard la aprobacion de los estados financieros mensuales y del balance general anual por
parte de los administradores y servidores pblicos de las instituciones de crédito; su publicacion
en periddicos de amplia circulacion, asi como el procedimiento a que se ajustard In revision que de
los mismos efectie la propia comision”. Este precepto fué adoptado en el articulo 10} de la Ley
de Instituciones de Crédito en vigor, con la adicion de un nuevo pérrafo:

La propia Comisidn podra ordenar correcciones, que a su juicio fieren fundamentales y ameriten
su publicacion, quien podrd acordar que se publiquen con las modificaciones pertinentes y en su
caso esta publicacion se hari dentro de los quince dias siguientes al acuerdo”.

¢) Autoridades fiscales

Establecia la Ley Bancaria de- 1941 que en los casos en que procediera de acuerdo con lo
dispuesto por ln Ley del Impuesto Sobre la Renta y su Reglamento y demés leyes aplicables, las
instituciones fiduciarias estarian obligadas a retener y pagar los impuestos correspondientes o a
verificar la cancelacion de timbres en los recibos que se expidieran cuando el impuesto se causara
en esa forma (art, 45 fraccion XV reformado por el decreto de 29 de diciembre de 1956) esta
disposicidn no fué incluida en las leyes reglamentarins de 1982 y 1984, ni en la Ley de
Instituciones de Crédito vigente.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1980 en vigor, impone en su articulo 9° las obligaciones
que ya se indicaron,

El Cédigo Fiscal de la Federacion de fecha 30 de diciembre de 1981, dispone que son
responsables solidarios con los contribuyentes:

L Los retenedores y las personas a quienes las leyes impongan la obligacion de recaudar
contribuciones a cargo de los contribuyentes hasta por ¢l monto de dichas contribuciones.

. Las personas que esten obligadas a efectuar pagos provisionales por cuenta del
contribuyente, hasta por ¢l monto de estos pagos (art, 26 fracciones I, I1),

La Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1964, por su parte establecia que las instituciones de
crédito autorizadas para llevar a cabo operaciones fiduciarias eran solidariamente responsables

con los causantes con quienes operaran la presentacion de los avisos, declaraciones v
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muanifestaciones del Impuesto Sobre Ia Renta, Lo erait tambien hasta donde alcanzaran los bicnes
fideicometidos, yor ¢l pago de los inipuestos sobre los ingresos derivados de la actividad objeto
del fideicomiso. La Comision Nacional Bancaria en anxilio de la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Pitblico, vigilaria el cumplimiento esta disposicion (ant, 11 segundo parrafo).

PROHIBICIONES

a) Fideicomisos de Inversion
La Ley reglamentaria de 1984, prescribia:

" A las instituciones de crédito les estara proliibido, XVII". En la realizacion de las operaciones a
que se refiere la fraccion XV del articulo 30 de esta Ley

Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del incumplimiento de los deudores,
por los créditos que se otorguen o de los emisores, por los valores que se adquieran salvo que sea
por su culpa, segiin lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito o garantizar la percepcion de rendimientos por los fondos cuya inversion
se les encomiende. Si al témmino del fideicomiso, mandato o comision constituidos para el
otorgamiento de créditos, estos no hubieren sido liquidados por los deudores, la institucion
debera transferirlos al fideicomitente o fideicomisario, segun ¢l caso, o al mandante o comitente
absteniéndose de cubrir su importe. Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los dos parrafos
anteriores, no producird efecto legal alguno. En los contratos de fideicomiso, mandato o
comision s¢ insertard en forma notoria este inciso y una declaracion de la fiducinria en el sentido
de que se hizo saber en forma inequivoca su contenido a las rersonas de quienes haya recibido
bienes para su inversion,

El articulo anterior fisé adoptado literalmente en el articulo 106 fraccién XIX inciso B de la Ley
General de Instituciones de Crédito de 1990,

b) Operaciones Interdepartamentales
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Conforme a ln Ley Bancaria de 1941, estaba prohibido a los departamentos fiduciarios efectuar
operaciones con departamentos de la misma institucion; la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, podiia autorizar mediante acuerdos de cardcter general la realizacion de determinadas
operaciones (art. 46 fraccion 11 reformado por el decreto de 29 de diciembre de 1956).

Esta prohibicién basicamente se referia a las operaciones contractuales celebradas entre
departamentos de una misma institucion prohibiéndolas por estimar que para la validez de un
contrato era preciso que existieran dos partes contratantes y entre tales departanientos no se
llenaba dicho requisito pues la personalidad es vnica e indivisible, por cuyo motivo el contrato
debia reputarse inexistente, debiendo considerarse dentro de dicha situacién los fideicomisos de
garantia en que la institucion interviniera como fiduciaria y que se otorgaran en relacion con
operacion diversa realizada por 1a misma. Agregando que en ¢l caso de instituciones autosizadas
para llevar a cabo varios grupos de operaciones, seria necesario, para que el departamento
fiduciario pudiera operar por cuenta ajena con los demds departamentos, que ¢l acto constitutivo
del fideicomiso o sus reformas lo autorizarfn y que las condiciones de cada operacion fueran
aprobadas por un comité técnico o de distribucion de fondos creado en la forma establecida por el
articulo 45 fraccion IV de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organismos Auxiliares de
1941,

c) Operaciones por cuenta propia

Las Instituciones o Departamentos fiduciarios tenfan proliibida Ia realizacion por cuenta propia de
cualquier clase de operaciones, salvo las que pudieran llevar a cabo con su capital o reservas cn
los términos de la fraccion X111 del articulo 45 de la Ley Bancaria de 1941,

La prohibicién parecia derivar de la liquidez que conviene que tengan las instituciones y a la
funcion que se les atribuye de servir como intermediarias entre las partes interesadas de los actos
que ticnen autorizacion para realizar.

d) Operaciones ajenas a su funcion

Esta prolibido a las instituciones y departamentos fiduciarios. "Celebaran contratos de
fideicomiso que tengan por objeto el pago periddico de primas o cuotas destinadas a integrar el
precio de compra de casas habitacion o celebrar los mismos contratos con empresas
constructoras, cuando tengan por objeto la venta de casas a plazos o con pagos anticipados para
completar las garantias”, (art. 46 fraccion V),
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Otras operaciones ajenas a su funcion han sido desautorizadas por via administrativa.

e) Préstamos a funcionarios

Se prohibe a las instituciones o departamentos fiduciarios, "Utilizar fondos o valores de los
fideicomisos, mandatos o comisiones a que se refiere ¢l segundo pirrafo en la fraccion V1 del
articulo 45 de la Ley de 1941 (fideicomisos de inversion), para realizar operaciones en virtud de
las cuales resulten o puedan resultar deudores sus delegados fiduciarios, los miembros de su
consejo de administracion, tanto propictarios como suplentes, esten o no en funciones el
accionista o accionistas que posean Ia mayoria cn las asambleas de la institucion o que la
gobiemen, los directores generales, gerentes generales, los comisarios propietarios o suplentes
esten o no en funciones; los auditores extemos de la institucion; los miembros del comité técnico
del fideicomiso respectivo; los ascendientes o descendientes en primer grado o conyuges de todas
las personas citadas; o las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria dichas personas o las
mismas instituciones (art. 46 fraccion IV),

La Ley Reglamentaria de 984 reprodujo la disposicion anterior en su articulo 84 fraccion XVHI
inciso c) que a [a letra dice:

"Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o comisiones mediante los cuales reciban
fondos destinados, al otorgamiento de créditos para realizar operaciones en virtud de las cuales
resulten o puedan resultar deudores, sus delegados fiduciarios, los miembros de su Consejo
Directivo, tanto propietarios como suplentes esten o no en funciones los servidores piblicos de la
institucion; los comisarios, propietarios o suplentes, esten o no en fimciones los auditores
extemos de la institucion, los miembros del comité téenico del fideicomiso respectivo; los
ascendientes o descendientes en priwer grado o conyuges de las personas citadas o las sociedades
en cuyas asambleas tengan mayoria dichas personas o las mismas instituciones”, *

La Ley de Instituciones de Crédito en vigor adopté el precepto con dos modificaciones, por una
parte I prohibicion de las fiduciarias se referia a la facultad discresional que tuvieran en el
otorgamiento de los créditos; y por otra, adicionaba la lista de personas enwneradas con las que el
Banco de México, detenminara mediante disposiciones de caricter general (art. 106 fraccion XIX
inciso c).
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LIMITES DE OPERACION

a) Proporcion entre responsabilidades y capital

La Ley Bancaria de 1941 establecin que la nctividad de s instituciones fiduciarias se someterin a
las siguientes reglas:

1 Cuando se tratara de operaciones de fideicomisos constituidos por el Gobiemo Federal ¢n
instituciones nacionales de crédito o que declare de interés piblico através de la Secretaria de
Hacienda, y en general de practicar operaciones que no impliquen transferencia a favor de la
institucion de bienes o derechos de ninguua clase, no se computarén estas operaciones;

1. Cuando se trate de operaciones de mandato, comision, custodia o de administracién o de
percibir el importe de bienes destinados a su liquidacion en curso de un procedimiento judicial el
monto de las rentas, percepciones o valor de los bienes custodiados en su poder no podra
exceder de cuarenta veces el capital pagado y reservas de capital;

I Cuando se trate de operaciones de fideicontiso por las que la institucion ejercitard como
titular, derechos que le habfan sido transferidos con encargo de realizar un determinado fin o de
percibir el importe de realizaciou de bienes cuya liquidacién no formara parte de una tramitacion
de titulos valores u otros bienes, asf como de aquellas otras operaciones no comprendidas e los
incisos anteriores, el importe de las responsabilidades contraidas no podré exceder de treinta
veces el capital pagado y reservas de capital,

El importe de las responsabilidades por todos los conceptos anteriores, no podria exceder en
ningin caso de la suma de las partes correspondientes del capital pagado y reservas de capital
multiplicados por los coeficientes respectivos (art. 45 fraccion I Ley de 1941)57,

El régimen de proporciones era una precaucion Hevada a extremos itmecesarios, El fiduciario
responde tan solo de los dafios causados por su culpa, responsabilidad que quedaba cubjerta y
garantizada suficientemente cou el capital minimo legal,

57La Comisién Nacional Bancaria expidié 1a circular Nuntero 723 de 7 de octubre de 1976 en que informd a las
instituciones de crédito con departamento fiduciario que la Secretarfa de hacienda en uso de las facultades
concedidas en el parrafo quinto del articulo lo. de la ley bancaria de 1941, habfa diciado las reglas contenidas en
el oficio ndmero 305-111-40108.
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FACULTADES Y DERECHOS

Puede afirmarse que la dnica razon de ser de las facultades que corresponden al fiduciario consiste
en hacerle posible ¢l cumplimicuto de su obligacion fundamental, o sea la realizacion del fin del
fideicomiso que se Je encomienda, Sus facultades estan integramente subdordinadas al
cumplimicnto de sus obligaciones y estas son en niimero mayor y de naturaleza mas variada que
aquellas. 38

La Ley substantiva en vigor dispone que:

"Los bienes que se den en fideicomiso se considerardn afectos al fin a que se destinan y en
consecuencia, solo podrau ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado
fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para el deriven del
fideicomiso o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros a (art, 351 pamrafo tercero).
Agrega la Ley que la institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se requicran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas y limitaciones que se establezcan al efecto,
al constituirse el mismo" (art. 356).

Para estar en aptitud de determinar las facultades del fiduciario serd indispensable analizar en cada
caso los términos del fideicomiso, y asi saber que facultades se concedieron al fiduciario, cuales se

reserva el fideicomitente y cuales derivan para él, del acto constitutivo, cuales corresponden al
fideicomisario y en que consiste el fin del fideicomiso,

Actos de domiuio

a) Facultad de enajenar, permutar y donar

8Rodolto Batiza, Op. cit. p. 344 Afima Morineau ; * El fideicomiso es la transformacion del derecho de
propiedad de potestativo en obligatorio. Se conserva la esencia de derecho y se cambia su modo de ejercicio,
Solamente desaparece la facultas oprandi descubierta por el Lic, Garcfa Maynez, vid. Morineau, Oscar; Alergia a
los Conceptos. Jus no, 119 junio 1948,

La afinvacion es en principio acertada y solo habrfa que hacer la salvedad, cuando existen, de facultades
discrecionales, De todas maneras, la realizacion del fin del fideicomiso subsiste como meta primordial,
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La Ley substantiva vigente 1o especifica los actos o facultades que el fiduciario puede celebrar o
cjercer, La Ley Bancaria de 1941 ordenaba que en las operaciones que implicaran adquisicion o
substitucion de bienes o derechos o imversion de dinero o fondos liquidos, la institucion deberia
ajustarse a las instrucciones del fideicomitente, y cuando no fiseren suficientemente precisas o
cuando se hubiere dejado la inversién a la discresion del fiduciario, esta se realizaria en valores
aprobados por la Secretaria de Hacienda através de la Comision Nacional de Valores o en los
emitidos o garantizados por el Gobierno Federal o por las Instituciones Nacionales de Crédito,

atribucion que corresponde ahora al Banco de México.

Teniendo en cuenta que la Ley substantiva es omisa y para el caso de falta de disposicion expresa
del acto constitutivo, se estima que la semejanza de situaciones justifica la aplicacion analogica del
articulo 561 del Cadigo Civil, al disponer:

"Los bienes inmuebles, los derechos auexos a eflos y los muebles preciosos no pueden ser
enajenados, ni gravados por el tutor, sino por causa de absoluta uecesidad o evidente utilidad del
menor, debidamente justificadas y previas la conformidad del curador y Ia autorizacion judicial.

Nuestro derecho positivo no prevé de manera expresa la facultad del fiduciario para permutar por
lo cual habrd de tener en cuenta sobre este particular el criterio ya expuesto, en el sentido de
examinar las facultades conferidas en cada caso concreto, lo mismo que el fin del fideicomiso,
Dentro de las operaciones de adquisicion de bienes o derechos, cuando se ha dejado In
determinacion de In inversion al fiduciario, no parece que haya inconveniente en que se renlicen
wediante permuta, si al hacerlo asi se cumple con las limitaciones inpuestas por la propia Ley.

Ent nuestro derecho, por las razones expuestas, al tratar de la facultad de cnajenar consideramos

que podria aplicarse por analogia la prohibicion det Cédigo Civil en el seutido de que el tntor no
puede hacer douaciones a nontbre del incapacitado. (art, 576).

b) Facultad de obtener créditos y gravar

En general el fiduciario carece de Ia facultad para gestionar préstanios con cargo a los bienes ain
cuando no los grave. En situnciones de emergencia se aduiite que un juez pueda autorizar al
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fiduciario para hipotecar o dar en prenda bienes def fideicomiso, aiin sino se le ha otorgado dicha
facultad y afin a pesar de que se la haya prolibido en forma expresa®.

Nuestra legislacion especial no contiene ninguna norma sobre este punto, motiva por el cual
podria llenar ese vacio otra precepto de derecho comiin de aplicacion en la tutela, al establecer
“que sin autorizacion judicial no puede el tutor recibir dinero prestado en nombre del
incapacitado, ya sea que se constituya 0 no hipoteca en el contrato” (art. 575 del Codigo Civil).

c) Facultad de transigir, comprometer en arbitros y desistirse.

La falta de preceptos en nuestra legislacion especial hace de nuevo necesario recurrir al Codigo
Civil conforme al cual “se requiere hicencin judicial para que el tutor pueda transigit o
comprometer en arbitros los negocios del incapacitado” (art. 566); para que el tutor pueda
transigir: "cuando el objeto de ta reclanacion consista en bienes inmuebles, muebles preciosos o
en valores mercantiles o industrinles cuya cuantin exceda de mil pesos, necesita del
consentimiento del ¢urador y de la aprobacién judicial otorgada con audiencia de éste” (ant.
568)%0,

d) Actos de administracion

No siempre es facil establecer en forma precisa la- distincidn entre actos de dominio y actos de
administracion, pero se ha propuesto el criterio de que elio depende de que wn precepto legal
expresamente autorice o niegue la ejecucion de actos determinados.

¢) Facultad de arrendar

La legislacion especial es omisa en cumnto a esta facultad del fiduciario, por lo cual podria ser de
aplicacidn supletoria el articulo 573 del Codigo Civil:

“El tutor no puede dar en arrendamiesto los bienes del incapacitado por mas de cinco aiios, sino
en caso de necesidad o utilidad, previos el consentimiento del curador y la autorizacion judicial,
observindose en su caso lo dispuesto por el articulo 564",

39Scomn, Op, cit. ps. 1587 y ss.
60Scon, Op.cit. ps, 1589y ss.
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"El arrendmuiento hecho de conformidad con el articulo anterior, subsistira por el tiempo
convenido afin cuando se acabe In tutely, pero serd nula toda anticipacion de rentas o alquileres
por mas de dos ailos" (art, 574).

f) Reparaciones y mejoras

Tampoco existen normas al respecto en la legislacion especial, el Codido Civil establece que:
"Para todos los gastos extraordinarios que no sean de conservacion o de reparacion necesita el
tutor ser autorizado por el juez” (an. 565) la clasificicacion de gastos en necesarios, utiles y
voluntarios contenida en este ordenamicnto puede prestar ayuda al respecto.®!

g) Empleo de auxiliares
El articulo 63 de Ia nueva Ley reglamentaria del servicio bancario prescribe:

Articulo 63. El personul que las instituciones de crédito wtilicen directa o exclusivamente para la
realizacion de fideicomisos no formara parte del personal de la institucion, sino que segin los
casos, se considerard al servicio del patrimonio dado en fideicomiso, Sin embargo cualesquier
derechos que asistan a dichas personas conforme a 1a Ley, los ejercitaran contra la institucion de
crédito, ln que, en su caso, para cumplir con las resoluciones que la autoridad competente dicte,
afectard en la medida que sea necesarin, los bienes materia del fideicomiso.

h) Facultad de erogar

La legislacion especial carece de reglas relativas a gastos realizados en la administracion del
fideicomiso, pero es incuestionable que el fiduciario tiene ln facultad implicita de efectuarlos y el
derecho a ser reembolsado. Por analogia serian aplicables las disposiciones siguientes; "El
comitente estara obligado a satisfacer al contado al comisionista, mediante cuenta justificada el
importe de todos sus gnstos y desembolsos con cl interés comercinl desde el dia en que los
hubiere hiecho” (art. 305 del Codigo de Comercio); "El mandante debe anticipar al mandatario, si
este lo pide las cantidades necesarias para la ejecucion del mandato. Si el mandatario las hubiere
anticipado debe reembolsarlas al mandante, aunque el negocio no haya salido bien, con tal que

OArt. 817. * Son gaslos necesarios los que estdn prescritos por la ley y aquellos sin los que la cosa se pierde o se
desincjora *; Art, 818 “ Son gastos dtiles, aquellos que sin ser necesarios, aunientas el precio o producio de 1
cosa ™, Ari, 819, " Son gasios volumtarios los que sirven s6la al omato de la cosa o al placer o comodidad del
poseedor *,
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este exento de culpn el mandatario. El reembolso comprenderd los interéses de la cantidad
anticipadn, a contar desde cl dia en que se hizo el anticipo” (Codigo Civil articulo 257) "Los
gastos bechos por el albacea en el cumplimiento de su cargo, itcluso los honorarios de abogado y
procurador que haya ocupado, s¢ pagardn de la masa de In herencia” (ant, 1736).

i) Pleitos y cobranzas

Las Leyes Especiales no prevén en forma expresa esta facultad del fiduciario, por lo cnal, atin en
auscncia de disposiciones especificas, estimamos que normalmente el fiduciario tendra tal facultad
que, en ciertas situaciones, podré revestir caracter de obligacion.

Honorario

Nuestras leyes de 1926 no preveian de manera expresa lo relativo a los honorarios
correspondientes a los Bancos de Fideicomiso. La Ley tampoco se referia o la situacion de varios
fiduciarios. En la Ley Bancaria de 1941, establecia en el articulo 45 bis, adicionado por decreto
de 29 de diciembre de 1956, que el Banco de México estaria facultado para fijar el méiximo de las
percepciones que las instituciones recibirian como fiduciarias, comisionistas o mandatarias, asi
como ¢l de los interéses y otros cargos, en las operaciones de crédito a que se referia el segundo
parrafo de la fraccionVI del articuo 45,

La tarifa de servicios fiduciarios les fu¢ enviada por la Asociacion de Banqueros de México con la
circular de 27 de junio de 1977, revisada posteriormente, enumeraba los siguientes tipos de
operaciones: garautia, mexicanizacion de cmpresas, inmigrantes, rentitas, depositos condicionales
en efectivo, administracion (adquisicion de inmucbles urbanos, condominios y desarrollos
turisticos en ln zona restringida, fracciones, adquisiciones de mmuebles unifamiliares en dicha
zona) con base en poliza de seguro, testamentarios, inversiou (planes de beneficio a empleados de
varios tipos) y otros beneficiarios y avahitos,

La tarifa esta basada en una cuota fija y un porcentaje adicional por estudio y aceptacion del
negocio, y una cuota fija y un porcentaje adicional por mancjo anual que debia cubrirse por
anualidades semestres o trimestres adelantados o vencidos segyin ¢l caso,
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Publicidad de servicios

En nuestra legislacion no se prevein la facultad del fiduciario para difindir por medios
publicitarios los servicios de fideicomiso , lo cual por lo demas era innecesario ya que se trataba
de una expresion natural de toda empresa mercantil, Desde hace muchos aiios la Comision
Nacional Bancarin intervino a ese respecto mediante la circular niinero 304 de 26 de diciembre de
1947,

Decia la circular que a nadie escapaba ln importancia de la publicidad y la influencia que cjerce
sobre el pitblico, haciéndole un sujeto pasivo facilmente inducible al error, consideracién que
ligada al deber que tenia In Secretaria de Hacienda de velar por el correcto ejercicio de las
operaciones de crédito através de la Comisidn Nacional Bancaria, acordd que todas las
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares quedarian obligadas a someter a la previa
aprobacion de la Comision cualquier clase de propagandn relacionada con sus operaciones y
deberfan hacer mencion en la misma del oficio en que hubiera sido autorizada, indicando su

mimero y fecha.

La Ley Reglamentaria de 1984 dispuso en su articulo 74; "Las sociedades nacionales de crédito
sujetardn sus programas de publicidad y In propaganda relacionada con sus operaciones y
servicios a los lineamientos, objetivos y reglas de cardcter general que establezca la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico. La Comisién Nacianal Bancaria podré ordenar la suspension de la
propaganda cunndo considere gue no se sujeta a lo previsto en este articulo",

La Ley de Instituciones en vigor en cambio, establece: "La Comision Nacional Bancaria podra
ordenar la suspension de la publicidad que realicen instituciones de crédito, cuando a su juicio esta
implique inexactitud, obscuridad o competencia desleal entre las mismas, o que por cualquier otra
circunstancia puedn inducir a error respecto de sus operaciones y servicios” (art. 94) esta
disposicion justifica la inferencia de que la antorizacion previa de Ia Comision fué suprimida,

Excusa y renugcia

Por lo que hace a nuestro derecho, la Ley sustantiva actual dispone que la institucion fiduciaria
"o podré excnsarse o renuuciar su encargo sino por causas graves a juicio de un juez de priniera

instancia del lugar de su domicilio" (art. 356) complementando el precepto anterior la Ley
Bancarin de 1941, establecia que solo se estimarian como causas graves para admitir la renuncia

Pagina 77



de la institucion fiduciaria a} desempefio de su encargo, que cf fideicomisario no pudiera o se
negara a recibir las prestaciones o bienes de acuerdo con cf acto constitutivo, ademas de I
negativa para pagar las compensaciones al fiduciario y la falta de rendimiento de productos
suficientes de los bienes para cubrirfas (art. 137 inciso a, by ¢).

At cuando la Ley Reglamentaria de 1984 no haya reproducido la disposicion anterior y que la
Ley de Instituciones de 1990 en vigor incurra en la misma omision, ello no implicn que las
instituciones de crédito en sus fimciones como fiduciarias hayan perdido el derecho a renunciar a
Su encargo.

Existen otras situaciones de tanta o mayor gravedad que las tres mencionadas que incluso pueden
canstitnir motivo de excusa o de remucia obligatorias para el fiduciario, En el primer supuesto
por ejemplo actos delictnosos cometidos por el fideicomitente o por el fideicomisario contra la

institucidn, en el segnro supuesto, La designacion simultinea o posterior del fiduciario con el
cardcter de beneficiario,

SUPERVISION ESTATAL

Comision Nacional Bancaria y de Valores

En México, la inspeccion y vigilancia de las instituciones de crédito y el cumplimiento de las
disposiciones de la Ley esta confiada a la Comision Nacional Bancaria,

Conforme al articulo 99 de la Ley Reglamentaria de 1984: "La Comision Nacional Bancaria es un
drgano desconcentrado de fa Secretarfa de Hacienda y Crédito Piblico”, que entre otras tiene las
siguientes facultades y deberes:

L Realizar la inspeccién y vigilancia e imponer las sanciones que legalmente le conpeten;

I Fungir como érgano de consulta de Ia Secretaria de Hacienda;

I Realizar los estudios que ésta le enconiende respecto al régimen bancario y de crédito;
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IV.  Emitir las disposiciones necesarias para el ejercicio de sus facultades y para el eficaz
cumplimiento de Ia Ley y sus reglamentos; asi como coadyuvar con la politica de regulacion
monetaria y crediticia que compete al Banco de México;

V.  Presentar opinion a la Sccretaria de Hacienda sobre la interpretacién de la Ley
Reglamentaria en caso de duda en cuanto a su aplicacion,

La disposicién anterior fué adoptada literalmente en la Ley de Instituciones vigente en su articulo
125.

La inspeccion de las instituciones se sujetard ol reglamento que expida el Ejecutivo Federal y se
efectuard mediante visitas que tendrdn por objeto revisas, verificar, comprobar y evaluar los
recursos, obligaciones y patrimonio, asi como las operaciones, funcionamiento, sistenias de
contro} y en general, todo lo que pueda afectar la posicion financiera y legal y deba constar en los
registros, a fin de que se ajusten a s disposiciones que las rigen y a las sanas practicas de la
materia, las visitas podran ser especiales, ordinarias y de investigacion, en los términos del articulo
133 de la Ley de Instituciones en vigor.

La vigilancia consistird en cuidar que las instituciones cumplan con las disposiciones legales y
atiendan las observaciones e indicaciones de la Comision Nacional Bancaria. Las medidas
adoptadas serin preventivas, para preservar la estabilidad y solvencia de las instituciones y
normativas, para definir criterios y establecer reglas y procedimientos para su funcionamiento.
(art. 134 de Ia Ley de Instituciones en vigor).

Sanciones

La Ley actual prescribe que la infraccion de cualquiera de sus disposiciones que no tenga sancion
especialmente sciialada, sc castigard con multa por cantidad equivalente de cien a cincuenta mil
veces el salario minimo general diaro en el Distrito Federal, que la Secretaria de Hacienda
impondra adwministrativamente. (art, 109).

Para la imposicién de las sanciones previstas en la Ley, dicha Secretaria deberd oir previamente al

interesado tomando en cuenta la importancia de la infraccion, las condiciones del infractor y la
preveucion de précticas ilegales. (art. 110 parrafo primero, Ley de Instituciones de 1990),
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DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE Y DEL FIDEICOMISARIO

Derechos del fideicomitente

a) Designacion de varios fideicomisarios

Nuestras leyes de 1926 reconocian este derecho del fideicomitente en forma implicita. La
legislacion especial prescribe que "¢l fideicomitente podra designar varios fideicomisarios para
que reciban simultanea o sucesivamente ¢l provecho del fideicomiso”, pero prohibe que la
substitucion sea por muerte del anterior, "salvo el caso de que se realiza a favor de personas que
esten vivas o concebidas ya a la muerte del fideicomitente” (art. 348 parrafo segundo y 359
fraccion 1),

b) Designacion de varios fiduciarios

Por cuauto a muestro derechio, las leyes de 1926, carecian de precepto equivalente, La Ley
sustantiva permite al fideicomitente "designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en las que
hayan de substituirse” (art. 350 parrafo tercero).

He indicado ya anteriormente que la posibilidad de fiduciarios sucesivos, es mias apropiada en
relacion con fiduciarios personas fisicas, es innecesaria tratandose de fiduciarios institucionales,
imicos autorizados en México, y hasta donde sabemos no se utiliza en la practica,

¢) Reserva de derechos

Refiriéndose a los bienes dados en fideicomiso, Ia Ley substantiva dice que "se considerarin
afectos al fin a que” se destinan y en consecuencia solo podrn ejercitarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente..." (ant. 351 segundo pérrafo).

Al sin necesidad de que el fideicomitente se reservara derechos, Ia Ley bancaria era categorica,
en cuanto a que "eit toda clase de operaciones que impliquen adquisicion o sustitucion de bienes o
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derechos o inversion de dinero o fondos liquidos, debera Ja institncion fiduciaria ajustarse
estrictamente a las instrueciones del fideicomitente.,." (art. 45 fraccion VI).

No seria posible enumerar por la amplitud de sus posibilidades los diversos derechos que el
fideicomitente podria reservarse en independencia de aquellos que la Ley le concede
expresamente.

d) Supervision del fideicomiso

Aunque no previsto expresamente en la legislacion especial no parece haber duda de que es un
derecho susceptible de reserva por purte del fideicomitente al constituir al fideicomisc. Lste
derecho puede ejercitarse en forma dirceta por €l o através del comité téenico previsto por el
artfeulo 61, Gltimo parrafo de la nueva Ley Reglanienturia,

¢) Requerimiento de cuentas

En nuestra legislacion la Ley Bancaria de 1932 fué la primera que previd Ja posiblidad de que el
fideicomitente se reservara tal derecho (art. 95 fraccion 1) La Ley Bancaria de 1941 establecia
que la accion para pedir cuentas podria reservarsela ¢l fideicomitente en ¢l acto constitutivo del
fideicomiso o en las modificaciones del mismo (art, 138 parrafo segundo),

La Ley Reglamentaria de 1984 reprodujo esta disposicion en su articulo 65 parrafo segundo, de
donde paso a In Ley de Instituciones vigente (art, 84 parrafo scgundo).

f) Remocion del fiduciario

Siguiendo a la Ley bancaria de 1932, la de 1941 dispuso que. "Cuando Ja institucion fiduciaria al
ser requerida no rinda Ias cuentas de su gestion dentro de un plazo de quince dias, o cuando sea
declarada por sentencia ejecutoria, culpable de las pérdidas o menoscabos que sufian los bienes
dados en fideicomiso, o responsable de estas pérdidas o menoscabos por negligencia grave
procedera su remocion” (ant. 138 pérrafo primero) Ei fideicomitente podria reservarse en ¢l acto
constitutivo del fideicomiso o en sus modificaciones, el derecho para ejercitar esta accion (an.
138 parrafo segundo), la Ley de 1990 en vigor adoptd esta disposicion en su articulo 84 parafo
segundo.
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g) Quicbra

La declarncion de quicbra que se hiciera del fiduciario, por la limitacion en el gjercicio de
derechos que produce®?, resultaria en su remocion del cargo y en su sustitucion. Se plantea asi el
problema de determinar a quien cormesponde ¢t derecho de separacion de los bienes
fidcicometidos.

h) Separacion

La Ley de Quicbras y de Suspencion de Pagos dispone en su articulo 158: "las mercancias, titulos,
valores o cualquier especie de biencs que existan en la masa de la quicbra y sean identificables,
cuya propiedad no se hubiera transferido al quebrado por titulo legal definitivo e irrevocable,
padrin ser separados por sus legitimos titulares mediante el cjercicio de la accion que
corresponda ante el juez de la quiebra” (primer parrafo).

"En consecuencia, podrin separarse de la masa, los bienes que se encuentren en las situaciones
siguientes o en otras que scan de naturaleza aniloga: VI. los bienes que el quebrado debe restituir
por estar en su poder por alguno de los siguientes conceptos: a) Deposito, administracion,
arrendamiento, alquiler, usufiucto, fideicomiso”... (art. 159).

La razon de ser del derecho de separacion, en el fondo obedece a: que In ransferencia que hace el
fideicomitente es para ¢l sélo proposito de realizar un fin que la quicbra del fiduciario vuelve
imposible. Estrictamente, se trata de una causa de extincion def fideicomiso que produce la
reversion de bienes al patrimoniv del fideiconitente, de ahi que a nuestro juicio sea este, en
preferencia al fideicomisario, a quien debe corresponder ¢l ejercicio de la accion separatoria,
aunque desde luego teniéndo en cuenta las circunstancias de cada caso en particular,

i) Transmision de derechos

La legislacion especial carcce de disposiciones que en forma expresa establezean que los derechos
del fideicomitente, los que para ¢l deriven del fideicomiso o que se reserve, se transmiten a sus
herederos. No obstante, es incuestionable que si los derechos no son de aquellos que se
extinguen por la muerte pasan a sus herederos, en los términos del articulo 1281 det Codigo Civil:

b2Ley de Quichras y Suspensiou de Pagos: * Por la seatencia yue declare la quicbra, el quebrado queda privado
de dederecho de la administracion y disposicién de sus bienes y de fos que adquicra, hasta finalizarse aquella * (
art, 83)
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"Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones
que no se extinguen por la merte”,

Aparte de la transmision hereditaria debe también plantcarse el supuesto de la transmision por
acto del fideicomitente. A este respecto estimamos que es nplicable la norma del derecho comin
en el sentido de que: "el acreedor puede ceder su derecho & un tercero sin el consentimiento del
dendor, a menos que I cesion este prohibida por la Ley se haya convenido en no hacerla o no I
perita la naturaleza del derecho” (art. 2030 primer pérrafo del Cadigo Civil),

j) Novacion

Aun cuando la legislacion de la materia no aluda en forma especifica n la novacion, la pesibilidad
legal de reformar o modificar el acto constitutivo comprende sin duda la de novarlo, con sujecion
a las limitaciones indicadas en el derecho comiin. Si como consecuencia de la novacion de los
derechos del fideicomisario resultaran afectados, su consentimiento seria indispensable por
mayoria de razon, vista la situacion referente al comité técnico,

k) Revocacion

Ll derecho de revocacion es el de alcance mis radical que el fideicomitente puede reservarse,

La Ley sustantiva en vigor dispone que el fideicomiso se extingue: "Por revacacion hecha por el
fideicomitente cuando éste se haya reservado ese derecho al constituir el fideiconiso" (art. 357),

sin imponer ninguna otra condicion adicional,

1) Tenninacion por convenio

Pudiendo el fideicomiso constituirse para tan variados fines por acto entre vivos y reconocido
entre nosotros el principio de la libre contratacion, es natural que se deje a las partes la facultad de
terminar el fideicomiso por acto de su voluntad,

La Ley substantiva en vigor reproduce esta causal de terminacion, estableciendo que el

fideicomiso se extingue "por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario” (art.
357 fraccion VI).
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m) Reversion de los bienes

Extinguido ¢l fideicomiso, el fiduciario esta obligado a restituir al fideicomitente, los bienes cuyo
dominio no hubiere enajenado conforme al encargo, salvo los casos de destruccion de la cosa o de
resolucion del derecho del fideicomitente sobre Ia misma.

Es cierto que el titulo de dominio lo tiene el fiduciario, pues es indispensable para fa eficaz
ejecucion del fideicomiso que el constituyente se aparte del dominio de los bienes fideicometidos,
por lo tanto el titulo forzosamente ha de corresponder al fiduciario, pero su propiedad esta sujeta
a las cargas y gravamenes del fideicomiso y entre cllas esta establecida por Ia Ley misma la de
tener que restituir los bienes en caso de extincion.

La Ley substantiva en vigor siguiendo el mismo principio cstablece que “extinguido el
fideicomiso, los bienes a el destinados que queden en poder de la institucion fiduciaria serdn
devueltos por ella al fideicomitente o a sus fierederos” (art. 358).

OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE

1) Pago de ltonorarios y gastos al fiduciario,

La Ley Bancaria de 1932 establecio Ia obligacion del fideicomitente de pagar las compensaciones
estipnladas a favor de la instiwcion fiduciaria, que subsidiariminente quedaba o cargo de sus
causahabientes o del beneficiario, dicha obligacion también se incluia entre las causas de renuncia
del fiduciario al desempeiio del fideiconuso, (art. 95 fraccion ).

La Ley Bancaria de 1941 reproducia el mismo sistema, estableciendo que: solo se estimariau
como causas graves para admitir la renuncia de la institucion fiduciaria al desempeilo de su cargo
en wn fideicomiso que el fideicomiente, sus causahiabientes o el fideicomisario eu su caso, se
nicguen a pagar las compensaciones estipuladas a su favor” (art. 137 inciso b),

Aun cuando la disposicion anterior no haya sido reproducida en la Ley reglamentaria de 1984, ni
en Ja Ley actual de 1990, el derecho dei fiduciario a renunciar debe estimarse subsistente.
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Por lo ya expuesto, ¢} fideicomiente estd obligado a reembolsar los gastos hechos por el fiduciario
en la administracion de! fideicomiso,

b) Saneamiento para el caso de eviccibn

Por implicar la constitucion del fideicomiso un acto traslativo de dominio, es incuestionable que cl
fideicomitente esté obligado a responder del saneamicnto para el caso de eviceion, sobre todo en
¢l lamado "fideicomiso de garant{a"®). Aqui tambiéu resulta de importancia la clasificacion del
fideicomiso segiin sca oneroso o gratuito, ya que en éste signiendo la regla paralela a la donacion,
el fideiconiitente solo serfa responsable de la eviccién de la cosa, si expresamente se hubiera
obligado a prestarla,

DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO

La Ley substantiva no determina que clase de derechos pueda tener el fideicomisario y deja la
solucién de este punto a la decision del fideicomitente: "el fideicomisario tendrd ademas de los
derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo..." (art. 355 primera paite) "como
antes se indico dicha Ley establece que pueden ser obejeto de fideicomiso toda clase de bienes y
derechos. ..." (art, 351 primera parte). Siendo como es imposible enmerar en forma exhaustiva
los bicnes y derechos susceptibles de darse en fideicomiso la solucion practica es determinar los
diversos derechos que en general, pueden tenerse sobre Jos biencs, dentro de los cuales quedan
comprendidos los derechos,

Es claro que la propiedad no puede corresponder al fideicomisario, puesto que entonces no seria
tal sino duefio. Los (nicos derechos que pueden corresponderle sout los de disfiutar de los bienes
gjenos en sus varias manifestaciones que no son sino el usufnucto, ¢l uso y la habitacion, en
relacién con los bienes del fideicomiso, los derechos que le correspondan frente al fiduciario son
materia del apartado siguiente:

83Codigo Civil, an. 2351
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a) Cumplimiento del fideicomiso.

Establece la Ley substantiva que "el fideicomiso tendrd, ademas de los derechos que se le
concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso ¢l de exigir sn cumplimiento a la
institucion fiduciaria..." (ant. 355).

Esta disposicion no tiene antecedentes concretos, pero armoniza dentro del concepto general de
lns obligaciones y del cardcter contractnal del fideicomiso creado por acto entre vivos, a pesar de
que ¢l fideicamisario pueda 0 no haber sido parte original.

b) Proteccion de los bienes,

La legislacion especial omite, conceder este derecho al fideicomisario a pesar de que estaba
previsto en leyes anteriores. Sin embargo estimamos que su ejercicio le corresponde como un
aspecto del derecho mas general de exigir ¢l cumplimiento del fideicomiso. La proteccidn que la
Ley Bancaria le otorga o sea, la remocion del fiduciario, cuando es culpable de las pérdidas o
menoscabos que sufran los bienes representa un recurso, poco prictico que llega demasiado tarde
y que no tiene efectos preventivos, puesto que solo procede una vez que la institucion fiduciaria
sea declarada culpable por sentencia cjecutoria, (art. 138 primer parrafo dela Ley anterior),

¢) Anulacién de actos del fiduciario,

La Ley sustantiva dispone que el fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se le
concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso el de atacar la validez de los actos que
esta, cometa en su perjuicio de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto
constitutivo o de la Ley le correspondan (att. 355),

Este derecho no existia en leyes anteriores, por lo que estimamos que, la cancesion de este
derecho introduce una accion de nulidad especial, diversa de algunas soluciones que consagra el
derecho comiuy, &

®4La adoptada en el caso de! maudato, por ejemplo, es la sigulente: * En las operaciones hechias por el
mandaiario, con violacién o con exceso del encargo recibido, ademds de 1a indemnizacion a favor del mandante de
dafos y perjuicios, quedard a opcion de este, ratificarlas o dejaralas a cargo del mandatario * (an. 2565 )
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d) Reivindicacion de los bienes,

Prescribe 1a Ley sustantiva que el "fideicomiso tendra, ademas de los derechos que se le concedan
por virtud del acto constitutive del fideicomiso y cuando ello sea procedente, ¢l de reivindicar los
bienes que a consecuencia de estos actos (los que cometa la institucion en su perjuicio, de mala fe
o en exceso de sus facultades) hayan satido del patrimonio objeto del fideicomiso" (art. 355).

Este derecho, que ha suscitado opiniones contrarias en la doctrina por cuatito a su naturaleza, mas
no asf en cuanto u sus efectos. Al a luz de nuestro sistema juridico ese derecho de reivindicacion
es excesivo cuando se concede n quien no es propietario sino solo acreedor, y el recto alcance de
su gjercicio es nada mas para el efecto de restituir Ia cosa al patrimonio del fideicomiso.

¢) Requerimiento de cuentas, exigencia de responsabilidad y remocion del fiduciario,

La Ley Bancaria incorporaba en su texto estos tres derechos en los tértinos siguientes: Cuando
la institucion bancaria, al ser requerida, no rinda las cuentas de su gestion dentro de un plazo de
quince dias, o cuando sea declarada por sentencia cjecutoria, culpable de las pérdidas o
menoscabos que sufran los bienes dados en fideicomiso, o respousable de estas pérdidas o
menoscabos por negligencia grave, procederd su remocion. Las acciones para pedir cuentas, para
exigir la responsabilidad de las instituciones fiduciarias y para pedir la remocion, corresponderin
al fideicomisario o a sus representantes legales, y a falta de estos al Ministerio Pablico...” (art. 138
pérrafo 1) mismo que fué reproducido por la Ley reglamentaria en su articulo 65 y que paso casi
literalmente ala Ley de 1990 vigente en su articulo 84 parrafos primero y segundo.

f) Transmision de derechos.

No habiendo disposicion expresa en In legislacion especial, estimamos que es tambien aplicable a
este punto la permiisibilidad de la cesion de derechos a menos que la cesion este proliibida por Ia
Ley, se haya convenido en no hacerla o no la permita la naturaleza del derecho (art 2030 primier
parrafo del Codigo Civil). En la prictica sc han constituido fideicomisos en que el fideicomitente
tiene también el cardcter de primer fideicomisario y entre cuyas finalidades esta, la de designar
fideicomisarios.

La transmision hereditara, aparte de las disposiciones que pudiera haber en el fideicomiso
correspondiente, quedari condicionada a que los derechos no sean de los que se extinguen por la

nierte.
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Los certificados de derechos de fideicomisario, en ocasiones influyen también la facultad de
designar fideicomisario sustituto para el caso de muerte de] fideicomisario, Es claro que esta
designacion es de naturaleza testanientaria que, ejercida en docunientos de esta especie, adolece
de nulidad absoluta.

g) Terminacion del fideicomiso,

Por cuanto a nuestro derecho, falta una disposicion al respecto, pero nos parece indudable que el
beneficiario carece de facultad de terminar e} fideicomiso, si con ello contraviene sus clausulas o
el fin que este persigue.

1) Renunicia,

Nuestra legislacion tampoco preve el caso,pero la misma conclusion se impone por tratarse de un
principio que no necesita de reconucimiento legal expreso. El Codigo Civil establece que la
donacion es perfecta desde que el donatario la acepta y hace saber la aceptacion al donador (art.
2340),

Varios fideicomisarios

La Ley sustantiva vigente dispone que "cuando sean dos o mas fideicomisarios, y deba consultarse
su voluntad en cuanto no este previsto en la constitucion del fideicomiso, las decisiones se
tomardn a mayoria de votos computados por representaciones y no por personas. En caso de
cmpate, decidird el juez de pyimera instancia del domicilio del fiduciario” (art. 348 tercer parrafo).

Duracion del derecho del fidejcomisario

No hay ninguna disposicion de la Ley sustantiva que en forma directa y categérica fije la duracion
de los derechos del fideicomisario persona fisica, a diferencia de lo que ocurre cnando es persoua
moral, cl articulo 359 fraccion 111 de la Ley substantiva fija el mite de 30 aflos para los
fideicomisos en que el beneficiario es una persona juridica no de orden piblico o institucion de
beneficiencia, ese limite tampoco se aplica a los fidcicomisos cuyo fin sea ¢l de mantenimiento de
museos cientificos o atisticos sin foses de fucro. Ademds, los derechos que para el deriven de el
fideicomiso pueden ser de muy variada naturaleza y duracidn, estar sujetos a una condicion sea
suspensiva o resolutoria, o a atras modalidades, todo lo cual, no permite generalizaciones
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absolutas con respecto a la duracién de su derecho. La tnica afirmacion que puede hacerse con
base en el articulo 359 fraccion I de la Ley, es en el sentido de que la duracion del derecho del
fideicomisaria no puede exceder la de su propia vida. En efecto dicha fraccion, interpretada a
contrario sensu, permile la constitucion de fideicomisos en los cuales el beneficio se concede a
diversas personas sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, si estan vivas o
concebidas ya a la muerte del fideicomitente. El limite representado por la muerte se aplica no
solo al primer fideicomisario y a los fideicomisarios intermedios, sino también al dltimo. La
muerte de este es la que sefiala la terminacion del fideiconiso,

Asi pues, ¢ derecho del fideicomisario es un derecho vitalicio, que no deja residuo o remante
alguno que pueda trasmitirse a los herederos u otras personas a la muerte de su titular, El tinico
derecho real que no esta sujeto a estas limitaciones esel derecho de propiedad, que no se extingue
por la muerte y que pasa a fos herederos por herencia, testanentaria o legitima.

OBLIGACIONES

Pago de honorarios y gastos

La tnica obligacién que se impone al fideicomisario, en forma subsidiaria, puesto que corresponde
en primer ténnino al fideicomitente o a sus causahabientes consiste en pagar a la institucion
fiduciaria Ias compensaciones estipuladas a su favor:

Solo se estimardn como causas graves para admitir la renuncia de la institucion fiduciaria al
desempeiio de su cargo en un fideicomiso: Que... ef fideicomisario, en su caso s niegue a pagar
las compensaciones estipuladas a favor de la institucion fiduciaria (art. 137 inciso b, Ley Bancaria
anterior). En forma también subsidiaria el fideicomisario debe reembolsar los gastos que el
fiduciario hubicre hecho en la administracion del fideicomiso",

COMITE TECNICO

No encontramos antecedentes en nuestro pais del comité técnico, Parece ser que el legistador se
inspird en la doctrina norteamericana de las Trust Companies que, para efectos de responsabilidad
utilizan la formacion de comites o cuerpos colegiados, formados generalmente por personas

conocedoras en ciertas dreas y que los auxilian para tomar las decisiones acerca de las
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conveniencias de invetir en tal o cual sector o en determinados valores; en fin, personas expertas
que ayndan al fiduciario a tomar, en forma prudente, una decision.

Por su parte, Batiza® afirma que:

“Aunque, estrictamente, no es parte en la relacion fiducioria sino mas bien un drgano  del
fideicomiso, ¢l comité téenico o de distribucion de fondos, previsto en el articulo 45 fraccion 1V,
tltimo pérrafo de la Ley bancaria, viene cn realidad (sobre todo en fideicomisos oficiales), a
desempeilar ln funcion del fideicomitente, y actua, en, esa forma, como fideicomitente delegado.
Si el fideicomitente no se reserva ciertos derechos (renovacién, supervision, aprobacion de
inversiones, por cjemplo), su furcion cesa practicamente al coustituir el fideicomiso™.

En realidad en Estados Unidos, los frust comities no funcionan para cade fideicomiso
especificamente, sino que son cuerpos asesores que coutratan las empresas para que las auxilien
en la toma de decisiones, sobre todo tratandose de cuestiones de inversion y ademas sus
miembros son seleccionados por las propias empresas entre personas de muy alta calidad
profesional, moral y administrativa. Esta es una diferencia interesante respecto del sistema
mexicano, ya que los frust comities, no representan los interéses ni del settlor, ni de la trust
company, i del trustee.

Todo lo anterior, confirma lo ya expresado en el sentido de que el origen del comité técnico en
nuestra Ley es desconocido, Su estructuracion, en la prictica, como organo del fideicomiso,
segiin parece en diversos contralos por su organizacion, facultades y funcionamiento, lo hacen
asemejarse a los consejos de vigilancia y de administracion de las sociedades anoniniasss,

Se estima que la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, de 31 de
mayo de 1941, fue la que incorpord por primera vez, ent el texto del articulo 45 fraccion IV,
dltimo pérrafo lo relativo al comité técnico, redaccién que no ha cambiado hasta la fecha y que
textualmente dice:

“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, que requieran el consentimiento del
fideicomisario, si lo hubiere, podran los fideicomitentes prever la formacion de un comité técnico

Miguel Acosta Romero El Comité Técnico en el Fideicomiso México, 1982, Fomentwo Cuitural de la
Organizacion Somex. apud Rodolfo Batiza Principios Bdsicos del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria,
la. Edicién , Porria, S.A, México, p. 34

860, cit. p. 479 apud. Rudolfo Batiza Principivs Bdsicos del Fideicotniso y de In Adwinistracion Fiduciaria, a.
Edicién , Porria, S.A. Méxica, p.d44
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o de distribucién de fondos, dar las reglas para.su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando
la institucion fiduciaria obre ajustindose a los dictimenes o acuerdos de este comité estard libre
de toda responsabilidad....”™”

En los fideicomisos privados, esta es la Gnica norma que regula su constitucién y funcionamiento
y si se interpreta ¢l texto transcrito, veremos que el mismo, como primera caracteristica establece
que prever su formacion es potestativo o discrecional, por parte del fideicomitente,

El Comité Técnico en los fideicomisos privados

Alora bien , como en nuestra opinion el fideicomiso es un contrato y si bien el fideicomitente
ticne la facultad de establecer cl comité técnico, creemos que tendrd, necesariamente que contar
con la voluntad y el consentimicnto del fiduciario; el que deberd introducir en las normas
creadoras del comité técnico, todos aquellos principios que estime pentinentes precisamente en
funcion de que busca que su responsabilidad este siempre bien resguardada y de no dejar a las’
decisiones de este comité, muchos aspectos que son fundamentales.

Parece ser que la mision principal de este comité consiste en distribuir los fondos del fideicomiso.

Pero aunque parece que la Ley se orientd en el sentido de que el comité fuera exclusivamente de
distribucion de fondos, ya que inclusive el buscar la palabra comité técnico o de distribucion de
fondos, no esta utilizando la copulativa “y” sino la disyuntiva “o” esto es que o es comité técnico,
o de distribucién de fondos, de donde pudiera pensarse, cou interpretacion restringida, que su
finalidad principal es la de distribuir los fondos fiduciarios, por lo que cubre también otras
funciones, sit dedicarse exclusivamente a la distribucién de fondos.

Su integracion, facultades y dems, en los fideicomisos privados, queda exclusivamente a la libre
contratacion de las partes en el acto constitutivo, por que tendria que recurrirse a un analisis
selectivo para obtener algunos principios de uso bancario.

El uso bancario, e general, en nuestro pais, se ha orientado cn el sentido de no constituir
fideicomisos con comités técnicos a diestra y a siniestra, es decir, no en cada fideicomiso existe
un comité técnico, sino solo en aquellos cuyo manejo lo laga necesario y cuyo patrimonio

®71dem p. 481 apud. Tomado de la pagina 19 de la Legislacion Bancaria, publicada por la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Pdbllco, México, 1957, t. IV.
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fiduciario sea de tal manern iportante que el fideicomitente considere conveniente establecer este
camité téenico; sin embargo volvemos a la cuestion de que para los fideicomisos privados es una
prictica en nuestro pais, su establecimiento,

Creemos que nuestro criterio se confirma, en el sentido de que solo aquellos fideicomisos muy
importantes, o ciertos fideicomisos e que una persona hace un legado cultural al piais, existen
comités técnicos que se encargan de vigilar ¢l cumplimiento del fin del fideicomiso y la
distribucion de los fondos del patrimonio fiduciario; fuera de estos casos, un gran porcentaje de
los fideicomisos privados carece de comité técenico.

Es de comentarse que el conrité técnico impoue cargas administrativas y costos de operacion a los
fideicomisos, pues a menos de que la membresia de los representantes de fideicomitente,
fideicomisario y fiduciario fuera meramente honoraria, los miembros del comité técnico devengan
honorarios, mismos que se fijarian de acuerdo con cl uso bancario ya sea por anualidades o por
asistencia a cada sesiou del comité técnico,

Ademés hay que contar con una estructura adininistrativa que levante las actas, las lleve en orden,
Heve los libros de actas, cuide 1a notificaciou de las couvocatorias, todo lo cual, como ya se dijo,
implica gastos de operacién que debe realizar la fiduciaria y que desde luego, deben ser a cargo
del patrimonio fideicomitido o en su caso con fondos que deben proveer fideicomitente o
fideicomisario respectivamente.

Los comités de los fideicomisos son 6rganos colegiados que se designau en el acto constitutivo
del fideicomiso, o en sus reformas, si es que cl fideicomitente se reservo esas facultades y cuyo
objeto a primera vista, seria el coadyuvar con el fiduciario en el desempeiio del fideicomiso y
determinar 1a distribuciou de los fondos conforme a las reglas y facultades que en el acto
constitutivo del fideicomiso se sefialaron para el comité,

Generalmente, en el comité técnico existe un respresentante propietario y un suplente del
fideicomitente igual representacion por el fiduciario e idéntica, por el fideicomisario.

Las reglas para su funcionamiento, sesiones, fechias, convocatorias y demas deben preverse e el

acto coustitutivo las que ademas deberin contener principios acerca de su duracion su
penmanencia las facultades de sus integrantes, cuestiones de voto de calidad etc,
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El Comité Técnico en los fideicomisos piblicos o gubemamentales

La prictica del Gobiemo Federal en los fideicomisos que lia constituido a traves del tiempo ¢s la
de establecer, casi invariablemente, comitds técenicos en cada uno de ellos.

No obstante esta costwumbre administrativa, las normas relativas al comité técnico en los
fideicomisos federales, durante mucho tiempo fueron consuetudinarias y estimamos que es a partic
de la Ley Orginica de la Admidstracion Publics Federal (Diario Oficial de 31 de diciembre de
1976) en que se liace referencia, ain cuando en forma muy general, a este organo®,

La Ley Orgénica de la Adwinistracién Publica Federal, no dice a quien corresponde In designacion
del Comité Técnico®, pero esta se liace generalmente, o bien en el acuerdo presidencial
respectivo o en los contratos que celebra la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico u otras
dependencias, con la institucion fiduciaria, en donde se establecen las reglas que rigen el comité
téenico, sus facultades y las facultades que se otorgan al dircctor general del fideicomiso, o bien al
delegado fiduciario especial.

En la realidad el comité técnico del fideicomiso viene fincionando como un verdadero consejo de
administracion que toma decisiones, acuerdos, sesiona regularmente y es un drgano colegiado de
administracion permanente,

Co o de Comi nic

Es un cuerpo colegiado designado en el acto constitutivo de un fideicomiso o posteriormente por
el fideicomitente y fiduciario, y en el cual existen representantes del fideicomitente, del fiduciario
y en su caso, del fideicomisario (0 de otro sectores interesados).  Sus facultades se fijan en el

68]dem, p. 487 apud Miguet Acosta Romero, Teorfa General de Derechio Administrarivo, Editorial Pornia,
México, 1979 p. 240

99EL Segundo parrafo del artfculo 49 de la Ley Orgénica de ta Administracion Publica Federal, sefala que et
fideicomitenie para la integracién de los Comités Técnicos de los Fideicomisos, deberd recabar la aworizacion
previa de la dependencia encargada de la coordinacion de secior correspondiente, y que en 1odos los casos liabrd,
cuando nenos un representante suyo e dichos Comités Téenicas,
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propio acto constitutive. En la prictica es un drgano auxiliar de administracion del fideicomiso y
duracién puede ser temporal o por toda la vigencia del fideicomiso.

Respecto de si la constitucién del comité téenico es obligatoria creemos que, es exclusivamente
potestativa y también habria que analizar si las facultades de establecerlo son totalmente
discrecionales del fiduciario.

Comno ya dijimos, en los fideicomisos privados el comité técnico solo existe en casos muy
especiales, por la cuantfa o por la naturaleza del objeto o fin del fideicomiso,

En la doctrina, se han expresado opiniones de que, en cierto sentido el comité técnico antia en
realidad como un consejo de administracion de una sociedad anonima’,

A continuacion haremos una enumeracién de algunas de las caracteristicas esenciales del comité
técnico:

a) El comité técnico es un organo discrecional y es optativo ain en los fideicomisos
publicos.

b) Es un érgano colegiado y las disposiciones legales no sefialan el nimero de sus
integrantes, ni mininto ni mdximo,

¢) Sus miembros son designados respectivamente por el fideicomitente, el fiduciario y el
fideicomisario y representan respectivamente los intercses de éstos, que no siempre son comunes,
alin cuando en el foudo, la finalidad sea de dar las mejores normas de conduccion y de
administracién del fideicomiso,

d)  Enlos del Gobiemo Federal invarisblemente, habr un representante de la dependencia

coordinadora del sector en el que éste agrupado el fideicomiso, uno de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Piiblico y uno del fiduciario.

70Mi_guel Acosta Rmnen'). Iﬂjﬂ_ﬁﬂm_mhmmumm, p. 240; y Guillermo Jiménez Padilla, El
Comit¢ Téenico del Fideicomisa, su Natnraleza Juridica, tesis, Facultad de Derecho, UNAM, 1975, pp. 62y ss.
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e) Sus facultades no estan designadas en la Ley sino dentro del acto coustitutivo,

f) El uso bancario y la practica administrativa mexicana se han orientado en el sentido de que
el comité técnico de los fideicomisos no solo es un érgano asesor en la distribucion de fondos,
sino que toma decisiones que, a nuestro modo de ver, constituyen actos de administracién y ain
en algunos casos de dominio y de disposicion de bienes.

g)  Lavotacidn en el comité técnico también se hace por mayoria teniendo el presidente voto
de calidad, sobre todo en el fideicomiso publico. En estos, el representante del fiduciario tiene
voz, pero no tiene voto.

El comité técnico no tiene ninguna jerarquia dentro de la institucion fiduciaria, ni esta le esta
subordinada y en consecuencia en ciertos casos el fiduciario puede negarse a cumplir las
decisiones del comité técnico si estas implican incumplimiento de leyes exceso del uso de las
facultades del propio comité o violacion del pacto fiduciario, situacién que incluso esta
reconocida en el decreto publicado en el Diario Oficial de 27 de febrero de 1979 (art, 9° segundo
parrafo) que ordena a los fiducisrios que, en esos supuestos se abstengan de acatar las
resoluciones del comité técnico,

esponsabilidad del Comité Técni

No existen normas expresas que seflalen responsabilidad al comité técnico por los acuerdos que
tome o las decisiones que adopte; en este caso estimamos que existe una laguna legal que ademds
se agrava por el hecho de que no hay precedentes jurisprudenciales.

Responsabilidad del fiduciario

El articulo 45 fraccion XTI de la Ley General de lnstituciones de Crédito y Organismos Auxiliares,
prescribe que el fiduciario responderd civilmente con su capital, reservas y beneficios no
distribuidos por los daiios y perjuicios que se causen por falta de cumplintiento de las condiciones
y términos sefialados en el fideicomiso, mandato o comision o en la Ley pior la malversacion de los
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bienes dados en fideicomiso o de sus frutos y productos o por los demds hechos que impliquen
culpa en ¢l cumplimiento de los cometidos aceptados por ella; sin perjuicio de la responsabilidad
penal que corresponda a los gerentes y demas funcionarios de la institucion que cjecuten los actos
o incurran en ¢l abandono culpable de donde nazca la responsabilidad y la de los gerentes,
directores o micwbros del consejo de administracién, que autoricen los cambios o den lugar a
ellos, por su negligencia grave,

Asimismo, en articulo 45, shora en su fraccion IV indica que el fiduciario respondera directa ¢
ilimitadamente de los actos del funcionario o funcionarios por medio de los cuales desempeiien
sus cometidos y ejerzan sus facultades mediante sus delegados fiduciarios.

Ahora bien, creemos que el fiduciario queda ligado a la saucion que en su caso, corresponda por
extralimitarse facultativamente, por medio de sus funcionarios de cuyos actos responde
solidariamente; en virtud de lo cual, no debe existir absoluta liberacidn de la obligacion adquirida
por sus delegados. '

La responsabilidad del fiduciario, cuando excede de sus atribuciones, puede ser analizada:

L Cuando haya Comité Técnico
2. Cuando no lo haya

En lo referente al inciso I, el tercer parrafo de la fraccién IV del articulo 45, textualnente dice:
“En el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, que requicra el consentimiento del
fideicomisario, si lo hubiere, podrén los fideicomitentes prever la formacion de un comité técuico
o de distribucion de fondos, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando

la institucion obre ajustiudose a los dictamenes o acuerdos de este comité estara libre de toda
responsabilidad”,

Tal parece que este articulo libera de toda responsabilidad al fiduciario en el caso de que actiie de
acuerdo con las decisiones del comité técnico. A esta conclusion pudiera llevamos una
interpretacion literal de la linea antes subrayada, Pues al no haber distincion alguua la Ley pudiera
entenderse que la fiduciaria si actia en esos términos no tendrd responsabilidad ni frente al
fideicomitente y fideicomisario, ni frente a terceros y se surtird la regla de que no debe hacerse
distincion tampoco en su interpretacion, conclusion que pudiera resultar discutible por cuanto a
que las actividades de los fiduciarios estin regidas sobre principios de buena fe, tanto es asi que
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, les exige a los funcionarios actuar como “un

Pdgina 96



buen padre de familia” y no actuaria en esa forma si no hiciera valer su voz dentro de este comité
para evitar entre otras cosas que dicho organisino tomard decisiones contrarias a los intereses del
fideicomiso, Sin embargo es bien sabido que con frecuencia se establecen en los contratos que
constituyen fideicomisos, comités técnicos en los que los fideicomitentes y los fideicomisarios
tiene mayoria de votos frente a uno del fiduciario, lo cual anularia 1a voluntad de este y Ia dnica
forma que tendria para evitar perjuicios seria negarse a aceptar las decisiones del comité técnico,
jiero también en ese supuesto podria exponerse a que se le exigieran responsabilidades,

Creemos que no cabe otra interpretacion del parrafo transcrito de que el fiduciario estara libre de
toda respousabilidad, si actia de acuerdo con las disposiciones del comité técnico pero cuando
dichas decisiones estén ajustadas a derecho y a los términos del pacto constitutivo del fideicomiso,
pues de otra manera pensamos que frente a terceros, resulta discutible alegar que no existe
responsabilidad del fiduciario,
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1V EL CONTRATO DE SEGURO
Concepto

La nocién que suministra la Ley sobre ¢l Contrato de Seguro, coincide en ténninos generales con
la de otras legislaciones:

“Por el contrato de seguro, Ia empresa aseguradora, se obliga mediante una pritna, a resarci un
daflo 0 a pagar una suma de dinero a! verificarse la eventuslidad prevista en el contrato”. (art. 1°)

Y con efecto de comparar el contenido de la anterior definicién, a continuscién me permito
transcribir algunas otras, respecto del mismo concepto,

Codigo Civil Italiano (art. 1882): *El seguro es un contrato por el cual el asegurador, contra el
pago de una prima se obliga a resarcir al asegurado, dentro de los limites convenidos del daiio a cf
causado por un siniestro, o bien a pagar un capital o una renta al verificarse una eventualidad que
afecte a la vide humana™,

Ley del Contrato de Seguro Espafiols (art. 1°): "El contrato de seguro es aquel por el que, el
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento
cuyo riesgo es objeto de cobertura a indenmizar, deutro de los limites pactados, el dado
producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

Ley Argentina 17418, reguladora del contrato de seguro lo define asi: “Hay contrato de seguro
cuando el asegurador se obliga mediante una prima o cotizacion, a resarcir un daiio o a cumplir fa
prestacion convenida si ocurre el evento previsto”,

El contrato de seguro, en razén por lo dispuesto por el Cédigo de Comercio en el articulo 75
fraccion XVI, dinicamente puede ser mercantil, ya que no puede realizarse por nadie que no sea en
funcion de empress,

Se ha venido aceptando como concepto del contrato de seguro: La relacion juridica en virtud de
la cual Ia empresa aseguradora contra el pago de una prima se obliga a relevar al asegurado en los
términos convenidos de las consecuencias de un evento dafioso e incierto, la prestacion de ia
aseguradora consiste en resarcir el dafio o pagar una suma de dinero,
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De este concepto se desprenden dos caracteres fundamentales del seguro como contrato, el
primero es que se trata de un contrato oneroso, ya que una parte, se compromete a pagar wia
cantidad que se Hama prima y otra & su vez se compromete también a pagar una cantidad o
entregar u bien, si se produce el evento dafloso para el asegurado,

El segundo implica que se trata de un contrato aleatorio, no obstante que desde ¢l momento en
que el contrato se celebra se conacen las prestaciones, puesto que lo aleatorio esta en que de el
evento, depende que una parte, cl asegurador, cumpla Ia suya y sobre todo se determine el monto
de la misma prestacion, ademds, Ia otra parte, al producirse el siniestro deja de cubrir la prima, es
decir deja de cumplir su prestacion.

La posibilidad de que ocurra un hecho dailoso o surjn una necesidad patrimonial es incierta y por
cllo Ia incertidumbre hace al contrato aleatorio.

EL SEGURO

El seguro es una institucién compleja en sus fundamentos, e su contenido y en sus fines, por ello
varias couccpciones, han ideado los expositores para explicar Ia naturaleza del seguro, dignas
todas cllas de ser examinadas, entre las mas difindidas se encuentran las siguientes:

I. Teoria de la indemnizacién

Se atribuye su patemidad al expositor aleman Wagner, quien define al seguro en los siguientes
términos: “el seguro es una institucion econdmica que tiene por objeto reparar o atenuar las
consecuencias de un acontecimiento eventual o imprevisto”,

Los términos “reparar o atenuar” son los que le dan el nombre a la doctrina de la indemnizacion.
Por que la reparacién supone la existencia previa de un perjuicio, de un daflo patrimonial que es lo
que, en concepto de Wagner, ha de indemnizar ef seguro.

Sin embargo, la teoria de la indemnizacion, peca por estrecha en a esfera de su aplicacion, porque

parte de un supuesto equivocado: el de que todos los seguros tienen caricter indenmizario. Lo
que no corresponde a la realidad.
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Es necesario recordar en este apartado Ia clasificacion de los riesgos segiin los intereses sobre los
que recae su amenaza.  Los riesgos reales suponen siempre la existencia de un perjuicio e igual
cosa ocurre con Jos patrimoniales, Luego los seguros contra tales riesgos han de ser meramente
indemmizatorios, No asi los riesgos personales que en muchisimos casos, dan o pueden dar origen
a una necesidad de dinero, pero no a un daiio en el estricto sentido del término.

La muerte de una persona, puede significar o no, segin sus condiciones organicas o econdmicas,
un perjuicio para su esposa o sus hijos. Si éstos viven a expensas del trabajo de su esposo y
padre, indudablemente sufren un perjuicio economico con su fallecimiento, Si antes que un apoyo
el padre es una carga para la familia, su muerte en ningiin caso significa un perjuicio pecuniario,
por que mas bien puede ser una liberacién,

Los seguros de personas, sean cuales fueren sus modalidades, no son necesarismente
indemnizatorios, si bien algunos de ellos (los seguros de gastos médicos) revisten ese caracter. La
estimacion en dinero de la vidd humana no deja de ser siempre arbitraria, caprichosa, y si ello es
asi, se concluye facilmente que no habria elementos que permitieran fijar la cuantia de la
indemnizacion,

Esto explica porque los scguros de vida suelen incluir, ademds del factor prevision, que es
consubstancial a ellos, elementos de ahorro e inversion, Como la muerte es un suceso cierto la
suma asegurada forzosamente se haré exigible, a menos que aquella deba registrarse dentro de un
lapso determinado (seguros temporales) para que se configure Ia obligacion del asegurador,

Puede afirmarse que, por estas razones, los seguros de vida se solicitan y otorgan por un valor
nieramente convencional,

Las consideraciones que anteceden quiebran la légica que pudiera asignarse a la definicion de
Wagner y demuestran que ella no es suficientemente comprensiva, por cuanto no logra
acomodarse a determinados tipos de seguro,

Pero ademés descuida por completo al aspecto técnico de la institucién, por lo que la hace
inconfundible con otros sistemas que persiguen el mismo objetivo,

Asi pues ln definicion de Waguer es, de un lado, demasiado estrechs, en cuanto pierde de vista
algunos tipos de cobertura (los seguros personales), y de otro, demasiado amplia, en cuanto

identifica ¢l seguro con otros sistemas de previsién cuyas modalidades técnicas le son extraiias.
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2. Teoria de la necesidad

Esta teoria se debe a ln modalidad del publicista aleman Alfredo Manes, quien define al seguro asi:
*Aquel recurso por medio del cual un gran niimero de cxistencias econdmicas amenazadas por
peligros andlogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y
fortuitas de dinero™.”

Esta definicion se enfoca al seguro por su aspecto econdmico técnico y da una vision perfecta de
su fundamento, de su contenido y de sus fines, no sobra ni falta en ella ni un solo concepto.
Todas las ideas que la enmarcan responden, individual o conjuntamente a lo que representa cl
seguro en el plano econémico y técnico,

Dentro de esta concepcion son varias 1as notas que caracterizan aj seguro:
a) La necesidad

El criterio de 1a necesidad, en que el profesor Manes ciffa el fundamento de su doctring, amplia en
forma increfble el campo de accion del seguro y lo pone mas a tono con las exigencias de la vida
modermna, Aleja esta institucion de los estrechos linderos en los que habia de moverse en otra
época, para asignarle una funcion mas dinamica y efectiva. Alli donde aparece la necesidad
eventual, alli se hiace presente 1a mision protectora del seguro. Ya no es menester que el hecho
determinante de la necesidad revista caractercs de tragedia. Dadas ciertas condiciones a las que la
misma definicion alude, la necesidad entendida en su sentido natural, es suficiente como base del
seguro. Este elemento no implica necesariamente ia existencia de un perjuicio en sentido juridico
o econdmico, sino tan solo la necesidad de un desembolso, el nacimiento de un hijo, por
ejemplo, es un acontecimiento grato en la vida del hombre y da origen sin embargo, a una
necesided que cae como tal dentro de Ia orbita de accion del seguro. El matrimonio, el
advenimiento de los hijos, 1a llegada a determinada edad, pueden ser, y son normalmente , hechos
felices que originan otras tantas necesidades. A todas ellas provee el seguro dentro de su
modemo concepto, cuya amplitud aparece patentizada en el siguiente concepto:

“ La necesidad de dinero que el seguro tiende a cubrir puede ser de diversa indole. Puede
constituir en una pérdida inmediata o en el malogro de una ganancia, en la incapacitacion para el
ahorro, en un desembolso hecho para evitar una pérdida inminente, en la necesidad ineludible de

7], Efren Ossa G. Teorfa General del Seguro, La Instinseién . Ed. Themis. 1988, p.13.apud Alfredo Manes,
Teorta general del Seguro, tomo 1 pag. 2
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realizar un gasto etc., son todos casos en que se produce una necesidad de dinero o de objetos
valorables pecuniariamente,””

Asi lo explica porque es esta una definicién suficientemente comiprensiva, porque se acomoda a
todas las variedades existentes de seguros, A los reales, a los patrimoniales y a los personales
sean ellos individuales o sociales, indemnizatorios o compensatorios.

1, Su origen

La necesidad pucde encontrar su causa en un hecho natural, en un acto del hombre o en un
acontecimiento de la actividad econémica,

La naturaleza es una de las fuentes mas siguificativas de la necesidad. Sus manifestaciones mas
frecuentes son la muerte, el terremoto, {a inundacién, el rayo, la lluvia, etc. Cada una de ellas
encierra un amenaza para la vida o la propiedad.

La actividad humana puede dar origen a accidentes varios que provocan la muerte o la
inhabilitacién de las personas, a motines, a atentados contra la propiedad (robo, hurto, estafa), en
una palabra a hechos resultantes de la culpa o el dolo.

Y finalmente dentro de la evolucion econdémica de las sociedades, pucden darse la quiebra, el
desempleo.

11 Sus caracteres
Para que pueda ser objeto de la proteccion del seguro la necesidad debe ser:

1.I. POSIBLE. La necesidad actual y la pasada escapan al dominio del seguro. El scguro no
funciona en relacion con riesgos en estado de dafio, porque estos exceden sus posibilidades
técnicas, y los riesgos en estado de dailo son aquellos que de la posibilidad han pasado al acto,
Cabe entonces concluir que la necesidad ha de ser futura, aunque el suceso que la genera sea
pretérito con tal que escape a conocimiento de la institucion que otorga el seguro y de la persona
que lo solicita,

"2Manes op. cit. p. 5
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Tampoco actiia el seguro con respecto a necesidades imposibles, ya que éste representa dos lineas
divisorias: ln imposibilidad y la certeza, mas altd de las cuales pierde su existeucia. Ahora bien: la
posibilidad puede referirse bien a Ia necesidad misma o al evento que Ia determina, o a In época en
que ella puede manifestarse. La muerte, por ejemplo, es un liecho absolutamente cierto. No lo
es, sin embargo, el dia que ha de ocurrir y por tal motivo clla es objeto de la proteccién del
seguro,

1.2, TASABLE. No todas las necesidades son susceptibles de la proteccion del seguro. Vimos
ya que estas han de ser posibles y como complemento de esta exigeucia, faturas, Tantpoco todas
las necesidades futuras, por el solo hecho de serlo, caben dentro del dominio de aquella
institucién, Han de ser asimismo, mensurables en su niimero y la cuantia de las erogaciones a que
den origen, Porque la estadistica y, con ella, la Ley de los grandes nimeros y el calculo de
probabilidades, son findamentos técnicos de seguro, cuya creacidn fue posible gracias a los
principios o constantes que regulan el acaccimiento de los hechos causales. Pero hay muchos
evenitos, que no obstante ser casuales escapan teorica o practicamente a la aplicacion de las Leyes
estadisticas o mejor dicho a su racionalizacién. El extravio de pequeiias sumas de dinero, o de
algunos objetos valiosos que el hombre leva consigo, es un hecho casual, que por dificultades de
orden préctico, no alcanzan a ser registrados por la estadistica. Y en tal virtud tampoco encajan
dentro de la orbita de accion del seguro. Se explica asi el porque el requisito de la tasabilidad.

1.3, FORTUITA. Esta es otra de nociones que han sufrido una notable transformacion con el
avance de la técnica, antes solo podia considerarse fortuito a aquel suceso cuyo origen y
ocurrencia fuese por completo ajeno a la actividad humana, Puede afinmarse que se identificaba
con el concepto de fuerza mayor, Estaba sustraido a los beneficios del seguro todo aquel suceso
en que, de modo préximo o remoto, pudiera influir Ia voluntad del hombre como determinante
mediata o inmediata. La exposicion al riesgo, como el hecho de aventurarse en una travesia
maritima, era considerada como condicién excluyente de la proteccion del seguro; de no Laberse
producido la evolucién de este concepto, no existirian hoy los seguros contra accidentes aéreos,
maritimos o ferroviarios, por ser el uso de estos medios de transporte un hecho voluntario del
hombre. Por suerte para la sociedad, hoy mas amenazada que ayer, la nocién que nos ocupa (el
carcter fortuito de la necesidad) esta enmarcada dentro de mis amplios limites,

Es fortuito el acontecimiento que no depende exclusivamente de la voluntad y control del
individuo. Pero este principio hay que entenderlo en funcioén de las exigencias que la civilizacién
trae consigo, so pena de incurrir en la estrechez del viejo concepto y circunscribir el mbito del
seguro.
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Cabe advertir, en primer término, que la calidad de fortuito ha de entenderse con respecto a
aquella persona interesada en transferir los efectos del riesgo o desplazar la satisfaccion de sus
necesidades eventuales, el omicidio intencional, por ejemplo, es un evento casual o fortuito para
Ia victima, mas no para el victimario,

Ya no puede afirmarse que la sola intencionalidad del hecho sea suficiente para arrebatarle su
posible cardcter de fortuito. Porque existen necesidades que en cierto modo significan el fruto de
un acto voluntario y que sin embargo caen dentro de In esfera del seguro,

El matrimonio, por ¢jemplo, es un suceso técnicamente asegurable. Auuque no se concibe sin la
voluntad del coutrayente porque requiere dos voluntades concurrentes y, por tanto no depende
exclisivamente de la voluntad del individuo, algo similar puede decirse del nacimiento dc un hijo.
En el intervicne la voluntad del hombre, pero no como causa exclusiva. Y por tal motivo es
asegurable a la luz de Ia técnica modema y son asegurables los hechos tipicamente casuales, en
que para nada interviene la voluntad del hombre.

También los hechos culposos- sea cual fuere el grado de la culpa - pueden considerarse fortuitos y
sou técnicamente asegurables. No estdn conectados a la voluntad del agente como su causa
exclusiva. Tienen algo de voluntarios (el acto mismo que les da origen: la imprudencia, la
negligencia, etc.) y algo de casuales (el dailo en si mismo considerado) luego no dependen, en
forina exclusiva, de la voluntad del individuo, a cuyo control escapan parcialmente.

Esto en lo que atafic al concepto téenico de lo fortuito, porque su aspecto juridico eucierra otros
limites que no pueden pasar inadvertidos,

1.4. ECONOMICA. Es decir, estimable en dinero, porque el hombre también puede estar
amenazado por otro tipo de necesidades inciertas a que no puede atender el seguro. Las
necesidades espiritnales o iorales escapan a Ia posibilidad de una apreciacién pecuniaria y no son,
por tanto, susceptibles de compensacién econdmica,

Pero no es forzoso que las necesidades sean satisfechas en dinero, pueden serlo, asimismo, en
especics 0 en servicios,

Ast el seguro puede atender a la reparacion de una propiedad averiada por el fuego, o a I
reposicion de una mercancia perdida a consecuencia de un naufvagio,
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Puede también consistir, en los seguros de gastos médicos o de accidentes y enfermedades, en la
prestacion de servicios médicos, clinicos, quinirgicos o farmacéuticos.

b) La mutualidad

En este otro elemento esencial del seguro dentro de la teoria del profesor Manes. Alli donde este
factor no entra en juego podré haber instituciones similares por su fundamento o por sus fines,
pero no habré seguro, ya que éste supone la cooperacion reciproca de un conjunto mas o menos
numeroso de personas o entidades.

Se inspira el seguro en el mismo principio que sirve de sustento a las organizaciones cooperativas
"Uno para todos y todos para uno”.

Este cardcter mutualista del seguro es el, que le imprime una dc las consecuencias mas
importantes de este dentro del orden econémico: la reduccion de costos. Atender a la satisfaccion
de una neccesidad incierta a traves de una organizacién de este tipo es, menos costoso que
perseguir su solucién con un criterio egoista,

Pero es légico igualmente, que en virtud de su mismo cardcter mutual, el seguro supone una
erogacion que puede ser mayor o menor segin ¢! grado de incertidumbre de la necesidad. Es lo
que se denomina la prima, Implica ella la sustitucién de un gasto incierto y cuantioso por uno fijo
y pequeiio, que se traduce ¢l costo del seguro.

E! conjunto de todas las primas constituye el fondo comin de los asegurados, el que se utiliza
para proveer a las necesidades de cada uno de ellos a medida que sc presenten.

Se parte del supuesto matematico de que, en determinado periodo solo es necesario compensar a
upa parte de los aportantes, porque de lo contrario se irfa a tierra la estabilidad financiera de la
institucion.

Y este supuesto se basa en que si bien es verdad que el riesgo implica un eleniento de
incertidumbre para cada uno de los individuos aisladamente considerados, para la colectividad,
no, porque entonces entra en juego la Ley de los grandes niimeros y el calculo de probabilidades
y, con ellas la constante que regula el acaccimiento de los sucesos casuales,
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Ese fondo comiin puede alimentarse a priori o a posteriori. El primer sistema supone la fijacion
anticipada de las primas con base en los calculos que arroje la experiencia anterior de las entidades
aseguradoras o en los datos de la cstadistica, El segundo indica la distribucién entre los
integrantes de determinado nicleo de asegurados, a prorrata de sus respectivos intereses, de la
indemnizacion total cubierta dentro del periodo anterior y de los gastos de administracion del
ncgocio. En la prictica es mds usual el primer método que el segundo, aunque éste naturalmente
puede ser mAs equitativo, Conviene agregar que el uso de este segundo método es frecuente en
las organizaciones de tipo mutualista y compatible con su naturaleza y mecanisino.

Cabe anotar, finalmente, que la mutualidad puede perseguirse por medio de distintos tipos de
organizacion, sin que sea todavia oportuno indicar cual de todos es mas aconsejable. La
sociedad andnima en que aparece de un lado ¢l empresario y del otro el conjunto de asegurados,
pucde decirse "el productor del scguro" y "el consumidor”, La mutual en que los productores son
8 la vez consumidores, y viceversa, para mayor claridad, los asegurados no son extraiios a la
empresa por cuanto presentan identidad de intereses.

¢) Pluralidad de existencias economicas

Para que el seguro sea técnicamente posible, se requicre, ademds, que un “gran nimero de
existencias econdmicas” pueda acogerse a sus beneficios, La mutualidad por si sola, no es
suficiente, Asi, no hubré seguro entre cuatro o cinco personas que se comprometan, por medio de
m contrato privado a auxilisrse mutuamente en la satisfaccion de sus necesidades eventuales.
Habra, cuando mas, una apuesta mas o menos ventajosa, mas o menos equitativa segin las
circunstancias. Pero esa relacién, asi concebida, serh por completo ajena a las modalidades del
SEgUIO,

Este requisito responde a una necesidad técnica o matemética, Porque la estadistica no opera sino
en relacion de grandes mimeros, y ella es basica para el adecuado funcionamiento del seguro.

Lo que es muy dificil es precisar el nimero de existencias econdmicas que es menester reunir para
que la organizacion aseguradora se desenvuelva sin grandes contingencins. Es ademas, muy
variable segin ¢l tipo de riesgos que se pretenda prevenir o climinar. Pero en términos generales
podria sentarse esta norna; “gran nimero de existencias econdéniicas™ es aquel que es suficiente
para que el cAlculo de las probabilidades arroje datos racionales,
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LY que es una “existencia econdmica™ simplemente una persona lamese natural o juridica,
privads u oficial. El individuo, s entidad particular y ain el Estado, en sus diversas
manifestaciones, pueden acogerse a las ventajas del seguro.

d) Analogis de los peligros.

Las amenazas contra las cuales ha de protegerse el conjunto de existencias econémicas deben ser
auklogas, de lo contrario seria inoperante el seguro. Esto principalmente para que el calculo de
las pérdidas probables, y con él, el de las primas sean adecuados a las exigencias de cada tipo de
amparo, Para que la estabilidad financiera del asegurador no este sujeta a desagradables
sorpresas. Para que exista equidad en ¢l aporte de las primas, es decir para que la prima que paga
cada uno de los asegurados guarde proporcion con la gravedad de los riesgos que desplaza.

Nada obsta a que el seguro atienda necesidades derivadas de peligros multiples. Lo que importa
es que ellos graviten igualmente sobre todos los asegurados, sea cual fuere su grado de
intensidad,

Lo que no es posible es que dentro de un mismo nucleo de asegurados haya manifiesta diversidad
de amenazas,

1. CONCEPTO™

A) De contrato

En general todo contrato puede ser definido como un pacto o convenio entre dos o mas partes,
por el que se obligan sobre una materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento se
comprometen,

B) Contrato de Seguro

Desde un punto de vista legal, el contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga,
mediante una prima, y para el caso dc que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de

Btsemap. Mafre. Manual del Asegurador
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cobertura, a indemmizar, dentro de los limites pactados el dafio producido al asegurado, o a
satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas.

2. CARACTERES Y PRINCIPIOS BASICOS

E! contrato de seguro se caracteriza por ser, fundamentalmente, consensual, bilateral, aleatorio,
oneroso, de adhesion y por estar basado en la buena fe.

Es CONSENSUAL por cuanto se establece por el mero consentimiento de las partes.
Es BILATERAL, ya que en el, las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra,

Es ALEATORIO, pues mediante ¢l mismo, las partes contratantes pactan, expresamente, la
posibilidad de una ganancia o se garantizan contra la posibilidad de una pérdida, segin el
resultado de un acontecimientq de caricter fortuito,

Es ONEROQSO, ya que cada una de las partes que contrata obtiene una prestacion a cambio de
otra que ha de realizar.

Es de ADHESION ya que sus clausulas las fija una de las partes, y otra las acepta,

Esta basado en la BUENA FE, principio bésico y caracteristico de todos los contratos que obliga
a las partes a actuar entre s, con la mixima honradez, sin torcer arbitrariamente el sentido recto
de los términos recogidos en su acuerdo, y sin limitar o exagerar los efectos que naturalmente se
derivarian del modo en que los contratantes hayan expresado su voluntad y contraido sus
obligaciones.

La buena fe tiene una especialisima importancia en el contrato de seguro. En cuanto al
asegurado, este principio le obliga & describir total y claramente la naturaleza del riesgo que
pretende asegurar, a fin de que el asegurador tenga una completa informacién que le penmita
decidir sobre su denegacion o aceptacion, y en este iltimo caso pueda aplicar Ia prima comrecta,
asi mismo, el asegurado debe procurar que no ocurra el siniestro, o una vez producido intentar la
disminucion de sus consecuencias. En cuanto al asegurador la buena fe le exige facilitar al
asegurado una informacion exacta de los términos en que se formaliza el contrato, ya que muy
dificilmente puede aquel conocer o interpretar correctamente las condiciones de la péliza que se
le presenten al momento de su aceptacion y firma, asimismo, el asegurador debe redactar con
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claridad, el clausulado de las poélizas, de forma que el asegurado pueda conocer por sus propios
medios el alcance de las condiciones a que se compromete.

3. ELEMENTOS MATERIALES

Los principales elementas materiales del contrato de seguros son: el riesgo y la prima. No tienen
tal cardcter pero seran también considerados en este apartado: el siniestro y consecuentemente, la
indemnizacidn.

A) El Riesgo

Tiene dos acepciones: como objeto asegurado y como posible ocurrencia por azar de un
acontecimiento o dafio que produce una necesidad econdmica,

Ahora bien entre las distintas acepciones de riesgo desde una perspectiva contractual, son
destacables los conceptos que se relacionan con el interés ascgurable, el bien asegurado y el
capital asegurado,

* Interés Asegurable

Es el requisito que debe concurrir en quien desec la cobertura de determinado riesgo, reficjado en
su deseo sincero de que el siniestro no se produzca, ya que a consecuencia de el se originaria un
perjuicio para su patrimonio,

Esa idea se entenderé mas facilmente si se tiene en cuenta que lo que se asegura, es decir el objeto

del contrato, no es la cosa amenazada por un peligro fortuito sino el interés del asegurado en que
el daflo no se produzcs,

El interés asegurable no es sdlo, un requisito que imponen los aseguradores, sino una necesidad
para velar por la naturaleza de la institucidn aseguradora, sin la cua! serla imposible cumplir su
funcién protectora en la sociedad, ya que la existencia de comratos de seguro sin interés
asegurable produciria necesariamente un aumento excesivo de la siniestralidad,

Desde un punto de vista economico, ha de pensarse que un incremento excesivo o anormal de In
siniestralidad motivaria una elevacion de las primas y el verdadero asegurado habria de pagar un

Pégina 109



precio superior al que renlmente corresponderin a su riesgo, perjudicAndose asi no sélo €l, sino
también Ia economia del pais, que habria de soportar nna carga econdmica superior a la debida.

* Bien Asegurado

De acuerdo con una de las acepciones anteriormente citadas, riesgo es también el objeto sobre el
que recae la cobertura garantizada por el seguro.

Al producirse la evaluacion del objeto asegurado mediante la fijacion de su valor econdmico
efectuada por el propio ascgurado en la proposicién de seguro, surge ¢l clemento “capital
asegurado”,

* Capital Asegurado

Esto puede ser definido como el valor atribuido por el titular de un contrato de seguro a los
bienes cubiertos por la péliza y cuyo importe es la cantided maxima que el asegurador cstd
obligado a pagar, en caso de siniestro,

B) La Prima

a) Concepto

Es la aportacién econdémica que ha de satisfacer el contratante o asegurado a la cntidad
aseguradora en concepto de contraprestacion por la cobertura de riesgo que ésta le offece.

Desde el punto de vista juridico, es el elemento material del contrato de Seguro, por su
naturaleza, constitucion y finalidad lo hacen ser esencial y tipico de dicho contrato.

Concepto cquivalente a prima es el de cuota aunque normalmente esta segunda expresion se
emplea para designar el pago periddico que ha de satisfacerse a consecuencia de un contrato de
seguro suscrito con una mutualidad,

Por Ia configuracién actual de la legislacion mexicana en materia de seguros, las cuotas o primas

que han de satisfacerse a las sociedades mutualistas y a las instituciones de seguros son, en la
practica analogas, al aplicar generalmente ambos tipos de entidades unas tarifas similares.

Pgina 110



b) Elementos

Técnicamente 1a prima es el costo de la probabilidad media tedrica de que haya siniestro de una

determinada clase.

Por otra parte, el asegurador no se limita a cobrar a] ascgurado el precio tedrico medio de esa
probabilidad (prima pura o de riesgo), sino que ha de gravarla con una serie de recargos, tales
conio;

* Gastos de administracion (cobro de primas, tramitacion de siniestros, sucldos det personal de la

empresa, etc.)

* Gastos de produccion (comision de agentes, etc.)

* Gastos de redistribucién de ricsgos (coaseguro y reaseguro)

* Recargo para desviaciones estadisticas y margen de utilidad

Todos estos recargos convierten la prima pura o prima de riesgo en PRIMA COMERCIAL.
Todavia la entidad aseguradora hia de satisfacer otra serie de gravimenes que repercuten sobre la
prima comercial y que se denominan impuestos y accesorios, los cuales dan origen a la PRIMA
TOTAL o Recibo, que el asegurado La de satisfacer definitivamente a la aseguradora.

En resumen los elementos esenciales de la prima son los siguientes:

* Precio tedrico medio de la probabilidad de que ocurra un siniestro,

* Recargo para gastos de administracion, produccioén compensacién y redistribucion de riesgos
mas la ganancia comercial.

Otros gastos accesorios o fiscales repercutibles en el asegurado.
¢) Clases
En funcion de sus componentes
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* Prima pura o de riesgo. Representa la unidad mas simple y bésica del concepto prima por
cuanto siguifica el costo real del riesgo asumido por el asegurador, sin tener en cuenta sus gastos
de gestion ni atros conceptos.

* Prima comercial. Se denomina también prima bruta o prima de tarifa, y es la que aplica el
ascgurador a un riesgo determinado y para una cobertura concreta. Esta formada como clemento
base por la prima pura mas los recargos para gastos generales de gestion y administracion,

gastos comerciales o de adquisicion, gastos de cobranza de las primas, gastos de liquidacion de
siniestros més en su caso, coeficiente de seguridad y ganancia comercial.

* Prima total, Esta se obtiecne al incrementar la prime comercial con los gravamenes
complementarios que procedan, tales como impuestos, recargo por aplazamiento de pago, etc.

El concepto de prima total coincide con el de recibo de prima

Segun la anualidad en que sc satisface,

* Prima inicial o primera, la que se ha de satisfacer una vez celebrado el contrato, corresponde al
primer periodo de la vigencia de la paliza (generalmente, primer aiio) se diferencia esencialmente
de In prima sncesiva, porque en algunos casos tiene un importe superior a la de ejercicios

siguientes al incluirse en ella recargos por derechos de emision o formalizacion de la poliza,

* Prima sucesiva. Recibe este nombre la que se satisfaré durante toda la vigencia del seguro uua
vez vencida la primera anualidad o periodo inicial de cobertura de la poliza,

* Prima anticipada, Se utiliza principalmente en el seguro de vida. Es aquella que el asegurado
satisface de una sola vez para varios ejercicios, quedando liberado de pagos posteriores, hasta que
dicha prima haya quedado totalmente consumida, Normalmente esta prima va bonificada con un
descuento, cuyo importe esta en fincion del tipo de interés con que opere la entidad aseguradora,
Segin su grado de imputacién al negocio de un ¢jercicio econdmico.

* Prima devengada. Se designa asf a la porcion de prima correspondiente al periodo estricto de

seguro transcurrido durante el ejercicio en que se ha asumido la cobertura del riesgo.
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C) El Siniestro

a) Concepto

Siniestro ¢s 1a manifestacion concreta del riesgo asegurado, que produce Jos daiios garantizados
en I poliza hasta determinada cuantia, Siniestro es el incendio que origina la destruccion total o
parcial de un edificio asegurado, el accidente de circulacion del que resultan lesiones personales o
defios materiales; el naufragio en el que se pierde un buque o las mercancias transportadas; el
granizo que destruye una plantacién agricola,

Siniestro es, pues, un acontecimiento, que por causar los dailos concretos previstos en la poliza
motiva la aparicion del principio indemnizatorio, obligando a Ja entidad aseguradora a satisfacer
total o parcialmiente, al asegurado o sus beneficiarios, el capital garantizado en el contrato.

En el dinbito del seguro maritimo, al siniestro se le denomina averia.

b) Su valoracién

Una vez ocurrido el siniestro este debe ser evaluado mediante un conjunto de actuaciones,
realizadas por la entidad de seguros, encaminadas a detenminar el valor econdmico de las pérdidas
sufridas por el asegurado.

c) Clases

* Segin el grado de intensidad del daiio producide

+ Siniestro total

Se da este nombre a aquél cuyas consecuencias hian afectado a la totalidad del objeto asegurado,
destruyéndolo completa o casi completamente,

+ Siniestro parcial

Es aquel cuyas consecuencias solo afectan a parte del objeto asegurado, sin destruirle
completamente,
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* Segun su estado de tramitacion

+ Siniestro declarado

Aquel que ha sido comunicado por el asegurado a su entidad aseguradora
+ Siniestro pendiente

Es aquel cuyas consecuencias econdmicas niin no han sido totalmente indemnizadas por Ia entidad
aseguradora.

+ Siniestro liquidado o pagado

Aquel cuyas consecuencias economicas han sido completamente indemnizadas o reparadas por la
entidad aseguradora.

* Segim la rcalidnd estadistica del riesgo del que proceden

+ Siniestro ordinario

Es el que tiene su origen en la ocurrencia de un riesgo ordinario o ‘normal”,

+ Siniestro extraordinario o catastréfico

Es el que estd originado por un riesgo de naturaleza extraordinaria o excepcional,

D) La Indemnizacién

a) Concepto y finalidad

Es el importe que esta obligado a pagar contractualmente el asegurador en caso de producirse un
siniestro. Esta es la obligacién que contrae la ascguradora contra la obligacion de pago de prima

que tiene el contratante o el asegurado.

Eifin de la indemnizacién ccondnica es conseguir una reposicion econdmica en el patrimonio del
asegurado afectado por un siniestro, bien, a traves de una sustitucién de los objetos daiiados o
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mediante In entrega de una cantidad de dinero equivalente a los bienes afectados. Sin embargo en
cualquiera de ambos casos, es preciso que el valor de reposicién no exceda del precio del objeto
daiiado inmediatamente antes de producirse el siniestro, pues de otra forma se produciria un
enriquecimiento indebido para el asegurado, que incluso llegaria a tener un interés en que el
sinjestro se produjese para obtener con ello un beneficio.

Se comprende entonces, porque las indenmizaciones que las instituciones de seguros hayan de
satisfacer a sus ascgurados tienen uma doble limitacion; por un lado el hecho de que la
indemnizacion no puede ser superior al capital asegurado en la poliza para el riesgo afectado por
el siniestro; y de otro que no puede exceder del valor del objeto dailado, inmediatamente antes de
que se produzca el accidente.

b) Su cuantificacion

Si ¢l capital asegurado en la poliza lo es por el importe correcto, cuando se produce el siviestro
no hay problemas pricticos en orden a la satisfaccion de las indewmnizaciones, ya que el siniestro
Iia tenido cardcter total, la indemmizacion equivaldria al cien por ciento del capital ascgurado, y si
¢l siniestro ha sido parcial es decir, lia afectado a una parte determinada se establece la
correspondicute proporcivn,

El problema realmente existe cuando ha existido una valoracion excesiva o defectuosa del objeto
asegurado y el capital que consta en la poliza es superior o inferior, respectivamente al que
realmente tiene.

En el primer supuesto, valoracion (excesiva o sobreseguro) en caso de siniestro total algunos
asegurados pueden creerse en el derecho de poder reclamar el cien por ciento del capital
asegurado, arguyendo que la institucion de seguros ha estado percibiendo durante un lapso mas o
menos amplio una prima proporcional a dicho capital y en consecuencia ha de satisfacer la
indemnizacion prevista en la poliza, En este caso si ha habido algin error en la redaccion de las
condiciones particulares del contrato, este es normalmente imputable al propio asegurado que
cuando iniciaimente hizo las declaraciones correspondientes en la propuesta o solicitud, actud de
mala fe autoperjudiciudose al asignar a los bienes asegurados un valor superior al que realinente
tenfan o podian teuer, comprometiéndose en consecuencia a satisfacer una prima mayor o bien
actud con negligencia al 1no declarar el valor exacto, ante cuya manifestacion realmente los
aseguradores son impotentes para realizar investigaciones opottunas encaminadas a establecer el
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precio exacto del valor asegurado en cada caso concreto, por las dificultades pricticas que estas
comprobaciones individuales exigirian.

Por el contrario si lo que se produce es una valoracion defectuosa del objeto asegurado
(infraseguro), es logico que la postura que mautenga la entidad de seguros consista en no abonar
mas cantidad que la asegurada, en proporcion 4 la cua! ha recibido las primas, aunque realinente el
precio del objeto dafindo sea superior al capital asegurado.

¢) Limites de la indemnizacion

La cifra méxima de respousabilidad para el asegurador viene previamente detenminada por el
enpital establecido en la péliza, por encima de la cual no puede exigirsele indemmizacion alguus.

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE SEGURO™
FLEMENTO SUBJETIVO

Los sujetos de la relacion juridica son el asegurador y el asegurado
ASEGURADOR

Este inicamente puede ser una institucion autorizada por el Gobierno, en los términos que la Ley
General de Instituciones y Saciedades Mutualistas de Seguros lo seifala. Lo que se confirma en el
articulo 2° de Ia Ley sobre el Contrato de Scguro que sefiala a su vez, que las empresas de
seguros solo podran organizarse y funcionar de conformidad con la Ley indicada.

Solamente una sociedad andnima puede ser institucion de seguros, lo que implica una peculiaridad
en el asegurador. Estas sociedades deberdn constituirse con arreglo a lo que dispone la Ley
General de Sociedades Mercantiles, dice el articulo 29 de la Ley General de Instituciones de
Seguros. En este articulo se sefialan las particularidades en cuanto al funcionamiento de las
propias instituciones. Una muy importante es la prohibicion para que puedan participar en forma
alguna en el capital de estas sociedades, gobiemos o dependencias oficiales extranjeros, entidades

M0scar Vazquez del Mercado. Contratos Mercamiles. Quinta Edicion, Editorial Porrua. 1994, pp 85
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financieras del exterior o agrupaciones de personas extranjeras, fisicas o morales, sea cunl fueren
las formas que revistan directamente o a través de interpositas personas.

ASEGURADO

El asegurado, es quien queda protegido por que se cubre el riesgo por lo que se celebra el
contrato,

El contratante o tomador puede ser y generalmente es el titular de la prestacion a que se obliga el
asegurador, por ser el titular del interés asegurado,

Sin embargo, en ¢l contrato de seguro, la persona que contrata con e} asegurador, que es el
tomador del seguro no necesariamente es el titular de los derechos que dimanan del contrato, El
titular pucde ser otro sujeto, en cuya esfera patrimonial viene a incidir el riesgo y que por lo tanto
tiene necesidad de la cobertura del seguro, es el asegnrado, que tiene derecho a la prestacion del
asegurador porque es el titular del interés asegurado.

No obstante, en el contrato de seguro pueden intervenir varios sujetos, es decir pueden
presentarse variantes, de las cuales las mas contunes son:

1) Cuando la persona que contrata ¢s diversa o) asegurado, sc estd frente al seguro por cuenta de
atro como ef caso del comisionista o arrendador financiero;

2) La persona que contrate es al mismo tiempo el asegurado, quien pnede designar un
beneficiario. Puede haber también otra persona sobre la cual se coutrata el seguro, es el caso del
seguro sobre la persona de un tercero,

3) Elcontratante y ¢l asegurado son una misma persona, diversa al beneficiario, us el seguro a
favor del tercero,

Ascgurado lo es cualquier persona fisica o juridica. Sin embargo no toda persona puede contratar
el seguro, toda vez que para celebrar el contrato el seguro se debe tener, ademés de la capacidad
de goce, la capacidad de ejercicio, ésta también Jlamada capacidad de obrar, determina que el
sujeto pueda actuar u obrar personalente para adquirir un derecho para ejercerlo.
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La regla asentada, halla su excepcion en el articulo 157 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro
que establece que el seguro para ¢l caso de muerte, sobre la persona de un menor de edad que no
haya cmplido los doce aiios o sobre la de una sujetn a interdiccion, es nulo,

DEL RIESGO
L Dominio del riesgo

En la mas genérica de sus acepciones, el riesgo tiene un dominio amplisimo, cuyas frouteras
coinciden con las de la incertidumbre, asi pues implica la contingencia de perdida como la
posibilidad de ganancia, 0 wia y otra simultdncamente, De ahi dos grandes categorias que
corresponden a la que pudiéramos Bamar clasificacion vertebral del riesgo: riesgo especulative y
riesgo puro,

A) Riesgo especulativo

El riesgo especulativo implica, a su vez, la posibilidad de perdida y la de ganancia. Se advierte asi
su transcendencia en Ia vida econdmica. El juego, en sus distintas modalidades, nos da cjemnplos a
granel de riesgo especulativo: desde la apuesta en que se compromete una suma grande o pequeia
(posibilidad de pérdida) con la posibilidad de obtener otra igual o mayor (posibilidad de ganancia),
hasta la loterfa en que a cambio de una pequefia suma cierta (el precio del billete) aspiramos al
premio mayor o, en ulthno térnino, a la mas pequefia de las aproximaciones, La misma
especulacion burstil nos ofrece ejemplos tipicos de riesgo especulativo: la inversion en valores
que bajan, para deshacerse de ellos cuando suben, y la venta de valores que suben, para
rescatarlos cuando bajan, encierran posibilidades de pérdida y ganancia, constituyen riesgo
especulativo. Toda nueva empresa industrial o comercial, asi sea la mejor plancada, tras las
halngilefias perspectivas de ganancia, oculta gérmenes, mas o menos peligrosos, de posible
fracaso. Estas son algunas de las manifestaciones que cxisten del riesgo especulativo,

B) Riesgo puro
El riesgo puro puede definirse como la posibilidad de pérdida. Mas exactamente, Ia irrupcion

eventual de uita necesidad econdmica, que bien puede ser la de hacer frente a un abrupto
detrimento de activo (la destruccion total o parcial) o la de absorber un imprevisto aumenté del
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pasivo (proveer por cjemplo al pago de los dailos causados a i tercero) o la de suplir el déficit
del ingreso familiar motivado por Ia muerte accidental o natural del esposo o padre.

Asi pues, pueden darse otros conceptos, secundarios, pero no por ello exentos de impottancia en
¢l ejercicio de la actividad aseguradora, asi:

1. Se da el nombre de riesgo a la cosa o a la persona sobre las cuales pende la amenaza que ¢l
esconde. Y se le califica en funcion de su permeabilidad al siniestro.

De acuerdo con estas idens fundamentales puede denominarse riesgo a la propiedad asegurada
contra incendio. Lo mismo que a la mercancia cubierta contra perdida total o averia particular. y .
min la persona titular de un seguro de vida o de accidentes y enfermedades. En este sentido
puede hablarse de un buen o mal riesgo segiin las posibilidades que amenacen su integridad, segin
los peligros generales o especificos que la acechen.

2. El riesgo se identifica, asimismo, con el peligro que amenaza la vida o el patrimonio de las
personas. El fiego, cl robo, la nwerte, el choque, el vuelco, etc. Por eso se habla corrientemente
de la propiedad asegurada contra el riesgo de incendio, o de Ia persona protegida contra el
accidente aéreo.

IL Delimitacion del riesgo

De la definicion de riesgo en su acepcién abstracta, se derivan dos conclusiones fundamentales a
saber:

A. No existe riesgo, cn tanto no exista posibilidad de pérdida o desembolso,
B. Ni tampoco, cuando se tiene certeza acerca de su ocurrencin.
La imposibilidad y la certeza constituyen las fronteras del riesgo,

De lo imposible a lo cierto se da toda una gama de peligros o azares, cada uno de los cuales es
nias 0 menos intenso segin su distancia de cada wio de aquellos extremos.

El terreno en que esta edificada una propiedad no es susceptible de destruccion por efecto del
fuego. Si ello es asi, puede afirmarse categoricamente que no esta sujeto al riesgo de incendio,
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Lo que no significa que esté exento de otros azares, como el de inundacian, si estd ubicado, jor
cjemplo en la ribera de un rio caudaloso.

La muerte, en cambio, con ser un hecho cierto, no por eso deja de revestir Ia calidad de riesgo.
Es un evento de realizacion cierta pero incierta en cuanto al momento de su realizacion. Esta
incertidumbre en el “cuando” es la que explica el seguro de vida en todas sus modalidades, no
obstante la inevitabilidad, la certeza de la muerte. Es por tanto la muerte “prematura” la que
esconde una amenaza, un riesgo mas o nienos azaroso segin la edad, las condiciones fisicas y
orgdnicas y la ocupacion de cada persons. 'Y la que desencadena la viabilidad economico-juridica
del seguro respectivo,

Tampoco configura un riesgo, por ser un suceso previsible y cierto, el simple deterioro de las
cosas como consecuencia de su uso ordinario,

111 Gradacion del riesgo

Conviene subrayar este principio dada su importancia a la luz de la técnica aseguradora:

Mientras mas se aproxima a la certeza la posibilidad de Ia pérdida o el dailo (el riesgo), el riesgo
cs mds azaroso, y lo es menos a medida que mas se acerca a la imposibilidad. Esta es la norma
findamental que regula la gradacion del riesgo. Porque de esta depende el valor relativo del
riesgo (loss rate) o sea la probabilidad estadistica de su concrecion en daio. Y su valor absoluto
(prima pura) en un perfodo determinado que equivale al producto de la tasa por el importe
economico de la exposicion (suma aseguradn),

Tampoco estd de sobra hacer notar, de una vez, como elemento coadyuvante en la calificacion y
evaluacion del riesgo, que una cosa es la irrupcion probable del evento (incendio, robo, naufragio,
accidente, etc.) y otra Ia maguitud probable del dafio, que puede correspouder a una pérdida total
0 a una pérdida parcial mis o menos cuantiosa, Esta suele ser siempre mas probable que aquelia.
La perdida parcial se aproxima mas a la certeza; la total se halla mas cerca de la imposibilidad.
Dependiendo, claro esta, lo uno y lo otro, de la naturaleza del riesgo y Ia permeabilidad al daiio
del objeto amenazado.
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IV. Clasificacién del riesgo

Enfocado por distintos angulos, sin perder de vista su concepcion prioritaria, el riesgo admite
pluralidad de clasificaciones, a saber:

A. Por la naturaleza de los intereses que afectan, los riesgos pueden agriparse en tres clases a
saber:

I. RIESGOS PERSONALES. Aquellos que amenazan la integridad fisica o corporal de la
persoua, o menoscaban su capacidad de trabajo o significan una erogaciéu -que no un daiio-
simple. La muerte natural o accidental, la enfermedad, la ipvalidez, la desmembracién, la
inhabilitacion, ¢l matrimonio, ¢l nacimiento de un hijo etc.

2. RIESGOS REALES. Los que afectan la itegridad de las cosas corporales, sean muebles o
inmuebles, o de los derechos radicados en ellas. El incendio, la averia, el terremoto, fa
inundacion, el choque, el robo etc.

3. RIESGOS PATRIMONIALES. Los que, de modo positivo o negativo implican un detrimento
econdniico y no propiamente fisico. La responsabilidad civil, el lucro cesante, etc.

Estas dos clases presentan un denominador comin; el daiio. La diferencia radica en su incidencia
inmediata. Porque en tanto que los reales originan pérdida o daiio, fisica o juridicamente
apreciables en los bienes correctamente considerados, los patrimoniales golpean sobre el
patrimonio econdmico de la persona.

El riesgo de responsabilidad civil es un ejemplo tipico de riesgos patrimoniales. La persona es
civilmente responsable de los perjuicios que ocasione por sus delitos o por sus culpas. Esa
responsabilidad constituye un riesgo, en cuauto implica una posibilidad de pérdida o daiio. El
duefio de un automovil esta expuesto a lesionar los intereses ajenos. Remota o proxima existe la
posibilidad para el de verse obligado a pagar una indemnizaciou mas o menos cuantiosa, con
detrimento de su patrimonio personal.
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B. En atencion a la mutabilidad del peligro, los riesgos se clasifican asf:

1. RIESGOS CONSTANTES. Si la amenaza se manificsta con la misma intensidad a traves del
tiemypro, no improrta que ocasionalmente pueda ser mayor o menor: los riesgos de incendio, robo,
terremoto, etc,

2. RIESGOS PROGRESIVOS. Si con el transcurso de lus dias, el peligro se hace cada vez mas
proximo: el riesgo de muerte, el de vejez, el de mortalidad de semovientes, etc.

3. RIESGOS DECRECIENTES. Si a medida que avanza el tiempo disminuye la intensidad de la
amenaza; el riesgo de supervivencia,

Esta clasificacion tiene interés en la tasacion de probabilidades y por tanto en la fijacion de las
prinias.”

C. Esta clasificacion toma en cuenta los factores que permiten la evaluacién matematica del
riesgo, especificamente concebido como objeto de un contrato de seguro y fué elaborada par
Maurice Dartevelle.

1. RIESGOS ELEMENTALES. Cuya naturaleza es tal que todo siniestro entraiia el pago del
capital asegurado, como ¢s el caso de un seguro temporal, por un ailo, sobre la vida de una
persona. Dos clementos caracterizan al riesgo para el asegurador: la suma asegurada y la
jrobabilidad de ocurrencia del deceso.

2. RIESGOS COMPUESTOS. Que se descomponen en una serie de riesgos elementales, la
ocurrencia de cada uno de los cuales supone el pago de una determinada suma fija. Son los casos
de muerte, desmembracion total, desmembracion parcial, incapacidad, etc., en los seguros de
accidentes personales. Cada uno de estos riesgos ha de ser materia de evaluacion aislada, como
riesgo elemental y la suma de todos dard la evaluacién total,

75}, Efren Ossa G. Teorfa General del Seguro, La Inslitucion . Ed, Themis. 1988, p.6 apud. Maurice Picard et
André Bessou, Les assurances terrestres en droit francals. Pasis, L.D.D.J, p. 41
761dem apud Maurice Dartevelle, Nouveau 1raité practique des assurances de toule nature, Bruxelles p. 16
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3, RIESGOS COMPLEJOS. Cuya naturaleza cs tal gne un siniestro implica el pago de la suma
asegurada o de una parte de ella, Es el riesgo de incendio, el robo u otros andlogos. Para el
asegurador, el riesgo complejo comprende tres elementos caracteristicos: Ia suma ascgurada, la
probabilidad del siniestro y la magnitud probable de la pérdida.

La importancia de esta clasificacion radica en la influencia que cada una de las clases ejerce en Ia
regulacion del valor del riesgo puro y en la subsiguiente estimacion del precio del seguro.

D. Una dltima clasificacion se inspira en la frecuencia del riesgo, en la periodicidad de su
concrecion en siniestro, en su capacidad destructora y en s permeabilidad a las deducciones
estadisticas, asi:

1. RIESGOS ORDINARIOS. Que se registran constantemente dentro de un mismo pais, una
misma zona geogrifica, una misma cindad, con una periodicidad estadisticaniente mensurable de
dins, de semanas, de meses, de trimestres, de semestres ¢ inciden, al azar, sobre un niinero
limitado de bienes o intereses estrechamente confinados: la muerte natural o accidental, el
incendio, el atraco, ln colision automovilistica, el desfalco, etc. Snsceptibles todos ellos, por las
uotas que los caracterizan, de evaluacion matematica mas o menos confiable y de controvertible
asegurabilidad técnica.

2. RIESGOS EXTRAORDINARIOS. De ocurrencia mas o menos excepceional en el mumdo y en
cada continente o pais aisladamente considerados y cuya periodicidad solo puede gradnarse por
quinquenios, decenios, , siglos y en algunas ocasiones, hasta en milenios. Su capacidad de
destruccion suele abarcar, en una sola ciudad, en un territorio geogrifico was awplio, en un pais
entero, innumerables intereses econdmicos. Y que por lo mismo, dificiimente perntiten razonables
proyecciones hacia el futuro, Por lo cual se toma discutible, su asegurabilidad a la luz de los
presupuestos técnicos que gobiernan la institucion. Revisten naturaleza catastrofica, tales son una
guerra internacional, una guerra civil, el terrentoto, los huracanes, las tempestades, las
inundaciones, por mencionar tan solo los ejemplos mas elocuentes,

V. El riesgo y sus soluciones
Con la evolucion del mundo ha evolucionado igualmente el problema del riesgo, que es tan

antiguo como la sociedad o como el hombre. Lo que ha variado es su intensidad, lhoy mas
aguda igual que el procedimiento para hacerle frente, hoy mis practico, mis eficaz, mas técnico.
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I3l sentido comumitario de los bienes primitivos, su simplicidad, asi como el cardcter elemental de
fa vida, restaban intensidad al prablema del riesgo, aunque no lo afectaban en su existencia misma.
Comio logica consecuencia de la civilizacion y de su coustante desarrollo como resultante natural
del mecanistno cada vez mas avanzado y complejo de la vida modema, dicho problema ha
cobrado proporciones cada vez mas graves y por lo mismo, determinado la necesidad de
correctivos mas pricticos y de soluciones mis eficaces.

La seguridad es anhelo comin de todos los hombres, seguridad en la persona y en los intereses. El
indiferente es caso extraiio que no puede servir siquiera como término de referencia, la vida y la
propiedad como derechos naturales, se defienden instintivamente, Esto demuestra hasta que
puato esta respaldada por los hechos la idea con que rompe este parrafo.

En desarrollo de ella, el hombre suele adoptar una serie de precauciones cuyo objetivo no es otro
que el de eliminar las amenazas que penden sobre su vida o sobre sus bienes o por lo menos el de
restar importancia a sus efectos. Si la absoluta indiferencia se da tan solo como caso
excepcional, la seguridad éompletu apenas podria concebirse como simple abstraccion
psicoldgica, como elaboracién mental. Pues bien: entre estos dos extremos, la indiferencia
absoluta y la completa seguridad, se da toda escala de precauciones que el hombre s ha
ingeniado como defensas. Ella abarca desde la més elemental medida de prevencién hasta In s
compleja y cficaz, desde la defensa instintiva de los peligros circundantes hasta lo que podria
llamarse el seguro contra "todo riesgo”, siendo de advertir que este no existe sino como
posibilidad tedrica.

a) Medidas preventivas

No sobra aludir a las precauciones ordinarias, que estin en Ia conciencia de todos los hombres y
que pueden estimarse como resultante natural del instinto de conservacion de su vida y sus bienes.
El cierve de puertas y ventanas, para evitar el acceso de los ladrones durante las horas de la noche.
La contratacién de celadores noctumos que prevengan la amenaza de robo, todas estas son
clementales medidas de defensa, cuya necesidad no puede ponerse en duda, pero cuya eficacia es
apenas relativa,

Nos interesan sobre todo los sistemas extraordinarios de prevencion, resultantes de la avanzada

técnica modema, porque estén inspirados en principios cientificos y porque, en tal virtud ofrecen
mnayores garantias de eficacia,
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Hacen parte de esta clase de sistemas preventivos, los que ponen en practica las grandes
corporaciones industriales » fin de evitar la ocurrencin de accidentes de trabajo, los métodos
modemos para prevenir a gran escala la difision de las enfermedades contagiosas, la construccion
de edificios de concreto a fin de sustracrlos a la accién del fuego, las bien equipadas
organizaciones de bomberos, los dispositivos meciinicos que tienen por objeto evitar la
propagicion de un incendio, los aparatos de alarma automdtica para escapar a In consumiacion de
un robo, ete,

Todos estos medios, en mayor a menor grado, se utilizan ¢n la prevencion de los riesgos, en su
climinacion, o en la atenuacion de sus consecuencias y desde luego tienen Ia virtud de afianzar la
seguridad del hombre y de las sociedades, por lo que se ha considerado que * la prevencion es
mas deseable que el seguro .77

Pero no puede atnbuirseles el cardcter de garantias absolutas contra el peligro, ni es cuerdo
confiar ciegamente en su eficacia protectora, porque cualquiera que sea su grado de perfeccion
técnica, fallan a veces con mayor frecuencin de la que es dable suponer.

Un ligero defecto de construccion, un pequeilo descuido en su revision periédica, una falla en su
colocacion, pueden significar otros tantos gérmenes de inoperancia en el nmomento en que se hace
més indispensable su funcionamiento, por eso no bastan, aunque no es posible desconocer su
importancia, lo que ocurre es que deben combinarse con otros sistemas que aunque no eliminan la
posibilidad del dailo, restan gravedad a sus consecuencias econdmicas.

De acuerdo con su finalidad especifica, Mowdray 78 se registran cuatro medios de prevencion , a
saber:

1. Los medios preventivos strictu sensu cuyo fin es atacar el peligro en sus causas, previniendo
de este modo la pérdida que cllas generan, son los medios mas efectivos, los mas aconsejables,
por cuanto evitan la ocurrencia misma de la pérdida y de lo que ella significa para la economia
privada y para la econoimfa social.

2. Los medios de prevencion o cuasiprevencion, cuyo fin es proteger las cosas o las personas
expuestas al dailo, medios menos eficaces que los puramente preventivos toda vez que no se

"idem apud Albert H, Mowbray, Insurance, its theory and practice in the United States,Neww Yoik-London,
McGraw Hill, 1946, p.30 y ss.

80p. cit, p. 3!
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dirigen a neutralizar las causas sino los efectos, comprenden medidas policivas de diverso orden,
aplicadas por las respectivas organizaciones de bomberos, de transito, sanitarias, y en general la
tutela del orden pitblico en sus variadns manifestaciones.

3. Los medios de atenuacion, cuyo objeto es solo limitar en la medida de lo posible, la magnitud
de los dailos, menos eficaces que los medios de prevencion y de proteccion, porque ni siguiera se
dirigen a atenuar los efectos del riesgo, sino tan solo a reducir sus proporciones: organismos e
instrumentos de extincion de fuego, dispositivos antomdticos para coatrolar su propagacion,

sistemas de alnrma, ete.

4. Los medios de salvamento, encaminados a la preservacion del valor de la propiedad afectada
por el dailo, medios efectivos, pero menos adn, que los ya expuestos, si la propiedad o su valor,
ya a salvo representan un valor comercial mayor que el costo mismo de salvamento, porque de lo
contrario carecen de sentido, a menos, claro esta, que se trate de salvar otro valores que los
meramente econdmicos como ka vida humana, porque entonces ya no son propiamente medios de
salvamento sino de asistencia.

b). Medidas compensatoris
Frente a estos medios puramente preventivos, existen las providencias de caracter compensatorio,
ciertamente, que su adopcion por rigurosa que sea, no elimina la posibilidad del peligro, al cual no
atacan en su nacimiento sino en sus efectos, no puede dudarse de su utilidad préctica, ni de la
influeucia que tienen en la vida econdmica, ni de su importancia como factores de seguridad y por
tales motivos es conveniente aludir brevemente a ellos,

a. EL AHORRO. “El ahorro propiamente dicho consiste en gastar menos de lo que se produce o
gana, con el fin de destinar lo no consumido a necesidades futnras™, esta definicion permite
advertir claramente el factor de prevision que es inherente a Ia funcidn econémica del ahorro.

b. LA RESERVA. La reserva no es mAs que un ahorro, solo que no estd habitualmente
representada por sumas en disponibilidad, sino que implica una sustraccion al balance y a la
cosiguiente distribucion de utilidades, pero puede ser -y lo es usualmente- un sistema para
hacer frente al problemna de los riesgos.

"9Gabriel Bonilla Marin, Teorfa del seguro social, s
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¢. LA ASISTENCIA SOCIAL Y LA BENEFICENCIA PRIVADA. Que ofrecen una peculiaridad
y es la de que son recursos extrailos a la persona que recibe el contragolpe de los riesgos, fuera de

que nto han sido establecidos con la mira especifica de afrontarlos.

d. LA TRASLACION DEL RIESGO. Es e caso del arrendador que mediante condiciones
especificas, impone al arrendatario la obligacion de responderle hasta por el caso fortuito. De ese
modo escapa, cuando menos legalmente, a las consecuencias del riesgo que pesan sobre el dueiio
de Ia propiedad.

LA DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS
EL COASEGURO Y EL REASEGURO
I. EL COASEGURO

A) La naturaleza

En la distribucion horizontal o primaria de los riesgos. Mediante este sistema, un conjunto de
compaitias entre las cuales no median relaciones reciprocas de aseguramiento, asumen
responsabilidades individuales con respecto a un mismo riesgo. Que haya o no entre ellas un
acuerdo previo para asumir cada una, una cuota de la responsabilidad total, es una circunstancia
extraiia a la naturaleza técnica del coaseguro. La distribucion puede derivarse de la iniciativa del
asegurado, que quicre hacer panticipes del mismo seguro a dos o més compailias, o tener su
origen en una de estas que, incapaz de asumir la responsabilidad total, y con el consentimiento del
asegurado, propone a otras instituciones aseguradoras la reparticion del riesgo.

El dueflo de un edificio, cuyo valor total es de dicz millones de pesos ($10'000,000,00) puede
trasladar el riesgo a cuatro aseguradores en las proporciones que a bien tenga, o con sujecion a la
distribucion que ellos convengan, cn uno u otro caso, habra un coaseguro. La participacion en las
primas guardard proporcion con la cnota asignadn a cada compailia, y asi mismo se liquidari el
valor de las pérdidas en caso de siniestro,

b) Relaciones

El coaseguro da origen a las siguientes relaciones:

Pagina 127



1. ENTRE LOS COASEGURADORES. No existen cntre ecllos relaciones reciprocas de
aseguramicnto, su responsabilidad es individual y no conjunta ni solidaria, cada uno conserva una
relacion juridica independiente con ¢l asegurado, solo que en ciertos casos convienen en confiar a
uno de entre cllos la administracion del negocio mediante el pago de honorarios preestablecidos.
Pero esto apenas supone que el administrador se ocupara de los tramites del negocio, de su
desenvolvimiento normal, dando los avisos, recibiendo las notificaciones, recaudando las primas,
efectuando el pago de las pérdidas,

Todo con ¢ solo objeto de simplificar ¢l mecanismo del seguro en beneficio de los
coaseguradares y del asegurado mismo.

2. ENTRE LOS COASEGURADORES Y EL ASEGURADO. Existe una relacion juridico-
contractual independiente emtre el asegurado y cada uno de svs aseguradores, cuya
respousabilidad individual esta limitada por su participacion en el riesgo, en el ejemplo propuesto
anteriormente, cada ascgurador responde hasta por la suma de dos millones quinientos mil pesos
($2'500,000.00) si es que se acordd una distribucion a partes iguales, la insolvencia, la mala fe o la
restriccion del amparo de cada uno de los coaseguradores no afecta econdmica, ni legalmente a
los demas.

¢) Ventajas

Para el asegurador cs ventajoso el coaseguro en cuanto le facilita la distribucion del riesgo, para el
asegurado, en cuanto lo protege, a lo menos en parte contra Ia insolvencia del asegurador. La
insolvencia conjunta de los coaseguradores es un riesgo mds remoto que la de una sola institucion
aseguradora.

Cabe subrayar las circunstancias en que el coaseguro llena una funcion importante, como
instrumento técnico de distribucion de los riesgos. Porque a decir verdad las solas ventajas que
hemos enunciado contrarrestadas por algunos inconvenientes que su aplicacion entraiia para el
asegurado y para los mismos coaseguradores, no justifican ¢l uso sistematico del coaseguro.
Hemos de apuntar que los coaseguradores no se obligan solidariamente con el asegurado, y no
esta de sobra agregar que la pluralidad de seguros sobre un mismo riesgo multiplica, a veces
innecesariamente, los costos de produccién, amen de que aplicada como concepcion elemental de
Ia distribucion de riesgo, y a veces promovida por el asegurado para satisfaccion de svs meras
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conveniencias sociales, apenas produce una nultiplicidad de su relaciones contractuales con las
consiguientes dificultades para adiinistrarlas comoda y econdmicamente,

Este sistema de distribucién de riesgos se justifica con estas modalidades y bajo estas condiciones:

1. A traves de un consorcio organizado de aseguradores, cada uno de los cuales aswme una cuota
preestablecida del riesgo, para recibir igual proporcion de la prima y participar dentro del misuio
limite, cn la pérdida eventual. Es este el conocido sistemin del pool en que uno de los
aseguradores mediante un estipendio (usualmente un pequefio porcentaje de la prima) o sin el
asume la administracion de negocio, de tal suerte que avin subsistiendo tantas relaciones juridicas
cuantas sean las entidades coaseguradoras, ¢l asegurado puede considerarse vinculado a todas
cllas a traves de una sola; la que recibe la prima, recibe y tramita los avisos, emite sus
documentos, controla sus vencimientos, atiende a los reclamos, los examina, los liquida y los

paga.

2. Se comprende facilmente que este mecanisino, cuya simplicidad exterior apenas disimula su
laborioso engranaje intemno, debe ser objeto de aplicacion prictica en casos muy limitados, por la
magnitud econdmica de los intereses asegurados, por la magnitud de los azares que los ameunazan
o por la combinacion de estas dos circuustancias,

La magnitud economica del interés asegurado justifica la distribucion primaria del riesgo porque
hace mas expedita su distribucidn vertical, a traves del reaseguro y porque limita la necesidad de
este y porque - supuesto ¢l concurso de ascguradores locales - permite aprovechar mejor la
capacidad de retencidn nacional y frena convenientemente la expontacion de riesgos (importacion
de seguridad) y ¢l consiguiente gasto de divisas extranjeras,

La magnitud de los azares explica el uso del coaseguro y hasta o hace aconsejable, ya no tan solo
por los motivos seflalados, sino porque alivia el peso que ella significaria para un solo asegurador,
mejora el equilibrio de su cartera y, de paso la hace més atractiva para los reaseguradores,

Pero ademés si éstas razones no bastaran, en uno y otro caso cste sistema de distribucion
horizontal robustece los vinculos comerciales entre los aseguradores de un mismo mercado, disipa
los peligros de una competencia desenfrenada y, a veces desleal, y hace propicia la mutua
asistencia, la reciproca colaboracion, en una actividad comercial que resiste, mejor que ninguna
otra, un fecundo intercambio entre las empresas & ella vinculadas,
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En 1a era del jet y I energia nuclear, casi no se concibe un seguro sobre ef casco de una acronave
o sobre un reactor atdmica sin una primera distribucién horizontal de los riesgos, a traves de un
consorcio integrado, a veces, por nwmerosas empresas, hay que darse cuenta de lo que significa
desde el punto de vista def riesgo, ¢f ciimulo de intereses que una acronave de retropropulsion, en
vuelo, lleva consigo: no es solo el casco de 2 nave con los varios millones de délares que
representa su repasicion, sino adends las responsabitidades contractuales o extracontractuales que
un siniestro puede ocasiouar a su empresario y las vidas aseguradas de sabe Dios cuantos
pasajeros,

La distribucidn horizontal del riesgo puede revestir modalidades mas complejas, traducirse en
refinadas estructuras cupresariales, extenderse, asi al seguro como al reaseguro, abarcar
pluralidad de ramos y operar simmltaneamente sobre muhiplicidad de relaciones asegurativas, todo
cllo a traves de firmas intermediarias provistas a veces de amplisimas facultades de suscripcion de
ricsgos en nombre de varios ascguradores. Tratase, en esencia de la operacion del coaseguro a
grande escala en cuanto entrafla distribucion de riesgos, de primas, de gastos y de pérdidas
conforme a porcentajes preestablecidos.

Son los pools en estricto sentida, que acumulan In capacidad de suscripcion de varias compaiiins,
carccen de capital social y de personal juridico y cuya sepresentacion colectiva radica en la cabeza
de la sociedad o persona encargada de su administracion.

d) Peligros

Atin en la més sencilla de sus wodalidades, el coaseguro esconde algunos peligros, que no derivan
ciertamente de su naturaleza sino de su administracion despreocupada y ligera, pear ain la de los
pools en estricto seutido con las facultades de suscripcion (bindig authority) que a ella sucle
otorgarse.

En el coaseguro ordinario, los excesos de la compafia lider en el ejercicio de sus linitadas
atribuciones (expedir la poliza, recaudar las primas, recibir avisos, trantitar reclamos, etc.) pueden
ser  origen de conflictos entre ella y los demis coaseguradores o peor ain entre estos y el
asegurado, ¢s necesario pensas, a veces en extremo en los peligros de esta situacion, es decir
pensar mas all4 de modificaciones en In péliza que signifique agravacion de las responsabilidades
potenciales que ella geners, formalizadas con el asegurado o espaldas de las demds cntidades
vinculadas a la operacion en la inclusibn de nuevos riesgos o intereses no incorporados
oniginalmente en ¢l seguro, en aumentas - a veces substanciales - de los valores asegurados, asi
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como también habria que considerar Ia posibilidad de un sinicstro antes que alguno o algunos de
los coaseguradores hayan provisto a su necesaria seguridad téenico-finauciera a traves del
reaseguro facultativo, ;Quién o quienes responden ante el asegurado? ;Y como ? ¢Como si el
reaseguro es insuficiente? ;O es que, en esa hipotesis, la perdida gravita sobre el asegurado que de
bucna fe habia acordado la modificacion de su seguro con el coasegurador encargado de la
administracion de la poliza? Inquietudes son estas que indican hasta que punto el aspecto
operativo del coaseguro reclama a mas esmerada vigilancia.

1l. EL REASEGURO
a) La naturaleza

Como sistema de distribucion vertical del riesgo, el reaseguro es la traslacion de una parte del
riesgo, asumido dircctamente por el asegurador con ¢l objeto de nivelar su eventual
responsabilidad frente al asegurado en guarda del presupuesto de la “uniformidad cuantitativa”
que es uno de los que gobierna la operacion racional del seguro. Efectuado por el reasegurador,
con sujecion al mismo postulado, suele ddrsele el nombre de retrocesion.

Con el coaseguro si lo hubiere, unido a la retrocesion o retrocesiones a que de lugar lan magnitud
ccondmiica del interés objeto del seguro original, con la retencion del asegurador principal, el
reaseguro produce el efecto que los expositores denominan “atomizacion”, *pulverizacion” o
“hivelacion” de los riesgos.

El reaseguro implica, pues, todo un engranaje de aseguradores tanto mas complejo cuanto mayor
sea In magnitnd economica de cada riesgo, a tal punto que en un solo interés, un transatlantico,

por cjemplo, o una modema acronave, puede legar a estar comprometida la responsabilidad de
uno o varios centenares de organizaciones aseguradoras.

Solo mediante este organismo técnico juridico de distribucién de los riesgos, puede el asegurador
- 0 ¢l reasegurador - asumir a traves del seguro directo, cuantiosas responsabilidades cventuales

que exceden con mucho, su limitada capacidad patrimonial y mis atn el margen de su solvencia
financiera, '

Porque importa subrayar de una vez que la responsabilidad juridica del asegurador solo encuentra
su tope en el limite estipulado en ¢l seguro - ¢s total - al paso que su responsabilidadad técnico
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financiern se halla enmarcada por la retencion debidamente calculada; en otros términos el
reaseguro esta llamado a proveer en caso de siniestro a la insuficiencia de sus recursos, mejor
dicha a suplir ladiferencin entre las dos responsabilidades en cuestion.

b) Funciones del reaseguro

Ni el coaseguro, ni el reaseguro son sistemas excluyentes de compensacion de rigsgos, aungue no
nos cabe duda de que son las mis efectivos, los que mejor convienen al equilibrio de una
mutualidad organizada, uno y otro, rectamente aplicados encavzan mediante la nivelacion
econdmica de los riesgos, la Ley de las probabilidades y neutralizan, o suavizan, a lo menos, los
efectos de las desvinciones estadisticas, subsiste sin embargo para ef asegurador cauteloso, Ia
conveniencia de aplicar en {a medida de sus posibilidades los demas medios de compensacion
existentes, porque asi estard mejor afianzado ¢l equilibrio de cartera,

Pero es importante subrayar ln funcidn especifica que corresponde el reaseguro como sistema de
compensacion, no sin antes ensayar previamente, con la ayuda de J. Tuma®, una sintesis asi sea
muy apretada, del concepto de * cartera asegurada **, a la que sucle darse tambi'n, quizi mas
usualmente, {a denominacion de * portafolio asegurado *, o simplemente * portafolio *.

El conjunto de todos los seguros otorgados por una empresa de seguro, vigentes en un niomento
determinado y sea cual fiere su clase y magnitud constituye Ia “‘cartcra asegurada™, pero para
fines administrativos esta puede desintegrarse en tantas “carteras ascguradas” cuantos sean los
ramos objeto de explotacion conercial, y asi podran estructurarse independientemente, la “cartera
asegurada” en el ramo de vida individual, la “cartera asegurada” en el ramo de iucendio, la
“cartera asegurada” en el ramo de robo, ctc. Y tenemos de este modo una mejor delimitacion
para fines administrativos de lo que cs Ia “cartera asegurada”.

La “cartera™ asi concebida esta integrada por todos los seguros contra el mismo riesgo,
escalonados segin ¢l grado de intensidad de la amenaza que pende sobre los intereses de aquellos
que extienden su proteccion, esto es, graduados conforme a la peligrosidad de los riesgos, desde
los més azarosos hasta los menos azarosos.

Con este criterio la “‘cartera” resiste una nueva clasificacion, por categorias, o grupos de riesgos,
sicndo ¢l denominador comin de estos su comportamiento frente al peligro, csto es, su

80 Op. cit, J. Tuma. Elemenis of Reinsurance Tecnique : The Siatics, Boibay, Matharawala, 1952 p. 2
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omogeneidad cualitativa, Es la “cartera parcial” integrada por un conjunto de riesgos
cualitativamente homogéneos y cuantitativamente heterogéneos, concepto bisico sobre el cual
debe girar la distribucién de los riesgos a traves del reaseguro modemo. “Los principios tedricos
establecidos sobre una categoria se aplicardn a cualquicr otra categoria y finalmente podrin
extenderse a la totalidad de la cartera asegurada,”™®!

Homogeneizada cualitativamiente a “cartera parcial®, la fincion del reaseguro cousiste en
homogeneizarla también cuantitativamente; logrado esto podemos decir que el portafolio del
primer ascgurador o cedente quedard integrado desde entonces por proporciones de riesgos tales
que la relacion varinble entre su magnitud y su calidad, las haga comparables unas con otras, de
tal modo que la compensacion se opere entre cllas. Las desviacioues, matematicamente
determinables, no serin anuladas, pero si atenuadas de modo que el asegurador pueda soportaslas
con las reservas de que disponga y esta es la funcion del capital de reaseguro: la nivelacion de los
Tiesgos.

Las demds que se le atribuycn son derivaciones naturales del sistema, Es claro que el reaseguro
entraila seguridad para la empresa aseguradora, pues tal es ¢l objetivo para el que ha sido
concebido y que significa para la entidad especializada en la asuncion directa de los riesgos, lo que
el titular de los intereses amenazados: proteccion. Ni duda cabe de que contribuye al desarrollo
del seguro, porque le permite comprometer su mecanismo técnico en cuantiosas responsabilidades
potenciales y vincularlo a nuevas y atrevidas modalidades de amparo, ni es dable subestimar la
funcidn créditicia que el reaseguro llena respecto del seguro directo, por algo se ha dichio que el
“reasegurador es el bauquero del asegurador directo”,

Pero como ficilmente se advierte todas estas son funciones accesorias, en cuanto derivadas de la
funcién cardinal que es la nivelacién de los riesgos,

¢) Importancia del reascguro.

815, Tuma, idem, ibidem,
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La importancia del reaseguro como sistema de distribucién de riesgos, puede examinarse con
respecto al asegurado, al asegurador principal y al reasegurador.

1._Cou_respecto ol asegurado. Aunque éste puede distribuir el riesge a traves del coaseguro,
climinando en parte el riesgo de insolvencia de un solo ascgurador, también por medio del
reaseguro, recurso extraiio totalmente al asegurado, se logra ese objetivo. Ademas e reaseguro
no desintegra Ia unidad de responsabilidad contractual del asegurador principal, lo que permite al
asegurado hacer efectives sus derechios ante una sola entidad, fiera de que el amparo ¢s uno solo,
lo que facilita al titular el cuniplimiento de sus obligaciones y le permite formarse un concepto
mas solido sobre el alcance de sus derechos.

2, Con respecto al asegurador, Al asegurador le permite asumir responsabilidades cuantiosas, sin
sacrificar el sano equilibrio de sus carteras. Derivar comisiones como gestor y participar a veces,
de los beneficios del reasegurador,

3. Con respecto al reasegusador. Acrecentar sin necesidad de un complejo mecanismo, y con el
minimo de gastos ¢l volumen de sus negocios. Ampliar su campo de accion, simplificar la
actividad de asuncién de riesgos, asegurar su mayor diseminacion y con ella un mas adecuado
equilibrio de sus célculos,

d) Definiciones

En el complejo mecanismo del reaseguro, se da la intervencion de un conjunto de entidades o
personas que responden a las sigiientes denominaciones técnicas.

1. EI asegurador, o sea la entided que asume inicialmente la responsabilidad global sobre el
riesgo asegurado. Se llama también reasegurado, en cuanto es el titular de los derechos que
deriven del reaseguro, cedente, en cuanto se desprende de una parte del ricsgo para cederla a un
nuevo asegurador, asegurador directo, asegurador principal,

2, El reasegurador, que es la entidad otorgante del reaseguro y que también puede lamarse
cesionario o aceptante, en cuanto se desprenda a su vez de una parte del riesgo, recibird el
nombre de retrocedente, y el de retrocesionario, la cutidad aceptante de esa parte, Luego, en
relacion con otras retrocesiones, los cedentes se llamardn segundo, tercer retrocedente y los
aceptantes, primero , segundo, tercer retrocesionario.

Pigina 134



En sintesis, la primera responsabilidad es la que asume el asegurador para con el asegurado y cada
una de las subsiguientes, las que asumen el reasegurador para con el asegurador directo, el
retrocesionario para con el retrocedente, etc., se dividen en dos porciones definidns; ln que
compromete la responsabilidad econdmico-técnica de la entidad o persona que asume el riesgo y
la que cs objeto de la cesion a otra empresa de seguros o reaseguros,

¢) Delimitacion del reaseguro

Conocida su naturaleza, su funcion y su importancia, es necesario ademas delimitar el campo de
accidn del reaseguro, hasta donde la empresa aseguradora esta en capacidad de bastarse a si
misma sin eventual detrimento de su solidez patrimonial. De que limite en adelante irrumpe la
necesidad de este mecanismo de distribucion de riesgos.

1. El pleno y la retencion. El pleno también denominado “méximo de conservacion”, es la
cantidad maxima que el reasegurador puede sobrellevar en un solo siniestro, sin comprometer el
equilibrio de su estructura financiera, Variante del pleno, aunque frecuentemente se identifica con
el, la retencion es la suma que delimita en cada cartera de seguros, técnicamente constituida, esto
es, sobre cada grupo homogéneo de riesgos, la responsabilidad eventual del reasegurador
evaluada en funcion de su capacidad técnico financiera, La retencidn, segiin la clase de riesgos
que conforman la cartera asegurada, puede ser equivalente al pleno, excederlo o ser inferior a el.

Tanto el pleno como la retencion, que es la derivacion suya en cada clase de riesgos, sc
determinan en funcion de la capacidad financiera de la respectiva empresa, lo que parece obvio si
se considera In funcion que estin llamados a cumplir como diques de sus responsabilidndes
eventuales.Y son conceptos que no obstante sus diferencias tedricas, suelen identificarse en el
diccionario de los aseguradores.

Y aiin en las normas legales que regulan su actividad profesional, lo fundamental es a la postre
que uno y otro esconden sefialada importancia en la operacién técnica del seguro y que su
aplicacion debe ser objeto de escrupulosa observancia,

Por eso debemos centrar nuestra atencién en dos operaciones prioritarias a las cuales hay que

entender subordinado ¢l ejercicio ortodoxo de la actividad aseguradora, A) la determinacion de
los plenos y b) la determinacion de las retenciones,
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8) La determinacion de los plenos. Es el extrento del problema de la fijacion de los plenos, la
detensninacion, a priori de la pérdida mixima que una empresa de seguros estd en capacidad de
soportar, por su propia ctienta, ¢n un solo siniestro, sin poner en peligro la solidez financiera de su
organizacion,, Damos por supuesto, pero bien puede ser de otro modo, que una empresa de
seguros debe tener tantos plenos como sean los ramos que constituyen el objeto de su
explotacion comercial, porque al fin y al cabo cada uno de los ramos tieue o puede tener diferente
comportamiento frente a la Ley de las probabilidades y frente, por tauto, a las desviaciones
estadisticas. Nada obsta, con todo, para que ¢l pleno sea uno solo, determinado, en tal caso, en
guarda de una sana politica de prudencia, cou arreglo a las exigencias de aquel de los ramos que
mtayor temor suscite eu ¢l empresario de los riesgos, uo es ésta, empero una politica aconsejable,
si sc aspira como es l6gico a encauzar la mutualidad dentro de los carriles de la téenica y del
beneticio comercial.

Fijar el pleno es sin duda, la operacion fundawmental de una cmpresa de seguros, ¢s eu otros
términos, el primer paso de una orgauizacion, a la que se supone juridicamente constituida, antes
de acometer el proceso de acumulacién de riesgos en cada uno de los ramos.

Fijar el pleno es, dicho de otro modo, seifalar la suma que la empresa esta dispuesta a perder en
caso de ocurrir un siniestro sobre uno cualquiera de los riesgos asegurados, y deducir de esa
primera operacion, los limites por encima de los cuales debe aprovechar el reaseguro como
sistema de compensacion de los riesgos.

Ya hemos establecido la diferencia que existe entre pleno y retencion. Este dltimo coucepto
corresponde al del limite al que acabamos de aludir, es un punto de referencia para cada escala o
clase de riesgos que permite dividir o delimitar las responsabilidades del asegurador y del
resegurador.

La determinacion de los plenos es el resultado de la conjuncidu y evaluacion de distintos criterios
financieros, juridicos, econdmicos y psicoldgicos® que, debidamente considerados, indican In
justa medida de la necesidad del reaseguro,

Primero. Los factores financieros que, por obvias razones, entrafan la mayor trascendencia, han
sido identificados asi®;

8 dem apud- Henri LeBlanc , La reassurance au point de vue economique, Paris, 1949 p. 67 y ss-.
830p. cit. p. 67
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I. El capital y las reservas. Son los que mejor iluminan el criterio del empresario y de sus
asesores et la dosificacion de la capacidad de absorcion de riesgos de la cmpresa naciente o en
curso. Integran su patrimonio que, como tal, es pardmetro o brijula que conduce a la
cuantificacion razonable de la obligacion maxima que ella puede contraer sin exponerse a un serio
quebranto financiero.

1.1, El capital social. Esla suma que los duetios de la empresa (llimense accionistas o socios) han
querido comprometer en el negocio, dispuestos a derivar de ella el mayor rendimiento, pero
también asi sea eventualmente a perderla total o parcialmente. La magnitud de ese capital permiite
a la empresa mayor o menor elasticidad en I fijacién de sus plenos. Estos podran ser mas o
menos elevados segun la cuantia de aquel. Y justamente el capital es el factor preponderante, sino
el tnico, para seiialar la capacidad de absorcion en In empresa incipiente, porque represents la
garantia de los primeros ascgurados, su prenda en caso de siniestro. De ahi la cautela con que ha
de actuar el técnico a cuyo cuidado se encomiende la tarea de programar los reaseguros para la
organizacion naciente,

1.2 Las reservas libres constituyen un incremento del capital. Tomadas de la utilidad de la
empresa, y acunuladas a traves de varios ejercicios, ellas indican el grado de prosperidad del
negocio, Con magnitud corre pareja la solidez financiera de la organizacion. Y por eso influyen en
la solidez del pleno. Pero lo que se predica de las reservas libres no puede decirse de las reservas
técnicas 0 matematicas, aunque no es posible despojar a estas de una influencia, asi sea secundaria
o adjetiva, en la regulacién del pleno. Porque ellas representan las primas no devengadas o los
conipromisos del asegurador sobre los contratos en curso®, Constituyen en cierto modo, un
pasivo del asegurador, no obstante que normalmente, no hayan de ser masivamente exigibles por
los asegurados. Ejercen, con todo, una funcion, asi sea complementaria en la regulacién de los
plenos, en cusnto el volumen de ellas es signo de desarrollo de la empresa de su aceptacion en el
mercado de seguros, de su antigiiedad, de la solidez de sus bases. Circunstancias estas que 1o
pueden desestimarse en la programacion de una acertada politica de reaseguros.

2, El nimero de seguros vigentes, Determinantes segin sea su cuantia de pleno mayor o menor
si ese nimero es elevado son més remotas las posibilidades de desviacion estadistica, ln Ley de
probabilidades tendré una operancia, mejor ajustada, s exacta. Y el pleno podré ser mas alto si
ese nimero es pequefio, serd mas probable la desviacion del promedio, y esto acouseja mayor
prudencia en la fijacion del pleno,

840p. cit. p. 69
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3. La magnitud media de los seguros. Aspecto fundamental en Ia distribucion de los medios,
toda vez que atafie substancialmente a la nivelacion. El pleno debera ser menor si el valor
promedio de los riesgos es elevado y mayor si es bajo. Un portafolio de seguros esta, aim
concebido como niicleo de riesgos de calidad homogénea muy heterogéneamente elevado desde el
punto de vista de su magnitud econdmuica, que algunos de ellos, quizd cl mayor nimero, cs de
pequedias cuantias individuales, al paso que algunos otros lo son de verdadera cantidad. De ahi
que es mis temible, por més atentatorio contra el equilibrio financiero de la empresa, el siniestro
que recaiga sobre uno do los grandes riesgos. Y esto explica suficientemente porque el valor
promedio de los seguros que componen determinado portafolio deben influir en la fijacion del
pleno. Se ha definido a ia “exposicién de un portafolio” como * la relacién entre la mayor suma
asegurada del portafolio y su volumen total de primas en un aflo. De donde se deduce Ia
influencia, en el grado de exposicion, de la tasa promedio det portafolio, que en otros términos
correspoude al grado de seleccion de los riesgos. En estas circunstancias no solo la magnitud
promedio de los seguros, sino también la tasa promedio, esto es la prima total dividida por el
volumen total asegurado, ha de considerarse conio factor determinante en la fijacion del pleno,
Mientras s alta sea la tasa promedio, menor debe ser el pleno y viceversa.

Segundo. Los factores juridicos hacen relacion a la forma de organizacién de la entidad que
asume los riesgos, es l0gico pensar que la sociedad a prima fija (sociedad andnima usualmente)
requicra mayor cautela que la organizacion de tipo mutualista en la regulacion de su capacidad de
absorcién de riesgos por propia cuenta, toda vez que esta iltima dispone el recurso de ajustar al
témino de cada ejercicio, ¢l volumen de sus primas al volumen de sus siniestros. Es de notar
empero que las organizaciones mutuslistas, fiiera de lo que las define como tales (la identidad de
socios y asegurados) apenas va quedando el nombre dada su marcada tendencia a trabajar a base
de primas fijas para hacer frente a la competencia de las sociedades anonimas.

Los organismos pablicos de seguros y con mayor razén los monopolios de estado, sea en virtud
del cumulo de negocios que absorben o de la potencialidad de sus recursos financieros o del
mismo apoyo gubcrnamental en que descansan, necesitan también del reaseguro pero en menor
escala que los dems tipos de empresas. Y de ahi que puedan gozar de mayor amplitud en la
fijacion de sus plenos,

Tercero, . Los factores econdmicos hacen relacion, principalmente, a nuestro juicio al valor de la
moneda, esto ¢s, a su poder adquisitivo. Los plenos han de ajustarse a los signos preponderantes

de aquella, por lo cual la técuica de su regulacion no puede ser ajena a la direccion general del
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ciclo econdmico. Es importante para medir lo influencia del reaseguro en algunos procesos
econdimicos o financieros, como la concentracion de empresas de seguros, o su absorcion o
control técnico-administrativo por organizaciones de reaseguros, no son pertinentes en lo que
atafie a la magnitud de los plenos.

Cuarto. lgual cosa puede afirmarse por cuanto a los factores psicologicos, cuyo influjo se pone
de relieve, no propiamente en la fijacion de los plenos sino en la seleccion de los reaseguradores.

En sumna, habida cuenta del nimero de sus seguros, en determinado ramo, de la magnitud
promedio de ellos, del grado de exposicion de la cartera y de su grado de seleccion, de la
magnitud de su capital y reservas libres, de Ia modalidad juridica de su organizacion y de los
signos predominantes de la estructura monctaria, la empresa debe fijar su pleno o maximo de
conservacion en una suma determinada, Efectuada esta operacion que no obstante, los factores
que la condicionan y que deben ser objeto de prudente consideracion esta enmarcada por signos
de arbitrariedad que escapan a todo posible control, procede Ia fijacion de las retenciones, cuyos
limites, para cada categoria de riesgos, estan subordinados a la magnitud del pleno.

b) La deterinacion de las retenciones. Concepto de pérdida méxima probable. Adecuadamente
establecido, el pleno para una determinada rama de seguros, el concepto de pérdida méxima
probable cumple una funcién cardinal en la fijacién de la retencién. Para mejor discemir la
relacion de estos dos conceptos, pleno y retencién, cabe afirmar que aquel se mide en funcion del
siniestro (riesgo en estado de dailo) y esta en funcion del riesgo (siniestro en potencia), y de ahi la
itnportancia del factor pérdida maxima probable en la determinacion de las retenciones,

La retencidn es la suma méxima que la empresa de seguros estd en capacidad de sobrellevar en un
riesgo. El pleno es la suma méxima que esta en capacidad de soportar en una pérdida efectiva,
Esto significa en otros témiinos que la retencion puede ser varias veces mayor que el pleno.
iPor qué? justamente porque si la pérdida, caso de registrarse, no ha de ser total sino parcial, y si
es ella, ademads la que ha de determinar la responsabilidad efectiva bien puede contraerse una
responsabilidad potencial por mayor suma, Lo que importa es que aplicada a la dimension del
siniestro, esta responsabilidad no exceda el pleno,

La retencién se fija, pues, en funcién del pleno, pero no se identifica con el,

¢Como se determina entonces, la retencion? Esta interrogante solo encuentra una respuesta
adecuada en el concepto de pérdidn maxinia probable.
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La pérdida mixima probable es ¢l valor miximo que en circunstancias normales, puede significar
la pérdida derivada de un solo sinicstro sobre un interés o conjunto de intereses asegurados,
habida consideracion de la naturaleza y grado del riesgo que los amenaza y de su propia magnitud
ccondmica.

Parece innecesario advertir que la pérdida maxinta probable es una mera estimacion, sujeta por lo
mismo, a error y que puede dar lugar a serias sorpresas. Suele ademds representarse por uua
cuota del valor del interés o de los intereses amenazados, usualmente un porcentaje.

Basicamente son dos los factores determinantes de la pérdida maxima probable y ya han sido
subrayados en la definicién que hemos dado. Uno de ellos es la naturaleza del riesgo y ¢l otro I
magnitud del interés asegurado.

I. El riesgo. La naturaleza del riesgo y el grado de intensidad con el que incide sabre Is persona o
cosa amcnazados, es ¢l factor que exige mayor cautela a la empresa de scguros en la
determinacion de la pérdida maxima probable. ;Hasta que punto es posible la ocurrencia del
siniestro? Y ocurrido el siniestro ;Cual puede ser la magnitud total de la pérdida?,

L), El primer planteamiento no puede subestimarse, porque de la naturaleza del riesgo depende el
niunero de siniestros, es verdad que el pleno ha sido calculado para un solo siniestro, pero no
debe perderse de vista que cf nimero de siniestros puede desbordar incidentalmente, el
presupuesto estadistico, ni que la desviacion puede registrarse, ya no localizada en una sola
pérdida de magnitud extranormal, sino diluida en varios sinicstros, cada uno de los cuales ha de
comprometer aunque sea parcialmente la responsabilidad del asegurador. Hay que atender
entonces a la causa del siniestro esto es a la naturaleza del riesgo asegurado.

Dicho de otro modo el indice de frecuencia de los siniestros debe considerarse como elemento de
orientacion en una sana politica de fijacion de las retenciones, toda vez que ese indice es mis alto
o mas bajo segiin la naturaleza del ricsgo nsegurado.

No es lo mismo el ramo de incendio, en que los siniestros son relativamente escasos que el ranio
de automéviles o el de transportes, en que son numerosos, porque en Gltimo término lo que
cuenta fundantentalmente para tma empresa de seguros es la pérdida neta derivada del conjunto
de todos los reclamos y no la que dimana de cada uno de ellos aisladamente considerada. Y por
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lo tanto debe considerar la cifra global que arroja un pleno asi sea pequeiio, multiplicado por el
nimero de siniestros que eventualmente pueda absorber la totalidad de él.

Pero este es un angulo que incide substancialmente en la determinacion del pleno y en modo
indirecto, en la de las retenciones y no en la de la pérdida méxima prohable, jorque este concepto
s¢ dice solo relacion a las consccuencias de un siniestro.

1.2. E! segundo planteamiento es el que encierra mayor importancia desde el punto de vista de la
determinacion de la pérdida méxima probable, ocurrido el siniestro ¢Cual puede ser la magnitud
de la pérdida?.

La pérdida puede ser total o parcial ;Que intereses pueden considerarse amenazados con una
pérdida total y cuales por una meramente parcial en caso de presentarse el siniestro? en el primer
caso la pérdida méxima probable es de 100% y en el segundo caso quedaria por establecer el
grado de clla.

Todo se reduce, pero no es un problema simple averiguar como corresponde el interés amenazado
a la presencia reaf del siniestro, cual es su grado de resistencia, dentro de que limites puede
resultar afectado. Y de ahi la influencia, en la determinacion de la pérdida maxima probable, del
grado de intensidad del riesgo sobre el interés asegurado.

CLASES DE SEGURO"

CLASIFICACION GENERAL DE LOS SEGUROS (OPERACIONES)

La clasificacion mds extendida, de acuerdo con la naturaleza de ricsgos, es la siguiente:

A) Seguros de Vida o sobre fas Personas

$1tsemap, Mafre, Manual del Asegurador
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Sc caracterizan porque recaen sobre los riesgos que pucden afectar a las personas en su
existencia, ntegridad personal, salud o vigor vital.

En este tipo de seguros, el pago de la indemnizacion no guarda relacion con el valor del dailo
producido por la acurrencia del siniestro. Ello es logico, toda vez que la persona no es evaluable
ccondmicamente, De ahi que, en realidad, este tipo de seguros no constituya un contrato de
indemnizacion propiamente dicho, diferenciandose asi de los Seguros de Dailos,

B) Seguros de Accidentes y Enfermedades

Son los que tienen como base la lesién o incapacidad que afecte la integridad personal, salud o
vigor vital del asegurado, ocasionada por un accidente o enfermedad de cualquier género.

C) Seguros de Dafios (o Patrimoniales)

Bajo esta denominacion se recogen todos los seguros cuyo fin principal es reparar la pérdida
suffida, a causa de siniestro, en ¢l patrimonio del tomador del seguro,

Son clementos esenciales de los seguros de dafios: el interés asegurable, que implica 1a necesidad
de que el tomador del seguro tenga algin interés directo y personal en que el siniestro no se
produzca, bien a titulo de propietario, usuario, etc.; y el principio indemmizatorio, segin ef cual la
indemnizacion no puede ser motivo de enriquecimiento para el asegurado y debe limitarse a
resarcirle del dailo concreto y real sufrido en su patrimonio,

Los seguros de daiios pueden dividirse en dos grandes grupos: Seguros de cosas, destinados a
resarcir ] asegurado de las pérdidas materiales directamente suftidas en un bien integrante de su
patrimonio, y Seguros de responsabilidad, que garantizan al asegurado contra Ia responsabilidad
civil en que pueda incurrir aute terceros por actos de los que sea responsable, y proteger su
patrimonio, abstractamente considerado, contra el nacimiento de posibles deudas futuras,

LOS RAMOS DEL SEGURO PRIVADO
Se denomina "Rame" a un conjunto de riesgos de caracteristicas o naturaleza semejantes. En este
sentido se habla de Ramo de Responsabilidad Civil, Ramo de Maritimo y Transportes, Ramo de

Incendio, etc.
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La clasificacion de Ramos es un instrumento fundamental para establecer la honwgeneidad
cualitativa de los riesgos y efectuar su adecuada ordenacion, separindolos en grupos homogéneos
con caracteres comuties, que posibiliten un adecuado tratamiento y andlisis estadistica, asi como
una correcta tarificacion de los nismos,

Para alcanzar mayor precision e tal abjetivo, los ramos suclen subdividirse en modalidades que
agrupan riesgos afines.

LOS SEGUROS DE VIDA
A) Concepto general

El seguro de vida es uno de los'tipos del Seguro de Personas en el que el pago por el asegurador
de la cantidad estipulada en el contrato se hace depender del fallecintento o supervivencia del
asegurado en un momento determinado,

Es conveniente, en esta forma de seguro delimitar el concepto de Asegurado, de cuya vida
depende el pago del capital, para contraponcerlo al de contratante, que es quien suscribe el seguro
y paga la prima (puede coincidir con el ascgusado) y al de Beneficiario, que es la persona que
percibiré el capital pagado por el ascgurador. El Scguro de Vida puede ser clasificado desde
distintos puntos de vista, pero, en esencia, de acuerdo con la naturaleza del riesgo, hay dos
modalidades principales :

* Seguro en caso de vida: el beneficiario percibird el capital si el asegurado vive en una fecha
detcrminada,

* Seguro en caso de mucrte: el beneficiario recibird el capital estipulado cuando se produzca el
fallecimiento del asegurado,

La combinacion de estas dos modalidades da lugar al llamnado Seguro Mixto.
B) Seguro para Caso de Vida (o de Supervivencia)

En éste se garantiza ¢l pago de un capital o una reuta al beneficiario, que uormalmente es el
propio asegurado, solo si éste vive en una fechia o cdad determinada.
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Las modalidades bisicas de este tipo de seguro (también denominado Seguro de Ahorro) son:

* De Capital Diferido. El asegurador se compromete a entregar el capital asegurado a la
expiracion del plazo convenido como duracion del contrato si el asegurado vive en esa fecha.
Puede sersin reembolso (si el asegurado fallece antes de finalizar el seguro, las primas
satisfechas quedan en poder del asegurador), o con reembolso (dichas primas son devueltas si ¢l
asegurado fallece antes de finalizar el seguro).

* De Renta Vitalicia Inmediata, En esta modalidad el asegurador, a cambio de una prima unica,
garantiza ¢l pago inmediato de una renta a una o varias personas hasta la muerte del asegurado,
en cuyo caso cesa dicho pago.

La renta vitalicia puede ser constante (de la misma cuantia cada vencimiento) o variable (creciente
o decreciente, con el paso del tienpo).

* De Renta Diferida. En este caso el asegurador se compromete, al finalizar el plazo de
diferimiento estipulado, a pagar al asegurado, mientras viva, una renta constante y periddica.

Puede ser sin reembolso de primas (si el asegurado fallece antes de empezar a cobrar la renta, el
asegurador retiene las primas satisfechas), o con reembolso de primas (en que el asegurador las
devuelve a los beneficiarios),

* De Capitalizacion. Es una modalidad de ahorro del Seguro de Vida, por la que el contratante
o asegurado se compromete a la satisfaccion de un capital al vencimiento del contrato,

La primera y la tercera de las anteriores modalidades dan lugar al Seguro de Jubilaciou que
consiste en el pago de un capital o renta, diferidos en su abono basta que el asegurado alcance una
edad de jubilacién predeterminada. Si se tratase de un seguro de capital diferido, existe la opcion

de transformar éste en una renta vitalicia a partir del momento de la jubilacion,

Generalmente sc contrata con prima anual creciente, acorde con las posibilidades economicas del
asegurado.

En estrecha relacion con el seguro de jubilacion se encuentran los Planes de Pensiones,
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Un Plan de Pensiones es una institucion de prevision, voluntaria, por la que las personas que lo
constituyen tienen derecho en las condiciones y cuantiss preestablecidas, a percibir rentas o
capitales por jubilacion, supervivencia, vindez, orfandad o invalidez, a cambio de las
contribuciones econdmiicas que sc aporten a tales efectos.

C) Seguro para Caso de Muerte (o Seguro de Riesgo)

En esta clase de Scguro de Vida la suma asegurada, ya se trate de un capital o de una renta, se
pagar por la entidad aseguradora al beneficiarlo, si se produce la muerte del asegurado,

Este tipo de scguro puede contratarse por una duracién determinada, transcurrida la cual el
seguro queda sin efecto, o por toda 1a vida, En funcidn de ello y de si la prestacién asegurada
consiste en un capital o una renta, las principales modalidades de este tipo de seguro soir.

* De Vida Entera. En esta modalidad se garantiza el pago de un capital inmediatamente después
del fallecimiento del asegurado, sea cual fuere 1a fecha en que ocurra dicho fallecimiento,

* Temporal (0 a Término). Se caracteriza porque el capital es pagadero inmediatamente después

de la muerte del asegurado, si ésta ocurre antes de terminar el plazo convenido como duracion del
seguro, Si el asegurado vive al final de dicho plazo, queda cancelado e} seguro y permanccen a
favor del asegurador la prina o primas satisfechas.

D) Seguro Mixto

Esta clase del Seguro de Vida estd integrada por un seguro de ahorro y un seguro de riesgo, en

virtud de la cual, si el asegurado fallece antes del plazo previsto, se entregara a sus beneficiarios la

indemnizacién estipulada, y si sobrevive a dicho plazo se entregard a dicho asegurado el capital

establecido por el contrato.

E) Garantias Complementarias

Son coberturas adicionales al Seguro de Vida principal, por las que el asegurador ofrece al
asegurado determinadas prestaciones, como las siguientes:

* Exencion del pago de prima en caso de invalidez
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* Anticipo del capital asegurado que hubiera debido pagarse en ¢l momento del fallecimicnto, si
sobreviene invalidez del asegurado.

* Pago deuna renta de invalidez, desde que se produzca ésta y hasta el término del seguro.
L J

* Pago de un capital complementario normalmente del mismo importe que el capital principal si
cl asegurado fallece a consecuencia de un accidente,

F) Otros Conceptos Propios del Seguro de Vida: Valores Garantizados.

Constituyen Ia expresion cualitativa de los derechos que el tomador del seguro tiene sobre la
provisién matemética generada por un contrato,

Son los siguientes:

* Rescate, Ef ascgurado percibe de su asegurador el importe que le corresponde (valor de
rescate) de la reserva matemética constituida sobre el riesgo que tenfa garantizado.

Efectuado el rescate, la poliza rescatada queda sutométicamente rescindida,

* Anticipo. Es la cantidad que, con pago de los intereses que corespondan, puede percibir el
asegurado a cuenta del capital que en su momento le corresponda, cumplidas las condiciones
establecidas en la péliza y siempre que ésta contenga derecho de rescate.

* Reduccion. Esta significa que al dejar de pagar el contratante o asegurado las primas
estipuladas,  la poliza original se transforma en un seguro con prima tnica representada por las
reservas matematicas que, a favor del asegurado, se habian constituido en el contrato primitivo y

con un capital asegurado disminuido, a tenor de las primas pagadas hasta ¢se momento,

Normalmente, los capitales de reduccién al igual que los de rescate y anticipo, vienen recogidos
en unas tablas o baremos anexos a las condiciones generales de Ia poliza.

G) Otras Clasificaciones de los Seguros de Vida
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En funcion de la prestacion del asegurador:

* Seguro de Capital. La prestacion asegurada es una smna que la entidad aseguradora abonari
en caso de producirse el evento objeto de su cobertura,

* Scguro de Renta,  El asegurador se comprontete, al vencimiento del contrato  a in entrega al
asegurado o a sus beneficiarios de una renta periddicn, vitalicia o temporal, segiin se hubiese
estipulado previamente,

En funcién de ln forma de pago de las primas:

* Scguro de Prima Unica, La prima se paga integramente de una vez y por adelantado,

* Seguro de Prima Temporal El pago de la prima se efectia de forma anual o
fraccionadaniente.

LOS SEGUROS DE ACCIDENTES Y ENFERMEDADES

Tiencn por objeto la prestacion de indemnizaciones en caso de accidentes que motiven la muerte o
incapacidad del asegurado, a consecuencia de actividades previstas en la péliza.

En el Contrato pucden establecerse los siguientes tipos de cobertura:

* Un capital en caso de fallecimiento accidental del asegurado. que percibirian los herederos
legales o los beneficiarios designados en la poliza,

*Un capital en caso de incapacidad permanente y total, causada por accidente. Cuando se trate
de incapacidad permanente parcial, el asegurador solo pagard un porcentaje del capital asegurado
para esta garantia, de acuerdo con la mayor o menor gravedad de la lesion y a tenor de una
tabla o baremo que se especifica en las condiciones generales de la poliza,

* Una pension diaria en caso de incapacidad tempora) durante los dias que el asegurado
permanezca de baja a causa del accidente,
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*  Los gastos de asistencia sanitaria que precise el asegurado accidentado para su total curacion,
con los limites y condiciones que se estipulen en la poliza.

En este Ramo ticnen especial relevancia los conceptos de Incapacidad y Grado de Invalidez.
La incapacidad s I imposiblidad de una persona para el desarrollo de sus funciones normales.

Pucden distinguirse diversos tipos, que dan lugar a distintas indemnizaciones. Por su duracion, la
incapacidad puede ser temporal o permanente; por su importancia y extension, parcial o total y
dentro de csta tltima, cabe distinguir entre total para el trabajo habitual o para todo tipo de
trabajo.

El Grado de Invalidez se refiere a la calidad de la incapacidad perinanente producida al asegurado
por un accidente incluido en las garantias de 1a poliza. El distinto grado de incapacidad
permanente da lugar a un diverse porceutaje de indemnizacion, que viene fijado en las condiciones
generales del contrato y que se aplica sobre el capital asegurado en el mismo.

RAMO PATRIMONIAL ( DANOS )
Estos representan la clasificacion mis numerosa,

Aunque tal clasificacion puede abordarse desde diferentes puntos de vista, vamos a exponer la
consignada en la Ley mexicana,

A) Ramo de Incendio.

Aquél que garantiza al asegurado la entrega de una indemmnizacion en caso de incendio de los
bienes determinados en la péliza o la reparacion o reposicion de las piezas averiadas.

Segun la legislacion mexicana, se considera incendio la combustion y el abrasamiento con lamas,
capaz de propagarse, de un objeto u objetos que no estaban destinados a ser quemados en el lugar
y momento en que se produce,

En general, la finalidad principal de este segura, es ¢l resarcimiento de los dafos sufridos en los
olijetos asegurados a causa de un fuego, incluyéndose asimismo , los gastos que ocasione el

salvamento de esos bienes o los daiios que se produzcan en los mismos al intentar salvarlos,
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También puede garantizarse en la misma poliza de incendio una serie de coberturas o seguros
complementarios, tales como:

* La responsabilidad civil en que, a consecuencia del incendio, haya podido incurrir frente a
terceros el propietario de los bienes daiados, o pudiera haber incurrido el asegurado, como
arrendatario del local incendiado, frente al propietario del mismo.

*  Lapérdida de alquileres que pudiera suffir el propietario del edificio incendiado.

* Lapérdidn de beneficios producida a causa de la paralizacion del trabajo en la cipresa o
explotacion incendiada,

* Los gastos de descombro del edificio incendiado, asi como los causados por la intervencida
de bomberos para la extincion del fiego,

* Los daiios producidos por la caida del rayo o por explosion, aunque de estos hechos no se
derive humo de incendio.

B) Ramo de responsabilidad civil

En este ramo el asegurador se compromete e indemnizar al asegurado del dailo que pueda
experimentar su patrimonio a consecuencia de la reclamacion que le efectiie un tercero, por la
responsabilidad en que haya podido incurrir, tanto el propio asegurado como aquellas personas de
yuien ¢l deba responder civilmente. Sin embargo, conforme a ln Ley mexicana el tercero daiiado
puede exigir directamente a la empresa aseguradora el pago del daflo.

En resumen, mediante este seguro se garantiza:

* Elpago de las cantidades de Ins que el asegurado resulte civilmente responsable.

* La constitucion de lns fianzas judiciales que puedan ser exigidas al asegurado.

* Los gastos judiciales causados por la defensa de la responsabilidad civil del asegurado,

Dentro de este ramo podemos distinguir dos grandes grupos:
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* Responsabilidad Civil derivada del uso de Vehiculos:

- Terrestres automotores
- Aeronaves
- Buques y embarcaciones

* Responsabilidad Civil General

En esta Gltima categoria merecen ser destacados:

- El Seguro de Responsabilidad Civil Familiar

- EI Seguro de Responsabilidad Civil por la Explotacion de Innuebles y Actividades.

- El Seguro de Responsabilidad Civil Profesional.

- El Seguro Obligatorio del Viajero, con el que las Empresas Porteadoras de Pasajeros Carga
deben cubrir su Responsabilidad Objetiva.

C) Ramo de Automoviles

Es aquél que tiene por objeto la prestacidn de indemnizaciones derivadas de accidentes
producidos a consecuencia dela circulacién de vehiculos.

En general, la legislacion de la mayoria de los paises distingue al respecto entre ¢l denominado
‘Seguro Obligatorio, destinado normalmente a la cobertura, dentro de los limites legalmente
establecidos. de los daflos personales o materiales causados a terceras personas, y ¢l Seguro
Voluntario que cubre el exceso de los limites del seguro obligatorio, asi como otras garantias.

Se trata realmente, de una cobertura combinada, en la que se incluyen riesgos de Daiios,
Responsabilidad Civil y Defensa Juridica, con posibilidad de garantizar prestaciones

complementarias de Accidentes Personales (Ocupantes) y Asistencia en Viaje,

En México asimiso, y en lo referente al Seguro Voluntario de Automéviles, pueden estipularse
las siguientes coberturas;
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* Responsabilidad Civil Suplementaria para garantizar la responsabilidad en que pueda incurrir el
propictario o conductor de un vehiculo por los dafios materiales causados a terceros, ¢ incluso

por los daiflos corporales.

* Daiios, Incendio y/o Robo del propio vehiculo,

* Defensa de laresponsabilidad criminal en que pudicra haber incurrido el conductor de un

vehiculo, con motive de un hecho de la circulacion, Por esta garantia, el asegurador toma a su

cargo todos los gastos judiciales y extrajudiciales que ocasione la defensa, con excepcion de aquellos q

* Reclamacion, en nombre del asegurado, de los daiios sufridos por el mismo o por su vehiculo a
consecuencia de un accidente de circulacién.

D) Ramo Agricola

Tieue por objeto la cobertura de los ricsgos que puedan afectar a las explotaciones agricolas,
ganaderas o forestales,

Como modalidades principales de seguros agricolas pueden citarse:
a) Seguro de Ganado

Garantiza al asegurado la entrega de una indemnizacion en caso de muerte, enfermedad, robo o
extravio del ganado previsto en la péliza,

b) Seguro de Incendio de Cosechas

En esta modalidad, el asegurador indemniza por los dafios y pérdidas materiales directas
ocasionadas por el incendio de las cosechas descritas en la péliza,

Por este scguro se cubren también los dafios que pudicran ocasionarse por la extincion del

incendio, asf como los gastos que se produjeran en el salvamento de las cosechas, o los daiios
suftridos por éstas al ser salvadas.
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¢) Seguro de Granizo
Este garantiza la cosecha asegurada contra el riesgo de Ia caida de granizo.

la indemnizacion no se basa en el valor de Ia cosecha en el momento de producirse el siniestro,
sino el que habria alcanzado, de no producirse ¢l evento, en el tiempo de su madurez.

E) Ramo de crédito

Seguro de Crédito. Tiene por objeto garautizar a una persona el pago de los créditos que tenga a
su favor cuando se produzca la insolvencia de sus clientes deudores por créditos comerciales.

F) Ramo de Transportes

En este ramo Ia entidad aseguradora se compromete al pago de determinadas indemnizaciones a
consecuencia de los dafios sobrevenidos durante el transporte de mercancias.

Estos daflos pueden afectar al medio de transporte (maritimo, aéreo o ferroviario) (Seguro de
casco) o a las propias mercancias transportadas (seguro de mercancias), cualquiera que sea el
medio de transporte.

En el seguro de transportes tienen una gran relevancia el seguro niaritimo y el seguro de aviacion.

a) Seguro Maritimo

Garantiza en general los riesgos de navegacion que puedan sfectar, tanto al buque transportador
como a la carga transportada,

Entre los riesgos de navegacion pueden incluirse: la pérdida total del buque, la contribucién a la
averia comiin o el abandono debidos a nsufragio, abordaje, varada, incendio, temporal, echazén,
arribadas forzosas, cambios forzados de derrota, explosiones de calderas, averias o roturas de

maquinas, etc,

Sea cual sea el objeto asegurado, puede distinguirse entre;
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* Seguro del Buque. También denominado segure de casco, mediante el que se garantiza,
ademis de los riesgos seiialados, la responsabilidad frente a tercero, derivada del abordaje, cuando
el buque asegurado sea declarado culpable de dailos ocasionados a otro buque.

* Seguro de la Carga. O de las mercancias transportadas, taubien llamade Seguso de
Facultades.

* Scguro de Flete, Es el que garantiza las pérdidas o daiios que pueda suffir el flete o precio, que
¢l fletador pago al naviero o armadores para que determinadas mercancias sean transportadas por
un buque.

La suma asegurada no podrd exceder de la que figure en el contrato de fletamento; el armador
puede asegurar también los anticipos que reciba sobre el flete en tanto estos anticipos sean
reintegrables, puesto que, si se pierde el buque, tendré que devolverlos. Por el contrario, si no
son reintegrables, serdn el cargador o fletador quienes dcben ascgurarlos ya que serian ellos
quienes suffirian el perjnicio de la pérdida del buque o de la mercancia.

* Scguro del Beneficio Posible. entendiendo por tal las ganancias que el duciio de las mercancias
espera obtener de las mismas en el puerto de destino.

b) Seguro de Aviacién

Tiene por objeto la prestacion de indemnizaciones derivadas de accidente sufridos por aeronaves.
Normalmente se cnbren por este tipo de seguro los dailos personales suffidos por las personas
transportadas, la responsabilidad civil derivada de daiios causados a terceros con motivo del
accidente, los dafios producidos en las mercancias transportadas y los originados en el propio
avion (casco).

G) Ramo de Diversos

Aquf destacan, por su frecucncia e importancia, los siguientes tipos de seguros:

a) Seguro de Robo
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En éste el ascgurador se compromete a indemnizar al asegurado por los dailos suftidos a
consecuencia de In desaparicion, destruccion o deterioro de los objetos asegurados, a causa de
robo o tentativa de robo.

Suele incluirse también el riesgo de expoliacion, entendiendo por tal la pérdida o deterioro de los
objetos asegurados, ocasionada por la apropiacion ilegal de los mismos, efectuada mediante
violencia o amenaza,

Caracteristica esencial de este seguro es que el robo, la tentativa de robo, la expoliacion, para que
sean indemnizables, deben ser llevadas a cabo por personas ajenas al asegurado,

Merece ser destacada dentro de este ramo la modalidad de Seguro de Dinero en Transito, por el
cual se garantiza los riesgos de robo y expoliacién durante el transporte de dinero en metlico,
efectuado por cobradores o transportadores de fondos. Este seguro se establece normalinente
mediante un sistema de liquidacion de capitales, calculando inicialmente una prima provisional,
que es posteriormente ajustada después de la declaracion de la cantidad exacta que haya sido
transportada y cubierta durante ¢l periodo del seguro vencido.

b) Seguro de Cristales

Este garantiza al asegurado el pago de una indemnizacion o reposicion en caso de rotura
accidental de las lunas o cristales descritos en la poliza,

¢) Seguro de Ingenieria

También denominado Seguro de Ramos Técnicos, es un grupo de modalidades de cobertura que
amparan detenninados riesgos derivados del funcionamiento, montaje o prucba de maquinaria o
inherentes a la construccion de edificios y obras,

* Seguro de Construccion

Sus principales modalidades son :

Tiene por objeto garantizar los dafios que puedan suffir los bienes integrantes de wna obra
cjecutada, los materiales y aprovisionamientos en el lugar de la construccion, asi como I

maquinaria y equipo auxiliar de construccidn,
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Los riesgos cubicrtos por esta modalidad comprenden los daiios producidos por los fenomenos de
1a naturaleza (fluvia, viento, terremoto, etc.), los derivados de fallas o errores en los trabajos de
construccion y los riesgos conveucionales (incendios, rabo, explosiones, etc. ).

Opcionalmente, puede ser cubierta la responsabilidad civil por daiios a terceros derivados de los
trabajos de construccion.

* Seguro de Maquinaria. Su denominacién correcta es la de Seguro de Averia o Rotura de
Maquinaria,  Tiene por objeto gerantizar los dafios que puedan suftir las maquinas, equipos o
plantas industriales descritas en el contrato por hechos de carcter accidental inherentes a su
funcionamicnto o por mancjo (defectos de fabricacion, materisles o diseiio de cualguier elemento
de las mismas, impacto o entrada de cuerpos extrailos, sobrecalentamiento por falla de los
circuitos de refrigeracion, impericia o negligencia en su manejo etc.), Normalnente se excluyenlos
riesgos de caracter convencional (incendio, robo, etc.), ast como los derivados del propio
desgaste o uso de los equipos.

* Seguro de Montaje. Tiene similares caracteristicas al de construccion, pero aplicable a
instalaciones o plantas industriales en su fase de instalacién o montaje.

* Seguro Electronico. Este garantiza los dailos que puedan sufiir los equipos de procesamiento
de datos descritos en el contrato, ¢ incluso sus instalaciones auxiliares, a consecuencia de
cualquier hecho de cardcter accidental, excepto los expresamente excluidos,

Generalmente se excluyen los dafios derivados de desgaste, montaje o desmontaje, influencia de la
temperatura y aquellos que deban ser soportados por el fabricante, de acuerdo con el contrato de
mantenimiento que se exige haya sido concertado por el asegurado.

Las coberturas pueden igualmente extenderse a los gastos de reobtencion de datos por la pérdida
de la informacion a consecuencia de un daiio material en los soportes magnéticos (cintas, discos,
etc.) ¢ incluso 1a pérdida de beneficios o el aumento del costo de explotacion, en determinados
£asos.

Por extension, este tipo de seguro puede ser aplicado a otra clase de equipos electronicos
(aparatos de medicina, telecomunicacion, etc. ).
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* Seguro de Calderns y Recipientes Sujetos a Presion. Cuniple dos finalidades distintas, aunque
complementarias: de una parte, garantizar los daiios que puedan sufiir tanto las propias calderas

o recipicntes a presion como consecuencia de su explosion o averin como otros bienes del
asegurado que pudieran igualmente verse afectados, ¢ igualmente la responsabilidad civil ante

terceros que pudiera derivarse de dichos accidentes; de otra parte, proporcionar las inspecciones periddicas

OTRAS CLASES DE SEGUROS

Con independencia de la clasificacion de los seguros segiin la naturaleza de los riesgos, pucde
haber otros enfoques que proporcionen diferentes categorias dentro del Seguro.

Asi puede distinguirse:

A) Segiin el nimero de asegurados

a) Seguro Individual

Existe un solo asegurado

b) Seguro Colectivo ( 0 de Grupo)

Es generalmente, utilizado en el seguro sobre personas (Seguro de Vida o Seguro de Accidentes y
Enfermedades) y se caracteriza por cubrir una colectividad homogénea, como pueden ser, por
ejemplo, los empleados de una misma empresa.

B) Seguin 1a valoracién que se dé al interés asegurado

8) Seguro a Valor Estinado

Se emplea, al igual que los siguientes, cu el seguro de daflos. consistc en asignar al interés
asegurado un valor preestablecido de comin acuerdo entre asegurador y asegurado, evitdndose
de csta forma mediante el pago de la sobreprima correspondiente, 1a aplicacién de la regla
proporcional,

b) Seguro de Valor Nuevo
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En este tipo de seguro se ampllan las garantias normales de la poliza, mediante cl pago de la
consiguiente sobreprima, a la diferencia existente entre ¢l valor real de los bienes asegurados en el
womento del sinjestro y su valor en estado de nuevo,

c) Seguro de Valor Parcial

Se asegura s6lo una cantidad como parte de un valor declarado superior. en caso de siniestro las
pérdidas se indemnizan por su valor, con mAximo de la suma asegurada, sicmpre que ¢l valor de

los bienes cubiertos no exceda de dicho valor declarado. De no ser asi, el asegurado debe
participar en los dailos habidos, en la proporcién que le corresponda,

d) Scguro & Valor Total
En esta modalidad el capital asegurado en pdliza coincide con el valor total del objeto
garantizado,

C) Segiin ¢l Grado de Libertad que Exista en su Contratacién por Parte del Tomador

a) Scguro Obligatorio.

Es aquél cuya contratacién viene impuesta a los particularcs por el Estado, que normalmente
regula, ademés, la cuantia y limites de las prestaciones y de las primas, ¢ incluso, a veces asume
todo o parte del riesgo.

b) Seguro Voluntario

La concertacién del mismo es libremente decidida por el tomador, sin que exista norma que
imponga la necesaria existencia de dicho seguro,

D) Segiin la Importancia de los Riesgos Cubiertos por la Péliza,
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a) Seguro Principal

Es aquél que incluye la cobertura del riesgo de mayor relevancia en un contrato de seguro, riesgo
que a su vez, es tipico y caracteristico de dicho contrato (ejemplo, Riesgo de Muerte en Poliza de
Vida, Riesgo de Incendio en la de Incendio, etc.).

b) Seguro Complementario

Este se incorpora a otro, con objeto de prestar a la persona asegurada en ambos una nueva
garantfa o ampliar la cobertura preexistente. Por ejemplo, el riesgo de pérdida de utilidades puede
garantizarse mediante un seguro complementario al de Incendio,

E) Segiin que incluya la Cobertura de un Solo Riesgo o de Varios con Distinta Naturaleza

a) Seguro Simple

“En este tipo de seguro el contrato garantiza Ia cobertura de un riesgo de caracteristicas concretas.
(Ejemplos: Incendio; Vida; Responsabilidad Civil, etc.)

b) Seguro Comnbinado.

Es aquel en que, cn una sola poliza, sc garantiza respecto a la misma persona determinados
riesgos de diversa naturaleza, referentes al misno objeto. Se habla asi de Seguro Combinado de
Incendio, Robo, Combinado de Automéviles ( Dailo, Robo e Incendio ) etc.

Una modalidad del seguro combinado es el conocido como Seguro a Todo Riesgo, expresion
mediante la cual se quiere significar que en determinado contrato de seguro se han incluido todas
las garantias normalmente aplicables a detenminado riesgo.

F) Segiin 1a Calidad Personal en que se Contrata

a) Seguro por Cuenta Propia

Se concierta por una persona en su propio nombre y a su favor,
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b) Seguro por Cuenta Ajena

Este se suscribe por una persona en nombre y a favor de otra.

INEXISTENCIA NULIDAD Y RESCISION EN EL CONTRATO DE SEGURO
1. INEXISTENCIA

Siguiendo las reglas de nuestro Cddige Civil vigente, si existe un acuerdo de voluntades entre la
empresa aseguradora, el contratante o el asegurado y ademds existe el objeto, el contrato de
seguro existe plenamente.

La Ley Cabre el Contrato de Seguro en sus articulos 45 y 48, nos mencioua lo siguiente.

Anticulo 45.- “El contrato de seguro serd nulo si en ¢l momento de su celebracion el riesgo
hubicre desaparecido o el siniestro se hubiere ya realizado, Sin embargo, los efectos del contrato
podrdn hacerse retroactivos por convenio expreso de las partes contratantes. En caso de
retroactividad, la empresa aseguradora que conozca la inexistencia del riesgo, no tendra derecho a
las primas ui al reentbolso de los gastos; el contratante que conozea esa circunstancia perdera el
derecho a la restitucion de las primas y estaré obligado al pago de los gastos”,

Atticulo 88.- "El contrato serd nulo si en el mowmento de su celebracion Ia cosa asegurada ha
perecido o no puede seguir ya expuesta a los riesgos”.

Interpretados los auteriores articulos a la luz de I inexistencia de los contratos en general,
podriamos decir que si el riesgo ha desaparecido o la cosa asegurada ha perecido al momento de
la celebracion del contrato de seguro, este es inexistente ya que el objeto, o sea la garantia por la
cual queda cubjerto el riesgo, nu tendrd razdn de ser.,

2. NULIDAD Y RESCISION

La Ley Sobre el Contrato del Seguro no establece un sistema uniforme respecto a la nulidad y
rescision y aborda de mancra casuistica la disolucion del vinculo coutractual, incluyendo wna
figura distinta como es la CESACION DE EFECTOS, al incumplimiento de obligaciones por
parte del asegurado.
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Por lo anterior, abordaremos ¢l presente tema, haciendo referencia a las causas que provocan la
nulidad, rescision o I cesacion de efectos, comparando dichas figuras con las nonnas del derecho
comun,

A) DESAPARICION DEL RIESGO

Una de las causas que originan Ia rescision del Contrato de Seguro de pleno derecho y que se
contempla en el articulo 46 de la Ley de la Materia es cuando "el riesgo deja de existir después de
la celebracion del contrata”.

Previo al anélisis de dicha disposicidn habria que definir en primer ténniro lo que se entiende por
riesgo y podriamos definirlo como la posibilidad de realizacion de un acontecimiento futuro
incierto y datoso.

Otro punto a aclarar es el saber que tipo de elemento es el riesgo del Contrato del Seguro, ya que
"hay doctrinas juridicas que lo consideran objeto del Contrato, tesis que nunca puede ser
compartida en México, dado que segin nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, supletorio
cit materia mercantil, son objeto de los contratos I.- La cosa que el obligado debe dar y IL.- El
hecho que el obligado debe hacer o no hacer".

Ll tratadista Luis Ruiz Rueda en su obra "EL. CONTRATO DEL SEGURQ" manifiesta: "... tanto
clarticulo 1° cuanto de los articulos 45 y 46 de Ia Ley sobre el Contrato del Seguro, se desprende
evidentemente que el riesgo es uno de los elementos eseuciales especificos del Contrato..." Aln
cuando compartimos su punto de vista y el riesgo en sentido estricto no es el objeto del Contrato
de Seguro, podifamos decir que su desaparicion en forma indirecta provoca la rescision del
Contrato de Seguro, ya que si desaparece la posibilidad material de actualizacion del riesgo, no
tendria sentido el acuerdo de voluntades de las partes y de esta manera procederia la rescision del
contrato.

B) OMISION O INEXACTA DECLARACION DE LOS HECHOS NECESARIOS PARA
VALORAR EL RIESGO.

De acuerdo con lo que establece el aiticulo 8°, 9°y 10° de la Ley sobre el Contrato de Seguro, ¢l
asegurado, su representante o el proponente, cuando el seguro se contrate por cuenta de otro,
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estan obligados a declarar por escrito a Ia empresa aseguradora y de acuerdo con ¢l cunestionario
relativo todos los liechos importantes para la apreciacion del viesgo, que puedan influir en las
condicioncs convenidas tales como los conozean o deban conocer en ¢l momento de la
celebracion del contrato.

De lo anterior se desprende que la descripeion del siesgo por parte del contratante del seguro es
swnamente importante para que la empresa aseguradora este en posibilidades de evaluar cual es la
naturaleza, gravedad e intensidad del riesgo que tendrd que cubrir.

La doctrina en general concuerda eun que es una obligacion que corre a cargo del proponente del
seguro el tener que informar a la empresa de seguros cuales son los elementos que van a integrar
ese riesgo, puesto que nadie mejor que ¢l va a conocer los extremos del mismio, pues abarca una
serie de dotos e informacién de indole totalinente particular e individual que, sin esa aportaciés de
su parte, seria sunantente dificil que el asegurador llegara a tetier v conocimiento adecuado del
riesgo para saber si lo acepta o no, o bien, bajo que condiciones lo acepta y en consecuencin,

poder fijar una prima acorde a las circunstancias.

Para la descripcion del riesgo por parte del proponente del seguso existen dos sistemas:

Sistema de Declaracion Espoutdnea.- Adoptado por la Legislacion Francesa y que consiste, comno
su nombre lo indica en darle la completa libertad al proponente para que aporte desde su

particular punto de vista los datos que considera importantes para que la Compaitia de Seguros
este cu posibilidades de evaluar dicho riesgo.

Sistea_del Cuestionario.- Adojitado por la Legislacion Suiza y nuestra lepislacion, como 1o
podemos observar en el articulo 8° de la Ley sobre el Contrato del Seguro y que consiste en
proporcionarle al proponente del seguro un cuestionario que restringe su declaracion a ciertos

hechos, considerados por la compaiiia aseguradora como importantes para la valoracion del
riesgo.

E! articulo 47 de Ia Ley ya mencionada, establece una sancidu para el caso de que el proponente
del seguro incurra en omisiones o inexactas declaraciones sobre los hechos importantes para la
apreciacion del riesgo y de esta forma la empresa aseguradora esta facultada para considerar
rescindido de pleno derecho el contrato cuando sucedan las circunstancias anteriores e inclusive
ain cuando o hayan influido en la realizacion del siniestro. Por otra parte la empresa
aseguradora pierde este derecho cuando no comunica en "forma auténtica al asegurado la
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rescision del contrato, dentro de los quince dias siguicntes a la fecha en que el mismo asegurador
conozea la omision o inexacta declaracion” (ant. 48 L.C.S.). Asimisino el articulo 50 de ln misma
Ley menciona cinco casos en los cuales Ia empresa nseguradora no podra rescindir el contrato del
Seguro.

Es interesante el tipo de rescision de pleno derecho que nos ocupa ya que no requiere ser
declarada por autoridad judicial para que surta plenamente sus efectos ya que existe disposicion
expresa que la contempla; sin embargo, analizada dicha rescision a la luz de las normas del
derecho comin, podriamos decir que no se trata propiamente de una rescision, sino de una
uulidad relativa, en virtud de que existen vicios de la voluntad que impidieron en su momento que
1a compaiifa aseguradora tuviera pleno conocimiento del riesgo sobre el cual estaba contratando y
por tal motivo, dicho contrato se encoutraria viciado de origen lo que traeria como consecuencia,
no la rescision sino la nulidad relativa de dicho contrato.

C) AGRAVACION DEL RIESGO,

El articulo 52 de la Ley Sobre Contrato de Seguro, establece como obligacion del asegurado el
"comunicar a la empresa aseguradora las agravaciones esenciales que tenga al riesgo durante el
curso del seguro dentro de las veinticuatro horas siguientes al momento en que las conozca”. La
sancién para el caso de que el asegurado omitiera el aviso o si el provoca una agravacion esencial
del riesgo es de que cesaran de pleno derecho las obligaciones de la empresa.

Debe entenderse por "agravacion esencial del riesgo cuando se refiera a un hecho importaute para
Ia apreciacién del riesgo, de tal suerte que la empresa habria contratado en condiciones diversas si
al celebrar el coutrato hubiere conocido una agravacion andloga”. (53 frace. 1),

Se presume "que el asegurado conoce o debe conocer toda agravacion, que emane de actos u
omisiones de sus inquilinos, conyuge, descendientes o cualquier otra persona que, con el
consentimiento del asegurado, habite el edificio o tenga en su poder el mueble que fuere materia
del seguro” (ant. 53 fracc. II),

La sancion que establece el articulo 52 de la Ley de la Materia al menciouar que “cesaran de pleno
derecho las obligaciones de la empresa en lo sncesivo”, no es més que una rescision también de
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pleno derecho similar a fa que establece el articulo 47 de Ta misma Ley y que se confirma con lo
que establece el articulo 56 (L..C.8.) que a la letra dice:

"Cumdo la empresa aseguradora RESCINDA el contrato por causa de agravacion esencial del
riesgo, su responsabilidad terminard quince dins después de la fecha en que comunique su
resolucion al asegurado”.

La clase de rescision planteada por los asticulos anteriormente mencionados coincide con las
normas de derechio conuin, con la diferencia de que en el caso que nos ocupa existe disposicion
expresa que establece fa rescision de pleno derecho.

D) CAMBIO DE PROPIETARIO

El articulo 107 de la Ley sobre el Contrato de Seguro le da el derecho a la empresa aseguradora
de rescindir el contrato dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que tenga conocimiento
de cambio de duefio del objeto asegurado. En el presente caso la empresa aseguradora sigue
obligada con el nuevo adquirente quince dias despuds de notificar la rescision y reembolsara Ia
parte proporcional de Ia prima por el tiempo no transcurrido.

E) FALTA DE PAGO DE LA PRIMA

El articuto 40 de la Ley sobre el Contrato de Segura nos vuelve a plantear Ia figura de la cesacion
automitica de los efectos del contrato al establecer que si no ha" sido pagada la prima o I
fraccion de c¢lla en los casos de pago en parcialidades, los efectos del contrato cesarin
automdticamente a las doce horas del iltimo dia de este plazo”.

En el presente aticulo y tomando en cuenta que el contrato fuera plenamente existente y vilido lo

que procederia serin la rescision por incumplimiento de una de las partes al no pagar la prima
correspondiente dentro del término que seiiala la ey,

tdgina 163



F) PACTO COMISORIO EXPRESO (SEGURO DE GRUIO Y COLECTIVO)

La Ley Sobre el Contrato de Seguro en su articulo 192 faculta las partes a pactar la suspension de
los cfectos del seguro o la rescision de pleno derecho para el caso de que no se pagnen
oportunamente las primas, lo anterior por lu que se refiere a los seguros de giupo y colectivo.

El presente caso es el tuico en toda la Ley Sobre el Contrato de Seguro que autoriza a las partes
n pactar la rescision de pleno derecho, ya que en los casos anteriormente mencionados la rescision
de pleno derecho opera en forma uniateral y sin que tenga que ser declarada por autoridad
judicial, siempre y cuando el asegurado no se inconforiue de dicha decision aute los tritunales
competentes, porque de ser asi se tendria que acreditar fehacienteinente los requisitos de
procedencia de dicha rescision, ast como el ténmino que contempla omisiones e inexactas
declaraciones por parte del asegurado.
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V. EL FIDEICOMISO EN EL CONTRATO DE SEGURO

ADMINISTRACION DE OPERACIONES

REGLAS para la administracion de las operaciones a que s refieren las fracciones 1l y IV
del articulo 34 de Ia Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros,

(Publicadas en "Diario Oficial” de 28 de diciembre de 1992).
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

La Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, en sus articulo 8°, fraccion
1, 34, fracciones HI y 1V, asi como 35, fiacciones IV y XVH, establece que las instituciones de
seguros autorizadas por esta Secretaria para realizar operaciones de vida podrin efectuar
operaciones de adutinistracion de las swnas que por concepto de dividendos o indemnizaciones
Jes confien los asegurados o sus beneficiarios; de las reservas para fondos de pensiones o
jubilaciones del personal, complementarias a las que cstablece la Ley del Seguro Social y de
primas de antigitedad, asi como de las correspondientes a los contratos de seguro que tengan
como basc planes de pensiones relacionados con la edad, jubilacion o retiro de personas,
sefialando que las mismas se ajustardn a las disposiciones de caracter administrativo que esta
Sccretaria establezca,

Tales operaciones aunque estrechamente ligadas con la operacion del seguro, no constituyen
actividades de esta naturaleza sino que representan la posibilidad para las instituciones de seguros
de administrar summas de dinero o valores directamente relacionados con objetivos de prevision
especificos, cuyos alcances son parecidos a los del seguro y que en muchos casos, mantienen una
estreclia relacion con la actividad aseguradora.

Asi por ejemplo, el primer supuesto que prevé la fraccion IV del seilalado articulo 34, permite que
las instituciones administren las reservas para fondos de pensiones o jnbilaciones del personal,
complementarias a las que establece la Ley del Seguro Social y de primas de antigiiedad, que los
patrones deban otorgar a sus trabajadores.

85Diario Oficial de la Federacién, Secrelaria de Haclenda y Crédito Publico, 28 de diciembre de 1992,
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Como resulta evidente, no se tratn de reservas técnicas derivadas de contratos de seguro, sino de
recursos financieros que se reservan por los patrones para otorgar a sus trabajadores los
beneficios de una pension o jubitacién adicional a las que les corresponde de acuerdo a lo que
establece la Ley del Scguro Social o para cubrir ¢! pago de primas de antigiedad de sus
trabajadores, a que estin obligados en términos de la Ley Federal del Trabajo.

La administracion de tales reservas por parte de las instituciones de seguros, pretende constituir
un clemento de apoyo y complemento a! sistema de seguridad social y, al mismo tiempo,
coutribuir a la generacion de recursos financieros, principalmente de largo plazo, que puedan
canalizarse hacia actividades productivas que impulsen cl desarrollo econémico.

El segundo supuesto que prevé la fraccion IV del indicado articulo 34 es el relativo a la
administracién de las reservas correspondientes a los contratos de seguro que tengan como base
planes de pensiones relucionados con la edad, jubilacion o retiro de personas. Los recursos de
estas operaciones se reservan por los contratantes de segnros para apoyar planes de pensiones
relacionados con Ia edad, jubilacidn o retiro de personas en que, adicionalmente a la suma
asegurada que se otorgue a los beneficiarios, se va integrando un fondo cuyo mancjo financiero es
el complemento fumdamental de un plan integral de seguro y ahorro,

Por \ltimo, en la fraccion LI de! repetido articulo 34, sc faculta a las instituciones de seguros para
administrar las sumas que por concepto de dividendos o indemnizaciones les confien los
asegurados o sus beneficiarios.

Los objetivos de la administracion de tales sumas pueden ser muy variados, pues abarcan, eatre
otros, desde su manejo financiero por la institucion a fin de mantener un contrato de seguro bajo
formulas técnicas o bien cubrir primas de seguros de vida y de supervivencia asi como las de
integrar un fondo de inversion. A sv vez, dichas sumas pueden provenir, por la estructura
financiera de los planes integral de proteccion y ahorro, lo mismo de dividendos pagados por
seguros cn curso, que por las indemnizaciones en seguros de supervivencia de corto plazo que
dentro de esos esquennas se contraten,

El sustrato comin de esas tres operaciones, que aunque no son de seguros estan intimamente

relacionadas a los fines de prevision del seguro, es que implican el mandato de una persona para
que la institucion de seguros le administre los recursos,
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En tal virtud, en lns presentes reglas se estublece la obligacion de hacer evidente lt naturaleza
' -1 &

juridica y téenica de tales operaciones, reconaciendo que se trata de mandatos de adntinistracion,

motivo por el cuai se establece que asi deberin imdivario las instituciones, explicitando que no se

trata de contratos de seguro.

Lo auterior. delierin manifestasio tanto en fa publicidad en fa que ofrezcan esas servicios, comn

en los instrumentos juridicos en que los fonualicen.

De igual manera, se delien explicar las obligaciones que Ins instituciones de seguros contraen en
razon de esus operaciones y las que no pueden asumiir, asi como su relacion con algunos tigos de

SERUTOS.

En el caso de la adwinistracion de las reservas para fondos de pensiones, jubilaciones o pritias de
antigiiedad, se sefialn que deberin derivar exclusivamente de relaciones labarales en que se haya
establecido la relacion patronal de otergar peusiones, jubifaciones o el pago de primas de
antigiiedad, para sus trabajadores o enpleados, debienda canocerse los terminos v condiciones en

que esas obligaciones hayan sido planteadas,

Asimisto, deberd consignarse la form v terminos et que el mandante suministrard tos recursos
que se afectardn y la manera en que podrd disponerse de los mismos. <enalindose que Jas

mstituciones podran ofrecer tambicn, seguros que cubran mualidades cieitas, contingentes o

cambinadas,

La afectacion de tales recursos a través de los mandatas de adntinistracion sedalados. podrin ser
de caricter irrevocable, si asi la devide el contratante,

En cuanto a la inversion de los recursos afectos a las operaciones materia de estas reglas, el
principio general es que deberdn iuvertirse ex los mismos ténminos que la Secretaria de Hacienda
y Crédito Piblica sefiale para la inversion de las reservas tecnicas de fas instituciones de seguros
pero, n solicitud del contratante, se padra destinar hasta cf 40% de las recursos «  construceion
o crédito para viviendn de los trabajadores de fa empresi asi como para su mejora o reparacion.
siempre con garantia hipotecaria.

Se aclara que en este supuesto, Jus instituciones de seguros no deberan asumit 1esponsabilidad
alguna respecto a la construccion, adquisicion o administracion de los inmuebles. ni seran

respansables de ln cobranza de ln cartera que en su caso derive de tales operaciones,
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Por Ia naturaleza de esas operaciones de mandato, es evidente que se debe reconacer de manera
epresa que lus recursos nst manejados no forman pante del patrimonio de las instituciones ni
deben ser cousiderados como integrantes de las reservas téenicas de Ins aseguradoras. En tal
virtud 1o pueden responder can ellos de otras obligaciones que contraigan ni serdn consideradus

para efectos de la determinacion del capital minimo de grantia.

En congruencia con lo anterior, las reglas indican que las instituciones deberdn registrar tales
operaciones en contabilidades especiales para cada contrato, manejindolas en cuentas de orden en
Ias que se deje constancia del dinero, valures, bienes y derechos que les confien, asi como aquélios
en que inviertan los recursos del fondo y los incrementos o disminuciones que se presenten.
advirtiéndose en forma variable que deberin coincidir los saldos de las cuentas controladas de fa
contabilidad de la institucion de seguros, con los de las contabilidades especiales.

De la misnia manera, por la propia naturaleza de esas operaciones, en las reglas se hace énfasis en
que las instituciones de seguros no podrin garantizar rendimientos ¢n los recursos que
administren, estableciéndose que asi lo deberan expresar en los contratos.

Por otra parte, en proteceion de los intereses de los usuarios de este servicio de las aseguradoras.
las regins confirman las obligaciones que de acuerdo a la legislacion comidn tienen los
mandmarios, sefialando que las aseguradoras responderan civilmente por las datas y perjuicios
que se causen por el inadecuado cumplimiento de los mandatos.

Con la misma intencion, las instituciones deberin rendir informes pormenorizados a los
interesados de la situacion y movimientos que afecten los recursos que administren con una
periodicidad no inferior a tres meses.

Por ltimo, se plantea que Ta Comisin Nacional de Seguros y Fianzas podri conocer tanto en
instancia conciliatoria como arbitral, de las reclamaciones en comtra de seguros por estas
operaciones de mandaty, cuando el reclamante opte por ello, en vez de recurrir directamente a fa
instancia judicial que corresponda. Es de nclararse que en este caso, el presentar primero Ia
reclamacion ante dicha comision, no es requisito de procedibilidad para ejercer ncciones ante los
juzgados competentes.

En tal virtud, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 2°, 8°, fraccion 1, 34, fracciones 11
y 1V asi como 35, fracciones IV y XVII de la Ley General de Instituciones y Socicdades

Pégina 108



Mutualistas de Seguros y considerando Ia opinion de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas.
esta Secretaria con apoyo en lo dispuesto por el articulo 6° fraccion XXXV, de su Reglamento
Interior, tiene a bien expedir {as siguicentes:

REGLAS PARA LA ADMINISTRACION DE LAS OPERACIONES A QUE SE
REFIEREN LAS FRACCIONES Il Y IV DEL ARTICULO 34 DE LA LEY GENERAL
DE INSTITUCIONES Y SOCIEDADES MUTUALISTAS DE SEGUROS.

CAPITULO ]
Disposiciones Generales

PRIMERA - Las instituciones de seguros facultadas para realizar seguros de vida, al efectuar
operaciones de administracion de las sumas que por concepto de dividendos o indenmizaciones
les confien los asegurados o sus beneficiarios; de las reservas para fondos de pensiones o
Jubilaciones del personal complementarias a las que establece la Ley de Seguro Social y de primas
de antigitedad; asf como de las correspondientes a los contratos de segnro que tengau como base
planes de pensiones relacionados con Ia ednd, jubilacion o retiro de personas, a que se refieren las
fracciones III y 1V del articulo 34 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros, deberan ajustarse, ademds de lo establecido en las disposiciones legales aplicables a lo
previsto en las presentes reglas.

SEGUNDA.- En la publicidad y oferta que sobre las operaciones a que se refieren estas reglas,
realicen tanto las instituciones de seguros, como los agentes de seguros que. en su caso,
intermedien cn las mismas, deberan manifestar expresamente que no se trata de un seguro,
explicando ampliamente su naturaleza y alcances; las obligaciones que contrae y las que no puede
asumir Ia institucion y, en su caso, la vinculacion que puedan tener con algin o algunos tipos de
contratos de seguro.

TERCERA.- Los recursos recibidos por las instituciones de seguros con base en los contratos de
mandato a que se refieren estas reglas, no formardn parte del patrimonio ni en las reservas
técnicas que de acuerdo a los disposiciones legales deden constituir en funcion de las operaciones
de seguros que realicen,
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Tampoco podran considerarse para efecto alguno como parte de los computos relativos al capital
minimo de garantin de acuerdo con lo dispuesto en ¢l articulo 60 de la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, deben mantener las instituciones.

CUARTA - Las instituciones de seguros deberdn entregar a los titulares de los contratos de
administracién de reservas un informe ponmenorizado de lo situacion que guardan éstas,
incluyendo incrementos, decrementos, montos y tasas de los rendimientos generados y los demas
elementos que se pacten expresamente en los contratos, con una periodicidad no inferior a tres
meses,

QUINTA.- Las instituciones de seguros deberdn presentar a la Comision Nacional de Seguros y
Fianzas los contratos de admiuistracion a que se refieren estas reglas, para efectos de registro, en
los ténminos del articulo 36 de la Ley General de lustituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros.

CAPITULO N
De la Administracién de Reservas para Fondos de Pensiones o Jubilaciones del Personal

SEXTA.- En la prictica de las operaciones de adwninistracion de reservas para fondos de
pensiones o jubilaciones del personal, complementarias a las que establece la Ley del Seguro
Social y de primas de antigiiedad, las instituciones de seguros deberdn ajustarse a lo signieute:

L~ Elimporte de las reservas deberd derivar exclusivamente de relaciones laborales, en que se
haya estipulado como obligacién patronal, el otorgamiento de pensiones, o jubilaciones y de
primas de antigiiedad a sus trabajadores o empleados,

Il Las operaciones de referencia se harin constar en coatratos especificos, que deberdn
reunir los siguicates requisitos:

.- Seflalar que los interesados otorgau a la institucion de seguros un mandato de administracion
de las reservas para fondos de pensiones o jubilaciones de personal complementayias a las que
establece la Ley del Seguro Social y de primas de antigiiedad y que no se trata de contratos de
Sseguro;
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2.- Indicar el tipo de obligaciones de las que derivan los fondos y las reservas, asi como los
términos y condiciones en que liayan sido establecidas;

3.- Expresar {a forma y términos en que el mandante suministrard los recursos afectos a las
reservas cuya administracion se encomienda a la institucién de seguros;

4.- Estipular si ¢l mandante afecta los recursos de las resetvas de manera revocable o imrevocable;
y

5.- Manifestar que la institucion de seguros no podra garantizar en forma alguna, rendimientos
predeterminados de la inversion de los recursos afectos a las reservas;

HL- Las instituciones de seguros podrin vender a los fondos anualidades ciertas, contingentes
y combinadas, a precios preestablecidos en las fechas y plazos que se hayau convenido.

El contratante de dichas anualidades podri rescindir o dar por tenminado el contrato
correspondiente, solo por lo que hace a las anualidades que no estén en curso de pago atin cuando
¢l contrato relativo a la administracion de pensiones o jubilaciones sea de cardcter irrevocable,
pero debera dar aviso previo a los beneficiarios del contrato que se rescinde o se da por
terininado;

IV.-  Los recursos que reciba una institucion de seguros por concepto de la administracion de
los reservas a que se refiere esta regla, deberdn invertirse en los mismos términos en que la
Sceretaria de Hacienda y Crédito Piblico haya seialado como renglones de inversion de las
reservas técnicas de las instituciones de seguros pero, a solicitud del contratante, se podra invertir
hasta el 40% de los recursos de las reservas, en la construccion de viviendas de interés social
destinadas a su venta con garantia hipotecaria, a los propios beneficiarios de los fondos o en el
otorgamiento de créditos a dichos beneficiarios también con garantia hipotecaria, para la
adquisicion, mejora, reparacion o construceion de vivienda, en los términos que se manifiesten en
el contrato de administracién de las reservas para diclios fondos.

En tales supuestos, la institucién de seguros limitard su actuacion a la ministracion de fondos
derivados de las reservas que administre, a quien expresamente y por escrito sefiale ¢l mandante o
la persona autorizada por ¢l , absteniéndose de asumir responsabilidad alguna respecto a la
construccion, adquisicion o administracion de los inmuebles de que se trate. La institucion
tampoco serd responsable de Iz cobranza de la cartera derivada de tales operaciones. pero debers
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recibir con abono a la reserva de que se trate, el producto de los pagos que los beneficiarios de los
créditos renlizen |, sin embargo, si asf se establece en ¢l contrato los costos que, en su caso,
represente la recuperacion de la cartern, podran ser con cargo a la propis reserva; y

V.- Para efectos de promocion y oferta, las instituciones de seguros podran presentar al
presunto mandante o asegurado, estudios sobre la posibilidad de rendimientos de los recursos
afectos a las reservas, debiendo precisarse en los mismos que se trata de simulaciones basadas en
expectatives de tasas de interés, tipos de cambio y de niveles de precios asi como de otras
variables financieras relevantes que expresamente se indique en el documento en que el estudio
o propuesta sean presentados.

CAPITULO I

De la Administracion de las Reservas de Contratos de Seguros que Tengan Como Buse
Planes de Pensiones y de Ias sumas por Concepto de Dividendos o Indeninizaciones

SEPTIMA - Tratindose de la administracion de las reservas correspondientes a los contratos de
seguro que tengan como base planes de pensiones relacionados con la edad, jubilacion o retiro de
personas, asi como de las sumas que por concepto de dividendos o indemnizaciones les confien
los asegurados o sus beneficiarios, se deberd observar lo siguiente:

1- Las aperaciones de referencia deberin hacerse coustar en contratos especificos, en los que ef
contratante otorgue mandato a la institucion de seguros para que administre los recursos que se
afecten a tales mandatos y que deberdn reunir los signientes requisitos:

l.- Podrdn ser coutratos formalmente independientes de los de seguros o hacerse constar en
cliusulas especiales de un cantrato de seguro pero, en todo caso, deberdn estar dircctamente
referidos a un contrato de sepuro determinado, en que el contratante y el asegurado sean los
mismos que en el mandato, o del cual el mandante haya sido beneficiario;

2.- Podran establecer un mecanismo de relacion entre los recursos que se afecten o los planes de

que se trata mas sus rendimientos, por una parte, y el pago de primas de contrato de seguro al
cual esté referido, por la otra;
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3.- Deberan especificar los ténminos y condiciones de disposicion de los recursos afectos a dichos
planes o a la reserva por parte de ln institucion ascguradora, el contratante, asegurado o el
heneficiario;

4.- Podran adopttar el cardcter de irrevocables por parte del mandante los contratos de mandato de
administracion de reservas y planes, en cuyo caso, solo el beneficiario podra disponer de la
resetvy, en el supuesto de que en el propio contrato se haya estipulado asf;

5.- Las instituciones de seguras no podrin condicionar la vigencia de un contrato de seguro al
mantenimiento del plan de pensiones a jubilaciones relacionado con ¢l y cuya administracion les
haya sido confiada;

6.- Tanto en ¢l contrato de administracién de reservas a que se reficre esta regla, como en el
contrato de seguro con el cual esté vinculado, deberd indicarse expresamente el monto de la prima
que corresponde al seguro y, e su caso, el de la aportacion al plan de pensiones, seitalando en
ambos casos el importe neto de la aportacion que se efectuard a este iltino,

7.- En los contratos a que se reliere esta regla, las instituciunes de seguros 1no podrin garantizar
de ningunn forma, ¢l rendimiento de los productos derivados de las reservas, debiendo
manifestarlo asi en clausula expresa del propio contrato; y

8.- A los contintos a que se reficre esta regla, le sera aplicable lo dispuesto en las fracciones 1V y
V de la sexta de estas reglas; y

Il- Enel caso de contratos de seguro que tengan como base planes de pensiones relacionados
con la edad, jubilacion o retiro de personas, ¢l contratante y el asegurado asi como el beneficiario
si fuese persona distinta, deberdn manifestar expresamente su voluntad de hacer aportaciones a
unta reserva, en exceso o adicion al pago de la prima de seguro que corresponda, o euterar una
suma de dinera derivada de un contrato de seguro ya sea por concepto de indenmizacion o
dividendo.

Dichos seguros podran ser individuales, colectivos o de grupo.
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CAPITULO WV
Disposiciones Finales

OCTAVA.- En todas y cadn una de las operaciones de administracion a que se refieren estas
reglas, las instituciones de seguros deberdn llevar registros especiales para cada contrato,
debiendo asentar en los misnios y en su propia contabilidad, los recursos y demis bienes, valores
o derechos que les hayan sido confiados, asi como los incrementos o disposiciones por concepto
de productos, pagos o gastos especificos que realicen. Invarinblemente deberdn conciliar los
saldos de las cuentas controladas de la contabilidad de Ia institucion de seguros con los registros

especiales.

NOVENA. - Las instituciones de seguros responderdn civilmente por los dailos y perjuicios que se
causen por la falta de cumplimiento de las condiciones o ténminos establecidos en los contratos de
mandato correspondientes a que se refieren las presentes reglas,

DECIMA.- A solicitud del contratante que haya entregado recursos para su administracion, de
acucrdo a fas presentes reglas, los mismos podran ser transferidos a otras instituciones de seguros
o instituciones fiduciarias.

En el caso de que ¢l contrato de mandato hubiere sido celebrado en forma irrevocable, esta
transferencia podran hacerla también, ademas de las instituciones sefialadas, una casa de bolsa.
En estos casos la transferencia serd directa de institucion a institucion,

CAPITULO YV
De ka Proteccion de los Intereses del Piblico

DECIMA PRIMERA.- En los supuestos de intervencion administrativa por parte de ln Comision
Nacional de Seguros y Fianzas o de Quichra, Suspension de Pagos, Disolucion o Liquidacion, de
las instituciones de seguros que realicen las operaciones a que se refieren estas reglas, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico en proteccion a los titulares de los contratos respectivos
y previa opinion de esa comision podré ordenar, en forma preventiva, el traspaso de los recursos
correspondientes a otras iustituciones de seguros, instituciones fiduciarias o casas de bolsa, Si se
trata de contratos de mandato irrevocables, el contratante y el beneficiario podran solicitar a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico que ordene el traspaso de los recursos correspondientes
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a la institncion que cn forma conjunta decidan,  Si no hubiere acuerdo, la propia Secretaria
designard a la institucion encargada de captar y administrar dichos recursos.

En el caso de contratos revocables, el mandante jpodra optar en cualquier momesto por el
traspaso a la institucion de seguras, fiduciarin o casa de bolsa que decida, con la previa anuencia
de los beneficiarios.

DECIMA SEGUNDA.- En ¢ caso de reclamacion en contra de wna institucion de scguros
derivada de un contrato de mandato de administracion de recursos a que se refieren estas reglas,
el reclamante podra optar por recurrir directamente a la instancia judicial competente o a la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas,

En este ultimo supuesto, procederén las instaucias de conciliacion y en su caso, de arbitraje, en
los términos establecidos en el capitulo segundo del titulo quinto de la Ley General de
Instituciones y Sociedades Mll{ualistns de Seguros, con excepcion de lo establecido en el inciso c)
dela fraccion I del articulo 135 de esa misma ley.

TRANSITORIAS

PRIMERA - Las presentes reglas entraran en vigor a partir de los treinta dias naturales siguientes
a su publicacion en el "Diario Oficial” de la Federacion,

SEGUNDA - Los contratos que hubieren celebrado las instituciones de seguros vinculados a las
operaciones contenidas en las fracciones Il y IV del articulo 34 de Ia Ley General de
Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, motivo de estas reglas, deberdn ajustarse a lo
dispuesto en las mismas, dentro de un plazo no mayor a doscientos setenta dias, contados a partir
de la fecha de la entradn en vigor de las citadas reglas.

Las preseutes reglas se expiden en México, Distrito Federal, a los once dias del mes de noviembre
de mil novecientos noventa y dos,

Atentamente.- Sufragio efectivo. No Reeleccion.- En ausencia del C, Secretario de conformidad

con el articulo 124 del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.- El
Subsecretario de Hacienda y Crédito Pablico, Guillermo Ortiz. (Ritbrica),
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EL FIDEICOMISO OPERADO POR COMPANIAS DE SEGUROS®

Por primera vez en la historia del fideicomiso en México se permite que instituciunes distintas a
los bancos puedan participar con el carcter de fiduciarias en la constitucion y administracion de
negocios de esta naturaleza, aunque solamente en aquellos casos en que se afecten recursos o en
negocios directamente vinculados con las actividades que les sean propias, con lo cual queda
superada una etapa en la historia de esta figura juridica en nuestro pais.

Existian solamente y como excepcion dos entidades distintas a las instituciones de erédito que
podian actuar como fiduciarias y que eran el Patronato del Ahorro Nacional y Ia Comiisidn de
Fomento Minero segin les autorizaban sus respectivas leyes reglamentarias.

Scguramente los mnotivos del legislador para permitir que legalmente otras instituciones como son
las compaitias de seguros puedan actuar con el cardcter de fiduciarias en negocios propios de sus
respectivas actividades se debe a la evolucion del sistema bancario y financiero nacional, el cual en
los tiltimos aiios se lia visto amplindo de una manera importante al penmitirse que valores emitidos
por empresas mexicanas se coticen y negocien en mercados internacionales, que compaiiias de
seguros mexicanas se asocien con similares extranjeras y que los instituciones de crédito cuenten
entre sus accionistas a entidades del exterior.

La tradicion que desde principios de este siglo se establecio en cl sentido de que solo las
instituciones de crédito podian ser fiduciarias se enfrenta ahora a reformas legislativas tan
hmportantes que a partir de su entrada en vigor harin que el mercado fiduciario mexicano se
desarrolle todavin mids en bemeficio tanto de los usuarios de estos servicios como de las
instituciones encargadas de prestarlos.

REFORMAS

En ¢l Diario Oficial del miércoles 14 de julio de 1993 se publicaron diversas reformas y adiciones
a la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros entre las cuales la que
interesa al tema que se trata es Ia relativa a la autorizacion que se da en la fraccion IV del ant. 34,
para que las instituciones aseguradoras puedan actuar como fiduciarias.. "en el caso de
fideicomisos de administracion en que se afecten recursos relacionados con el pago de primas por

87Anfculo elaborado por el Dr. Carlos Casillas Velez, para ¢l Cuadernio de Trabajo de la Convencion AFASA
IMPULSA, Zacatecas, Zacatecas, 1993,
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los contratos de seguro que se celebren...". En la fraccion XVI bis del art. 35 se seiialan las bases
y requisitos a los cuales se sujetarén las ojteraciones de fideicomiso en las que intervengan con cl
cardcter de fiduciarias las instituciones de seguros.

Relevancia importante en las reformas a estos dos articulos se deriva de la posibilidad de que
podrén intervenir con el cardcter mencionado en los fideicomisos cuya materia las constituyan las
primas de antigiiedad, los fondos individuales de pensiones, las rentas vitalicias, dividendos y
sumas aseguradas, asi conio Ias reservas para los fondos de piensiones o jubilaciones del personal,
complementarias a las que establecen las leyes sobre seguridad social y primas de antigiiedad. Los
montos que dichos fideicomisos tienen a esta fecha y pueden alcanzar en el futuro, serdn de tal
importancia que no serfa raro que instituciones de crédito y organizaciones auxiliares del crédito
puedan Hegar a tener fundamento financiero en este tipo de fondos,

ANTECEDENTES DE LAS REFORMAS A ESTA LEY.

Para tener una visién adecuada del tema, debemos recordar que el art. 350 de Ia Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito establece en su primer parrafo: "Solo pueden ser fiduciarias las

instituciones expresamente autorizadas para cllo conforme a la Ley General de Instituciones de
Crédito".

Con base en esta disposicion hn evolicionado la historia del fideicomiso mexicano, ya que su
desarrollo, su aceptacion por parte del publico y la prictica estdn estrechamente ligados a las
instituciones de crédito, Aiin antes de su implantacion en nuestro sistema juridico, partiendo del
proyecto Limantour del ailo 1905 hasta el articulo arriba mencionado, pasando por el proyecto
del Lic, Crell de 1924, la Ley de Instituciones de Créditn y Establecimientos Bancarios del misino
ailo, el proyecto Vera Estaiiol de 1926 entre otros, nos dan muestra de que ha venido subsistiendo
el principio de que solamente las instituciones de crédito pueden actuar como fiduciarias. Asi lo
concibieron y lo decidieron los legisladores, apoyados en la mayoria de los casos por los autores y
juristas dedicados a la materia.

Es de hacer notar que si bien el fideicomiso mexicano, desde su nacimiento, se reservo a los
bancos exclusivamente, no lo fue por ser una institucion de derecho civil sino una operacion de
crédito que como tal se introdujo en la legislacion sin considerar siquiera como en el trust
anglosajén, la posibilidad de existencia de fiduciarios particulares, sino solo la de las compaiifas
bancarias de fideicomiso.
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Durante décadas las autoridades hacendarias extremaron su preocupacion en todo lo relativo a la
actividad fiduciaria, tomando cn cuenta que no solo bastaba ser institucién de crédito, sino que
era necesario también obtener una concesion especifica para tal efecto, asi recordemos que
anteriorinente se daba el nombre de los bancos indicandose enseguida que se trataba de institucion
de depasito, ahorro y fideicomiso.

La sctuacion de las instituciones fiduciarias debfa desempefiarse a través de organos de
representacion similares al de las sociedades mercantiles, por lo cual la Ley exigia la intervencion
de funcionarios especiales, llamados delegados fiduciarios, quienes debian reunir caracteristicas
tales como independencia econdmica, moralidad, experiencia y capacidad y cuyo nombramiento y
remocion quedaban a criterio de la Comisién Nacional Bancaria,

Si bien es cierto que hasta fecha reciente el cargo de fiduciario solamente podia ser desempeiiado
por instituciones de crédito, también lo es el hecho de que las autoridades no han considerado
sano para el sistenta financiero el que dichas instituciones fiduciarias intervengan en otros campos
tradicionalmente reservados a otro tipo de entidades del sector financiero, Tan es asf que en los
primeros afios de actividad, las instituciones fiduciarias empezaron a recibir dinero del piblico
mediante fideicomisos de inversion para otorgar préstamos a persomas que las wismas
scleccionaban, aceptando ademds garantizar a los mismos deudores ante los fideicomitentes
inversionistas. Las autoridades consideraron que estas actividades desvirtuaban las funciones
propiamente fiduciarias, ya que implicaban su intromisién en la intermediacion cn el crédito
poniendo en peligro su propia estabilidad y solvencia, quedando en consecuencia prolibidas
dichas operaciones.

También es necesario hacer mencion de algunas limitaciones a la actividad de los fiduciarios
orientadas basicamente a evitar conflictos de intereses. Estrictamente el fiduciario no puede
realizar operaciones con la propia institucion para ¢! cumplimiento de fideicomisos salvo las
excepciones que tieuen las leyes organicas de Nacional Financiera y ¢l Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos,

Para las demés instituciones la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico puede autorizar mediante

acuerdos de caracter general la realizacién de determinadas operaciones de fideicomisos, cuando
no impliquen conflicto de intereses.
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Otra limitacion previene que las operaciones que hagan lus instituciones de crédito cuando actiien
como fiduciarias, con valores inscritos en el Registro Nacional de Valores ¢ Intermediarios,
deberiin hacerlas con Iy intermediacion de casas de bolsa y de manera directa cuando sean titulos
emitidos o garantizados por las mismas instituciones de crédito.

CARACTERISTICAS DE DICHAS REFORMAS

- En ambos casos se establece que las instituciones autorizadas para actuar como fiduciarias en
negocios directamente vinculados con las actividades que les son propias, marcindose que éstas
se hardn como excepcion a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito,

Para las instituciones de seguros los fideicomisos serdn de administracion, a los cuales se
afectarfn recursos destinados al pago de primas en los contratos de seguros que se celebre,
ademds de aquellos relacionados con primas de antigiiedad, fondos de pensiones o jubilaciones del
personal, complementarins a las que cstablecen las leyes sobre seguridad social y primas de
antigiledad,

- Las reformas seffalan que la administracién de los fideicomisos deberan realizarla las nuevas
instituciones fiduciarias en los misntos términos que para los bancos sefialan los articulo 79 y 80
de la Ley de Instituciones de Crédito,

- Las nuevas instituciones fiduciarias deberdn desempefiar su cometido y ejercitar sus facultades
por medio de delegados fiduciarios, debiendo responder civilmente por los daflos y perjuicios que

se causen por falta de cumiplimiento en los térmninos y condiciones seialados en el fideicomiso o
enlaLey.

- Deberdn también abrir contabilidades especiales por cada fideicomiso.

- En ningin caso podrin destinar el efectivo o los valores materia de fideicomisos a otras
responsabilidades que no sean las derivadas del propio contrato.

- Podrén prever junto con los fideicomitentes la formacién de un Comité Técnico, quedando
liberadas de responsabilidad cuando actilen ajusténdose a las instrzcciones del mismo.
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- Aunque seguramente los legisladores lo dan por conocido, al momento de redactar las reformas
a la Ley de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, en éstas no se plantea el que el
personal que utilicen directa o exclusivamente para In realizacién de fideicomisos, no formard
parte del personal de In institucion. Es cierto que en ¢l caso de los bancos también se menciona
este supuesto, el cual en la prictica no sc da, ya que solo en los fideicomisos piblicos se nowmbra
delegado fiduciario especial. Esta disposicion sc menciona de manera expresa en la fraccion V del
articulo 103 de la Ley del Mercado de Valores.

- Dada In naturaleza de sus funciones, a las Instituciones de Seguros se les impone la limitacion de
no computar los recursos recibidos por razén de fideicomisos, conto parte de las reservas de
cardcter técnico, asi como tampoco considerarlos como parte de los computos relativos al capital
minimo de garantfa previsto en el articulo 60 de la Ley que las rige.

- También para las aseguradoras se establece In limitante de que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Piblico, previa opinion de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas y del Banco de
México, determinard ¢l monto méximo de¢ recursos que podrin recibir en fideicomiso,
considerando su capital pagado, su capital de garantfa y cualquicr otro elemento que apoye su
solvencia.

- Las compalias de seguros deberdn continuar acudiendo tanto a bancos como a casas de bolsa
para llevar a cabo la inversion de los fondos que administreu bajo contratos de fideicomiso.

EL FIDUCIARIO EN LA LEGISLACION DE OTROS PAISES

Las legislaciones latinoamericanas han introducido en su mayoria una restriccion respecto a la
persona del fiduciario seialando que solo pueden actuar como tales los bancos antorizados para
ello o las sociedades fiduciarias que lhayan recibido asi mismo una autorizacion expresa. La
excepcion esth constituida por algunos paises en los cuales todavia s¢ permite que el fiduciario
pucda ser una persona fisica o juridica sin especial calificacion ni autorizacion estatal.

Normalmente los paises latinoamericanos que tienen incluida en su legislacion la figura del
fideicomiso, durante aflos siguieron el ejemplo mexicano asi, de trece paises de dicha region que
han adoptado el fideicomiso, entre ellos: Colombia, E! Salvador, Guatemala, Honduras,
Venezuela, Bolivia, Pert y Chile , tienen también establecido que solamente los bancos o los
establecimientos controlados por los organismos de vigilancia bancaria pueden ser fiduciarios.
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Solamente tres, Costa Rica, Panamé y Puerto Rico tienen establecido que cualquier persona fisica
o moral puede desempeiar el cargo de fiduciario.

En Estados Unidos, como referencia importante, existe también la posibilidad de que cualquier
persona desempefie dicho cargo.

Las reformas a las Leyes mencionadas al principio de esta exposicion hacen que México se ubigue
dentro del grupo de pafses que permiten que institucioncs distintas a las de crédito puedan
desempeiiar el cargo de fiduciario,

VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE QUE LA ACTIVIDAD FIDUCIARIA SE REALICE
POR INSTITUCIONES DISTINTAS A LAS DE CREDITO.,

Aunque ya conocemos fas reformas que afectan a la actividad fiduciaria, las cuales fueron
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el mes de julio pasado, es importaute recordar los
argumentos emitidos durante afios por los cuales se consideraba que las instituciones de crédito
debian seguir siendo las inicas autorizadas para actuar como fiduciarias.

En proyectos de los ailos 1950, 1955 y 1960 sc pretendio modificar Ia Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en el capitulo relativo al fidcicomiso, no logrindose ninguno de dichos
canbios hasta las reformas mencionadas en el pirrafo anterior,

Una de las razones para no levar a cabo los cambios mencionados es que la funcion fiduciaria
requiere de un alto grado de confianza, lo que obliga a procurar seguridad, proteccion y debido
cumplindento, objetivos que solo pucden alcauzarse con base en la estabilidad, Ia probidad, la
permanencia y la solvencia moral y economica que pueden garantizar las instituciones de crédito.

Otro argumento es el de que las operaciones de fideicomiso que llegaren a encomendarse de
mayera imprudente a personas sin la capacidad necesaria o de dudosa honestidad, provocarian el
desprestigio del fideicomiso y afectarian su posterior desarroilo.

Un tercer argnmento se basa en que el fidejcomiso encomendado a otras personas o entidades
podria dar lugar a sustituciones fideicomisarias indebidas o al establecimiento de patrimonios
orientados a fines distintos de los normalmente coutemplados en el fideicomiso, asf como la
posible concentracién de bienes en manos de personas fisicas o morales que no tuvieran otro
objetivo que el de mantener inactivos dichos bieues,
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OBLIGACIONES PARA LAS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS DISTINTAS A LOS
BANCOS

I APEGARSE A LAS SANAS PRACTICAS FIDUCIARIAS DE LAS INSTITUCIONES DE
CREDITO.

Si bien es cierto que las reformas a la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros permite a fas instituciones a las cuales les son aplicables ef actuar como fiduciarias, los
fegistadores y las autoridades han querido mantener ef principio de que cn esta nueva ctapa de
servicios que prestardn a sus clientes, estas instituciones del sector financiero deberdn apegarse a
fas sanas précticas fiduciarias dc las instituciones de crédito, para lo cual In Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, entre otras autoridades, podré fijar caracteristicas o limitaciones 4 los
fideicomisos que se establezcan con base en las leyes mencionadas, buscando propiciar la
seguridad de los mismos y la adecuada atencion de los servicios que de ellos se deriven.

Podemos observar que en el inicio de esta nucva ctapa del fideicomiso en México, la experiencia
de los bancos durante casi BO ailos servird de modelo a scguir por Ins nuevas instituciones
fiduciarias, pensando en que si su desempefio no fuera de) todo satisfactorio podria motivar cn el
futuro el que los fideicomisos que hayan constituido pasen a ser administrados por las
instituciones de crédito, dejando sin efecto las reformas que comentamos,

2P PUNTOS Y ERENCIAS _ADMINISTRATIVAS A TOMARSE EN
CUENTA POR PARTE DE L.AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS,

Con el fin de llevar una adecuada administracion de los fideicomisos, el fiduciario debera hacer un
extracto que contenga los datos mas importantes del negocio, tales como tipo de contrato, fecha
de finna, nombres de fideicomitentes y fideicomisarios, descripcion de los bienes o derechos
materia del fideicomiso valor de los mismos, obligaciones de las partes, funciones del comité
técnico, si estd previsto, principales obligaciones del fiduciario, honorarios, etc..

Complemento de la informacion anterior Jo serd la agenda que deberd coutener cronolégicamente
las obligaciones y eventos en los que el fiduciario deberd intervenir para el cumplimiento de fos
fines del fideicomiso en casos tales como cobro de intereses, cobro de dividendos, inversiones,
reinversiones, entrega de productos a los fideicomisarios, pago de impuestos, aplicacion de
honorarios y emision de reportes o informes entre otros.
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Sobre todo al inicio de las actividades que llevardn a cabo como fiduciarias por primera vez, se
recomienda tener disponibles mauuales de organizacion y de funciones mediante los cuales se
establezca el control interno de los negocios fiduciarios tanto por parte del personal encargado de
su administracion como de los delegados fiduciarios,

Se considera canveniente también establecer un comité de aceptacion de negacios que teuga a su
cargo I evaluacion de los proyectos de fideicomisos con el fin de determinar su conveniencia,
riesgo, costo, responsabilidad para el fiduciario, cte.. En este comité deberdn participar los
responsables de las areas que intervendran en la administracién del fideicomiso con el fin de no
aceptar aquellos negocios que impliquen riesgo excesivo o imposibilidad en el cumplimiento de
sus fines. De las sesiones que lleve a cabo este comité deberd fevantarse un acta que firiarén los
asistentes para definir tareas a desarrollar por cada una de las dreas involucradas,

Otra actividad fundamental serd la de capacitaciou al personal que preste sus servicios en el
campo de los negocios fiduciatios, asi como a aquellos funcionarios de las areas de promocion
quienes tendrin a su cargo la captacion de este tipo de negocios,

La contabifidad es otro de los rubros importantes para que fas instituciones fiduciarias puedan
cumplir con las obligaciones que al respecto se pmrcan en las reformas comentadas,
especificamente en los que se reficre se marcan en las reformas comentadas, especificamente en lo
que se refiere a llevar contabilidad individual por cada uno de los negocios fiduciarios que
administren. Para el caso de las contabilidades especiales habran de ajustarse a los catdlogos de
cuentas que para el efecto hayan expedido las autoridades reguindoras.

De las contabilidades cspeciales que se lleven por cada fideicomiso habran de elaborarse estados
financicros que también se referirén a los balances y a los estados de resultados, debiendo enviarse
esta informacion a ls Comision correspondiente.

Las instituciones fiduciarias estdn obligadas a elaborar cada mes el computo de sus
responsabilidades, en relacion a su capital pagado y reservas, situacion vigente para las
instituciones de crédito y que deberd levarse a cabo por las nuevas fiduciarias conforme a la
legislacion y reglamentacion que les es aplicable,

Por Gltimo, no debe dejarse de mencionar la obligacion de las instituciones fiduciarias de rendir
cuentas periddicamente a los fideicomientes y fideicomisarios del estado que guarde el patrintonio
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del fideicomiso, asi como el cumplimiento de las obligaciones fiscales y muy especialmente la
obligacion de guardar el secreto fiduciario,

Pégina 184



CONCLUSIONES

- Tomando como base los antecedentes y desarrollo del fideicomiso en el mundo, empezando
desde la figura de la "fiducin” en el derechio romano, no existe razon para sostener que la
actividad fiduciaria debe ser desempeiiada exclusivamente por las instituciones de crédito,
scilalando que se trata de una actividad bancaria ya que en sus origenes no lo fue.

- A pesar de que en la legislacion mexicana se mantuvo por muchos aiios la decision de que cl
cargn de fiduciario lo desempefiaran solamente los bancos, el hecho de que los negocios
fiduciarios se califiquen dentro de la Ley de Instituciones de Crédito como servicios, en sentido
estricto, no obedecen al concepto de funcién bancaria,

- Desde ¢l punto de vista doctrinal debemos concluir que no es elemento esencial de! fideivuiisiso
el que el fiduciario tenga que ser una institucion de crédito.

- Las caracteristicas que desde el principio fieron tomadas en cuenta por el legislador para
determinar que sélo los bancos podian ser fiduciarios, son las mismas por las cuales ahora también
pueden desempeilar dicho cargo las instituciones de seguros.

- De la actuacion con apego a la tradicion fiduciaria, a la legislacion y disposiciones
reglamentarias, dependerd el que las instituciones de seguros puedan cumplir con esta nueva
funcion.

Si el desempeiio del cargo de fiduciario no se hace tomando en cuenta los elementos arriba
mencionados, no seria extralo que el legislador diera marcha atrds y ordeuara traspasar los
fideicomisos celebrados por instituciones de seguros a instituciones de crédito, con lo cual se
perderia no solamente una importante opcién de negocios sino quedaria demostrada la
incapacidad de cstas instituciones para atender a un cargo de tanta responsabilidad.

- Las nuevas instituciones fiduciarias deben actuar siempre como un buen padre de familia, segiin
se establece en el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Esta

expresion implica que es responsable aun de culpa leve y por consecuencia, de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su actuacion.
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- Para aquellas ascguradoras que formen parte de grupos financieros entre cuyas sociedades se
encuentre un banco, no se recomienda crear una infraestructura fiduciaria propia sino aprovechar
la del propio banco.

- Las que no estén es ese supuesto deberdn integrar un drea fiduciaria para atender a su clientela y
no quedar fuera del mercado de estos importantes servicios,
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