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INTRODUCCION

A través de la historia y mas adn en la actualidad, los poseedores de los
capitales han buscado no solo la credibilidad, solvencia moral y econémica de las
personas a quienes confiaran su inversion, sino principalmente la seguridad de retorno
de la misma y, en conjunto con sus asesores, han buscado toda clase de esquemas
financieros y legales que protejan y den seguridad a su dinero ademas de buscar su
objetivo primordial que es el de generarles una utilidad que los motiva a realizar la

inversion.

Cada vez que un inversionista o institucion financiera pretende otorgar un
préstamo a alguna persona, la primera se ve en la imperiosa necesidad de plantear
esquemas confiables para no poner en riesgo su capital, es esta precisamente la
problematica que se plantea y pretende resolver en el presente trabajo y para la cual se
propone una solucion que cubra las preocupaciones del inversionista que le permitan
otorgar un crédito con la confianza de que su dinerc le sera regresado con una
ganancia adicional y con todo esto se motive el movimiento de la economia, ya que el
mismo financiamiento dara vida a un proyecto que creara riqueza, trabajos direcios e
indirectos, asi como obligaciones fiscales y con todo ello se motive un circulo virtuoso

para la economia.

A efecto de resolver esta preocupacién de los duefios del capital se decidid estudiar
diversas alternativas y la mas viable y confiable que se considero la encontramos en la
institucion juridica del fideicomiso, no obstante que existen algunas otras opciones, para
el caso particular que se plantea en este estudio, consideramos que el fideicomiso es el

medic mas indicado.

Para el desarrcllo de este estudio es necesario establecer los limites tedricos y el
ambito que comprendera la investigacion, para proponer soluciones concretas que
amainen el riesgo en la inversion. Al efecto se ha delimitado y a continuacion se
mencionan las caracteristicas del planteamiento de problema a estudiar y resolver:



¢ Seguridad en el otorgamiento de un crédito;

« Elaboracion de un esquema juridico y financiero complementario al crédito que
permita dar seguridad a la inversion,

« El planteamiento financiero y juridico que se haga debera ser aplicable no solo a
nuestro pais sino también para inversionistas extranjeros con el fin de tener una mas
amplia posibilidad de obtener el financiamiento deseado.

= Creacion de la documentacién legal apropiada para la ejecucién de las garantias
y cobro forzoso del financiamiento en caso de un eventual no pago ©
incumplimiento.

* Generar confianza en el inversionista para que canalice su capital en forma
diversa y mas redituable que los procedimientos normaies.

Por lo anterior, es tarea del presente estudio el resolver la problematica de otorgar
seguridad al inversionista que pretende poner su capital a trabajar para generarle una
utilidad adicional que los medios convencionales de inversion jamas le darian. Al
finalizar este trabajo se debera crear un esquema legal que otorgue seguridad juridica a
los duerios del capital para motivarlos a proporcionar financiamiento a las entidades que

io necesitan.

Para resolver esta problematica se deben analizar tres niveles de informacion
fundamentales, lo que se ha hecho segln lo establecido a continuacion:

« Se realizd una investigacion exhaustiva del marco tedrico de diversos temas
tales como el Fideicomiso (objeto principal de nuestro esiudio}, el Crédito v las
Garantias (temas complementarios) desde los origenes de estas instituciones hasta
la actualidad doctrinal y legislativa tanto en nusstro pais como fuera de'éste.

e Lo anterior ha sido complementade con el andlisis de la informacién ¥
experiencia de campo que nos otorgan una vision real de los conceptos legales y
doctrinales llevados a la practica. "

» FEI manejo de esta informacién y experiencia nos arrojara diversas conclusiones

que de igual forma seran expuestas en nuestro estudio.

Para precisar mas el analisis del problema, se ha creado un ¢aso concreto que nos
ayudara a ser mas especificos en el planteamiente de soluciones y al efecto se ha



simulado un evento imaginario en €l que una empresa pretende participar en el
concurso de una obra publica para lo cual necesita de recurscs econdmicos de los gue
carece en su totalidad o bien no pretende aplicar para la ejecucién de la obra licitada,
bajo este supuesto la empresa en comento se ve en la necesidad de recurrir a una
institucidon crediticia a solicitar un préstamo mediante el cual obiendra los recursocs
necesarios tanto para participar en la licitaciébn como para ejecutar los trabajos en ésta
contempiados. Como medio para garantizar al banco prestamisfa que los pagos del
crédito seran cubiertos y que los fondos que el deudor reciba por la ejecucién de la obra
seran utilizados para el pago del adeudo, se ha pensado en crear y constituir un
fideicomiso de administracion y garantia para que sea éste quien reciba, administre,
invierta y aplique los recursos que constituyen el patrimonio fideicomitido al fin que las

partes han pactado en el cuerpo del contrato de fideicomiso.

La culminacidn de este estudio deberd ser el planteamiento de un esquema vy la
creacién de un contrato de fideicomiso en el que se plasmen los conceptos, analisis y
caso practico que aqui pretendemos analizar. En este fideicomiso se deberan apreciar
claramente los fines y actividades que sean encomendados al fiduciario para que
administre los fondos que reciba de la entidad y que mediante esta administracion se
genere un marco de confianza para el inversionista y sus asesores y éstos otorguen la
aprobacion final del proyecto y por tanto el préstamo de los recursos econdmicos a la

empresa que necesita financiamiento para ejecutar su ¢bjeto social.

El objetivo final de esta labor es dar resolucién a una problematica real, generar en
el lector una comprension del fideicomiso, lograr que se entienda el sentido practico de
esta institucién juridica, asi como estimular al estudioso del derecho a responsabilizarse
cada dia a tener una mejor preparacion para ir superando las carencias que
encontramos en nuestro sistema legal vy que por consecuencia se traducen en

deficiencias en el desarrollo de nuestra sociedad.

III



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO
1.1.- Antecedentes Universales.
1.1.1.- La Fiduciaria en el Derecho Romano.

El fideicomiso tiene sus antecedentes mas remotos en la época de los romanos, en la
cual se entendia al fideicomiso como un negocio de confianza o de un encargo que
deriva de la fe que se tiene en alguien. De esta forma, y particularmente en el campo
hereditario, mediante el fideicomiso se lograba la transmision de bienes a personas que
de acuerdo con las leyes no podian heredar, transmitiendo los bienes a una persona
con el encargo de retransmitirlos a quienes se queria beneficiar.
'

El deseo de los testadores de imponer su voluntad sobre sus bienes mas alla de su
muerte, dio origen en Roma a la practica de dos instituciones juridicas tendientes a

sortear los escollos del rigido formalismo juridico imperante.”

Por un lado surgié, en el campo del derecho hereditario, el fideicomiso y en el campo de

las relaciones entre personas vivas, el pacto fiduciario,

El primero, tenia por objeto el eludir a las numerosas incapacidades que existian para
tener derecho a ser designado heredero. Asi, el autor de la herencia transmitia por
testamento una parte o la totalidad de sus bienes a una persona con capacidad para
heredar, encargandole que, a su vez, los transmitiese posteriormente a otra persona.
De ahi deriva el nombre de fideicomiso que etimolégicamente significa “encargo de

confianza”.

f Cfr. Banca Cremi S.A., “El Fideicomiso”, Serie Cultura Bancaria y Financiera, Editorial Grafica y Técnica S.A. de C.V,,
México 1992 pag. 5



En un principio, el encargo quedaba supeditado Unicamente a la buena fe del supuesto
heredero, sin existir defensa para el beneficiario, pero posteriormente se designaron
funcionarios especiales encargados de vigilar el cumplimiento de los fideicomisos y se
le dotd de las acciones necesarias para reclamar el incumplimiento de los éstos vy para

exigir sus derechos.
Rasgos caracteristicos del negocio del fideicomiso en el derecho romano, fueron:

1.- Aparecid como un negocio fiduciario pero sin la intencién de burlar la ley o
constituirse en un negocio simulado.

2.- Por medio del fideicomiso, el fiduciario adquiria la propiedad de los bienes y
se obligaba a ejercer ese derecho en la forma prevista por quien, a su vez, era titular de

un derecho personal en contra del heredero fiduciario.

Ef otro esquema juridico, que por haberse dado en el derecho de las obligaciones y por
sus caracteristicas intrinsecas es también el antecedente, y tal vez el mas directo de

nuestro fideicomiso, es el pacto fiduciario o fiducia.

De este negocio, surgieron posteriormente los contratos de comodato, depdsito y

prenda.

Cuando una perscna transferia a otros, bienes de su propiedad con el fin de que el
adquirente los empleara para un objeto determinado, se celebraba un pacto entre
ambos, en el cual, este Gltimo se obligaba a ejercer su derecho de la manera convenida
y en forma transitoria, obligandose a devolver los bienes al cumplimiento del fin

pactado.

En un principio, para el Derecho Romano, el Unico aspecto relevante consistia en la
translacion de dominio, utilizando alguna de las formas tradicionales de transmitir la

propiedad, por lo que la transmisiodn de bienes utilizando el pacto fiduciario, carecia de



sancidn coactiva que protegiese el derecho del que habia enajenado y quien adquiria
un bien era su legitimo propietario para todos los efectos de derecho.

Posteriormente, la autoridad llamada pretoriana, ftratando de aminorar el rigido
formalismo de las formas legales establecidas, comenzé a aplicar principios basados en
la equidad, concediéndole al enajenante una accién de hecho, que después se convirtid
en una accién de derechc y al adquirente le concedié también una accién para

resarcirse de dafios o gastos que le hubiere ocasionado la tenencia de la cosa.

Se conocieron en Roma dos clases de fiductaria: la fiducia con amigo y la fiducia con el
acreedor. La primera tenia como cbjeto, mediante la enajenacién de los bienes, librar a
su propietario de las obligacicnes y responsabilidades anexas al derecho de propietario
o bien, permitir a un amigo el uso de la propiedad, mediante la transmisidn de ésta. En
la segunda forma, el objeto principal consistia en garantizar al acreedor el pago de una
deuda, transmitiéndole la propiedad de un bien en tanto se cumplia con la obligacién.

Dichas funciones fueron sustituidas posteriormente por las figuras del deposito, el
comodato y la prenda, aunque el pacte fiduciario nunca desaparecié de la practica
rormana, debido a que la amplitud de los fines que a través de él podian alcanzarse lo
hacia de gran utilidad. Dicha elasticidad del fin, es quiza el rasgo mas directo que
heredaron al trust y al fideicomiso moderno.

Una institucidn romana que debe aludirse como antecedente del fideicomiso actual es la
de las sustituciones.

1.1.2.- El Mayorazgo Feudal en la Edad Media.

En la Edad Media encontramos en el Feudalismo que por medio de la sustitucién, un

testador podia designar herederos sucesivos, integrande una cadena sin fin de

propietarios sujetos al régimen de sustituciones.



El rasge comin de las sustituciones consiste en la obligacion para el adquirente de
transmitir los bienes heredados a una persona determinada, lo que producia el efecto
juridico de una propiedad vinculada y el econdmico de impedir la libre circulacion de

estos bienes,

Dicha técnica juridica, fue utilizada cen frecuencia en la Edad Media para la integracion
de los mayorazgos, gue consistian en el derecho del hijo mayor de suceder en los
bienes dejados por su padre, con la obligacion de conservarlos en la familia

perpetuamente y entregarlos al préximo primogeénito.

En Meéxico, fue muy usada esta figura por las familias propietarias de grandes
extensiones agricolas durante la colonia y fue usada fambién por instituciones
eclesiasticas que ocultaban sus inmensas propiedades, titulandolas a favor de un
“prestanombre”, quien a su vez las transmitia a sucesivos intermediarios de su misma

condicion.

Esta figura fue prohibida en la legislacién liberal mexicana, debido a su politica de
desamortizacidn de los bienes del clero y con el fin de facilitar la circulacién de la

rigueza.

1.1.3.- El Derecho Inglés.

A diferencia del uso dado al fideicomiso en Roma, el Trust inglés y su antecesor él Use,

fueron practicados en la vieja Ingilaterra con el propésito de evadir la ley.

En el afo de 1217, el Parlamento Britanico aprobd el Cursia, por el cual, se prohibié a
las corporaciones religiosas poseer tierras en consideracién a que eran numerosas sus

posesiones y por ende las que quedaban fuera de la circulacién econdémica.



El artificio para burlar esa disposicion fue ingeniosamente realizado. La corporacién
transferia esos bienes a un amige de confianza, quien le permitia seguir usando esos
bienes, Como es natural, las corporaciones no enconfraron ninguna proteccion legal
para su situacion derivada de un acto simulado y la obligacion del prestanombre
llamado feoffe to uses, era de caracter simplemente moral, reforzada por sanciones de
caracter religioso.

Algunos autores sostienen que las fuentes reales del use fueron el “Salmmann™ y el
“True Hand” del derecho germanico primitivo, instituciones de las cuales también

aparecia un sujeto manejando bienes ajenos y para beneficio ajeno.

La utilizacion de dicha practica se generalizé y asi el caballero que salia a la guerra,
temiendo perder sus bienes a manos de sus enemigos politicos o del Rey, al ser
condenado por traicion y quienes ademas deseaban evadir el pago de los impuestos
feudales, transferian sus bienes a un amigo o grupo de amigos para ef uso de su propia
familia. Ademas servian los usos como un medio de defraudar a los acreedores o
delegar bienes que las institucicnes feudales impedian legar y en general determinaban
una situacion de inseguridad en lo relativo a la propiedad inmobiliaria, fundamento del

sistema politico feudal.

Por tales efectos nocivos, en Inglaterra se expidio en el afio de 1534 el Statute of Use,

con la intencidn de abolir esta practica abusiva.

El sistema seguido no fue considerar ilegales o nulos los usos establecidos, sino
ejecutarlos, transfiriendo la plena propiedad al beneficiario (Cestui que Use) y borrando
de esta manera al intermediario una vez que se ejecutaba el fin deseado por quien

enajenaba sus bienes.

El estatuto no ejecutaba todos los usos y fueron numerosos los casos que quedaron

exceptuados notablemente por virtud de una interpretacion restrictiva.



El Use dej6 de llamarse asi y en lo sucesive fue denominado Trust. El feofee fo uses,
fue conocido Trustee. El Cestui que use, fue el Cestui que trust, quien constituia el Use,
fue llamado Settior.

En esta forma, aunque con la evolucion natural en todas las instituciones juridicas, pero
permaneciendo esencialmente la misma, ha sido conocido el Trust en los dltimos siglos.
Sin embargo, en la vida juridica anglosajona existe una tendencia creciente a hacer de
¢l un negocio regulado y sistematizado por el derecho, mas que una situacion en la cual
un sujeto es protegido por los tribunales de equidad, aplicando normas equitativas.

En la actualidad, el Trust es la forma juridica de mayor empleo en los paises
anglosajones, pues se utiliza desde realizar una sencilla compraventa, caso de un Trust
for Sale, hasta para estructurar los monopolios mas complicados (Holding Trust,

Bussines Trust).

El Trust puede ser constituido voluntariamente o por disposicién de la ley. En el primer
caso, se da un Express Trust, en el segundo caso, se presume la voluntad del Settlory
con fundamento en tal presuncidn, la ley otorga vida al Trust, en algunos supuestos
resuita el Resulting Trust, en oitros casos aparece un Constfructive Trust. Estas dos
Ultimas clases tienen la designacién de Implied Trust, es decir un Trust tacito y no estan
consideradas en nuestro derecho positivo mexicano.

1.1.4.- El Trust Norteamericano.

Los Estados Unidos de Norteamérica heredaron de la antigua Inglaterra su sisterna
juridico y con él, el Trust, pero su desenvolvimiento y funciones son notablemente
distintos, aunque en su estructura, el Trust Inglés y el Trust Norteamericano se
asemejan. Este no sufre el largo proceso histérico de gestacion de depuracion, puesto
que el negocio inglés es adoptado ya en un considerable grado de evolucién y en
consecuencia, juega mas libre del lastre histérico.



La vida del Trust americano esta intimamente vinculada con el crecimiento industrial vy
financiero del pais; las grandes empresas aseguradoras lo acogen, después las
instituciones bancarias y en general, ha sido un Gtil instrumento juridico para las

grandes operaciones financieras, especialmente para las de sentido monopdlico.

La industria horteamericana, desarrollada sobre las bases de unidades de proporciones
extracrdinarias, ha ccurrido con frecuencia a la técnica del Trust para formar grandes
empresas monopélicas, ya sea para buscar una fusibn de empresas industriales, para
aminorar la competencia, para distribuir los mercados entre los diferentes productores,
para integrar moncpolios verticales o para sostener precios remuneradores de la
produccién.,

En el afio de 1818, la compafia Massachussets Hospital Life Insurance Co., establecid
el primer fideicomiso, 0 mejor dicho, el primer departamento fiduciario. Cuatro afios
mas tarde, lo hizo también la empresa Farmer's First Insurance and Loan Co. pero el
incremento de las compafiias fiduciarias ¢ de los departamentos fiduciarios de ias
instituciones bancarias, empiezan realmente después de la Guerra de Secesidén vy
alcanza proporciones de primera magnitud en la practica bancaria y financiera de los

Estados Unidos a fines del siglo pasado y en los afios del presente siglo.

Por su extraordinaria importancia en la vida juridica y econdmica’ norteamericana,
conviene hacer breve referencia a cuatro formas del fideicomisc utilizadas para
establecer un manejo de bienes de significacion corporativo y en esta virtud,

desempefia funciones andlogas a las de sociedades mercantiles entre nosotros:

En el Trust de inversion (Investment Trust), varias personas aportan bienes para

constituir un fondo comun, cuyo manejo se confia a una Trust Company.

En el Trust de voto (Voting Trust), un grupo de accionistas o participantes en una

empresa, encomiendan a una companiia fiduciaria representarlos en comin. De esta



manera, consolidan una mayoria de votos que imprime su voluntad en la marcha de la
empresa en forma mas o mengs permanente. Por este medio, la Trust Company llega a
controlar numerosas empresas y se constituye en una institucion dirigente de la

economia privada.

El Trust creado con francos fines de monopolio (Holding Trust), se constituye cuando
una compafia fiduciaria recibe aportaciones de personas individuales o coleclivas,
dedicadas a actividades similares y manejando empresas distintas, para la realizacion

de un fin econdmico comun.

El Trust creado con fines de garantia, al cual recurri6 el sistema ferroviario para superar
el estado de postracion financiera en el que cayd a fines de siglo pasado. Bajo este
esquema se emite un empréstito, poniéndose a la venta bonos o certificados que estan
garantizados por los bienes de la empresa emisora, que ésta entrega a una compainia
fiduciaria para que con su producto se paguen los intereses y se redima paulatinamente
la emision. Algo muy similar al caso practico que mas adelante contemplamos en este

trabajo.

En la historia del desarrollo econémico estadounidense encontramos’ que el Trust fue
originalmente un esquema por el cual diversas compaihias que formaban parte de la
misma linea de negocios se combinaban para lograr una ventaja mutua con la intencion
de eliminar la competencia desleal y destructiva, controlando la produccion de sus
mercancias y regulando y manteniendo los precios, pero al mismo tiempo preservando

su propia existencia individual sin ninguna consolidacion o fusién entre éstas.

Este esquema sirvié para erigir un comité central o consejo, compuesto por los
presidentes o gerentes generales de las diferentes compafiias, y la posterior
transferencia a éstos de la mayoria de las acciones de cada una de estas empresas
para ser puestas in frust, es decir, en confianza de los accionistas cediendo sus
companias. Estos accionistas recibian como contraprestacion frust cerdificates
{ceriificados de confianza o fiduciarios) los cuales establecian que sus titulares estaban



facultados para recibir los dividendos derivados de sus acciones cedidas, no obstante
que la facultad de voto de dichos titulos habla sido traspasada a los frusiees.

La forma en que se manegjaba este esquema fiduciario permitia a los fiduciarios, que
eran el comité o0 consejo que se conformaba, elegir a los directivos de las compaiiias,
para ejercer absoluto control e influencia sobre la politica y operaciones de cada una de

las empresas afiliadas con los fines y propdsitos antes sefalados,

No obstante que el Trust en este esquema se utiliza como una forma de asociacion de
empresas, en la actualidad su uso es muy distinto, sin embargo dio también lugar a la
creacion de la idea de crear compariias holdings y otras formas de agrupacién y

asociacién de empresas.

En conclusién, podemos decir que el trust norteamericano en su forma tipica, es un
negocio del derecho bancario, por el cual una institucién de créditc manegja bienes que
no son suyos, para el beneficio de cotras personas. Podemos también considerar al trust

en su forma estadounidense como e! antecedente mas cercano de nuestro fideicomiso.?

1.2.- Antecedentes en México.

1.2.1.- Aparicién del Trust en México. Al iniciarse el presente siglo, con anticipacion
de unos veinticinco afios a la adopcion legislativa dei fideicomiso en México, se habia
utilizado para nuestro pais una variedad del Trust de reconocida importancia en el
desarrollo econdmico de los Estados Unidos, o sea, como un instrumento de garantia
en emisiones de bonos destinada a financiar la construccién de ferrocarriles. El
entonces vigente Cédigo Civil de 1884 y la Ley sobre Ferrocarriles del 29 de Abril de
1899, permitieron que el Trust Deed, ain cuando otorgado en el extranjero, pudiera

surtir efectos juridicos conforme a las leyes mexicanas.

2 Cfr. KRIEGER, Emilio, “Manual de! Fideicomiso Mexicano”, Banco Nacional de Obras y Servicios Pablicos, México
D.F., 1976 Pag. 13a 18.
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Considerandose esta variedad de Trust, descompuesta en sus varios elementos,
correspondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca.

1.2.2.- Proyecto Limantour. Con fecha 21 de Noviembre de 1905, el entonces
Secretario de Hacienda, Sr. Limantour, envié a la Camara de Diputados del Congreso
de la Unidn una “iniciativa que faculta al Ejecutivo para que expida la Ley por cuya
virtud puedan constituirse en la Republica instituciones comerciales encargadas de
desempefiar las funciones de agentes fideicomisarios”, de la cual era autor el Sr. Lic.
Jorge Vera Estafiol. El proyecto de ley venia precedido de una explicaciéon de motivos,
en la que se expresaba que para guienes sequian de cerca el giro y desenvolvimiento
que en nuestro pais han tomado los negeocios comerciales, no ha pasado inadvertida la
falta de organizaciones especiales que en los paises anglosajones se denominan “Trust
Companies” o companfias fideicomisarias, cuya funcidon fundamental consiste en
ejecutar actos y operaciones en los cuales no tienen interés directo, sino que obran
como simples intermediarios, ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones en
beneficio de las partes interesadas o de terceras personas. La funcién genuina de
estas instituciones es siempre la misma: interponer su mediacién para asegurar su
cumplimiento futuro, de buena fe, en condiciones eficaces y términos convenientes, de
las obligaciones creadas al amparo de un contrato o de un acto, funcién que puede
desempefiarse como lo es, por individuos particulares, sin embargo, observamos lo que
sucede respecto a la funcién del crédito que, aldn cuandc puedan ser objeto de los actos
de individuos particulares, desde el memento de que se trata de organizar instituciones
especiales que sistematicamente sirven de intermediarios del crédito, se hace necesaria
una reglamentacion especial, cuyo cbjeto es la garantia y proteccion de los intereses

confiados a estas instituciones.

El proyecto de ley constaba de ocho articulos y disponia que el fideicomiso para el cual
se autorizara la creacion de dichas instituciones podra consisti, “En el encargo hecho
al fideicomisario, por virtud del confrato entre dos o mas personas, de ejecutar
cualesquiera actos, operaciones ¢ contratos licitos respecto de bienes determinados,

para beneficio de alguna o de todas las partes en este contrato, o de un tercero, 0 para
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hacer efectivos los derechos o cumplir las obligaciones creadas expresamente en el
contratc o que sean consecuencia legal del mismo”; en el encargo hecho al
fideicomisario, por parte interesada o mandamiento judicial, de ejecutar cualesquiera
actos, operaciones o confratos licitos respecto de bienes determinados, en beneficio de
un tercero que tenga o a quien se confiera derecho a una parte 0 a [a totalidad de
dichos bienes o de sus productos, o a cualquier ventaja o aprovechamiento sobre los
mismos (articulo 2° de dicho proyecto de ley). El fideicomiso importara un derecho real
respecio de los bienes sobre los que se constituya. La ley definird la naturaleza y
efectos de este derecho y los requisitos para hacerlo valer (articulo 3° del mismo
proyecto). Para que una instituciéon fideicomisaria pueda considerarse legalmente,
constituida, deberd llenar previamente los requisitos legales y ser autorizada por la
Secretaria de Hacienda (articulo 4°). En las concesiones que se otorguen para el
establecimiento de instituciones fideicomisarias, se podra autorizar a éstas a ejecutar
los actos u operaciones que no sean legalmente incompatibles con sus funciones
fundamentales {articulo 5°). La ley fijara los términos en que las compaifias deben
garantizar el fiel cumplimiento de sus cobligaciones, asi como los principios sobre (os
cuales habran de ser inspeccionadas por la Secretaria de Hacienda para asegurar los
intereses del plblico (articulo 6°). Podran concederse exenciones y privilegios
especiales en materia de impuestos a dichas compafiias o instituciones vy a las
operaciones que éstas ejecuten, con los requisitos gue establece la ley (articulo 7°). Se
faculta iguaimente al ejecutivo para que madifique la legislacion civil, mercantil y de
procedimientos en los puntos en que ello sea estrictamente necesario para asegurar la
funcion de las instituciones fideicomisarias y la firmeza de los contratos y actos que
estén autorizados a ejecutar (articulo 8°), lo cual se antoja inconstitucional ya que el
ejecutivo, por si, no podria modificar una disposicién legal, mas si podria regularla,
creemas que es impreciso el concepto que menciona este articulo 8°.

A pesar de que se dio cuenta con el proyecto en la sesidn de la Camara de Diputados el
mismo dia en que fue enviado y de que se turnd a las Comisiones unidas primera de
Justicia y segunda de Hacienda, nunca llegd a discutirse. Aunque el proyecto
Limantour no haya adquirido categoria de Ley, tiene el mérito singular de constituir el
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primer intento legislativo en el mundo para adaptar el Trust a un sistema de tradicion
Romanista.

1.2.3.- Proyecto Creel. En 1924 revive el movimiento iniciado: por el provecto
Limantour, algo mas de dieciocho afios antes. Transcurria la agitada época
revolucionaria, €l pais enfraba en una efapa constructiva, mas favorable para la
recepcion de esta clase de ideas. En la convencién bancaria celebrada en febrero del
afio citado, el Sr. Enrique C. Creel, expuso que se habia iniciado en la Repulblica la
creacion de compaiiias bancarias de fideicomiso y ahorros y que, como autor del
proyecto, se consideraba en el deber de dar algunos informes acerca del
funcionamiento de estas companias (Trust and Saving Banks) en los Estados Unidos
refiriendose, mas que a los textos de la Ley, al procedimiento seguido a la practica, a lo
que él habia visto y observadc durante nueve afios. Indicod el Sr. Creel que la principal
de las operaciones que celebraban esos bancos v que es caracteristica de las
compaiiias de fideicomiso, consiste en la aceptacion de hipotecas, y mas que de
hipotecas, de contratos de fideicomiso de toda clase de propiedades, unos de
compafiias, ferrocarriles, etc., y que ofras operaciones consisten en recibir en
fideicomiso los bienes de las viudas, de los huérfanos, l0s nifios y es asi como los
bienes, muebles e inmuebles, quedan asegurados y administrados por una institucién
de crédito de prestigio. El Sr. Creel proponia 17 bases conforme a las cuales el
Ejecutivo de la Union pudiera expedir la Ley General, a saber:

Las compariias bancarias de fideicomiso y ahorro, contarian con un capital de
$500,000.00 en el Distrito Federal y de $250,000.00 en los Estados y Territorios (Base
1); dichas compainiias podrian: Recibir Hipotecas en garantia de los bonos que emitieran
en nombre de sociedades, corporaciones o particulares; encargarse del pago de
cupones, de la amortizacion de bonos y celebrar toda clase de contratos de fideicomiso
(Base I); ejecutar las funciones de albacea, administrador, tutor y sindico en los
concursos (Bases lll y IV); servir come peritos valuaderes de toda clase de bienes

(Base V); conservar en depésito y administracién de los bienes de incapacitados (Base

{
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VI); recibir en guarda los contratos condicionales celebrados por empresas o
particulares, para su eventual cumplimiento (Base VIl); pagar los impuestos y mesadas
de gastos de su clientela (Base VIlI); llevar libros de registro para la transmisién de
acciones y bonos nominativos de toda clase de sociedades (Base IX);, expedir
certificados sobre la validez de toda clase de titulos de propiedad (Base X); llevar
registro de capitales y notas del curso de los negocios para dar informes confidenciales
a su clientela y al comercio en general (Base Xl); hacer foda clase de operaciones
bancarias de depésito y descuentos y establecer cajas de ahorrc (Base XIl y XHl).
Concedianse a las compainias, durante un plazo de 25 afios, las franquicias fiscales
sefialadas en la Ley de Instifuciones de Crédito de 1897 (Base XVII).

Advertia Creel que para generalizar en México las operaciones de fideicomiso se
necesitarian algunos anos, pero que ya era tiempo de comenzar la obra; habra —decia-
que reformar nuestras Leyes, introduciendo aquellas que rigen a las instituciones de
fideicomiso que, en muchos casos, chocan con las de origen Latino.

Es indudable que el proyecto pecaba de heterogeneidad en cuanto a las funciones y
actividades que se encomendaba a las compafiias bancarias de fideicomiso y ahorro;
adn cuando ia Convencidon opind que se sometiera a la consideracion de la Secretaria
de Hacienda, jamas fue sancionado como Ley, pero no por ello el esfuerzo se perdié
por completo, puesto que sentd otro precedente y algunas de sus disposiciones
influyeran sobre la legislacién posterior.

1.2.4.- Proyecto Vera Estaiiol. Ei Lic. Jorge Vera Estafiol también preparé un proyecto
de Ley de Compaiiias Fideicomisarias y de Ahorro, presentado a la entonces Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico a mediados de Marzo de 1826. El capitulo |l de dicho
proyecto se referia a las “Operaciones Fideicomisarias”, que consistian:

“I.- En el encargo que por virtud de un contrato hicieran dos o mas personas a la
compafia, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto a
bienes determinados en beneficio de algunos o de todos los contratantes, o en el de
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hacer efectivos los derechos o cumplir las obligaciones estipuladas en dicho contrato o
que sean su consecuencia legal,;

[l.- En el encargo que, por parte interesada o por mandamiento judicial, se hiciera a la
compafia de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto de
bienes determinados en beneficio de un tercero con derecho a una parte o a la totalidad
de dichos bienes o de sus productos, o a cualquier otra ventaja o aprovechamiento

sobre los mismos (articulo 10)." 2

Los actos, operaciones o contratos que la sociedad podria ser autorizada a celebrar
como “Fideicomisaria”, consistiria en adquirir, enajenar, gravar, poseer, explotar,
administrar o intervenir los bienes sujeto del fideicomiso y en general, en ejercer
cualquier otro derecho scbre los bienes (articulo 12). Podian ser objeto del fideicomiso
los bienes inmuebles y derechos reales, cualesquiera clase de valores, creditos, titulos,
papeles, dinero efectivo y bienes muebles en general y cualesquiera derechos, excepto
aquellos que, conforme a la Ley, no pudieran ser ejercidos sino directa e
individualmente por la persona a quien pertenecieran (articulo 13). Ernitre los fines para
los cuales podria crearse un fideicomiso, salvo las limitaciones legales, se enumeran la
venta, adjudicacidén, enajenaciéon o gravamen de los bienes materia del fideicomiso; el
pago o distribucién a otras personas del producto obtenido mediante cualquiera de
dichos actos; la administracion, la explotacién o aprovechamiento de bienes o la entrega
o aplicacién de una parte o de la totalidad de sus frutos o productos; la entrega de una
renta o pension fija o variable, la acumulacién de rentas o bienes de cualquier especie y
en general, la ejecucién de cualquiera prestacién licita de hecho o de' cosa, a favor de

cualquier persona (articulo 14).

Sin perjuicio de lo anterior, las companias podian especialmente en su caracter de
fideicomisarias: |.- Ser administrador, liquidador v partidor de sucesiones, comunidades,
asociaciones, sociedades, concursos y quiebras; ser albacea, depositério. interventor o

3 PETROLEOS MEXICANOS, “PEMEX Lex, Revista Juridica Petréleos Mexicanos"', Num. 109-110
Julio-Agosto 1997, p. 12,
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curador y regir y administrar bienes menores o incapacitados; |l.- Ejercer el patronato
de las fundaciones de beneficencia privada con sujecion a las Leyes de la materia; Ill.-
Ser comisario de scciedades andnimas y desempefiar las funciones de consejo de
vigilancia en las sociedades cooperativas o en comandita por acciones, aunque la
misma sociedad concesionaria no fuera accionista o socio de dichas sociedades; V.-
Ser representante comin de los obligacionistas en las emisiones de las obligaciones o
bonos simples ¢ garantizados con hipoteca; V.- Garantizar la validez de titulos de
propiedades inmuebles, certificar la validez o legalidad de toda clase de emisiones de
bonos y obligaciones y garantizar la solvencia de cualesquiera deudores u obligados;
V1.- Actuar como apoderado, agente o gestor de individuos, compafiias o corporaciones
en cualquier clase de negocios en que una persona fisica pudiera desempefiar tales
funciones; VIl.- Expedir certificados en caso de reunion, por virtud de adquisiciones
diversas, de varios predios para formar uno solo bajo el mismo propietario, haciendo
constar la fusidn; o bien, en caso de divisibn de un predio, expedit‘ certificados con
relacién a cada una de las fracciones, haciendo constar la operacion.’ En estos casos,
la sociedad guardaria en su poder los titulos de propiedad y los cerificados emitidos
servirian de nuevo titulo de propiedad para todos los efectos legales, como si fueran
instrumentos pablicos, debiendo inscribirse en los libros del Registro Piblico (articulo
19). En los casos de su competencia, los fribunales podian designar a las compaiiias
para el desempefio de cualquiera de los cargos mencionados en las fracciocnes | y I,
con la sola limitacion de que esas funciones debian referirse exclusivamente a los

bienes y nunca se extenderian a conferir autoridad sobre las personas (articulo 20).

La designacion de beneficiario de un fideicomiso podia hacerse nominativamente o de
cualquier otra manera que no hiciera dudosa su identificacién. Si el fideicomiso se
constituia en virtud de dltima voluntad o de acto que debiera producir efectos despues
de la muerte del otorgante, no podia comprender como beneficiarios sino a las personas
existentes al tiempo de la creacion y a sus inmediatos descendientes y si el beneficiario
ne era persona fisica, la duracion del fideicomiso no podia exceder de ‘30 anos, salvo lo
que establece la legislacidn civil y la especial relativa a institutos de beneficencia.

Cuando el fideicomiso fuera creado por mandato judicial o por contrato ¢ acto entre
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vivos, duraria por todo el tiempo en que legalmente debieran subsistir los derechos o las

obligaciones cuya ejecucién, cumplimiento o garantia se hubiera creado (articulo 11).

El fideicomiso -constituido para la percepcidon de fruios, rentas o productos de un
inmueble, o sobre cualquier otro derechae relativo a éstos bienes y el creado sobre ellos
directamente, constituiria un gravamen real con efectos para los terceros, desde la
fecha de inscripcidon en el Registro Publico de Hipotecas (articulo 15). El fideicomiso
sobre bienes muebles constituiria un gravamen real y produciria efectos para los
terceros desde la fecha en que se llenaran los requisitos siguientes: |.- Si se tratare de
un crédito nominativo ¢ derecho personal, desde que el fideicomiso fuere notificado al
deudor; Il.- Si se tratare de un titulo a la orden, desde que hubiese sido endosado al
fideicomisario, con anotacion a estar sujeto a determinado fideicomiso; lll.- Si se tratare
de cosa corpdrea o consistiere en papeles o titulos o valores al portador, desde que
estuviere en poder del fideicomisario (articulo 16). En los casos anteriores, los
derechos de personas extrafias al fideicomiso no podrian hacerse valer sobre fos bienes
materia del mismo en todo lo que impidieran o entorpecieran directa o indirectamente su
ejecucion, excepto si el fideicomiso se hubiese creado en fraude o en perjuicio de
dichas personas o cuando éstas dedujeran derechos reales legalmente constituidos con

anterioridad {articulo 17).

Todos los derechos y obligaciones del fideicomiso se regiran por las clausulas del acto
constitutivo, en cuanto que fueren contrarios a los preceptos legales y en defecto de
aquellas y éstos, por las disposiciones del Coédigo Civil del Distrito Federal,
especialmente las referentes al contrato de mandato (articulo 23). Cuando la compaiiia
tuviere en su poder, real o virtualmente, alguna cosa para efectos de un fideicomiso,
podia ejercer todas las acciones reales y personales necesarias para la guarda y
conservacion de fa cosa o para la gjecucién de los actos que requieren su cumplimiento,
salvo las limitaciones establecidas en el acto constitutivo (articulo 21).

La compafia fideicomisaria podia renunciar al fideicomiso: |.- Cuando el que lo hubiere

constituido, sus causahabientes, o el beneficiario en sus caso, se negaren a pagar las
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compensaciones estipuladas a su favor; Il.- Cuando el beneficiario se negare a recibir
las prestaciones instituidas a su favor, 1li.- Al haber transcurrido 5 afios de la fecha de
constitucion del fideicomiso, caso en que la renuncia tendria efectos 90 dias después de
haberse publicado en el Diario Oficial por 10 veces consecutivas el propésito de
renunciar y de haberlo comunicadc, en sus respectivos casos, a la autoridad
competente o a los interesados; 1V.- Cuando procediere la renuncia con arreglo al acto
constitutivo o a los términos de su aceptacion (articulo 25). El fideicomiso terminaria: .-
Cuando hubiere muerto el beneficiario y sus sucesores o hubiese expirado el plazo de
30 afios; Il.- Cuando las cosas objeto del fideicomiso se extinguieren o destruyeren sin
culpa ni negligencia del fideicomisario y no fueren sustituidas por otras, o cuando se
hicieren insuficientes para su objeto; 1ll.- En los casos de revocacion vy los previstos en
el acto constitutivo; V.- Por Sentencia dictada en juicio contradictorio, en el que el
fideicomisario fuere oido; V.- En los demas casos en que, conforme a la Ley, debieren

darse por extinguidos los derechos y obligaciones nacidos de los contratos {articulo 26).

Todas las cuestiones que tuvieren como origen un fideicomiso suscitadas enfre las
partes interesadas, se ventilarian en juicio mercantil conforme al Cédigo de Comercio
(articulo 27). La compaiiia fijaria en cada caso, o por medio de tarifas generales el
honorario o compensacidn que debiera corresponderle por sus servicios como

fideicomisario (articulo 28).

En el capitulo IV “Derechos y Franqguicias Generales”, el proyecto contenia un sistema
detallado acerca del régimen fiscal del fideicomiso dentro del cual la' disposicidn mas
importante es quiza la que prescribia que cuando por via de fideicomiso o por virtud de
éste, la compariia adquiera bienes raices o derechos reales inmuebles, la adquisicién
no estaria sujeta al pago de ofro impuesto que al del timbre, quedando por lo mismo
exenta esta clase de operaciones de todo impuesto de registro, traslacion o dominio, o
cualquiera otro; pero que cuando la compania enajenare, aunque fuere en cumplimiento
de un fideicomiso, el acio estaria sujeto al pago de impuesto con arreglo a las Leyes
(articulo 79).*

4 Cfr. BATIZA, RodoNo, “El Fideicomiso®, Editorial Pormia, S.A., México 1976, Pags. 87 a 109
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CAPITULO N

PRINCIPIOS GENERALES DEL FIDEICOMISO NORTEAMERICANO

2.1.- Concepto, elementos y caracteristicas principales del Trust.

El Trust es la entidad legal creada por un garante a favor de uno o varios beneficiarios
bajo las leyes del estado. El fiduciario detenta la responsabilidad fiduciaria de
administrar el patrimonio fiduciaric para el beneficio econémico de todos los
beneficiarios. La confianza depositada en una persona que es el fiduciario, para el
beneficio de otra, a la que se le llama cestui que frust, respetando la propiedad que es
ostentada por el fiduciario para el beneficio del propio cestui que trust, este concepto se
puede apreciar claramente en el caso “State ex rel". Wirt v. Superior Court for Spokane
County, 10 Wash.2d 362, 116 P.2d 752, 755,

También se entiende come Trust a cualquier convenio por el cual la propiedad de un
bien se transfiere con el objeto de que éste sea administrado por un fiduciario a favor de
un tercero.

Un Trust puede ser creado para cualquier propésito que no sea ilegal y que no vaya en
contra del interés publico. Esto ha sido determinado mediante el caso “Collins v. Lyon,
Inc. 181 Va. 230, 24 S.E. 2d 572, 579"

Los elementos esenciales de un Trust son el beneficiario y el fiduciario, un bien
suficientemente identificado come para transferirio al fiduciario y una transmisién del
mismo al fiduciario; resuelto en el caso “City Bank Farmers’ Trust Co. V. Charity
Organization Soc. of New York, 238 App.Div. 720, 265 N.Y.S. 267".

Cabe hacer mencion que en el derecho estadounidense existe una figura similar a la del

fideicomiso de garantia que utilizamos en el presente trabajo y se le denomina Grantor
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Trust por el cual una persona que garantiza una obligacion transfiere o compromete una
propiedad en fideicomiso para su propio beneficio o el de un tercero.

2.2.- Clases de Fideicomisos en la legislacion Norteamericana.

Existen dos clases de trusts en los Estados unidos uno es el express trust y el implied

frust, los cuales a continuacion explicaremos.

El express trust es aquel constituido expresamente es aquel que se ¢rea por la voluntad
de las partes que en él intervienen han manifestado su intencion ya sea verbal o escrita
para constituir un fideicomiso y han llevado a cabo todos los trAmites correspondientes
como la transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos, es decir aquel en
que hay una intencién expresa de constituir un frust ¢ fideicomiso. Para crear un
express trust es necesario que el fideicomitente, o sefflor como se les conoce en el
derecho norteamericano, debe ser duefio o tener poder suficiente sobre la propiedad
que se pretende fideicomitir o tener la facultad para crear dicha propiedad. Asimismo,
para la creacién de esta clase de fideicomisos expresos el fideicomitente debera
manifestar su voluntad y no solo tenerla intencién de crearlo, los beneficiarios deberan
estar bien identificados y no existen palabras u oraciones formalisias que sean

necesarias para dar vida a estos fideicomisos.

Por ctra parte tenemos al Implied trust en el cual no existe precisamente una intencion
de crearse un fideicomiso como lo hay en el fideicomiso expreso, a esta clase de
fideicomisos se les llama implicitos y se dividen a su vez en dos tipos y se les denomina
al primero resulting (resultando) y al segundo constructive (constructivo). El primero se
da cuando una corte presume o infiere de ciertos actos o hechos juridicos que las
partes pretendian una relacién fiduciaria no obstante que las partes no expresaron su
voluntad en forma directa como en el caso del express frust. El segundo denominado
constructive trust, tiene la caracteristica de que no se establecen por la intencion de las

partes sino que se impone como medio para lograr que se haga justicia o bien para
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evitar un enriquecimiento ilegitimo; a estos fideicomisos se les denomina también como

involuntary trusts o trusts ex maleficio.

Hay que recordar que en los Estados Unidos la figura de fiduciario no necesariamente
recaera en una institucion fiduciaria como las conocemos en México, ya que a un
particular se le puede otorgar el caracter de fiduclario.

2.3.- Métodos de creacion de Fideicomisos en la legislacion Norteamericana.

Los métodos de fideicomiso que se pueden crear en la legislacion de Estados Unidos
son tres: '

. Mediante la declaracion de un propietario de un bien en el sentido de que otorga
dicha propiedad en fideicomiso a favor de otro e incluso de €l mismo;

. A través de la transmisidn de propiedad del duefio de un bien {0 de un
apoderado con las facultades necesarias para efectuar dicha transmisién} a un tercero
para que sea fideicomitido;

. Mediante la celebracién de un contrato por el que una de las partes se obliguen
a otorgar a otra una cantidad en dinerc el cual debera mantenerse en frust a faver de un
tercero que recibira el pago.

2.4.- Facultades y obligaciones del trustee.

2.4.1.- Facultades.

Las facultades gue tiene un fiduciario en relacién con el frust se dice que son “expresas”

si se le otorgan en el instrumento que constituye el fideicomiso, por decreto judicial, por
ley, en lenguaje claro y directo.
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Por ofra parte, las facultades de un trustee son “implicitas” cuando éstas no se
establecen en el documento que regula el fideicomiso, pero que se determinan por
equidad haber sido la intencion del fideicomitente el otorgarlas para poder cumplir con

los objetivos del fideicomiso.

Son “discrecionales” las faculiades del fiduciario cuando se le da la opcién de utilizar
declinar su uso y se les llama “imperativas” o “mandatorias” cuando el fiduciario tiene la
responsabilidad de ejercer sus facultades cuanto antes o bien o cuando sucede un

evento determinado.

El trustee posee facultades personaies cuando el fideicomitente expresamente
manifiesta que sera el propio fiduciaric quien realice los actos encomendados no
pudiendo pasar de un fiduciario a otro. Al conirario, el fideicomitente pudiera establecer
que las actividades encomendadas sean ejecutadas por cualquier fiduciario que esté a
cargo del fideicomiso en cualquier tiempo y éstos pueden pasar de un fiduciario a otro.
El fiduciaric podra utilizar agentes o empleados para ejecutar sus actos e incluso
delegarlos,

2.4.2.- Obligaciones.

En cuanto a las obligaciones del frusfee y por lo que se refiere a la administracion del
fideicomiso, el fiduciario estd comprometide a actuar con prudencia, diligencia y
habilidad que una persona comin capaz y cuidadosa usaria en el desarrollo de sus
propios negocios, lo que en nuestro pais denominamos “como un buen padre de

familia”.

En ocasiones, como sucede comunmente en el fideicomiso mexicano, al constituir un
trust el fideicomitente inserta una clausula por la cual se establece que el fiduciario no

sera responsable por errores de juicio o acciones sin el cuidado necesario a menos que
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éstos sean consecuencia de dolo o se hayan originado intencionalmente por el

fiduciario.

El fiduciario esta obligado a actuar en los negocios a su cargo con la sola intencion de

velar por los intereses de los beneficiarios sin consideraciones para terceras personas.

En la mayoria de los casos los términos del frust sefialan que el frustee debe detentar la
administracion exclusiva del patrimonio fideicomitido y por lo tanto tendré la obligacidén
de tomar la posesién de los bienes fideicomitidos lo antes posible después de tomar

posesion de su cargo de fiduciario.

De igual forma, el fiduciaric debera defender el fideicomiso en contra de acciones del
fideicomitente o de terceros a menos que para cualquier persena razonable no existiera

una defensa real en contra de la accion tomada.

En algunos casos, como lo son las inversiones de dinero el fiduciario, tiene la obligacién
de que el patrimonio fideicomitido produzca sus frutos, lo cual se lograra mediante la
inversion de los fondos en acciones o en emisiones de deuda permitidas por la propia

legislacién.

2.5.- Formas de extincion del trus¢ norteamericano.

2.5.1.- Facultades para revocarlo.

Al igual que en el fideicomiso mexicano, el fideicomitente no tiene la facultad de revocar
el fideicomiso para que se le regrese la propiedad del bien fideicomitido, adn y que haya
sido voluntario, a menos que se reserve ese derecho expresamente en el momento de
crear el fideicomiso excepto en &l caso en que el propio fideicomitente es también

beneficiario del fideicomiso.



23

2.5.2.- Formas de terminacion.

Como sucede en nuestro fideicomiso, al trust se le asigna expresamente un periodo de
vigencia y el mismo termina al concluir el plazo de vida que se la ha otorgado en el
cuerpo del propio fideicomiso. Si no se otorga una fecha de duracién, el fideicomiso

concluye cuando se hayan cumplido con los objetivos para los cuales se constituyd.

No obstante la muerte del fideicomitente, del fiduciario o del beneficiario el frust no se
dara por terminade a menos que asi se establezca expresa o tacitamente en el cuerpo
del documento que le da vida.

Al terminar el fideicomiso, el fiduciario tendra las facultades sobre el patrimonio
fideicomitido necesarias para permitile concluir con su administracion. Una vez
concluido, el fiduciario tiene la obligacién de transmitir el patrimonio fiduciario a la
persona indicada en el propio fideicomiso, es decir, al fideicomisario, y si tardara en
hacerlo sin justa causa, sera responsable de los dafios y perjuicios que ocasione hasta
por el valor de la propiedad. ’

El fideicomitente y todos los beneficiarios podran comparecer ante un juez para que
éste dé por terminado el fideicomiso, aun y cuando la finalidad del mismo no haya sido

cumplida.
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS GENERALES DEL FIDEICOMISO EN MEXICO

3.1.- Conceptualizacién, Marco y Naturaleza Juridica.

Como ya vimos en el capitulo anterior, debido a que el fideicomiso es de tradicién
Hispano — Romana, ha traido como consecuencia que su naturaleza no siempre ha sido
comprendida ni por nuestros juristas, ni por nuestros Tribunales, que frecuentemente se
muesiran confusos o desconcertados cuando tienen que conocer de un negocio en el
que esté de por medio un fideicomiso de esta naturaleza, cuyo estudio y definicidn
estan adn llenos de zonas cbscuras, nociones confusas y de dificultad para su plena
comprension, sin embarge, en el mas de medio siglo que ha transcurrido, desde que
tiene vigencia en nuestro derecho su proceso de adaptacion, de su injertc en nuestro
sistema, no ha sido nada facil, pero si consistente y es por eso que se dice que el
derecho sobre nuestro fideicomiso mexicano, mas que por contenide en la Ley, lo han
ido haciendo cada dia, a golpes, los operadores de esta importante rama bancaria y
quienes lo han conformado, enriquecido en sus posibilidades de uso y desarrollo, que
han permitido afirmar que los limites de esas posibilidades son los mismos que los de fa

imaginacion de tales contratantes.

Los estudiosas del terna, no han podido ponerse de acuerde sobre |a naturaleza de esta
institucién juridica, ni tampoco sobre sus principales efectos, asi, segun los distintos
autcres se habla de que el fideicomiso es un patrimonio auténomo ¢ patrimonio sin
titulos, patrimonio de afectacién, deposite, mandato, gravamen, estipulacion a favor de
tercero, desdoblamiento del derecho de propiedad, negocio indirecto, negocio fiduciario,
etc., tampoco concuerdan en la indole de los derechos que la fiduciaria adquiere
respecto de los bienes fideicomitidos y cdmo denominarlos, y asi les han llamado
propiedad fiduciaria, propiedad limitada, dominio restringido, dominio precario, domino
juridico, dominio fiduciario, titularidad, etc.
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Pero lo que si podria tener efectos inconvenientes y merece por lo tanto que se le
preste alguna atencién, es el hecho de que la ¢onfusidn de la que hemos hablado, ha
ido trascendiendo a nuestra legislacién, pues se da la circunstancia de que en todos los
ordenamientos legales, en los que se establecen normas relacionadas de alguna
manera con el fideicomiso, los respectivos legisladores parecen haber partide cada uno,
de un concepto diferente de esta figura juridica, al grado de producirse verdaderas
contradicciones en unos casos y en otros se le presenta con caracteristicas distintas,
como si se tratara de figuras u operaciones cuya naturaleza no guardara relacion entre
si, esto se hace evidente con la sola lectura de lo que disponen en esa materia, por
ejemplo: la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley de Instituciones de
Crédito, la Ley de Poblacion, la Ley de Inversion Extranjera, la Ley Organica de la
Administracién Pdblica Federal, la Ley Federal de Entidades Paraestatales, la Ley del
Presupuesto, Contabilidad y Gasto PUblico, la Ley Reglamenta\riaT del Articulo 27
Constitucional en Materia Minera y el Codigo Fiscal de la Federacion y a esto podemos
agregar los diversos ordenamientos tanto Federales como Estatales que han venido
regulando los llamados fideicomisos Pablicos, en lo que todo hace parecer que tales
operaciones constituyen figuras que tienen ya muy poco que ver con la que se instituyé
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, viniendo con esto a complicar la

comprensién del concepto de fideicomiso y de la nocidn que le dio origen.

Sirva como muestra el hecho de que si nos atenemos al concepto que del fideicomiso
da el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito, tenemos que
considerarlo sélo como un acto juridico del que se deriva la posibilidad de otros actos
que en cumplimiento a aquel, ha de llevar a cabo el fiduciario, pero nc hay en esta Ley
ninguna disposicion de la que pueda derivarse que el fideicomiso tenga una

personalidad juridica propia.

En cambio, la Ley Organica de la Administracion Pulblica, sefala que los fideicomisos
en los gque intervenga el Gobierno Federal, por este solo hecho, los incluye entre las
entidades de {a Administraciéon Plblica Paraestatai, es decir, que los considera como

personas juridicas, puesto que entidad, segin el diccionario significa “Persona individual
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o colectiva®. Consecuentemente, esta Ley considera persona a los fideicomisos
publicos, pero no solo eso, sino que esta tendencia, aunque no expresada claramente,
se confirma con el hecho de que tanto en dicho ordenamiento como en la Ley Federal
de Entidades Paraestatales, se les regula y se les da un tratamiento como si tuvieran
personalidad juridica, con lo cual los aparta de la figura instituida en su Ley sustantiva,
que es5 la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito, que [o considera

exclusivamente como un acto juridico.

Oftra contradiccidn se encuentra en lo que dispone el articulo 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédite, en el sentide de que “Solc pueden ser fiduciarias las
Instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley de Instituciones de
Crédito”, con lo que establece el articulo 91 fraccion XV de la Ley Reglamentaria del
articulo 27 Constitucional en Materia Minera, que autoriza & la Comision de Fomento
Minero a “Actuar como fiduciaria en negocios minero metalirgicos dentro de las

actividades gue sefalan sus objetives”, no obstante gque no se trata de una institucidon '

autorizada por al Ley.®

Los ejemplos podrian multiplicarse al leer los distintos ordenamientos antes sefalados,
por lo que se hace indispensable darle congruencia y establecer un criterio uniforme
conforme al cual se rijan y por lo tanto, es necesario efectuar una revision cuidadosa de
todas las disposiciones legales que se relacionen con el fideicomiso y analizar la

conveniencia de darles unidad, unificando los criterios con los que se han producido.

Vale la pena hacer una rapida referencia a los antecedentes histéricos mas inmediatos
del fideicomiso en México, destacando realmente los aspectos que consideramos

necesarios para ilustrar mejor la comprension del tema que nos ocupa.

El fideicomiso es realmente una institucion nueva en México, sobre todo si tomamos en
cuenta el concepto bajo el cual fue introducido en la legislacion mexicana, o sea, el

antecedente mas cercano de éste es el Trust Anglosajon, que como ya comentamos se

5 Cfr. MUNOZ, Luis, “El Fideicomiso™, Cardenas Editores y Distribuidores, México 1980, p.p. 32 6
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ha ido amoldando a la estructura juridica mexicana, la cual, desde luego es
substancialmente distinta de la Anglosajona y asi tenemos que el primer esfuerzo serio
para introducir el fideicomiso en México, fue la Ley de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de fecha 24 de Diciembre de 1924, atin cuando esta Ley se
limita a describir de manera general e incompleta las funciones de los llamados bancos
de fideicomisos, sin que nos diera a conocer su concepto, su haturaleza juridica y
elementos propics ¥ anunciar que dichos bancos se regiran por la Ley especial que
habria de expedirse.®

Esta Ley fue la Ley de Bancos de Fideicomiso de fecha 20 de Junio de 1926, que
realmente estuvo vigente durante algc mas de cuatro meses y que definia en su articulo
6° al fideicomiso como: “Un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al banco,
en caracter de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos ¢ de sus
productos, segln la voluntad del que los enirega llamado fideicomitente, a beneficio de
un tercero, llamado fideicomisario ¢ beneficiario”. Asimismo, su texto integro fue
incorporadc con pequefias modificaciones en la posterior Ley General de Instituciones
de Créditc y Establecimientos Bancarios del 31 de Agosto de 1926. Es de sefialarse
que, ambas leyes se inspiraron primordialmente en el proyecto de Ley sobre fideicomiso
de 1920, elaborado por el jurista panamefio Rodolfo J. Alfaro y el proyecto de Ley de
Comparilas Fideicomisarias de Ahorro presentado por el abogado mexicano Jorge
Estafiol en Marzo de 1926.7

Fue la Ley de Instituciones de Crédito de fecha 28 de Junio de 1932, en cuya
exposicion de motivos el legislador ya apunta las grandes posibilidades de desarrolle
de! fideicomiso como instrumento de gran utilidad para las actividades econémicas del
pais y donde realmente se reglamentd de forma completa la institucion del fideicomiso,
con las caracteristicas de que solo las instituciones autorizadas pueden desemperiar el

6 Cfr. MACEDO, Pablo “El Fideicomiso Mexicano®, Editorial Porria, México, 1975 p.p. 27.
7 Cfr. MACEDQ, Pablo “El Fideicomiso Mexicano®, Ob. Cit. p.p. 24
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cargo fiduciario. Esta Ley, dejé a la Ley de Titulos y Operaciones de Cradito, la

definicidn del concepto sustantivo, Ley que se publicé en el mismo afic de 19328

Finalmente, sobre su marco legal, diremos que si bien en la actualidad el fideicomiso
mexicano esta regido por la Ley Cambiaria antes mencionada en forma sustantiva y por
la Ley de Instituciones de Crédito publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18
de Julio de 1890 y modificada por ultima vez por decreto publicado el 23 de Diciembre
de 1993, como principal estatuto de esta figura juridica el concepto de institucion
fiduciaria y de fideicomiso, practicamente es el mismo que aparecié en las Leyes de
1832, por lo que resulta asi mas sorprendente su desarrollo, proyeccion y solidez
alcanzadas, si se piensa en la forma tan precaria en que ha side reglamentado en las
Leyes referidas.

Continuando con esta parte infroductoria y sin la cual considero seria dificil darle a este
tema un minimo aceptable de claridad, es oportuno recordar con ustedes el origen
etimologico de la palabra Fideicomiso, que proviene del latin, fideicommisum: fides —
confianza y commissus — comisién ¢ encargo, o sea el fideicomiso ‘es un encargo o
comision de confianza y asi tenemos que la fides o confianza es quizd el elemento
hasico de la convivencia humana y unc de los aclives mas valiosos de todo sistema

financiero.®

Por esta razon, a todos nos resulta ¢laro el porqué las institucicnes fiduciarias rednen
todos los elementos gque pueden ser base de esa confianza: Una solvencia economica,

una conducta honesta, un alto profesionalismo, experiencia, capacidad instalada, etc.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, entiende al fideicomiso

como una afectacidn de bienes, al establecer en su articulo 346 “En virtud del
]

8 Cfr. BATIZA, Rodolfo, “El Fidelcomiso, Teoria y Practica”, Tercera Edicién, Editorial Pormaa, S.A., México 1876, p.p. 114
a 116,

%cw. PETIT, Eugene, “Tratado Elemental de Derecho Romano™, Traduccion José Fernandez Gonzalez, Editorial
Naciconal, México 1975, p.p. 579.
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fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,

encomendando la realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria”.'®

Como consecuencia de lo anterior, la institucidon fiduciaria recibe la titularidad de la
masa de los bienes que le son entregados, los que se consideran afectos al fin que se
destinan, pudiendo ejercitar respecto a tales bienes los derechos y obligaciones
necesarias para la consecucion del fin previamente determinado, salvo los que se

reserve el fideicomitente al momento de celebrarse la operacién.

En conclusion, se puede definir al fideicomiso, como “Un contrato en virtud del cual una
persona fisica 0 moral llamada fideicomitente, transmite la titularidad de ciertos bienes ©
derechos al fiduciario, para que este disponga de los mismos a la realizacién de las
finalidades licitas sefialadas en el acto constitutivo en beneficio del mismo
fideicomitente, del ahora llamade fideicomisaric o de un tercerc previamente

designado.”"

En todo contrato de fideicomiso se supone la intervencion de tres personas a saber: El
Fideicomitente, el fideicomisario y el fiduciario; a continuacion nos permitimos hacer una

descripcion de estos elementos personales del fideicomiso.

3.2.- Elementos Personales.

3.2.1.- El Fideicomitente.

Por fideicomitente entendemos la persona fisica o moral titular de los bienes o derechos
que transmite a la fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita, y desde luego,
debe tener la capacidad juridica para obligarse y para disponer de los bienes."?

10 Cfr. VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, "Contratos Mercantiles”, Editorial Pormia, S.A., México D.F., 1973 p.p. 489.

" Cfr. CERVANTES AHUMADA, Radl “Titulos y Operaciones de Credito”, 112 Edicion, Editorial Herrero S.A., México
1979, p.p. 291,

12 Cfr. ACOSTA ROMERQ, Miguel, “Muevo Derecho Bancaric”, Editoria! Porria 8.A., México D.F., 1995, p.p. 452.
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Cabe mencionar, que en nuestro pais, el fideicomiso se constituye por una declaracion
unilateral del fideicomitente, elemento personal que debe estar presente al momento de

la constitucion del fideicomiso.

Como el fideicomitenie emite una declaracion de voluntad, capaz de producir efectos
juridicos respecto de los bienes que van a integrar el patrimonio fideicomitido, con
respecto de quién va a fungir como fiduciario y eventualmente, respecto de quién o
quiénes van a disfrutar de la situacion juridica de fideicomisarios, 1a primera condicion
para que alguien pueda ser fideicomitente, es que tenga la capacidad juridica de obrar,
de realizar actos a los cuales el ordenamiento juridico enlaza consecuencias de
derecho. Es decir, para ser fideicomitente, se requiere ser sujeto de derecho en pleno

ejercicio de su capacidad juridica.

Consecuentemente, quedan excluidos de la posibilidad de ser fideicomitentes por si

mismos, los menores de edad y los incapacitados.

Pueden ser fideicomitentes todas las personas fisicas juridicamente capaces y todas las
personas morales, plblicas o privadas. Tratindose de las personas morales, la
capacidad para constituir fideicomisos esta limitada, si se trata de perscnas morales
plblicas, a su esfera de competencia y a los limites de sus facultades; si se trata de
personas morales privadas, al campo delimitado por su objeto sccial.

Por ellg, al constituir un fideicomiso debe examinarse: t
a) La capacidad legal de la persona fisica que va a constituir el fideicomiso.
b) Si se trata de fideicomiso constituido por una persona pulblica, si sus representantes

tiene facultades para disponer de los bienes que van a afectar y si el fideicomiso

entra en su esfera de competencia.
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c) Si se trata de fideicomiso constituido por una persona moral privada, si sus
representantes tienen la disposicién de los bienes que van a afectar, si el fin del
fideicomiso entra en su objeto social y si la operaciéon ha sido aprobada por los

organos competentes de la persona moral.

Tanto los mexicanos como los extranjeros pueden ser fideicomitentes, dentro de la
esfera donde pueden validamente actuar.

Es necesaric recordar que existen campos de actividad en los que nuestra legislacion
veda a los extranjeros su participacion, por ejemplo, en el caso de la industria petrolera
o la petroquimica o en el campo de la radio y la televisién.

Evidentemente, cualquier fideicomiso que se constituya para violar el texto o el espiritu
de las leyes, que prohiban a los extranjeros desarrollar su actividad en ciertas ramas,
seria nuio, por ilicitud en el fin.

Ademas de su capacidad juridica, el fideicomitente, para obrar validamente, debe tener
las facultades necesarias para poder afectar los bienes al régimen juridico que resulta
del fideicomiso.

No es indispensable que el fideicomitente sea propietario, basta con que tenga las
facultades necesarias para disponer de los bienes en la medida en que la creacién del
fideicomiso lo requiera. El mandatario, el albacea, el tutor, el gerente de una sociedad,
no son duefos y si pueden, en ciertas condiciones ser fideicomitentes respecto de los
bienes que tienen bajo su responsabilidad, sefialando como fideicomisarios a las
personas fisicas o morales que representan.

Por ello, lo que habra de examinarse es si quien funge como fideicomitente esta
legalmente investido de las facultades necesarias para llevar al cabo la afectacion de

los bienes que integraran el patrimonio del fideicomiso.
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Nuestro derecho positive da una solucion muy clara respecto a los sujetos privados
cuando dispone, en el articulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que “Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas ¢ juridicas que tengan
la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica, v
las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de bienes
cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacién, reparto o enajenacion
corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas designen™

Claro esta que esta capacidad necesaria supone capacidad juridica del fideicomitente y
facultad para poder disponer de los bienes o derechos que afecta.

El fideicomiso puede ser constituido por uno o varios fideicomitentes; una vez
constituido el fideicomiso, en el caso de multiplicidad de fideicomitentes, las decisicnes
que deban tomar éstos seran por mayoria de votos, 0 segin se establezca en el propio

fideicomiso.

El creador del fideicomiso es, en el momento de la constitucion del 'negocio, libre de
actuar dentro de los limites de su capacidad juridica, como lo estime mejor; puede
escoger y precisar en los términos que le convengan el fin perseguido, con la (nica
condicion de que este fin sea licito, puede sefialar al fideicomisario que desee, con la
(nica condicion de que la persona designada sea capaz de recibir el provecho del
fideicomiso; puede escoger al fiduciario que desee, puede sobre todo, sefialar el
conjunto de facultades, derechos e incluso restricciones que €l mismo se reserva; entre
otros, la de revocar el fideicomiso, ya sea incondicionalmente o sujetando el ejercicio de

esa facultad a ciertos requisitos, o bien a establecerlo como un fideicomiso irrevocable.

Dentro de las facultades que la ley confiere al fideicomitente, existe una que se refiere a
la forma de estructurar el fideicomiso. El parrafo tercero del articulo 80 de la Ley de
Instituciones de Crédito, otorga al fideicomitente la facultad relevante de designar un

Comité Técnico, dar las reglas de su funcionamiento y fijar sus facultadess.
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Para concluir, es importante mencionar que si el fideicomitente desaparece, el
fideicomiso subsiste, a menos que la desaparicibn de dicha persona se haya
establecido como condicion resolutoria y que, en consecuencia, al morir el

fideicomitente cese el fideicomiso. '

Para concluir, es importante mencionar que si el fideicomitente desaparece, el
fideicomiso subsiste, a menos que la desaparicibn de dicha persona se haya
establecido como condicion resclutoria y que, en consecuencia, al morir el
fideicomitente cese el fideicomiso.

El dnico caso de excepcibn a esta regla, se encuentra en los fideicomisos
testamentarios, es decir, los constituidos en virtud de testamento del fideicomitente, que
empiezan a producir efectos a partir de la muerte del fideicomitente, es por ello que
entre las causas de extincion del fideicomiso, no se encuentra la muerte del
fideicomitente.'®

3.2.2.- El Fideicomisario.

El fideicomiso es aquella persona fisica ¢ moral, designada por el fideicomitente, a
quien también se le conoce como beneficiario, en cuyo provecho o beneficio se
constituye el fideicomiso y el cual es designado en el acto constitutivo del fideicomiso o

en maodificaciones, de acuerdo con los deseos del propio fideicomitente.

En teoria, se puede decir que puede existir un fideicomiso sin beneficiario
individualizado, tal como se indica en el articulo 347 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, aungue siempre habra alguien que resulte beneficiado con el
cumplimiento, quedan siempre ocultos unce ¢ varios fideicomisarios reales que no llegan
a del fin licito del fideicomiso. Esto es debide a que tras el fin licito y determinado del

3 Cfr. KRIEGER, Emilio, “Manual del Fideicomisoc Mexicano”®, Oh. Cit. p.p. 36
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fideicomiso tener la calidad juridica de fideicomisarios, pero que resultan beneficiados
por fideicomiso.™

Ahora bien, ¢ quiénas pueden ser fideicomisarios en nuestro derecho positivo?

Segun el articulo 348 de la Ley General de Tituios y Operaciones de Crédito, pueden
serlo las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomisa implica.

Si nos basamos en el hecho de que la capacidad en nuestro derecho es la regla vy solo
admite excepciones mediante norma expresa, se puede concluir en principio que todo
sujeto juridico puede ser fideicomisario, aungue existen numerosas excepciones:

1.- Designacion hecha por el fideicomitente a favor de persona viva o concebida ya al
momento de constitucion del fideicomiso.

2.- Capacidad de esa persona para ser titular de los derechos que la Ley le otorga y los
que el acto constitutivo le confiera.

Con lo que respecta a los menores de edad y a los incapacitados, necesitan un
representante legal y un tutor respectivamente para poder tomar la decisién de aceptar

o rehusar los beneficios de un fideicomiso.

Si bien es cierto que esa capacidad que tiene el fideicomisario para rehusar o aceptar el
beneficio, es juridicamente libre igual que la capacidad que tiene el fideicomitente para
constituir el fideicomiso, cabe pensar que existen situaciones en que hay obligacién
juridica de aceptar el compromisc, como por gjemplo, cuando un deudor y un acreedor
convienen en que para liquidar la deuda, el deudor constituird un fideicomiso sobre un
inmueble rentable de su propiedad y que el acreedor conviene en ir cobrando la deuda

principal y sus accesorios legales con los productos netos del inmueble fideicomitido,

14 Cfr. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. “Dereche Mercantil”, Décimo Cuarta edicion, tomo Il, Editorial Pomua,
México 1979 p.p. 129.
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entonces en el momento en que ese acuerdo adquiere obligatoriedad juridica, ambas

partes estan cobligadas.

Se puede decir que la aceptacion de fideicomisaric es un acto unilateral de voluntad,
que nunca llega a confundirse con la voluntad del fideicomitente, para integrar el
consenso, al acuerdo de voluntad esencial en la figura contractual.®

Ahora bien, después de haber aceptado el fideicomisario, pasaremos a explicar lo que
sucede con el elemento personal gque nos ocupa, una vez que ha sido constituido el
fideicomiso, aceptando el cargo de fiduciario por parte de la institucién bancaria

designada.

Para empezar, lo que sucede con el fideicomisario una vez que ocurra lo mencionado
en el parrafo anterior, es que se obliga a cumplir ciertos deberes, los cuales dependen
de si el fideicomiso se constituyé de manera pura y simple, o bien en forma onerosa.
En el primer caso, el deber del fideicomisario se reduce a respetar el fin del fideicomiso
y hacer posible su ejecucidn, este deber adguiere una gran trascendencia cuando
existen varios fideicomisarics, ya que todos ellos tendrian el deseo de respetar
reciprocamente el estatuto de sus cofideicomisarios. En el segundo caso, cuando el
fideicomiso sea oneroso, es decir que implique una carga, el fideicomisario debera
aceptar tantc el gravamen que se le impone como el beneficio.®

Ademas de los deberes mencionados anteriormente, el ﬁdeicomisaridf adquiere ciertos
derechos, dentro de los cuales los mas importantes son los siguientes:

a) Exigir al fiduciario el cumplimiento exacto y preciso de los fines del fideicomiso.
b) Saolicitar el informe o aviso que debe ser rendido por el fiduciario durante el lapso

gue dure su administracion, y con respecto a las diversas operacionhes que realice,

por lo general dicha informacidn se solicita en forma mensual o himestral.

1 Cfr. KRIEGER, Emilio. "Manual del Fideicomise Mexicano”, Ob. Cit, p.p. 42y 51.
16 Cir. MOLINA PASQUEL, Roberto, “Los Derechos del Fideicomisario™, Editorial Jus, México 1946 p.p. 155,
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¢) Si asi quedo previsto a su favor, tiene también el derecho de sustituir o remover a la
institucion fiduciaria teniendo la facultad de elegir a otra, asi como opinar respecto

de reformas, modificaciones o extincion del fideicomiso. _
d) Recibir el beneficio econdmice del fideicomiso.

e) Impugnar la validez de los actos que la institucion fiduciaria realice en perjuicio del
propio fideicomisario, ya sea de mala fé o en exceso de las facultades que le

competen; y

f) Perseguir los bienes que hayan salido del patrimonio fideicomitido por mala fe o
exceso de facultades que tiene el fiduciario (articulo 355 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito).

Cabe indicar, que el fideicomisaric no es un elemento esencial para la constituciéon del

fideicomiso, puesto que ta Ley permite que el fideicomiso se instituya sin fideicomisario

o se sefiale fideicomisario al propio fideicomitente.

Por dltimo, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el articulo 359,
prohibe los fideicomisos secretos, los constituidos a favor de personas juridicas cuya
duracién sea mayor de 30 anos, excepto si el fideicomiso es para el mantenimiento de
museos sin fines de lucro y aquellos en los que el beneficio se concede a diversas

personas que deben sustituirse por muerte de la anterior.

Oftra excepcion es la establecida en el articulo 13 de la Ley de Inversion Extranjera,
donde los fideicomisos en a zona restringida para fines residenciales seria por un

periodo maximo de 50 aRos.
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Por lo anterior, podemos afirmar que la duracidn de un fideicomiso cuyo fideicomitente
es una persona fisica nacional, sera indefinido interpretado a contraric sensu y su

vigencia seréa hasta el cumplimiento de sus fines.

3.2.3.- El Fiduciario.

De acuerdo ceon el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
la ejecucion del fideicomiso es una funcidén que solo puede ser realizada por una
instituciéon de crédito, que disfrute de concesion del Gobierno Federal para realizar
operaciones fiduciarias. Dicha concesién es otorgada por la Secretaria de Hacienda y
Créditc Puablico (a partir de Julio de 1990), como representante del Gobiermno y
escuchando para tal efecto, las opiniones del Banco de México y de la Comision
Nacional Bancaria.

La institucion fiduciaria es, por tanto, un concesionario de un servicio publico y su
derecho a actuar como fiduciario no es inherente a su derecho como persona privada.
Surge precisamente de la concesion administrativa que se le otorga y estd sujeto a

todas las limitaciones y modalidades que la Ley y la concesién le marcan.

El fiduciario puede ser designado:

a) Por el fideicomitente en el acto constitutivo o en un momento posterior si se reserva
ese derecho. (articulo 346 y 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

b) Por el o los fideicomisarios (articulo 350 de la Ley).

i

c) Por el Juez de Primera Instancia del lugar donde estuvieren ubicados los bienes
(articulo 350 de la Ley).
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Evidentemente, el nhombramientc o designaciébn es en tode caso, un acto ajeno al
fiduciario, que se realiza sin que su consentimiento previo sea necesario y tal vez sin su
conocimiento. !

Sin embargo, el nombramiento a favor de una institucién fiduciaria hace nacer, a cargo
de ésta, una obligacion sobre cuyo contenido no existe unanimidad.

Para quienes consideran que, de acuerdo con el articulo 5 Constitucional, nadie esta
obligado a prestiar trabajos personales sin su pleno consentimiento, se estima que la
institucion designada como fiduciario esta en pleno derecho de aceptar o rechazar el
encargo y que imponerle como obligatoria la aceptaciéon del cargo seria violar, en su
perjuicio, la garantia individual de libertad de trabajo, consagrada en el precepto

Constitucional invocado.

De acuerdo con ese contexio, la institucién designada tiene una obligacién: la de
manifestar si acepta o rechaza el cargo; perc ninguna razén legal le impone como
obligatoria la aceptacion.'”

El fideicomiso implica siempre la existencia de un patrimonio que se transmite por el
fideicomitente, al fiduciario, para la realizacion de un fin licito y que éste se convierte en
titular del mismo, por cuenta y orden del fideicomiso con las modalidades y limitaciones

que se establezcan en el acto constitutivo.

El ftitular del patrimonio fiduciario, lo sera siempre la institucion de crédito que
desempefie el cargo de fiduciaria, el fideicomitente y en su caso, los fideicomisarios o
beneficiarios, solo tendran derecho a los rendimientos que produzca el patrimonio, 0 en
su caso, a los remanentes que quedaren una vez cumplido el fin para el cual se
constituyd, o los derechos que expresamente se hubieran reservado en el acto

constitutivo.

7 Cfr. KRIEGER, Emilio, “Manual del Fideicomiso Mexicana”, Ob. Cit p.p. 43 v 44,
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Actualmente el area fiduciaria de los bancos es manejada por una Direccién, Gerencia,
Departamento o Division de los mismos, especializado en estos servicios y a la que las
instituciones tienen asignado uno o varios Delegados fiduciarios que deben cumplir con
los requisitos que sefala la propia Ley, para ser designados con la aprobacién de la
Comisién Nacional Bancaria.

En el desempefio de su cometido, no podra delegar sus funciones, pero designara y
facultara ex profeso, a funcionarios llamados Delegados Fiduciarios por conducto del
Consejo de Administracion de la Institucion de Crédito, de cuyos actos sera responsable
directa o ilimitadamente la institucién, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,

penales y administrativas en que incurran ellos personalmente.

Para tal fin, sera necesario que la institucién de crédito comunique el nhombramiento de
dichos funcionarios a la Comisidn Nacional Bancaria, lo mismo que las bajas que se den

f

en los mismos.
Por regla general, las fiduciarias no pueden realizar operacionas por cuenta propia.

Otro principic que rige la acluacion de las fiduciarias. es el relativo a que no pueden

contratar con otras areas de la misma institucion,

Asimismo, las fiduciarias no pueden ser, al mismo tiempo fideicomisarias o beneficiarias
en los fideicomisos que ellas manejen, de acuerdo con el Ultimo parrafo del articulo 348
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

El término maximo que sefiala la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, para
los fideicomisos, es de 30 afios, salvo aquellos que se constituyan a favor de una
instituciéon benéfica o su finalidad sea de orden puablico, conforme a la fraccién Il del
articulo 359 del propio ordenamiento.
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Ofro principio que regula la actividad de la fiduciarias, es que éstas tienen que llevar
contabilidades por separado para cada fideicomiso.

Es de comentar que la actividad de las fiduciarias, no abarca propiamente un servicio de
intermediacion de crédito, sinc mas bien, es un servicio profesional o técnico el que
realiza este tipo de instituciones.

El fiduciario tendra las siguientes facultades:

1.- Las que se sefalen en el acto constitutivo y que pueden ser para realizar actos de
dominio, para enajenar, permutar, tfransferir propiedad, administrar u obtener créditos y

gravar, en su caso arrendar y realizar reparaciones y mejoras,

2.- Disponer lo necesario para la conservacién del patrimonio.

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

4. - Tiene facultades para cobrar desde luego, sus honorarios y para erogar los gastos
inherentes al fideicomiso.'®

En el momento en que la institucion fiduciaria empieza a ejecutar sus funciones
fiduciarias, se compromete a guardar el secreto fiduciario, cuidando que exista estricto
apego a las disposiciones legales respectivas.

El fiduciario no deberéd excederse de las facultades que le corresponden ejecutandc
anicamente lo que le sea sefialade en el fideicomiso por el fideicomitente, cumpliendo

sus obligaciones de hacer y no hacer que al respecto sea necesario realizar.’®

'8 Gfr. ACOSTA ROMERO, Miguel, “Nusvo Derecho Bancario”, Ob. Cit. p.p. 453.
'€ Gfr. MOLINA PASQUEL, Roberto, “Los Derechos del Fideicomisario”, Ob. Cit., p.p. 179.
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Ademas, debera rendir cuentas al fideicomitente, fideicomisario ¢ Comité Técnico,
segUln corresponda, en forma periddica (mensual, trimestral, anual, etc.) del desarrollo
de sus funciones, asi como de la marcha del fideicomiso a través de reportes, estados
de cuenta o de algln otro medio o de las inversiones que realice y demdas actividades
que su encargo implique, o sea, un informe de! desempefic de su encargo y de las
finalidades que se vayan cumpliendo de acuerdo con las instrucciones recibidas
originalmente.

Los fiduciarios, pueden llegar a incurrir en responsabilidad civil por dcolo, mala fe,
negligencia, ineptitud, etc. En todo caso, el fiduciaric debera sujetar su actuacién a la
‘regla del hombre prudente”, equivalente, segun el articulo 356 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, a la de un “buen padre de familia”.

Aungue en realidad lo que a continuacion voy a mencionar no esta relacionado
directamente con el tema del presente trabajo, es importante aclarar que actualmente,
seglun modificaciones a la Ley de Mercado de Valores, Ley General de Instituciones y
Sociedades Mercantiles Mutualistas y de Seguros y la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, las Casas de Bolsa, las Instituciones de Fianzas y las Instituciones de Seguros

tienen la facultad de actuar como fiduciarios en determinados casos.

Por lo que respecta a las Casas de Bolsa, pueden realizar actividades fiduciarias en
negocios directamente vinculados con funciones que le son propias, por lo gue se le
adiciona al articulo 22 fraccion |V de la Ley del Mercado de Valores el inciso d) el cual

establece lo siguiente:

“Art. 22.- Las Casas de Bolsa solo podran realizar las actividades siguientes:

V.- Con sujecian a las disposiciones de caracter general que dicte el Banco de México.

d) Actuar como fiduciarios en negocios directamente vinculados con las actividades
que le sean propias, sin que sea aplicable en este caso el primer parrafo del articulo

350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito”.
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Esta facultad fiduciaria concedida a las Casas de Bolsa, tienen como anfecedente
diversas opiniones del gremio bursatil, fundandose en que la funcion fiduciaria no
corresponde al concepto esencial de la actividad bancaria, sino que dicha funcidn
fiduciaria se agrupa dentro de las operaciones bancarias calificadas por la doctrina
como neutras o de servicios, ademas consideran que retnen capacidad financiera y

administrativa para prestar este servicio.

En la iniciativa correspondiente a la Ley General de Instituciones y Sociedades
Mutualistas de Seguros, aunque no existian antecedentes de gestiones o estudios que
habilen de esta posibilidad, se autoriza a las Instituciones de Seguros para actuar como
fiduciarios en fideicomisos de administracién en que se afecten recursos relacionados
con el pago de primas, para los fideicomisos de seguros, asimismo se establece que las
Instituciones que realicen operaciones de vida, también podran administrar fideicomisos
como recursos relacionados con primas de antigiedad, fondos individuales de

pensiones, rentas vitalicias, dividendos y sumas aseguradas o jubilaciéon del personal.

Ahora bien, la reforma a la Ley General de Instituciones de rianzas, permitira a éstas
administrar fideicomisos de garantia, para asegurar el reembolso a la fiadora que
hubiere pagado las obligaciones incumplidas por el fiador al amparo de una fianza.
Solo en esta reforma, reaparece la limitacion de la responsabilidad para administrar
patrimonios en proporcion al capital pagado de la Institucion de Fianzas, segin lo
determinara la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.

Lo mencionado anteriormenie, crea un nuevo grupo de Instituciones Fiduciarias no
Bancarias, que con el tiempo seran mas especializadas, con facultades limitadas para
administrar un reducido grupo de fideicomisos con lo cual se enriquecera esta figura, al
producirse nuevos esquemas fiduciarios mas sofisticados que ampliaran la gama de
productos fiduciarios y traerdn como consecuencia la aparicidn de nuevos funcionarios
fiduciarios, como seran los Delegados Fiduciarios no bancarios, para una funcién
fiduciaria mas reducida.®

o Cir. Boletin Fiduciario Bancomer, Direccién Adjunta Fiduciariz, México 1993, Volumen 1, p-p- 2a 11.
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3.3.- Formalidades para su Constitucion.

En atencion a la naturaleza de los bienes, deben cumplirse determinados requisitos
para que el fideicomiso surta efectos frente a terceros. El fideicomiso puede recaer en

bienes inmuebles o bienes muebles.

Si el fideicomiso se refiere a bienes inmuebles, habré necesidad de inscribir el contrato
en el Registro Pldblico de la Propiedad, del lugar en que los bienes estén ubicados, de
manera que sus efectos se produzcan desde el momento de la inscripcion respectiva,
asi se indica en el articulo 353 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

El fideicomiso, por lo tanto, debe constar por escrito y ajustarse a las disposiciones
legales en lo que a la transmisién de los derechos sobre los bienes se refiere, segin se
establece por el articulo 352 del mismo ordenamiento. !

Tratandose de fideicomisos sobre bienes inmuebles, el requisitc de inscripcion en el
Registro Pablico de la Propiedad queda en principio, eliminado y las formalidades para

la constitucidon dependeran de la naturaleza de los bienes fideicomitidos:

« Sise trata de dinero, o de valores al portador o de cosas corporeas, el requisito se
reduce a hacer constar por escrito la constitucion y enirega a la institucién fiduciaria.

+ Si se trata de titulos nominativos, la formalidad para la constitucion del fideicomiso,
ademas de que conste por escrito en el acto constitutivo, es el endoso al fiduciario y
en su caso, la anotacion en el registro del emisor.

» Si se trata de créditos o derechos, surten efectos desde que el fideicomiso se
notifica al deudor.??

2! Cfr. VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, “Contratos Mercantiles”, Ob. Cit., p.p. 523.



3.4.- Causas de Extincion.

Las causas de extincién del fideicomiso se encuentran enunciadas en el articulo 357 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Independientemente de las causas
que sefiala la Ley, debemos considerar que el fideicomiso es un contrato y que por
consiguiente, le son propias también las causas comunes de terminacidén de todo
contrato. Ademas, los contratantes mismos pueden estipular causas especiales de
terminacion.

De las causas que la Ley menciona se encuentran:

l.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido.

Como ya vimos anteriormente, al celebrarse el contrato de fideicomiso, se fija con
precision el fin para el cual se destinan los bienes fideicomitidos, de tal suerte que
cuando se ha cumplido plenamente con éste, la ley considera que se extingue el
fideicomiso. Debe, sin embargo, subrayarse que el confrato, si no se ha establecido lo

contrario, puede subsistir ain después de fallecido el fideicomitente.

Il.- Por hacerse éste imposible.

Con relacion al fin, no solo la realizacion de éste extingue el fideicomiso, sino también la
imposibilidad de su ejecucidon es causa de extincién. Debe entenderse que ia
imposibilidad no es absoluia, puesto que si el obstdculo que lo hace imposible es
factible de ser superado, el fiduciario debera hacer lo que como buen mandatario le
corresponde para superarlo.

22 Cfr. KRIEGER, Emtilio, “Manual del Fideicomiso Mexicano”, Ob. Cit. p.p. 58



45

lll.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva del que
dependa, o no haberse verificado dentro del términe sefnalado al constituirse el
fideicomiso 0 en su defecto, dentro del plazo de 20 afios siguientes a su constitucion.

La causa que se refiere a la condicion suspensiva que pudiera haberse hecho valer en
el contrato, cuando ésta se hace imposible en su cumplimiento, implica la extincidén del
fideicomiso. En realidad, hacerse imposible el cumplimiento no es otra cosa que la
imposibilidad de que el fin se logre,

IV.- Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.

El fideicomiso condicionado, resulta integrade por declaraciones de voluntad que van
dirigidas a un resultado que por el momento es hipotético. En este ¢aso de terminacion
del fideicomisc por cumplimiento de la condicidn resclutoria a que éste esté sujeto, es
necesario que ella se produzca, que se haga consiar esa condicidbn en el documento
constitutivo.

V.- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

Evidentemente, esta causa de extincidbn no es aplicable al fideicomiso creado por
testamento, ni al fideicomiso sin fideicomisaric determinado. Tampoco parece de
aplicacion normal en el caso de que el fideicomitente se haya reservado el derecho de
revocar discrecionalmente el fideicomiso, pues en este caso, no necesitaria recurrir a un
acuerdo de voluntades con el fideicomisario.

VI.- Por revacaciéon hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso.

Para que se pueda dar, es necesario que se haya contemptado en el fideicomiso que el

fideicomitente se reserve el derecho de revocarlo en cualquier momento, por lo que una
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vez que se manifieste ese deseo, en forma expresa, puesto que no puede ser implicito
o tacito, se extingue el fideicomiso.

Vil.- En el caso del parrafo final del articulo 350 (imposibilidad de designar
fiduciario).

A pesar de la obligacidon de las instituciones fiduciarias de aceptar el desempefio del
cargo de fiduciarios en los fideicomisos, salvo que tenga causas justificadas para
excusarse, puede darse el caso previsto en el articulo 350 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, de que el fideicomiso constituido sea de tal manera abstracto
su finalidad sea tan imposible, su ejecucién extremadamente compleja, o sus medios
sean tan exiguos, que, ni el fideicomitente, ni el fideicomisario, ni el juez competente
encuentren institucion apta para el cargo. En este caso, el fideicomiso se extinguira,
pero su extincidn se basarad mas en el catalogo de las imposibkilidades que en el de las
excusas, ya que deben estar legalmente fundadas y la base legal de la excusa tendria
que ser la imposibilidad de realizar el fin.>®

3.5.- Bienes Sujetos a ser Fideicomitidos.

El articulo 351, parrafo primero, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
dispone: “Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo
aquellos que, conforme a la Ley, sean estrictamente personales de su titular”. Debe
mantenerse con cuidado la distincion entre objeto y fin del fideicomiso, términos que con

frecuencia se emplean como sindnimos, sin serlo.

El objeto consiste en la cosa que es materia del fideicomiso, en tanto que el fin es el

resultado que se persigue con su constitucion.

= Cfr. VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, “Contratos Mercantiles”, Ob. Cit., p.p. 527.
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La ley sustantiva es omisa, por lo cual hay que recurrir al derechoc comudn
supletoriamente en su articule 1825, que dice;

“la cosa objeto del contrato debe:

1° Existir en la naturaleza.

2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3° Estar en el comercig”.

El articulo 784 del mismo ordenamiento dispone que: “Las cosas pueden estar fuera del
comercio por su naturaleza o por disposicién de la Ley”; este precepto se completa con
el siguiente articulo 749: “Estan fuera del comercic por su naturaleza, las que no
pueden ser poseidas por algtn individuo exclusivamente y por disposicion de la Ley, las
que ella declara irreductibles de propiedad particular”.**

Los bienes fideicomitidos salen del pafrimonio del fideicomitente, para colocarse en
situacion de patrimonio de afectacion. Por tanto, los acreedores del fideicomitente no
podréan perseguir dichos bienes, salvo que el fideicomiso se haya constituido en fraude
de sus derechos, en cuyo caso, lo podran nulificar por medio de la accidén pauliana
{(articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, In Fine).

El fiduciario, tendra la fitularidad del patrimonic fideicomitido, el poder sobre dicho

patrimonio en la medida en que sea necesaria para la consecucion del fin del
fideicomiso.?® ‘

En nuestro derecho no puede haber duda en cuanto a la legalidad del fideicomiso

constituido sobre cosa futura, en atencién a lo dispuesto por el articulo 1826 del Cédigo

24 BATIZA, Rodolfo, “Principios Basicos del Fideicomiso y la Administracién Fiduciaria”, Editorial Porria, México 1977,
g. . 60,

Cfr. MUNOZ, Luis, “El Fideicomiso™, Ob. Cit. p. 144.



48

Civil que a la letra dice: “Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin
embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, ain cuando ésta preste su
consentimiento”.

Una diferencia importante entre el contrato del fideicomiso y los contratos
reglamentados por el Cadigo Civil reside en que en el fideicomiso Unicamente las cosas
pueden ser objeto, mientras que en los contratos también pueden ser los hechos, segdn
los articulos 346 y 351 de la Ley sustantiva y 1824 del Cédigo Civil,

En la categoria de derechos estrictamente personales del “Titular’, que por tanio ne
pueden ser objeto del fideicomiso, se hayan comprendidos todos aquellos que, por su
naturaleza o por mandamiento legal, son intransferibles. Por via de ejemplo podrian
citarse, entre varios que existen, los derivados del patrimonio familiar, el uso, la
habitacion; otfros, como ciertas autorizaciones o concesiones administrativas, que

requieren aprobacién previa para ser transmitidos.”®

En conclusion, pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes y derechos que estén

licitamente en el comercio y que no sean estrictamente de su tifular.

26 La Ley General de Vias Generales de Comunicacion dispone en s articulo 29: “Las Concesiones caducaran por
cualquiera de las razones siguientes: V.- Porque se enajenen la Concesidn o aigunos de los derechos en ella
contenidos, o los bienes afectados al servicio de que se frate, sin la previa autorizacion de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes”. '
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CAPITULO IV

EL COMITE TECNICO EN EL FIDEICOMISO
MEXICANO

4.1.- Principios Normativos.

En la Ley de Instituciones de Crédito, articulo 80, se establece la posibilidad de que el
fideicomitente prevea la formacion de un Comité Técnico, a quien el propio
fideicomitente sefala las reglas de funcionamiento y fija sus facultades.

Es muy importante sefiatar que cuando la fiduciaria actda conforme a to dispuesto por el
Comité Técnico, salva toda su responsabilidad.

El Comité Técnico realizard una funcidn de consejo o asamblea y es quien toma las

decisiones que debe ejecutar el fiduciario.

El origen del Comité Técnico en nuestra legislacién es desconocido, sin embargo, en las
Instituciones Norteamericanas normalmente funciona como un Trust Committee, cuya
misién consiste en determinar las inversiones que deban hacerse y revisar en forma
periddica los diversos Trusts, a fin de efectuar log cambios aconsejables segln las
circunstancias, sin embargo, sus decisiones no pueden de manera alguna eliminar la
responsabilidad de la institucion.®

De acuerdo con el estudio realizado por el maestro Carlos Vejar Valdéz sobre esta
figura fiduciaria, existen varios principios normativos que deben servir de brijula al
creador de fideicomisos, cuando tenga que reglamentar las funciones y facultades de un
Comité Técnico y son las siguientes:

¥ Cfr. BATIZA, Rodolfo, “El Fideicomiso”, Editorial Pornia, $.A., México 1976, Pag. 332
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1.- El Comité Técnico tiene como funcidon primordial, auxiliar a la Institucion
Fiduciaria en la realizacién de los fines del fideicomiso.

2.- Ahora bien, el segundo principio que debe considerarse al reglamentar las
funciones y facultades de un Comité Técnico, consiste en que el alcance de las
funciones y facultades del Comité Técnico deben quedar constrefidas estrictamente a
los fines del fideicomiso.

3.- El tercer principio que es mas bien aplicable a la Institucion Fiduciaria y que
consiste en que el Comité Técnico no debe utilizarse como un “Lavado de Manos” de la
Institucion Fiduciaria, pues ésta no queda liberada de sus responsabilidades fiduciarias
por el simple hecho de actuar siguiendo las instrucciones de un Comité Técnico, o sea
considerar a éste como “Un menor de Edad”, ya que recordemos que los limites de
liberacion de responsabilidad del fiduciario tienen el alcance que se excedan las

facultades del propio Comité o que sea contraria a los fines del fideicomiso.

4.- Este principio se considera muy importante, ya que como se ha mencicnado,
el Comité Técnico carece de toda personalidad juridica para obligarse frente a cualquier
persona, que no sea un elemento personal de la relacion juridica fiduciaria. Por lo tanto,
el fiduciario al obrar en acatamiento a los acuerdos del Comité Técnico, no
responsabiliza a éste, sino se responsabiliza asf mismo.

5.- El Comité Técnico no es un elemento indispensable para la existencia y
validez del fideicomiso. Por consiguiente, como ya lo mencionamos, el fiductario debe
evitar y limitar por ser saludable, la proliferacidn de estos Comités, cuando considere

que no es necesaria su constitucion y funcionamiento.

6.- Por ultimo, el principioc normative representa una obligacién técnica juridica a
cargo del fiduciario y consiste en que se debe reglamentar con toda precision dentro del
clausulado regulatoric del Comité Técnico, su forma de funcionamiénto, integracion,

operaciéon en lo que se refiere a la frecuencia, duracién, lugar, clases de sesiones



51

ordinarias o extraordinarias, remuneracion de sus miembros, quérum, etc. y en especial,
cuidar que el alcance de las facultades no limiten o rebasen la actuacion del fiduciario.®

En términos generales, podemos decir que el Comité Técnico puede tomar a su cargo
fodas las decisiones relacionadas con el cumplimiento de los fines del:fideicomiso, pero
la ejecucion en todos los casos, estd en la érbita del fiduciaric y sera el Secretario o
Presidente del Comité, quienes podran tener a su cargo comunicar al fiduciario los
acuerdos que dicte este drgano colegiado.

Para finalizar, es recomendable que las Instituciones Fiduciarias establezcan sus
propias pcliticas internas y de reglamentacién aplicable a la forma de la constitucion,
funcionamiento y facultades que deben asistir a los Comitées Técnicos en los
fideicomisos que celebran y en los cuales se requiera ¢ se considere necesaria la
existencia de esta figura.

Asimismo, de acuerdo con el tratadista Julian Bernal Molina, se apunta la necesidad
urgente de que las autoridades financieras revisen el texto legal, que va parece que ha
sido rebasado por la practica no siempre acertada y reglamenten las facultades y
alcances de esta figura fiduciaria, con base en la actualizacion de la propia Ley y de las

sanas practicas fiduciarias.”

4.2.- Constitucién.

Para iniciar este punto, es conveniente sefialar que conforme a la Iegiélacién mexicana,
la facultad de instaurar un Comité Técnico dentro de un fideicomiso, le correspende al
fideicomitente, quien lo podra llevar a caho ya sea en el acto constitutive del fideicomiso
0 en sus posteriores reformas. '

28 Cfr. VEJAR VALDEZ, Carlos, “Reflexiones en tomo al Comité Técnico o de D1stnbuc1on de Fondos en
el Fideicomiso Mexicano” Estudios Bancarios, México 1981, p.2.

2 Cfr. BERNAL MOLINA, Julidn “Practica v teoria juridica del fideicomiso™, Editorial Miguel Angel
Porriia, México 1988, p. 38.
148005
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Sobre esta facultad, el reconocido autor colombianc Sergio Rodriguez Azuero,
menciona lo siguiente: “Los autores parecen sugerir que la reserva de derechos se
relaciona con aquellos que corresponden a la genérica posibilidad de vigilar el
desarrollo del fideicomiso, para verificar que las disposiciones se cumplan en un todo de
acuerdo a lo previsto. Un ejemplo de esta intervencion en la vigilancia y ain en la toma
de decisiones por parte del fiduciario, puede estar constituido por la posibilidad de
demostrar un Comité Técnico del cual eventualmente él puede formar parte, para tomar
algunas decisiones relacionadas en la inversién de los bienes recibidos, la posible

sustitucion de otros, etc...”.®

En primer lugar, diremos que para poder instaurarlo dentro de las refermas del
fideicomiso, si existe nombrado un fideicomisario, se requiere de la conformidad de este
y de no ser asi, el fideicomisaric puede oponerse, desde luego dependera también del
tipo de fideicomisarioc de que se trate y también si el fideicomisario se reservd o no tal
facultad al constituirse el fideicomiso, ya que de no ser asi, en pﬁncipio ne podra
hacerla valer juridicamente en ningln tiempo, salvo que obtenga la conformidad del

fideicomitente y fiduciario en tal sentido.

Conviene sefialar, por lo que se refiere a la instauracion por parie de! fideicomitente,
que éste tiene plenas facultades juridicas para poder constituir un Comité Técnico, con
las facultades y funciones que juzgue convenientes, siempre y cuando esta facultad no
haya quedado reservada al fideicomisario y se respeten los principios normativos que
rigen la constitucion y operacion de los Comités Técnicos y no se opongan ni el
fiduciario, ni tampoco el fideicomisario. '

i
Junto al fideicomitente, aunque no es lo usual, el fiduciaric también puede instaurar un
Comité Técnico, ya que no existe impedimento legal alguno para que este cuerpo
colegiado pueda ser designado por éste, de acuerdo con el tercer parrafo del articulo 80

%0 RODRIGUEZ AZUELQ, Sergio, “Confratos Bancarios”, Biblioteca Federacidn Latinoamérica de
Bancos (Felaban) Bogota, Colombia, 1990, p. 651.
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1

de la Ley de Instituciones de Crédito vigente que no lo impide y debido a la confiabilidad
que le han depositado tanto el fideicomitente como el fideicomisario, como titular de los
bienes y ejecutor de los fines del fideicomiso.

Cabe aclarar que en [a practica fiduciaria, son los fideicomitentes los que generalmente
constituyen en forma directa los Comités Técnicos en los coniratos de fideicomiso, por
otra parte, ya que mencionamos quiénes pueden constituir un Comité Técnico, ahora

pasaremos a analizar a los sujetos integrantes de este cuerpo colegiado.

Empezamos por comentar que los miembros de un Comité Técnico pueden ser

indistintamente perscnas fisicas o morales sin importar su nacionalidad.

En términos generales, la eleccidn de los miembros de un comité se efectda
fundamentalmente en atencién a las cualidades de los sujetos seleccionados como es

su capacidad, conocimientos, experiencia, representatividad y prestigio.

Hoy en dia, resulta comuan en la practica que el fideicomitente, fiduciario y fideicomisario

o sus representantes legales formen parte del Comité Técnico.

En el caso de! fiduciario, si solo se le nombra a éste como miembro del Comité Técnico,
debe de conferir a su vez un poder especifico 0 designar a uno de los directivos o
funcicnarios para que asista con su representacion a las Sesiohes del Comité,
estimando que dichas Instituciones Fiduciarias deben procurar abstenerse de aceptar
ser parte del Comité Técnico, cuando estd a su cargo la administracion de ese
fideicomiso. En caso de que su designacion sea realmente necesaria, lo mejor es que
solo escuchen las deliberaciones, pero sin que tenga derecho a voto, o sea, que asista
con voz pero sin voto, ya que se puede pensar en un conflicto de intereses al ser juez y
parte, al ser el administrador del fondo y ejecutor de las instrucciones del propio

Comité.*'

31 Cfr. VEJAR VALDEZ, Carlos, “Reflexiones en torno al Comité Técnico o de Distribucién de Fondos en
el Fideicomiso Mexicano”, Ob. Cit. p. 25. )
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No obstante que ya se menciond anteriormente, el fideicomitente y el fideicomisario
también pueden formar parte del Comité Técnico, se considera poco recomendable en
la mayoria de los fideicomisos, que el fideicomisario forme parte debido al hecho de que
puede llegar a tener hasta una triple calidad, en el supuesta de gue él también sea el
fideicomitente dentro del fideicomiso, pudiendo esto afectar los fines del fideicomiso o
simplemente distorsionarlos debido a la influencia que ejerceria sobre el resto de
miembros del Comité Técnico de que se trate, desde luego, existe [a excepcidn como es
el caso de los fideicomisos para desarrollos inmobiliarios, donde el propio fideicomisario

puede ser el promotor del preyecto de que se trate.

Debemos entender al Comité Técnico como una entidad cuyas resoluciones son adn
superiores al accionar propio del fiduciario, esto en razén de la importancia que se le
otorga al propio Comité Técnico, cuyas determinaciones, dentro de sus facultades
asignadas en el propio fideicomiso, deben ser acatadas por el fiduciario y estrictamente
por el fideicomitents. A este respecto Luis Mufioz nos dice “La Ley de Instituciones de
Crédito establece que en el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, que
requeriran el consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, podran los fideicomitentes
prever la formacién de un comité técnico o de distribucion de fondos, dar las reglas para
su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucion fiduciaria obre
ajusiandose a los dictAmenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda
responsabilidad.”

Con relacion al nombramiento de los miembros del Comité Técnico, es indispensable
hablar de la acepiaciéon de dicho nombramiento.

De acuerdo con nuestro derecho positivo, existen dos formas reconocidas para aceptar
el cargo de miembro de un Comité Técnico y esas son.

% Cfr. MUNOZ, Luis, “El Fideicomiso”, Cérdenas Editores y Distribuidores, México, 2da. Edicién, 1980,
p. 206. ’
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a) Forma expresa.- la cual consiste en la aceptaciéon verbal o por escrito, que a
su vez pueden revestir dos modalidades que son: lisa y llana.- acepto; 0 incondicional.-
que significa acepto, o condicional.- que significa acepto, pero por ejemplo, siempre y

cuando perciba honorarios por mi actividad.

b) Forma tacita.- que consiste en la aceptacién a través de hechos, actos o

signos inequivocos realizados por el candidato para asumir el cargo que se le ofrece.

En la practica es poco usual, pero si es posible que ninguna de las personas acepte y
sin embarge el Comité Técnico existira pero sin que tenga operatividad y ésta la va a
tener hasta que cuente con miembros, es decir, con ios sujetos de derecho capaces de
tomar resoluciones o dictamenes.

Como se pudo apreciar, asi como puede existir un fideicomiso sin fiduciario o sin
fideicomisario determinado, también puede existir un Comité Térnice sin elementos
personales, es decir sin miembros.

También es recomendable que al fijar las reglas en la constitucion del fideicomiso,
guede previsto con toda claridad si la designacién de los miembros de este cuerpo
colegiado recae en personas fisicas, identificadas con su nombre completo, o si se trata
de persona juridica o moral, el titulo del puesto o funcidn basica del mismo para evitar

confusiones futuras.

Es importante sefialar que el Comité Teécnico tiene el objeto de coadyuvar en las tareas
asignadas al fiduciario, de ahi la importancia de su funcionar. Esta opinidn la comparte
Eduardo Alvarez Morales cuando define el Comité Técnico de la siguiente forma: “El
Comité Tecnico o de disfribucion de fondos es un cuerpo colegiado designado en el
acto constitutivo del fideicomiso, o en el de sus reformas, cuyo objetoc es coadyuvar con
el fiduciario en el desempefo de su cometido y en su oportunidad, en la distribucidén de

los fondos que establezca. La legislacidon mexicana prevé la formacion de este comité,
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dejando al fideicomitente la facultad de dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades.”

De lo anterior podemos entender que el Comité Técnico tiene, conjuntamente con el
fiduciario, la responsabilidad de cumplir con la voluntad del fideicomitente plasmada en
el fideicomiso, “sin embargo- dice el mismo Eduardo Alvarez- el fiduciario puede
liberarse de la responsabilidad cuando haya obrado c¢on apego a los acuerdos e
instrucciones que reciba de dicho Comité.” 3

4 3.- Reglas de funcionamiento.

Se ha apuntado que de acuerde a la Ley, serian solo las personas facultadas para
constituir un Comité Técnico quienes podrian dar las reglas para su funcionamiento, sin
embargo, esta facultad debemos entenderla con caracter opcional, ya que inclusive en
la practica, en muchas ocasicnes esta situacion se le delega al propio Comité. El autor
norteamericano Henry Black atinadamente describe la fuente de donde emana la
delegacién de facultades de un comité al asegurar que éste es “aguella entidad a la que
otros han delegado o comprometido una obligacion especifica, ya sea mediante

disposicién expresa de una persona o bien por disposicién legal.” *

En el caso del fideicomiso mexicano, obviamente la delegacion de facultades al Comité
Técnico es Unicamente mediante disposicidn expresa del fideicomitente, sin embargo
podrian existir casos especificos en la legislacién mexicana donde se determine la
creacion de un fideicomiso por una determinada entidad gubernamental donde ademas
se establezca la necesidad de constituir un Comité Técnico con determinadas
facultades y responsabilidades, en cuyo caso estamos viendo un supuesto como el que
maneja el propio Black al aseverar que un comité puede ser creadd por disposicion
legal. ;

*¥ BANCO NACIONAL DE MEXICO, $.A., “E! Fideicomiso en México y su viabilidad en Espana”,
Jornadas de Estudio Organizadas por Banco Nacional de México v Banco Bilbao, Madrid, 1979, p. 69.
34 Cfr. BLACK, Henry Campbell, “Black’s Law Dictionary”, Sexia Edicién, Editorial West Publishing
Co., Estados Unidos de América, 1990, Pag. 273,
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Como se vera mas adelante, el anteproyecto de las reglas de funcionamientc o de
operacién, se discuten y distribuyen en la primera sesion, pero previa a ésta, sera
necesario que el fiduciario realice entre otras las actividades siguientes:

a) Directorio.

Formara un directorio con los nombres, teléfonos y direcciones de oficinas y particulares
de cada miembro del Comité.

b) Nombramientios.

Recabara las cartas que contengan los nombramientos de las personas fisicas y

morales que asistiran a las sesiones de Comité respectivas.
c) Confirmaciones.

Obtendra carta de confirmacién expresa, de la aceptacion de! cargo de las personas
fisicas o morales designadas como miembros del Comité.

d) Orden del Dia.
El Orden del Dia de la primera sesion, se elaborara previa consulta con los miembros
propietarios y en su caso con los suplentes del Comité y las subsecuentes las elaborara
el Secretario que se nombre para tal efecto.

e) Citatorios.

Citard por escrito o telefonicamente a los miembros propietarios del Comité,
informandoles del contenido del Orden del Dia, lugar fecha y hora de la propia sesion.
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f) Recordatorios.

Confirmara con la debida anticipacion por teléfono, fax, etc., la celebracién y asistencia
a la reunioén.

g) Preparacion de la reunién.

Eniregard a los miembros, preferentemente antes de la reunidn, los documentos
basicos (ejemplar de! contrato de fideicomiso, anteproyecto de las reglas de operacién,
informacién en general, etc.) que expliquen con claridad los alcances de sus derechos y
obligaciones con relacion al fideicomiso.

4.4.- Clasificacidn de las Sesiones.
Las sesiones de Comité se pueden clasificar de la siguienie manera:

a) Sesion de instalacion.

b) Sesiones ordinarias.

¢) Sesiones extraordinarias.

d) Sesiones de Subcomité Técnico.

a) Sesidn de Instalacion.

De acuerdo también con la practica fiduciaria, la instalacidon formal se lleva a cabo en la
primera sesién: que celebran los miembros del Comité Técnice y normaimente se
desarrolla de la siguiente manera:

¢ El fiduciario dara la bienvenida a los asistentes y explicara los alcances de las
funciones y facultades, o sea las obligaciones y derechos del Comité para el cabal
cumplimiento de los fines del fideicomiso.
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+ Proporcionara la documentacion basica que requeriran para el desempefio de sus
funciones.

e Pasara lista a los asistentes y presentara a cada miembro del Comité, propietarios y
suplentes dando a conocer los datos generales, cualidades, capacidades vy
especialidades de cada uno de ellos.

e Declarara instalada la sesién si hubiere quérum necesario.

» Propondra la designacidn de un Presidente y Secretario de actas y acuerdos.

+ Dara lectura a los asuntos del Orden del Dia de la sesién y solicitara su aprobacion,

» Procedera a desahogar los punios contenidos en el Orden del Dia.

b) Sesiones ordinarias,

Las sesiones cordinarias se llevaran a cabo con la periodicidad que determine el Comité

Técnico v en las mismas, se trataran los asuntos normales de fideicomiso que no

requieran una atencion urgente o extraordinaria, las cuales ya seran atendidas por el

Secretario nombrado por el Cuerpo Colegiado.

¢) Sesiones extracrdinarias.

Estas reuniones seran convocadas a solicitud expresa del Presidente del Comité o de

cualquiera de sus miembros, cuando tengan que tratarse asuntos de trascendental

importancia para el buen desarrollo de la actividad fiduciaria y tendran verificativo en el

lugar, dia y hora que se convenga, previa conformidad de los miembros del Comité.

d) Sesiones de Subcomité Técnico.
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Son aquellas sesiones especializadas en un tema o asunto en concreto, que no
requieren de la asistencia de todos los miembros propietarios del cuerpo colegiado, sino
aquellos miembros que tengan una injerencia directa en el tema 0 asunto a tratar.

Cabe sefalar, que los acuerdos que emanen de este tipo de reuniones carecen de
fuerza legal para la Institucion Fiduciaria, 1a cual debera obrar con la debida cautela y

convocar a una sesion de Comité Técnico para avalar los acuerdos.

El objeto de estas sesiones o reuniones, es el de dirimir algunos problemas complejos
que se le presentan a alguna de las partes relacionadas dentro del fideicomiso y

proponer algunas soluciones que seran planteadas al cuerpo colegiado para su
aprobacion.

4.5.- Ventajas y Desventajas de su Constitucion.

Antes de mencionar las ventajas y desventajas del Comité Técnico, es importante
destacar que el Comité Técnico es un valioso Organo Colegiado de asesoria y auxilio
con que pueden contar las Instituciones Fiduciarias en el desempefio de algunos

fideicomisos, pero como todo, también tiene su aspecto negativo.

Las principales notas negativas 0 desventajas del Comité Técnico, frente a la Institucion
Fiduciaria, podemaos resumirlas como sigue:

1.- Puede interferir, invalidar e inclusive asumir las funciones y facultades que
por Ley le asisten a la Institucion Fiductaria en la realizacién de los fines del fideicomiso.

2.- Puede diferir la toma de decisiones urgentes para la buena marcha del
fideicomiso.
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3.- Puede influenciar el ambito de los fideicomitenties y de los fideicomisarios,
respectc a una hipotética mala actuacion de la Institucion Fiduciaria por el simple hecho
de que esta Institucién se niega a acatar los acuerdos o dictAmenes y-en consecuencia
pedir la remocién de fiduciario.

4.- Puede ser extremadamente rigorista en sus juiciocs respecto a la actuacion
del fiduciario.

5.- Puede favorecer en mayor medida de lo previsio a determinados
fideicomisarios, enfrentando asi a la Institucién Fiduciaria con los fidelcomisarios no
favorecidos en igual medida.

6.- Puede distorsionar la interpretacién de los fines del fideicomiso, los objetivos
y propdsitos. '

7.- Puede favorecer a determinadas perscnas 0 empresas a las que, en su
calidad de prestadores de servicios, el fiduciaric debera contratar para el logro de los
fines perseguidos.

Ahora bien, dentro de las principales ventajas y atractives de los Comités Técnicos,
podemos incluir:

1.- Todas las desventajas de los Comités Técnicos vistas a contrario sensu que
se convierten en ventajas y atractivos.

2.- Las funciones de asesoria y auxilio al fiduciario son de innegable valor y
trascendencia cuando los miembros del Comité son personas conocedoras, honestas y
aptas para el desempefio de las tareas que se le asignaron. '

3.- El Comité Técnico puede orientar al fiduciario en la toma de decisiones

motivadas por cualquier cambio imprevisto que afecten al fideicomiso, o bien a la
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asuncion de facultades no consideradas en el clausulado del contrato de fideicomiso,

pero que son indispensables ejercitar para el buen logro de los fines del fideicomiso.
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CAPITULO V

DEL FINANCIAMIENTO PARA LA
EJECUCION DE LA OBRA FUENTE DE PAGO

5.1.- Introduccion.

Toda vez que el caso practico gue plantearemos en el capitule siguiente de este estudio
supone el otorgamiento de un crédito para atraer recursos que sirvan en la ejecucion de
los trabajos establecidos en un contrato de obra conforme a lo establecide en la Ley de
Adquisiciones y Obras Pdblicas para que los recursos que surjan de la ejecucion de
dichos trabajos sean utilizados como fuente de repage del crédito otorgado, para lo cual
se constituiria un fideicomiso de administracion, fuente de page y garantia para la
correcta administracion del patrimonio fideicomitido conformadc por los pagos que
provengan de la ejecucion del contrato, he considerado importante el establecer los
lineamientos generales de un crédito y de la forma en que se puede entender un
financiamiento en general, para lo cual a continuacién haré una remembranza con el
cbjeto de ubicarnos en este aspecto que en este ejemplo da vida al fideicomiso, ya que
con éste se otorgara seguridad juridica a la institucion crediticia que otorgue el
financiamiento para la ejecucién de la obra.

5.2.- Del crédito y del Financiamiento.

El concepto crédito proviene de la raiz latina creditum, que significa tener confianza,
tener fe en algo. En el sentido moral, crédito es la buena reputacién que tiene una
persona. En sentido juridico, crédito indica el derecho subjetivo que deriva de cualquier
relacidn obligatoria ¥ se contrapone al débito gue incumbe al sujeto pasivo de la
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relacion. En sentido ecendmico juridico significa cuando en una relacion de dar o
poseer existente entre dos sujetos, se dé en un primer tiempo para recobrar, después
en un segundo tiempo, o que se ha dado. Desde una perspectiva econdémica de
capacidad para obtener un crédito, Henry Black lo define como “la capacidad para
obtener un préstamo como consecuencia de la opinion favorable que tenga el

prestamista sobre la solvencia y antecedentes crediticios de un negocio ¢ persona”, *

No obstante que podemos dar y mencionar un sin fin de definicicnes de crédito, Joaquin
D. Casasus nos dice {(segun consideramos, que lo asevera por sus infinitas formas de
aplicacién, usos y formas que se le han dado a través de la historia de la humanidad)
que “El crédito es de imposible definicion. Después de haber causado tantos desastres,
y de haber hecho a las sociedades modernas tan numergsos beneficios, todavia se
presenta como esfinge indescifrable ante la admiracién de! mundo. El crédito es como
una de las fuerzas misteriosas de la naturaleza, cuyos efectos palpamaos, y cuya dltima
esencia se oculta a nuestras miradas y se revela ante nuestras investigaciones
atrevidas.” *® Creemos acertada la perspectiva desde la cual Casasus aprecia al crédito
por las consecuencias que trae consigo e, de su percepcion vemos que la forma de
visualizar el crédito hace mas de 100 afios continua siendo la misma que a la fecha
tenemos.

Respecto al financiamiento, se define como la accién o efecto de financiar,

Al respecto es importante sefialar que para muchos especialistas financieros, los
conceptos financiamiento y crédito son sindnimos. Para otros, el término financiamiento
es el género y el concepto crédito es la especie, la razén que dan, es que en el
financiamiento puede no intervenir el dinero mientras que en el crédito si.
Ejemplificando lo anterior podemos mencionar lo siguiente: Un proveedor cobra a 90
dias su mercancia; en este caso esta dando un financiamiento, ya que no hay dinero de

® . BLACK, Henry Campbell, “Black’s Law Dictionary”, Sexta Edicion, Editorial West Publishing
Co., Estados Unidos de Ameérica, 1990, Pag. 367

% CASASUS, Joaquin Demetrio, Teoria General del Crédito, Impresidn de la Secretaria de Fomento,
México, 1890, p. 4.
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por medio. A diferencia del caso concreto en el que el banco presta recursos
moenetarios a una persona determinada, supuesto en el hablarfamos de crédito.

Conviene citar de nuevo a Casasus por su precision en la apreciacién de la circulacion
del crédito y por la visién que le da a éste como apoyo al desarrollo de capitales. Al
efecto él cierra la parte respectiva de su estudio relativa al concepto de crédito diciendo
“El crédito no tiene por objeto crear la riqueza & producirla, ni por efecto magico
centuplicar los capitales con solo multiplicar las diversas formas que pueden revestir; ni
siquiera puede considerarsele como uno de los elementos esenciales o varios que
concurren a la produccion. Obrando sobre un capital ya creado y existente, teniendo por
base una riqueza de antemano apropiada y acumulada, puede apreciarsele como un
elemento accidental que facilita el uso y mayor empleo de los capitales, ya haciendo
que circulen con mayor rapidez, ya operando la transformacion en virtud de la cual
vuelven a la circulacion los que ya estan separados de ella e imposibilitados para

concurrir activamente a la produccion.” ¥

1
El mismo Casasus cita a Cieszkowski en referencia a su obra "Du crédit et de la
circulaction”, p. 11, en los siguientes términos “La concepcion de Cieszkowski es clara,
precisa y determina la verdadera funcién que le corresponde al crédito: transformar los
capitales no disponibles en capitales circulantes, acrecentando la masa general de los
elementos que concurren a la produccion para hacer mas activa y mas eficaz la

reproduccién de la riqueza.” *

Verdaderamente parece atinada la percepcion del crédito que nos plantea Cieszkowski,
y es que con unas cuantas palabras sencillas se refiere a toda la intencion y objeto del
crédito describiéndolo como aquel que transforma capitales no disponibles en capitales
circulantes, es decir, aquel concepto de que el crédito genera rigueza mediante la

transferencia (circulacion) del capital de quien lo tiene a quien lo necesita, esta

¥ CASASUS, Joaquin Demetrio, Teoria General del Crédito, Impresion de la Secretaria de Fomento,
Meéxico, 1890, p. 5. :

38 CASASUS, Joaquin Demetrio, Teoria General del Crédito, Impresion de la Secretaria de Fomento,
México, 1890, p. 6.
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plasmado en la idea de Cieszkowski. Consideramos que este concepto de circulacion
es una de las bases para otorgarle a los titulos de crédito la caracteristica y elemento
inseparable y necesario de tener la posibilidad de circular, ya que esa es precisamente
la funcién del crédito y por tanto también lo deben ser los documentos que lo hacen
constar como son los propios titulos de crédito.

5.3.- De las fuentes de financiamiento.

En lo que se refiere a las fuentes de financiamiento, podriamos mencionar que éstas
siempre seran clasificadas en base a la forma de obtencién del financiamiento, al
destino que se le otorgara al crédito, a las necesidades que buscara satisfacer y por

ultimo al tipo de crédito; mismo que especificamos a continuacion:

5.3.1.- Tipos de financiamiento;
a) Financiamiento interno, son los que generan las propias empresas:
1. Utilidades retenidas.

2. Cargos a resultados por depreciaciones y amortizaciones.
3. Emisidn de nuevas acciones.

b) Financiamiento externo:

A corto plazo:

1. De bancos (préstamos directos y descuentos, entre otros).

2. Anticipos de clientes, proveedores, acreedores y cesion de papel, entre otros.

Carlos Gilberte Villegas define al crédito a corte plazo como aquel que “conceden los

bancos comerciales y que oscilan en plazos no superiores a un afio.” *

Dependiendo del destino del crédito:

% VILLEGAS, Carlos Gilberto, “Fl Crédito Bancario (Actividad Practica Bancaria)”, Editorial De Palma,
Buenos Aires, 1988, p. 10.
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a) Financiamiento de activos circulantes inventarios y cuentas por cobrar entre otros.
Créditos que se consideran a corto plazo.

b) Financiamiento de activos fijos. Considerados a mediano o largo plazo.

c) Financiamiento para consolidacidn de pasivos. Generalmente son a mediano o largo
plazo.

El mismo Carlos Gilberte Villegas define al crédito a mediano y largo plazo; el primero
como “aquel que generalmente resulta en complemento de un crédito a largo plazo, y
que otorgan los bancos de inversion, agricolas e hipotecarios, en plazos que no
excedan de cinco afos” y al segundo lo define como aquel que “es el destinado a
financiar emprendimientos industriales o vinculados con la vivienda. Los plazos son

superiores a los cinco afios, pudiendo ser de hasta treinta 0 mas afios.” %

Atendiendo al nimero de necesidades:
a) Financiamiento aislado.

b) Paquete de financiamientc.

Atendiendo al tipo de crédito:

a) Para financiar operaciones en transito. {Remesa)

b) Para financiar operaciones no definidas (Créditos directos) presupone que el
financiamiento se utiliza para la adquisicidn de activos circulantes o para €l pago de
pasivos a corto plazo. '

c) Para el financiamiento de venta.

d) Para el fomento o desarrolio industrial. (Préstamos de habilitacion, refaccionarios e
hipotecarios entre otros).

e) Para el fomento del comercio exterior. (Créditcs comerciales, descuentos y directos
entre otros)

f) Para la distribucién (Prendarios)

g) Para la construccion o adquisicion de viviendas y edificios. (Créditos hipotecarios)

40 VILLEGAS, Carios Gilberto, “El Crédito Bancario (Actividad Prictica Bancaria)”, Editorial De Palma,
Buenos Aires, 1988, p. 10.
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h) Para el consumo (Préstamos personales, tarjetas de credito)
i) Para servicios de caja.

De todo lo anterior se desprende un sin nimero de posibilidades para la materializacidn
de un financiamiento por medio del otorgamiento de un crédite. Lo cual sin lugar a duda
obliga no solo al inversionista, sino también al banquero a definir de forma clara y
especifica cuales son las necesidades reales del proyecto a financiar. Proceso gque
podemos concluir con la respuesta a las siguientes interrogantes:

¢Para qué se requiere el crédito?
¢ Cémo se pagara?
¢En qué plazo se pagara?

LN =

¢ Cudéles son las garantias?

5.4.- Reglamentacién Bancaria Interna para el Otorgamiento de Creditos.

"La actividad bancaria moderna es dindmica, especificamente en lo ‘'que a crédito se
refiere. Otorgar créditos y recuperarios es toda una especialidad, gue no solo necesita
del conocimiento de la reglamentacion crediticia y de los instrumentos idéneos para el

financiamiento, sino de toda una serie de estrategias adecuadas" *'

Todo banco modemo tiene reglamentaciones internas propias, que no son ofra cosa
que el modus operandi de la actividad crediticia. Esta forma de minimizar riesgos, debe
lograrse mediante un respeto absoluto a [a ley bancaria y a todas las demas leyes que
tengan relacion con las operaciones de crédito v a las circulares que emita el Banco de
México y la Comision Nacional Bancaria, asi como apegandose a los usos y costumbres

bancarias.

“l VILLEGAS H., Eduardo y ORTEGA O, Rosa Maria, “El Nuevo Sistema Financierc Mexicano”
Editorial Pac, Tercera reimpresion, México, 1992, p. 67.
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La reglamentacion interna requiere de una normatividad de acuerdo a circunstancias y a
problemas de época y la eficacia de esas normas esta sujeta a que sean aplicables en

la practica.

Carlos Gilberto Villegas nos propone que los directorios y consejos de administracion de
cada banco deben determinar las poiiticas de crédito con la cual se van a regir sus
entidades y nos menciona que “Un banco debe tener su politica de crédito, fijando qué
magnitud y qué tipo de préstamos deben hacerse, a qué personas, en qué

circunstancias y bajo qué condiciones.” %

Respecto al andlisis y estudio que deben realizar las Instituciones Financieras, lo

podemos resumir de la siguiente forma:

Finalidad (Destino del crédito):
1. ¢ Satisfacer los requisitos legales?
2. ¢Se destinara a fines especulativos?

3. ¢Se utilizara para satisfacer una necesidad econémica?

Plan de pago (Capacidad de pago):

1. ¢ Seréa necesario liquidar activos para efectuar el pago?

2. ¢ Se solicita un plazo demasiado largo?

3. ¢Es y sera suficiente el flujo de efectivo para realizar el pago?

La garantia:
1. ¢ Tiene un buen mercado?
2. ¢Es faciimente negociable?

3. ¢ Proporciona un margen suficientes?

Los informes:

42 VILLEGAS, Carlos Gilberto, “El Crédito Bancario {Actividad Practica Bancaria)”, Editorial De Palma,
Buenos Aires, 1988, p. 13.
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1. ¢Son completos y confiables?
2. ¢Existen demasiadas deudas?

3. ¢Obtiene el cliente utilidades suficientes?

Relacion cliente banco:

1. ¢ Trabaja con muchos bancos?
2. ¢Son razonables sus depésitos?
3. ¢Hay experiencia satisfactoria?

Del conjunto de preguntas anteriormente expuestas, se deduce, sin lugar a duda, que
de su respuesta afirmativa, el bance tendra la confianza, mas no la certeza, de que el
crédito solicitado serd una buena inversion a un bajo riesgo, ya que el mismo
juridicamente cuenta con una serie de seguros que en caso de incumplimiento los
intereses de la Institucién Financiera se mantendrian a salvo.

5.5.- Del Contrato de Apertura de Crédito.

El contrato de apertura de crédito es aquel mediante el cual un sujeto acreditante se
cbliga a poner a disposicion de otro acreditado una determinada cantidad de dinero, o

bien a contraer, durante ese tiempo, una cbligacién a su nombre.

Respecto a lo anterior, es importante destacar que la materializacion de la aperiura de
crédito sera por medic de un crédito simple o de cuenta corriente, lo anterior
dependiendo de la naturaleza misma del crédito, la cual dependera de las limitantes que
existan en el tiempo de vigencia del mismo y en la posibilidad que oforque para realizar
cargos y abonos al contrato.

El mismo Villegas nos da ciertos elementos que deberan estar contenidos en los

contratos de crédito como requisitos minimos a ser contemplados para dar certeza y
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seguridad juridica al acreeder y lo hace diciendo que son tres tipos de clausulas a

saber:

“a) Declaraciones sobre hechos esenciales.- que se emiten respecto de ciertos hechos
relevantes del crédito, del contrato y del deudor, es decir, o que en derecho anglosajén
se denomina como ‘representations and warraniies”, esto es, una manifestacion

expresa o implicita hecha por una de las partes a la otra.” *°

Este tipo de declaraciones sirven para asegurar la veracidad de las manifestaciones que
se hacen y que ayudan a la institucion prestamista a decidir si otorga o no un crédito y
que en la practica vemos que tienen relacion directa con el delito consistente en hacer
manifestaciones o declaraciones falsas a una entidad financiera con el objeto de
obtener el otorgamiento de un crédito y que esta tipificado en la fraccién | del articulo
112 de la Ley de Instituciones de Crédito. No solo en México encontramos
consecuencias juridicas estrictas e incluso penales sobre este tipo de declaraciones
falsas, sino también en paises como Canadéa y Estados Unidos de Norteamérica, en
este Ultimo las disposiciones de [a “Blue Sky Law” y de la “Securities Act of 1933”
aplicable a las emisiones de deuda publica y las de la “Securities and Exchange
Commission”, asi como las diversas regulaciones estatales, son muy severas en las
penalizaciones y castigos que imponen por falsedad o engafio al o0 a los acreedores,
mas aun en el caso de deudas de caracter piblico, es decir que se emiten frente al

publico en general en los mercados de valores.

La propia “Securities and Exchange Commission” en su sitio en Internet se refiere a la
ley de “Securifies Act of 1933” como aquella cominmente conocida como ‘the truth in
securities”, es decir, “la verdad en titulos de deuda” y continia diciendo que la referida
ley tiene dos principales objetivos: requerir que los inversionistas reciban informacion
significativa en relacién con los titulos de deuda que se ofrecen a la venta al publico y

43 VILLEGAS, Carlos Gilberto, “El Crédito Bancario (Actividad Practica Bancaria)”, Editorial De Palma,
Buenos Aires, 1988, p. 175.
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prohibir la falsedad en declaraciones y otra clase de fraudes o engafios en la venta de
los dichos fitulos.*

Se conocen muy diversos casos, tanto en nuestro pais como en Estados Unidos y en el
resto del mundo, donde se han hecho manifestaciones por empresas o empresarios
impropias, falsas © engafosas para obtener financiamientos con consecuencias
juridicas severas para sus accionistas v sus directivos.

Continua Villegas diciendo en cuanto al clausulado que debera ser incluido en los
contratos de crédito “b) Obligaciones del cliente, especialmente las que contienen
clausulas “pari passu” 0 “negative pledge” referidas a que el prestatario no otorgara a
otros bancos o acreedores mayor preferencia que la que corresponde al banco
prestamista, salvo los casos de crédifos con garantias prendarias o hipotecarias y que
en nuestro derecho se traducen en la obligacion del cliente de no-contraer deudas
privilegiadas sin el aviso previo al bance (sic. yo diria sin el consentimiento previo y por
escrito otorgado por el banco acreedor), ¢ aquellas obligaciones de comunicar al banco
cuaiquier modificacién de importancia en su patrimonio”. En todo caso.el acreedor debe
asegurarse que el posicionamiento de su derecho ¢ crédito es el mas adecuado o

cuando menos de igual preferencia frente a otros acreedores del propio deudor.

Adiciona Villegas en cuanto a este mismo tema de contenidos en el contrato de crédito
“c) Clausulas resolutorias, que sirven para el caso de que el cliente prestatario no
cumpliera con alguna de sus obligaciones o faltara a la verdad eh alguna de sus
declaraciones, de modo de producir la caida o aceleramiento del crédito, haciendo
exigible el total del préstamo”

Existen algunas otras clausulas no menos importantes como 1o son disposiciones para
el destino del crédito, no tenencia o disposicién de actives financieros liquidos,
autorizacion para debitar las obligaciones de pago del deudor en su cuenta corriente o
de cheques, autarizacion para compensar el crédito en favor del banco con cualquier

44 Sitio Intemnet.- http://www .sec.gov/about/laws.shiml
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crédito que el cliente tenga en la entidad, prevision de la via ejecutiva para la cobranza
judicial del crédito, posibilidad de incorporar cualquier otra clausula que el banco estime

conveniente segun la necesidad especifica del caso particular.” *°

5.5.1.- Contrato de Apertura de Crédito Simple.

Es el contrato por medio del cual el acreditante pone a disposicion det acreditado una
cierta cantidad de dinero durante un tiempo determinado, durante este lapso el
acreditado podra exigir cuantas entregas parciales desee hasta agotar el monto pactado
o bien pedirlo de una sola vez. Si cumplido el plazo el acreditado solicité solo una parte
del monto autorizado, ya no podra utilizar la parte restante, porque el plazo durante el
cual el acreditante estaba obligado, fenecié. A ia inversa, en caso de que el acreditante
disponga de la totalidad de! monto antes del vencimiento del plazo; ya no se podra
disponer de un peso mas, en virtud de que el acreditante estaba obligado solo por esa
cantidad.

El credito simple, termina cuando se agota la cantidad puesta a disposicion, o cuando
expira el tiempo durante el cual existia obligacidon de ponerlo a disposicion; lo que
suceda primero. ;

5.5.2.- Contrato de Apertura de Crédito en Cuenta Corriente.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 296 establece lo
siguienie: "La apertura de crédito en cuenta corriente da derecho al acreditado a hacer
remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacién, en reembolso parcial o total de las
disposiciones que previamente hubiere hecho, quedando facultado, mientras el contraio

no concluya, para disponer en la forma pactada del saldo que resuite a su favor®.

4 VILLEGAS, Carios Gilberto, “El Crédito Bancario (Actividad Prictica Bancaria)”, Editorial De Palma,
Buenos Aires, 1988, p. 177.
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La diferencia con el crédito simple es que aunque el término permanece invariable,
faculta al acreditado, conforme vaya haciendo uso del dinero puesto a disposicion, fo
puede ir regresando en remesas parciales, de forma que aunque disponga de parte del
monto, el limite méaximo nunca se agote.

5.6.- De la Garantia.

Con refacion al tipo de proyectos de inversién que nos ocupa, es importante destacar
que debido al monto del créditoc requerido para la materializacion del mismo, se
requerirda de un complejo esquema de garantias, en el cual se podran inciuir tanto
hipotecarias como prendarias y fiduciarias {como le es el caso practico que en el
siguiente capitulo manejaremos), lc que se podra entender de un manera mas sencilla

como garantia mixta.

La pauta para este tipo de garantias la indicara el proyecto de inversion, mismao que en
la mayoria de los casos sera la primer garantia, de igual forma se pueden incluir
garantias personales, cartas de crédito, titulos de crédito, avales, fianzas, maguinaria,
bienes inmuebles, entre otros. Lo anterior para garantizar al acreditanie del crédito en
una proporcion de 2 a 1 preferentemente, ya que para cada caso en particular
dependiendo del cliente, del riesgo, de las pcliticas del banco de los factores
econdmicos, entre muchos otros la proporcion de garaniia podra variar.

Se trata de créditos cuyo fin es el fomento de negocios comerciales, industriales,
agricolas o ganaderos, con garantia real de inmuebles o sobre explofaciones
comerciales, garantia que siempre debera estar en primer lugar a favor de la Institucion
Financiera ctorgante del crédito.

En este tema de garantia de obligaciones crediticias es donde podemos apreciar la
amplia utilidad del fideicomiso de garantia que en la actualidad representa una parte
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muy importante dentro de los departamentos fiduciarios de las Instituciones Crediticias.
Ya lo dice Eduardo Alvarez en su calidad de subdirector de Banamex que “Esta
operacion ha tendido a sustituir con algunas ventajas a operaciones‘ tradicionales por
medio de las ¢uales se constituyen gravamenes para garantizar obligaciones, tales

como la hipoteca y la prenda.” 8

En este caso, los bienes fideicomitidos por el fideicomitente salen de su patrimonio para
quedar a disposicion del fiduciario guien debera administrarlos y actuar segin 10
establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y sus modificaciones, con lo que el
fideicomisario recibe importantes ventajas como son el hecho de contar con garantias
reales y que éstas permaneceran durante la vida del derecho que tiene contra el
fideicomitente (o0 su acreedor respaldado por el fideicomitente), también el hecho de que
los bienes fideicomitidos salen del patrimonic del fideicomitente y si por alguna
circunstancia no se liquidare el adeudo, el fideicomisario podra solicitar el procedimiento
de ejecucidon que es mas &gil que los establecidos en la ley para las hipotecas y
prendas. ' '

En la practica, y muchos autores asi lo consideran, existen tres clases de fideicomiscs
conformados por los de inversion, de administracion y de garantia, estos dos Gltimos
contemplan el caso que nos ocupa y son los que brindan una posibilidad real de
garantizar un financiamiento, ya que dan la seguridad juridica al acreedor o prestamista
de que los bienes asignados y fideicomitidos por el fideicomitente como garantia de su
derecho consistente en la accion de recuperar el monto del préstamo, estan siendo
administrados y custodiados (desde una perspectiva estrictamente juridica) por el

fiduciario, quien debe de actuar, como ya hemos vistc como un buen padre de familia.

Supongamos que al otorgar un crédito la instifucibn bancaria pretenda que
adicionalmente a que se le otorgue como garantia un bien inmueble en hipoteca, desee
que los producios de las rentas que se cobren por dicho inmueble sirvan como fuente

4 BANCO NACIONAL DE MEXICO, 5.A., “El Fideicomiso en México y su viabilidad en Espafia”,
Jornadas de Estudio Organizadas por Banco Nacional de México y Banco Bilbao, Madrid, 1979, p. 83.
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de pago de las parcialidades del crédito, para esto la institucidn financiera necesitaria
solicitar al fideicomitente (deudor) encomendarle el cobro de esas rentas a un tercero en
el que el prestamista tenga confianza ya que no tendria seguridad al asignarle esa tarea
al propio fideicomitente, por lo que, para salvar esa incertidumbre se constituye un
fideicomiso de garantia (sobre el inmueble) y de administracion {para el ¢cobro de las
rentas y manejo de la propiedad). Al efecto es importante ver en qué consisten cada
uno de estos fideicomisos y al efecto consideramos las definiciones que nos da Luis
Murfioz y Rodriguez y Rodriguez como !as mas precisas para el ejemplo que estamos
tomando en este caso particular y en las cuales se pone de manifiesto el sentido de los

mismos.

Munoz define el fideicomiso de administracidn como aquel en el cual “el fideicomitente
transfiere bienes inmuebles (que también podrian ser muebles, Vg. dinero) al fiduciario
para que éste se encargue de celebrar contratos de arrendamiento; cobrar rentas;
mover juicios de desahucio o lanzamiento, pagar impuestos que gravan la propiedad,

etc. en interés del fideicomisario.” 4

Estas situaciones que menciona el Dr. Mufioz de administracion de la propiedad no las
podemos obtener de una hipoteca donde no estan en posibilidad de asegurarse, ya que
el propietario y deudor del inmueble, en lugar del fiduciario, estaria captando las rentas
y realizando los actos inherentes a la propiedad del inmueble y en el supueste que
planteabamos en parrafos anteriores, el acreedor espera que los frutos o rentas del
inmueble se ufilicen como fuente de repago de! crédito ctorgado y no solo que el
inmueble sirva como garantia ejecutable comao es el caso de la hipoteca. He aqui una
funcionalidad adicional que nos otorga el fideicomiso comparativamente con la garantia

L)

hipotecaria.

Este forma de garantizar financiamientos no es un concepto nueve y se ha venido
utilizando en México a través del tiempo, el mismo Mufioz nos indica que “el fideicomiso

4 MUNOZ, Luis, “El Fideicomiso”, Cardenas Editores y Distribuidores, Segunda Edicién México, 1980,
p. 435. :
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de garantia fue utilizado inicialmente por las instituciones autorizadas para celebrar
negocios con el fin de garantizar ante si mismas los préstamos que concedia su

departamento de crédito.” 4

Para Rodriguez y Rodriguez “el llamado fideicomiso de garantia no solo existe en la
practica sino que es un concepto legal (articulo 26, fr. IV, de 1a Ley de Instituciones de
Crédito), y diversas disposiciones de la Ley Bancaria se refieren a él (articulo 28, frac.
lll, 36, frac. A) Olitimo parrafe) por ejemplo, y el oficio circular Nim. 1327-46 de 2 de
febrero de 1948, de la Comisién Nacional Bancaria, etc.” *°

En la actualidad, de igual forma, podemos apreciar diversas disposiciones a este
respecto en la Ley de Instituciones de Credito, y diferentes disposiciones generales de
la Comision Nacional Bancaria y de Valores en las cuales se menciona y regulan ciertas
condiciones en relacion con ¢l fideicomiso de garantia.

5.7.- De la Instrumentacion Juridica del Financiamiento.

5.7.1.- Formalidades.

En lo referente a estos tipos de créditos, la ley no sefiala mayores formalidades, lo cual
no hace concluir en que solo se requiere las formalidades de un contrato privado.
Aunque es importante destacar que los usos bancarios, cuando sé frata de macro
financiamientos prefieren elevar los mismos a escritura publica inscritas en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio (R.P.P.C), lo anterior con la finalidad de dar
seguridad juridica al acto de que se frata.

48 MUNOZ, Luis, “El Fideicomiso”, Cardenas Editores y Distribuidores, Segunda Edicion México, 1980,
. 436.
e , , i
RODRIGUEZ y Rodriguez, Joaquin, “El Fideicomiso, Esquema sobre su naturaleza, estructura y
funcionamiento”, Revista Jus, No. 94 Mayo de 1946, p. 46.
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5.7.2.- Garantia.

En lo que se refiere a las garantias del crédito, éstas pueden ser prendarias,
hipotecarias, fiduciarias. En el caso que més adelante examinaremos se trata de
garantia fiduciaria, la cual debera sujetarse a las formalidades a que hemos hecho
referencia en el capitulo respectivo de este trabajo y también debe reunir las
caracteristicas que se han plasmado en el presente irabajo.

5.7.2.1.- Ejecucidn del Fideicomiso.

El fideicomiso de garantia se compone de lo que podriamos llamar dos elementos por
separado. El primero es el del fideicomiso por si mismo, y el otro es el del mecanismo
de garantia. El fideicomiso es constituido de acuerdo a los principios generales del
fideicomiso y el esquema de garantia es generalmente similar al hipotecaric sobre
bienes inmuebles, sin embargo la garantia constituida bajo un esquema fiduciario puede
comprender cualquier bien, para lo cual remitimos al lector al punto 2.5 de este estudio,
como es en el caso practico qgue tomamos en el siguiente capitulo donde la garantia
realmente son los fondos que recibe el fideicomiso vy que el fiduciario administra en
beneficio de los fideicomisarios, que en este caso el banco acreedeor seria el primer
fideicomisario y en su caso, el deudor, podria ser el segundo beneficiario recibiendo los
excedentes después de haber pagado las cantidades correspondientes al acreedor.

Sin duda la garantia fiduciaria brinda inmejorables condiciones (en la ley mexicana) de
seguridad al acreedor ya que es posible ejecutarla, cuando menos en feoria, sin tener
que demandar su cumplimiento judicialmente, ya que como hemos visto, el Fiduciario es
el fitular de los bienes y se le encarga realizar las obligaciones y derechos
expresamente conferidos a las partes (Asi lo establece la tesis jurisprudencial A.D.
45/77, informe 1977, segunda parte, Pag. 36.- Fideicomiso, no "‘es necesaria la
intervencion de un érgano jurisdiccional para la realizacion del fin}. Dtra tesis similar

establece que toda vez que el Fideicomise transmite ia propiedad (fiduciaria) al

¢
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Fiduciario, éste esta obligado a vender los bienes cuando el fideicomitente incumple sus
obligaciones garantizadas y los recursos que se obtengan con la venta seran para el
fideicomisario ( A.D. 45/77, Sala Auxiliar, Séptima Epoca, volumen semestral 97-102,
Séptima Parte, pagina 107.- Fideicomiso de Garantia, concepto de,) ¢

La ejecutabilidad del fideicomiso a que nos referimos en el parrafo anierior es
independiente de las defensas que pudieran existir para defender el patrimonio
fideicomitido, como podria ser la aparente violacion a la garantia de audiencia plasmada
en nuestra Constitucion, de donde podria derivar la defensa de que el deudor debié
haber sido cido y vencido en juicio para lograr ejecutar el fideicomiso, no obstante lo
anterior, considero que es una de las formas de garantizar un adeudo mas eficientes
que existen en nuestro derecho.

Tal pareciera gue el fideicomiso de garantia es un instrumento que reduce el involucrar
a los juzgados para la resolucion de controversias o ejecucion de garantias, sin
embargo en la practica el fideicomiso ha creade mas litigios de lo que uno podria
anticipar, y en ocasiones pudiera ser mas dificil, costoso y tardado el obtener la
ejecucidon mediante un Juicio Ejecutive Mercantil. Por ejemplo, el fideicomiso puede
crear un andlisis legal sobre si la ejecucion por el fiduciario fue voluntariamente
aceptada por las partes, o bien fue una estipulaciéon de adhesién; lo que ademas origina
la controversia que se ha planteado por diversos autores basada en tres teorias a
saber: 1) el hecho de que el fideicomiso de garantia tiene un propésito o un fin de
caracter juridico, tal como lo sefiala el articulo 346 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito; 2) si el fideicomiso de garantia es un mecanisme por el cual se transmite
temporal o totalmente la propiedad de un bien; y 3) si es posible para el Fiduciario
actuar como un ente judicial cuando no lo es.

5.7.2.2- El Fideicomiso como instrumento de Garantia.
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La mayoria de las transacciones por las cuales se establece un fideicomiso de garantia
contemplan el gravamen sobre bienes inmuebies, no obstante esto no excluye el uso de
garantias sobre otro tipo de bienes, como en el caso que analizamos en el siguiente
capitulo donde el bien fideicomitido son derechos de cobro, es decir, los recursos que
provendran de la ejecucion de un servicio determinado. En otra clase de bienes
muebles, se crearia el mismo problema que se tiene en la prenda mercantil, lo cual

analizaremos a continuacian.

Primero, el fideicomiso de garantia constituido en atencion a bienes muebles ocasionara
que éstos se pongan a disposicidon del fiduciario entregandole la posesion de los
mismos, lo anterior, en efecto, es equivalente a la entrega requerida por la prenda y no
se formalizara en situaciones donde el deudor requiera la posesién de los bienes como
lo puede ser en el financiamiento de inventarios o de equipo -de manufactura.
Alternativamente los fideicomisos de garantia sobre bienes inmuebles deben inscribirse
en el Registro Pdblico y por su parte no existe disposicion que indique que el
fideicomiso que recaiga sobre bienes muebles deba ser inscrito, por lo tanto nos
encontramos con el hecho de que el gravamen gque recae sobre los bines muebles sea
una carga que no surta efectos frente a terceros en casc de que no se inscriba, por io
que el registro de esta clase de fideicomisos es recomendable.

La estructuracion juridica de un financiamiento donde se contemple un fideicomiso
como medio de garantia es muy aceptada por abogados mexicanos y extranjeros que
evallian el riesgo y la cimentacién juridica del otorgamiento de un crédito, ya que la
mayoria de los juristas recomiendan su aplicacion en diversas clases de préstamos y
sobre fodo, particularmente en el tipo de financiamiento como el que es objeto del
presente estudio y que mas adelante analizaremos a detalle. Incluso fuera de nuestro
pais se reconoce la figura juridica del fideicomiso mexicano como un instrumento
factible y confiable.

Asi lo podemos apreciar en diversos comentarios de entidades extranjeras que

encontramos y en particular me refiero a uno de ellos que habla del fideicomiso
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mexicano como una institucidn incluso semejante a la que se utiliza en paises de
derecho consuetudinario como lo es Estados Unidos o Inglaterra y una vez traducida
esta percepcion dice; “México disfruta de algunas ventajas para moverse hacia un
mercado hipotecario desarrollado. Su proximidad a Estados Unidos y su membresia en
el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, le han dado impetus a la necesaria
renovacion de sus leyes civiles y mercantiles para facilitar el comercio internacional.
México también es uno de los pocos paises de leyes civiles donde el concepto legal de
fideicomiso se ha desarrollado para ser comparado ¢con aquel que se encuentra en los
paises de leyes consuetudinarias.” %

En conclusion, considero que el fideicomiso de garantia es una alternativa practica, ya
que transmite y encomienda al Fiduciario la ejecucion de la garantia, de todas formas,
es recomendable que las partes expresen su consentimiento muy claramente en este

sentido, confiriendo este derecho e incluso obligacién a cargo del Fiduciario.

% Sitio de Internet- http://www.firstam.com/faf/html/news/lawrept/1r970801.himl. PALLI, José
Manuel, Developing Real Estate Markets in Latin America - A Bigger Role for Title Insurance?, The
First American Corporation, Abril 2001,
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CAPITULO VI

CASO PRACTICO;
FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION, FUENTE DE PAGO Y GARANTIA DE
OBLIGACIONES CREDITIGIAS

6.1.- Introduccion.

Es importante sefalar el ohjeto del financiamiento aplicado a un caso concreto
para colocar al lector en el aspecto practico que pueda ayudar a comprender mejor la
intencidon del crédito que se estaria garantizando mediante el nacimiento de un
fideicomiso de administracion y garantia, 1o cual hago en los siguientes términos y bajo

los supuestos a continuacion sefialados.

Supongamos que a la empresa “A” (a la que en este capitule nos referiremos
como deudora o contratista) le ha sido asignada la ejecucion de una obra publica por la
cual se construiran diversas instalaciones para la explotacién y extraccion petrolera,
para lo cual colocamos al lector en el muy especifico supuesio de que dicha empresa
ha obtenido la adjudicacién de la obra de la empresa paraestatal Pefrdleos Mexicanos,
para le cual tuvo que haber participado en una licitacion que segin la Ley de
Adquisiciones y Obras Plblicas la empresa concursante debera demostrar la capacidad
financiera, asi como el flujo de recursos que sean suficientes y necesarios para ejecutar
la obra licitada, lo que se conoce como la propuesta financiera, que pudiera traducirse
en la fortaleza econdmica para el desarrollo de los trabajos, o bien la capacidad para
ser sujeio de crédito ante una institucion financiera, asegurando asi la materializacién

de la obra objete de la licitacion.
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6.2.- Esquema Juridico
6.2.1.- Requisitos para implementarlo,

Una vez satisfecho el requisito de seguridad financiera para la ejecucion de la
obra y teniendo la asignacion de la licitacion, es obligacién del particular asignado
empezar con la elaboracion de los trabajos contratados en la fecha previamente
establecida, para lo cual requerira de los recursos necesarios para iniciar la obra, los
cuales en nuestro caso practico supondremos que la empresa A los obtendra de una
institucion financiera a través de un crédito.

Los pagos a que Petréleos Mexicanos se comprometi¢ en el contrato de cbra
plblica respectivo serviran como fuente de repago del crédito que sea otorgado para el
desarrollo de los trabajos contratados, de hecho, de no existir tal garantia, la institucion
financiera nunca otorgaria un crédito, por o que podemos entender que una de las
mayores preocupaciones del banco seran las de asegurar la forma en que la empresa le
ird saldando el monto de capital e intereses derivados del crédito.

En el caso concreto que estamos analizando es fundamental para el banco
acreedor asegurar juridicamente la estructura de la transacciéon que permita allegarse
del flujo de efectivo proveniente del contrato de obra para que éste sirva como fuente de
pago del crédito y se vayan haciendo las amortizaciones periédicas de capital y los
pagos mensuales de interés, pero no solo eso, sino que también dicho esquema,
debera contemplar que fluyan recursos suficientes para que ta empresa deudora y
contratista esté capacitada econémicamente para ejecutar la obra recibiendo también

parte de los fondos excedentes despuées de gue se lleven a cabo las amortizaciones,
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reservas y pagos en relacién con el crédito que servirdn para adquisicién de materia
prima, sueldos, impuestos, seguros, etcétera.

En este caso la figura del fideicomisc nos brinda maltiples cportunidades para
estructurar y resolver los problemas juridicos a que somos sometidos-los abogados, ya
gue, como se ha dicho, los limites del fideicomiso llegan hasta donde la mente humana
pretenda llegar, por io que en el supuesto que hemos manejado seria recomendable
establecer un fideicomiso de administracidn y garantia por el cual se le dé el manejo
adecuado a los recursos que provienen de los pagos que Pemex hara en los términos
del contrato de obra respectivo asegurando al acreedor y al mismo acreditado que el
crédito va a ser pagado segun lo pactado y que existiran los recursos necesarios para la
ejecucion exitosa de la obra lo cual interesa no solo al coniratista y deudor, sino al
mismo banco, ya que de no existir o de no ejecutarse el contrate de obra, su fuente de
pago se veria mermada e incluso pudiera verse perdida por completo.

Siguiendo el esquema del caso practico que se analiza, e recomendaria
constituir un fideicomisc de administracidn y garantia ante una institucién fiduciaria
facuitada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Puoblico. En dicho fideicomiso, el
fideicomitente sera la empresa confratista y deudora aportande al patrimonio del
fideicomiso los derechos de cobro de que es titular derivados del contrato de obra con
Pemex, el fideicomisarioc en primer lugar seria el banco que otorgd el crédito y el
fideicomisario en segundo lugar seria el mismo fideicomitentie, es decir la empresa
deudora. :

La propia versatilidad de la institucion juridica del fideicomiso nos permitiria
establecer tantos fideicomisarios como quisiéramos para garantizar por ejemplo algunas
ofras deudas, para pagar las primas de los seguros y fianzas que se hayan establecido
tanto en el contraio de crédito respectivo como en el contrato de obra publica, y
podriamos implementar una infinidad de variables dentro de la misma estructura

fiduciaria, claro, con el consentimiento principalmente del acreeder que hizo el préstamo
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a la empresa coniratista o fideicomitente dentro del fideicomisc gue aqui
ejemplificamos.

Una vez establecido el fideicomiso se tendria que celebrar un Contrato de
Cesidén de Derechos de Cobro entre la contratista y deudora, en calidad de cedente, y el
fiduciario, por cuenta y orden del fideicomiso, en su caracter de cesionario, por medio
del cual la contratista otorga una cesidn de sus derechos al cobro que se derivan del
contrato de obra publica.

Previo a la suscripcién del Contrato de Cesion de Derechos de Cobro antes
mencionado, la contratista debera solicitar a Pemex para que ésta, de conformidad con
el articulo 50 de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, otorgué su autorizacion
previa y por escrito y dicha contratista quede en posibilidad de ceder sus derechos.

Ya que se ha celebrado el Contrato de Cesidn, la contratista debera notificar
fehacientemente a Pemex mediante Corredor o Notario Publico la cesion de derechos
que ha formalizado con el fiduciario v en el texto del conirato que es objeto de
notificacion se establece la cuenta bancaria de la institucion fiduciaria a la que Pemex
debera hacer los pagos, los cuales obviamente ya no seran recibidos por la confratista
en virtud de la cesion que para entonces habria surtido todos sus efectos legales. Lo
anterior es necesario para dar cumplimiento a lo establecido en el capitulo relativo a la
cesion de derechos del Codigo Civil tanto del Distrito Federal como del Estado de
Nuevo Leédn, a efecto de que Pemex, en este caso particular en su caracter de deudor
frente a la contratista por el pago de la contraprestacién derivada del contrato de obra,
quede obligada a hacer los pagos al fideicomiso y ya no a la contratista. Este es un
aspecto elemental que el banco acreedor debera tomar en cuenta y prestar especial
atencion, ya que deben cumplirse todos los requisitos que establecen el Codigo Civil y
la Ley de Adquisiciones y Obras Pudblicas para que la cesion esté debidamente
formalizada, surta plenos efectos y no exista duda sobre la forma en que se van a
realizar los pagos al fideicomiso para que ésfe los administre segin lo establece en el
propio fideicomiso.
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6.3.- Administracion del Patrimonio Fideicomitido.

En cuanto a la administracion fiduciaria, una vez que ha quedado formalizada la
cesion a favor del fiduciario, éste debera recibir cada pago que Pemex efectie y
aplicarlo conforme a los términos y bajo las condiciones establecidas en el propio

fideicomiso.

Para dar certeza al manejo del patrimonio del fideicomiso, se debera establecer
muy claramente en una clausula del contrato que le da vida a éste, la forma en que los
recursos del fideicomiso seran manejados, cuidando en todo momento que estos fondos
se inviertan en esquemas financieros de alta seguridad como podrian ser los
Certificados de la Tesoreria de la Federacién (Cetes) o bien en papeles o emisiones
calificadas con la categoria AAA por calificadoras de alto reconocimiento internacional,
e incluso, podria darse el caso de que la institucion financiera que otorgd el crédito a la
contratista sea una empresa extranjera y por tanto el crédito pudiera estar denominado
en dolares de los Estados Unidos de América y para este efecto, también deberan
establecerse las instrucciones precisas al fiduciario en el propio cuerpo del fideicomiso
para que éste haga el cambio inmediato de los pagos recibidos en pesos a délares
tratando de evitar, en la medida de lo posible, los riesgos cambiarios que en un

momento dado afectarian el desarrollo planeado para el pago del crédito.

La anterior seria una de las funciones que podrian otorgarse al Comité Técnico,
estableciéndose en el propio fideicomiso que este cuerpo colegiado, que pudiera estar
compuesto por un miembro del Fideicomitente (la empresa deudora) y otro del
Fideicomisario en Primer Lugar (el banco acreedor), sea guien instruya la forma en que
la fiduciaria deba invertir el patrimonio fideicomitido, pactandose en forma clara que de
no invertirse como el Comité Técnico lo ha instruido, el Fiduciario sera responsable del
patrimonio fideicomitido. Esta seria una de las responsabilidades que pudieran recaer
sobre la Fiduciaria, ya que en un supuesto de inversidn incorrecta de fondos con su
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consecuente pérdida del patrimonio fideicomitido, o parie del mismo, recaerian sobre
dicho fideicomiso diversas responsabilidades de caracter civil, mercantil, penal e incluso
administrativas.

En la aplicacion y administracién del patrimonio fideicomitido vemos nuevamente
la versatilidad del fideicomiso y nos damos cuenta que podemos establecer un sin fin de
variables y hacer un “traje a la medida” para nuestro caso en particular. Para el
esquema que hemos venido manejando aqui, podemos establecer los siguientes
lineamientos que serdn la pauta para la forma en que el Fiduciaric manejara los
recursos que conforman el patrimonio del fideicomiso.

En el texto del Contrato de Fideicomiso se incluird una clausula que se podria
titular: “Realizacion y Aplicaciéon del Patrimonio Fideicomitido”, en su redaccién se
establecera la forma de aplicacidon de los fondos que estén en el pat;rimonio, es decir,
una vez que el Fiduciario vaya recibiendo los pagos de Pemex co6mo los administrara y
aplicara.

En el caso practico se pudiera establecer que al recibir cuélquier dinero de
Pemex por concepto de pagos derivados del contrato de obra se pagard mensualmente
una cantidad predeterminada al Fideicomisario en Primer Lugar (Banco Acreedor) por
concepto de pago de intereses correspondiente a ese mes, también de dichos fondos
recibidos un porcentaje se aplicara para que el Fiduciario forme una reserva para pago
de capital estableciendo los momentos en que dicha reserva debera ser transferida al
Fideicomisario en Primer Lugar (Acreedor) pudiendo ser semestral o frimestralmente, o
de cualquier otra forma dependiendo de los términos bajo los cuales se haya ctorgado
el crédito y finalmente los recursos sobrantes, después de haber dispuesto del dinero
conforme a lo anterior, deberan ser transferidos al Fideicomitente (contratista y deudor)
pero condicionado a que no existan incumplimientos de éste bajo el crédito.

Es normal que en caso de que exista una causal de incumplimiento, el
Fideicomitente o deudor no esté facultado para recibir los recursos excedentes que en
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teoria le corresponderian, ya que ademas de ser ésta una penalizacion por estar
incumpliendo sus obligaciones bajo el contrato de crédito, es también una seguridad
para el acreedor el que se retengan esos fondos sobrantes para que se utilicen para
pagar su adeudo y en determinado momento, vy si el crédito no es declarado vencido
anticipadamente, el acreedor tendra la facultad de canalizar una parte o todos los
recursos excedentes para que el deudor los utilice precisamente para la ejecucidon de la
obra y no para otros fines para con ello salvaguardar la seguridad de su propia garantia
que es la ejecuciéon de la obra de donde emanan los recursos con los cuales se esté
sirviendo la deuda.

6.4.- Modelo de Contrato de Fideicomiso.

Me he permitidc elaborar un Coniratc de Fideicomiso de Administracién y
Garantia en el cual he plasmado la estructura juridica deseable parad cumplir con los
objetivos antes mencionados que son en forma genérica dos: que el fiduciario reciba y
administre los pagos que provengan del contrato de obra y que exista "capital de trabajo
para que el deudor esté en posibilidad de ejecutar los trabajos, devolviéndosele al
deudor ciertos fondos una vez que se hayan separado las cantidades necesarias para
efectuar los pagos y amortizaciones correspondientes. Este Contrato de Fideicomiso se
podra encontrar a continuacion.

CONTRATO DE FIDEICOMISO
NO. FG040
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que celebran

Perforaciones, S.A.de C.V.,
como Fideicomitente y
Fideicomisario en Segundo Lugar

Capital Corporation,
como Fideicomisario en Primer Lugar

Banco Fiduciario, S.A.,
Institucién de Banca Muiltiple,
como Fiduciario

27 de enero de 1999
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CONTRATO DE FIDEICOMISO NO. FG040

CONTRATO 'DE FIDEICOMISO IRREVOCABLE DE ADMINISTRACION,
GARANTIA Y PAGO NO. FG040, DE FECHA 27 DE ENERO DE 1999, QUE
CELEBRAN:

A. Perforaciones, S.A. de C.\V. (segdn
corresponda el "Fideicomitente" y "Fideicomisario en Segundo Lugar"),
representada por los sefiores Juan Gémez y Juan Terén;

B. Banco Fiduciario, Institucidbn de Banca Multiple (el
"Fiduciarico"), representado por sus Delegados Fiduciarios, los sefiores Juan
Pérez Vargas y Juan Basurto; y

C. Capital Corporation (segin corresponda

"Capital” y/o "Fideicomisario en Primer Lugar"), representada por Mr. Mike
Smith; de conformidad con las siguientes Declaraciones y Clausulas:

DECLARACIONES

l. Declara el Fideicomitente que:

A Es una sociedad an6nima debidamente constituida y
existente de conformidad con las leyes de los Estados Unidos Mexicanos,
segun consta en la escritura puablica nimero 3 del 11 de noviembre de 1977,
otorgada ante la fe del licenciado Montemayor, Notario Pablice ndmero 34,444
del Distrito Federal, debidamente inscrita en el Registro Publico de la
Propiedad y del Comercio de Monterrey, Nuevo Leon, bajo el Folio Mercantil
namero 1.

B. Con fecha 13 de julio de 1998, celebré un
Contrato de Obra y Arrendamiento (el "Contrato de Arrendamiento™} con
Pemex-Exploracién y Produccion ("PEP™) No. PEP (98332/98, en cuyos
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términos PEP ha arrendado del Fideicomitente una plataforma autoelevable
tipo cantilver para operar una tirante de agua nominal de 250 pies, con
capacidad de perforacion de 20,000 (la "Plataforma™) pies con servicios de
construccion de tuberia y mantenimiento integral de plataformas e
instalaciones petroleras. Se adjunta una copia del Contrato de Arrendamiento
como Anexo "A".

D. A la fecha de firma del presente Contrato {i) no
existe ni ha existido incumplimiento al Contrato de Arrendamiento ni por parte
de PEP ni por parte del Fideicomitente, (ii} las paries se encuentran al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del Contraio de
Arrendamiento y las mismas no son objeto de reclamacién alguna y (iii) los
derechos y obligaciones del Fideicomitente derivados del Contrato de
Arrendamiento no han sido gravados ni transmitidos a terceros.

E. Que ha celebrado con Capital el Contrato de Crédiio
{segun dicho término se define mas adelante) y ha recibido efectivamente en
préstamo de Capital bajo el mismo/en cuyos términos Capital ha convenido
prestarle la cantidad de US$23,970,000 (Veintitrés millones Novecientos
Setenta mil dblares de los Estados Unidos de América).

F. Que concomitantemente a la firma de este
Contrato, celebra con el Fiduciario un Contrato de Cesiéon de Derechos de
Cobro (el "Contrato de Cesidn de Derechos de Cobro") y un Contrato de
Cesion de Derechos de Cobro Futuros (el "Contrato de Cesidn de Derechos
Futuros") en cuyos términos cedid los Derechos de Cobro (segun dicho
términc se define mas adelante) a favor del fiduciaric. Se adjunta copia de
diche Contrato de Cesion de Derechos de Cobro como Anexo "B".

G. Mediante oficio No. PEP/fI/RR/AA/2/99 de
facha 12 de enero de 1999, PEP cotorgé su autorizacion al Fideicomitente para
ceder al Fiduciario los Derechos de Cobro de los cuales PEP es el obligado.
Se adjunta copia de dicha carta convenio como Anexo "C",
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H. Su representante cuenta con las facuitades
necesarias para obligarlo en los términos del presente Contrato, segin consta
en la escritura padblica nimero 3 de fecha 12 de enero de 1999, otorgada ante
la fe del Notaric Pablice ndmero 113441 de la Ciudad de Monterrey, Nuevo
Ledn, licenciado Gonzélez, la cual fue inscrita en el Registro Publico de la
ciudad de Monterrey, Nuevo Leén el 19 de enero de 1989, mismas que no le
han sido revocadas ni limitadas en forma alguna.

L. Declara el Fiduciario que:

A. Es una institucion de banca miltiple
debidamente constituida, existente y autorizada para operar de conformidad
con las leyes de los Estados Unidos Mexicanos.

B. Que concomitantemente a la firma de este
Conirato, ceiebra con el Fideicomitente el Contrato de Cesion de Derechos de
Ccbro.

C. Que cuenta con los elementos humanos y
materiales necesarios para cumplir con sus obligaciones derivadas del
presente Contrato.

D. Sus Delegados Fiduciarios cuentan con las
facultades necesarias para obligarlo en los términos del presente Contrato,
segan consta en la escritura pablica No. 44, de fecha 5 de agosto de 1999,
otorgada ante la fe del Notario Pablico del Distrito Federal, el licenciado Silla,
la cual fue inscrita en el Registro Pliblico del Comercio del Distrito Federal
bajo el Folio Mercantil 24, mismas que no les han sido revocadas ni limitadas
en forma alguna. |

Expuesto lo anterior, las partes convienen en otorgar las
siguientes:
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CLAUSULAS

PRIMERA. Definicién de Términos. Los
siguientes términos tienen el significado atribuido a cada uno de ellos a
continuacion:

"Caso de Vencimiento Anticipado” tiene el significado
que se le atribuye a dicho término (en idioma inglés denominado "Event of
Default") en el Conirato de Crédito.

"Contrato de Cesion de Derechos de Cobro" tiene el

significado que a dicho término se le atribuye en la Declaracion |.F. de este
Contrato.

"Contrato de Cesion de Derechos Futuros™ tiene el
significado que a dicho término se le atribuye en la Declaracién |.F de este
Contrato. '

"Contrato de Crédito” significa el Contrato de Crédito
de fecha 27 de enero de 1999, celebrado entre el Fideicomitente y el
Fideicorisario en Primer Lugar, por virtud del cual y sujeto a los terminos y
condiciones del mismo, el Fideicomisario en Primer Lugar ha convenido en
otorgar un préstamo al Fideicomitente hasta por la cantidad de
US$23,870,000 (Veintitrés millones Novecientos Setenta mil Délares 00/100),
en los términos y condiciones ahi establecidas.

"Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Délares”
significa la cuenta nOmero 98732-98732 que mantiene el Fiduciario
exclusivamente para los fines del Fideicomiso, con Bank of California en
California, Estados Unidos de América.

"Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Pesos"
significa la cuenta nimero 6987454 que mantiene el Fiduciario exclusivamente
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para los fines del Fideicomiso, en Banko Popular S.A., Institucidn de Banca
Multiple, México, Distrito Federal.

"Derechos de Cobro" significa los derechos del
Fideicomitente para cobrar toda contraprestacion a cargo de PEP pactada en
el Contrato de Arrendamiento (sin incluir impuesto al valor agregado} asi como
todo derecho del Fideicomitente a recibir contraprestacibn a cargo de
cualquier persona por el uso, arrendamiento o explotacion de la Plataforma,

inciuyendo sin limitar, los derechos de cobro del Contrato de Cesion de
Derechos Futuros.

"Dia Habil" significa todo dia en que las instituciones
financieras de los Estados Unidos Mexicanos estén abiertas al pablico. En el
caso de que élguno de los dias en que deba cumplirse con las obligaciones
del presente Contrato sea inhabil, se entendera que dicha obligacién se
debera cumplir en el Dia Habil inmediato siguiente.

"Délar" o "Délares” o "USS$" significa la moneda de
curso legal en los Estados Unidos de América.

"Fecha de Pago" significa, en cada mes de calendario
a partir del mes de calendario siguiente a la fecha en que el Fideicomitente
haya recibido el primer préstamo bajo el Contrato de Crédito, el dia de cada
dicho mes de calendario que numéricamente sea igual a dicha fecha hasta e

incluyendo la fecha en que deba pagarse la totalidad del préstamo bajo el
Conirato de Credito.

"Fideicomiso™ significa el Fideicomiso No. FG040 que
se constituye en los términos de este Contrato.

"Fideicomitente™ significa Perforaciones, S.A. de C.V.

"Fideicomisario en Primer Lugar” significa Capital
Corporation.
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"Fideicomisario en Segundo Lugar® significa
Perforaciones, S.A. de C.V.

"Fandos Excedentes™ significa, respecto de una Fecha
de Pago, todas las cantidades en efectivo que formen parte del Patrimonio
Fideicomitido menos |la suma de las cantidades requeridas para satisfacer las
obligaciones del Fideicomitente bajo el Contrato de Crédito, el Pagaré y el
presente Contrato de Fideicomiso que hayan vencido y se encuentren
insolutas a dicha Fecha de Pago.

"IVA" significa el impuesto al valor agregado sobre los pagos
que se efectien a cuenta de los Derechos de Cobro.

"Pagaré” significa el pagaré que debe suscribir el
Fideicomitente bajc el Contrato de Crédito.

"Patrimonio Fideicomitido™ tiene el significado que a
dicho t{érmino se le atribuye en ia Clausula Cuarta de este Contrato.

"Peso” o "Pesos" significa la moneda de curso legal en
los Estados Unidos Mexicanos.

"PEP" significa PEMEX-Explcracién y Produccion, un

organismo publico descentralizado del Gobierno Federal de los Estados
Unidos Mexicanos.

"Plataforma” tiene el significado que se le atribuye en
la Declaracién |.B del presente Contrato.

SEGUNDA. Constitucién del Fideicomiso. A. El
Fideicomitente constituye en esie acto un Fideicomiso irevocabfe en los
términos del presente Contrato.
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B. El Fiduciario en este acto manifiesta Ia
aceptacion de su cargo conforme a este Contrato y protesta el fiel y cumplido
desemperio del mismo y reconoce expresamente haber recibido ios Derechos
de Cobro a efecto de manienerlos en propiedad fiduciaria conforme a los

términos y condiciones del presente Contrato para aplicarlos a los fines del
Fideicomiso.,

TERCERA. Partes. Son partes del presente
Fideicomiso:

A. Fideicomitente: Perforaciones, S.A. de C.V.

B. Fiduciario: Banco Fiduciario, S.A., Institucion
de Banca Muitiple.

C. Fideicomisario en Primer Lugar: Capital

Corporation, con derecho sobre el Patrimonio Fideicomitido de acuerdo con
los términos establecidos en este Contrato.

D. Fideicomisario en Segundo Lugar: El
Fideicomitente, respecto de ios Fondos Excedentes, teniendo derecho a los
mismos en los términos de este Contrato.

CUARTA. Patrimonio del Fideicomiso. El
patrimonio del presente Fideicomiso esta integrado por los siguientes bienes y
derechos (el "Patrimonio Fideicomitido™):

A Los Derechos de Cabro que
concomitantemente a la celebracion del presente Contrato fueron cedidos
irrevocablemente por el Fideicomitente al Fiduciario;
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B. Los ingresos derivados de los Derechos de
Cabro, la Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Pesos v la Cuenta Bancaria del
Fideicomiso en Ddiares;

C. Los rendimientos que se generen de la
inversién de los recursos que reciba el Fiduciario en los términos del presente
Contrato; y

D. Cualquier otro bien o derecho que reciba el
Fiduciario por efectos de este Contrato, 0 de cualquier otro contrato que el
Fiduciario celebre, para los fines del Fideicomiso y con la previa aprobacion
del Fideicomisario en Primer Lugar.

QUINTA. Fines del Fideicomiso. Son fines

del! Fideicomiso la creacion de un patrimonio autonomo gque sera destinado
principalmente al pago, hasta donde alcance, de las obligacibnes del
Fideicomitente derivadas del Contrato de Crédito, el Pagaré y el presente

Conirato de Fideicomiso, para 1o cual el Fiduciario en este acto se obliga a;

A. Mantener la propiedad fiduciaria de los Derechos de
Cobro y otros activos que formen el Patrimonio del Fideicomiso.

B. Recibir todas las cantidades que se deriven de los
Derechos de Cobro conforme a los términos y condiciones del Contrato de
Arrendamiento.

C. Disponer del producto de los Derechos de Cobro de
conformidad con la Clausula Séptima de este Contrato. ‘

D. Cumplir con las obligaciones de pago del
Fideicomitente derivadas del Contrato de Crédito y el Pagaré, con cargo al
Patrimonio Fideicomitido, hasta las cantidades que efectivamente sean

entregadas al Fideicomisario en Primer Lugar, y actuar de acuerdo a lo
previsto en este Contrato.
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E. Dentro de los 5 (cinco) Dias Habiles éiguientes
a cada Fecha de Pago, remitir los Fondos Excedentes correspondientes, si los
hubiere, al Fideicomisario en Segundo Lugar.

SEXTA. Facultades v Obligaciones del Fiduciario.

El Fiduciario tendra fodas las facultades que resulien necesarias para llevar a
cabo los fines del Fideicomiso, incluyendo de manera enunciativa mas no
limitativa, las facultades y obligaciones a que se refiere el Articulo 356 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de México. El Fiduciario se
obliga a enviar mensualmente al Fideicomitente y al Fideicomisario en Primer
Lugar durante los primeros diez (10) dias de cada mes de calendario, un
estado de cuenta del Patrimonio Fideicomitido al cierre del mes inmediato
anterior. ;

SEPTIMA. °~ Realizacion y _ Aplicacién __ del
Patrimonio Fideicomitido.

A Cobranza. El Fideicomitente se obliga a
gesticnar en todo tiempo el pago de los Derechos de Cobro, el cual debera
procurar que se realice siempre mediante transferencia electronica a la
Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Pesos indicada en el Contrato de Cesién
de Derechos de Cobro, ¢ en caso de no ser posible, mediante cheque
certificado expedido a la orden del Fiduciario. Todas las gestiones que el
Fideicomitente realice relacionadas con la cobranza de los Derechos de Cobro
se entenderan realizadas a nombre y por cuenta del Fiduciario vy, por lo
mismo, el Fideicomitente actuard como comisionista del Fiduciario. Dichas

gestiones seran llevadas a cabo gratuitamente por el Fideicomitente.

B. Conversién e Inversion de fondos, Cada

vez que ingresen dineros a la Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Pesos, el
Fiduciario utilizara la cantidad de ellos que sea necesaria para comprar los
Délares que conforme al Pagaré, el Contrato de Crédito y ei presente Contrato
se requieran para cubrir {i) todo adeudo vencido y no pagado del
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Fideicomitente al Fideicomisario en Primer Lugar y (ii} las cantidades que
deba pagar el Fideicomitente al Fideicomisario en Primer Lugar en la siguiente
Fecha de Pago, en todo caso al tipo de cambio para venta que cotice la
institucion de banca multiple donde el Fiduciario mantenga la Cuenta Bancaria
de! Fideicomiso en Pesos, comprometiéndose a obtener la mejor cotizacién,
hecho lo cual el Fiduciario remitira dichos Ddlares a la Cuenta Bancaria del
Fideicomiso en Dolares mediante transferencia electronica. El Fiduciario
invertird los recursos depositados en la Cuenta Bancaria del Fideicomiso en
Dcélares en Bonos del Tesoro de los Estados Unidos de América (U.S.
Treasury Securities).

C. Pagos. En cada Fecha de Pago, el Fiduciario
debera entregar en Délares en la cuenta bancaria en los Estados Unidos de
América que hubiere sefalado por escrito el Fideicomisario en Primer Lugar,
c¢on cargo a la Cuenta Bancaria del Fideicomiso en Ddlares, la cantidad que
resulte menor entre (i) las cantidades debidas y exigibles conforme al Contrato
de Crédito, el Pagaré y este Confrato, correspondientes a la Fecha de Pago
respectiva y (if) el saldo total a esa fecha de la Cuenta Bancaria del
Fideicomiso en Doélares. No obstante lo anterior, si en una Fecha de Pago las
cantidades entregadas por el Fiduciario al Fideicomisario en Primer Lugar no
son suficientes para cubrir en su totalidad los adeudos vencidos del
Fideicomitente, entonces desde ese momento y hasta que todos los adeudos
vencidos y no pagados del Fideicomitente al Fideicomisario en Primer Lugar
hayan sido cubiertos, el Fiduciario enviara los Délares que compre conforme
al Inciso B anterior directamente a la cuenta del Fideicomisario en Primer
Lugar antes citada en lugar de enviarlos a la Cuenta Bancaria del Fideicomiso
en Délares. La aplicacion de fondes de la manera descrita en este apartado
sblo constituird pago al Fideicomisario en Primer Lugar hasta por la cantidad
de Ddélares que efectivamente reciba en la cuenta bancaria en los Estados
Unidos de América que hubiese designado para tal efecto, antes tcitada. El
Fideicomitenie continuard obligado a pagar cualquier faltante al Fideicomisario
en Primer Lugar.
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D. Fondos Excedentes.En el quinto Dia Habil

siguiente a cada Fecha de Pago, siempre que (i) no haya ocurrido un Caso de
Vencimiento Anticipado y (ii) €l Fideicomisario en Primer Lugar haya recibido
la totalidad de las cantidades debidas por el Fideicomitente y pagaderas bajo
el Contrato de Credito, el Pagaré y este Contrato, el Fiduciario debera
transferir los Fondos Excedentes al Fideicomisario en Segundo Lugar de
conformidad con las instrucciones escritas que reciba del Fideicomisario en
Segundo Lugar. Con el objeto de determinar las cantidades de Fondos
Excedentes en cualquier momento, el Fiduciario debera presumir, a2 menos
que el Fideicomitente haya entregado al Fiduciario prueba conforme a usos
bancarios comunes de que ha entregade dineros adicionales al Fideicomisario
en Primer Lugar en la cuenta de este witimo mencionada en el Inciso C
anterior, que el Fideicomitente no ha hecho pago alguno al Fideicomisario en
Primer Lugar que éste no haya notificado por escrito al Fiduciario.

OCTAVA. Incumplimiento del Contrato de
Crédito o Pagaré. En el supuesto de que el Fideicomitente incumpla con

cualqguiera de sus obligacicnes bajo el Contrato de Crédito, el Pagaré o este
Contrato y el Fideicomisario en Primer Lugar notifique lo anterior al Fiduciario,
el Fiduciario procedera a notificar de inmediato y por escrito al Fideicomitente
de la existencia del supuesto incumplimiento, para que en un plazo de quince
(15) dias naturales siguientes a la fecha en que reciba la notificacion, el
Fideicomitente manifieste lo que a su derecho convenga. Transcurrido ese
plazo sin que el Fideicomitente pruebe al Fiduciaric que no se encuentra en
incumplimiento bajo el Contrato de Crédito o el Pagaré, el Fiduciario dispondra
del Patrimonio Fideicomitido de conformidad con las instrucciones que al
efecto reciba del Fideicomisaric en Primer Lugar con el objeto de cubrir, hasta
donde alcance, las obligaciones debidas por el Fideicomitente y pagaderas
conforme al Contrato de Crédito, el Pagaré o el presente Contrato; en el

entendide de que, para determinar si el Fideicomitente ha cumplido con sus

obligaciones frente al Fideicomisario en Primer Lugar, el Fiduciario
considerara Unicamente (i) la entrega de dinero hecha por el Fiduciario al
Fideicomisario en Primer Lugar en los términos de la Clausula Séptima, inciso
C de este Contraio y (ii) los dineros entregados por el Fideicomitente al
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Fideicomisario en Primer Lugar respecto de los cuales este ultimo exhiba
prueba conforme a usos bancarios comunes; y en la inteligencia, ademas, que

en ningln caso tendrd el Fideicomitente derecho, ni por virtud de
compensacion, a omitir 0 impedir total o parcialmente la entrega de' cualquier
cantidad por el Fideicomitente al Fiduciario o por el Fiduciario al
Fideicomisario en Primer Lugar bajo este Contrato, dejandose & salvo el
derecho del Fideicomitente, pero para ser ejercido exclusivamente’ contra el
Fideicomisario en Primer Lugar en forma directa y no conira, mediante o a
través de este Fideicomiso o el Fiduciario, a exigir el reembolso de cantidades
indebidamente pagadas.

NOVENA. Impuestos. Todos los pagos de
principal, intereses y otros cargos hechos por el Fideicomitente al
Fideicomisario en Primer Lugar bajo el Conirato de Crédito o cualquier otro
documento relacionado al mismo, deberadn hacerse libres de cualquier
deduccion por impuesto alguno presente o futuro. El Fideicomitente conviene
en realizar el pago de dichos impuestos por cuenta y en nombre y
representacion del Fideicomisario en Primer Lugar directamente a la‘autoridad
correspondiente. Todos los pagos bajo el Contrato de Crédito y el Pagaré
deberan ser incrementados para que después de hacer las previsiénes para
impuestos (incluyendo aquellos impuestos que correspondan a dicho
incremento) las cantidades recibidas por el Fideicomisario en Primer Lugar
sean equivalentes a la cantidad que el Fideicomisario en Primer Lugar tendria
derecho a recibir si no se causara el impuesto por dicho pago. El Fiduciario
debera retener la cantidad que correspondan al pago de dicho impuesto y
entregarla al Fideicomitente, quien es el obligado a realizar la retencion fiscal y

hacer el entero respectivo a las autoridades fiscales competentes.

Es responsabilidad del Fideicomitente enterar el IVA ante las
autoridades fiscales de México y el Fideicomitente se obliga a entregar al
Fiduciario cualquier documento razonable que éste razonablemente le
requiera con la finalidad de acreditar el debido cumplimiento de dicha
obligacion.
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DECIMA. Vigencia.  El presente Contrato
tendra la duracién necesaria para el cumplimiento de sus fines o, en su
defecto, de 30 afios, salvo que se extinga anticipadamente por cualquiera de
las siguientes causas:

A, Por la realizacién del fin para el cual fue constituido el
Fideicomiso;
B. Por hacerse legalmente imposible el fin del
Fideicomiso;
C. Por convenio expreso entre el Fideicomitente y

el Fideicomisario en Primer Lugar; y

D. En el caso del parrafo final del Articulo 350 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de México.

Queda entendido por las partes que en ningdn caso y bajo
circunstancia alguna podra el Fideicomitente revocar la constitucion del
presente Fideicomiso por ser irrevocable.

DECIMA PRIMERA. Responsabilidad del Fiduciario. Queda
expresamente convenido que el Fiduciario respondera de las obligaciones gue
contraiga en la ejecucion del Fideicomiso Gnicamente hasta donde alcance el
Patrimonio Fideicomitido. E| Fiduciario insertara esta estipulacién en los

documentos y contratos que suscriba en cumplimiento de los fines del

Fideicomiso.

Por otra parte, el Fiduciario responde por ¢l pago de sus obligaciones
hasta donde baste y alcance el Patrimonio Fideicomitido y nb asume
responsabilidad alguna en relacion con (i) el incumplimiento en el pago de los
Derechos de Cobro por parte del Fideicomitente o (i} el incumplimiento del

Fideicomitente con las obligaciones que le corresponden de conformidad con
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este Contrato, o cualquier otro que celebre en cumplimiento de los fines del
Fideicomiso.

En caso de surgir cualquier controversia, demanda o
litigic entre las artes del presente fideicomiso y/o terceros, el Fideicomitente y
el Fideicomisaric en primer lugar se obligan a sacar en paz y a salvo al
Fiduciario y a-sus representantes.

El Fiduciario en ningln caso sera responsable por
hechos, actos u omisiones del Fideicomitente, del Fideicomisario en primer
lugar o de terceros que impidan o dificulten el cumplimiento de los fines
contenidos en el presente Contrato. Salvo en el caso de negligencia culpable
del Fiduciario, las partes estan de acuerdo y pactan para los efectos de
responsabilidad fiduciaria, por tas posibles pérdidas o menoscabos del
patrimonio fiduciario a que se refiere el articulo 356 de la Ley General de
Titules vy Operaciones de Crédito, una pena convencicnal limitando su
responsabilidad fiduciaria, a una cantidad que no excedera en ningun caso,
del 20% de las sumas recibidas par el Fiduciario en concepto de honorarios y
gastos.

Consecuentemente, las partes contratantes estipulan
gue no podran reclamarse al Fiduciario otros dafios y perjuicios derivados del
presente fideicomiso, adicionales o diversos a la pena convencional fijada en
el parrafo precedente, en términos del articulo 1840 del Codigo Civil para ei
Distrito Federal, de aplicacién supletoria. ’

DECIMA SEGUNDA. Defensa del Patrimonio Fideicomitidc.

a) El Fiduciario no estara obligado a defender el Pairimonio
Fideicomitido y estara obligade solamente a otorgar los poderes necesarios
para tomar cualquier accidn necesaria a fin de defender el Patrimonio
Fideicomitido. En tantoc que no haya ocurrido una Caso de Vencimiento
Anticipado, el Fiduciario otorgara y revocara poderes para pleitos y cobranzas
de acuerdo a las instrucciones que reciba por escrito del Fideicomitente con
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respectc al Patrimonio del Fideicomiso; en el entendido que, si ocurre una
Caso de Vencimiento Anticipado y mientras éste no haya sido remediado,
entonces el Fideicomitente dejara de tener la facultad de girar dichas
instrucciones y el Fiduciaric otorgara y revocara poderes para pleitos y
cobranzas de acuerdo a las instrucciones que reciba del Fideicomisario en
Primer Lugar en relacién al Patrimonio del Fideicomiso. El Fiduciario en
ningun caso sera responsable de los actos de los apoderados, ni tampoco
estara obligado a cubrir los honorarios profesicnales o gastos derivados de la
actuacién de los mismos, siendo dichos honorarios y gastos por cuenta del

Fideicomitente.

b) Cuando el Fiduciario reciba alguna notificacidon judicial o
reclamacion respecto a este Fideicomiso ¢ al Patrimonio Fideicomitido, el
Fiduciario de inmediato enviara copia de dicha notificacién o reclamacion al
Fideicomitente y al Fideicomisario en Primer Lugar. '

DECIMA TERCERA. Impuestos y Gastos. Cualguier impuesto,

gasto o derecho que se derive de la celebracion de este Contrato o del

cumplimiento del Fideicomiso correra por cuenta del Fideicomitente de
conformidad con el Contrate de Crédito, por lo que el Fideicomitente se obliga
a liberar y sacar en paz y a salvo al Fiduciario y al Fideicomisario en Primer

Lugar por tal concepto.

DECIMA CUARTA. Modificaciones. El presente Contrato sdlo
podra ser modificado por acuerdo escrito entre el Fideicomitente y

Fideicomisario en Segundo Lugar, el Fideicomisarioc en Primer Lugar y el
Fiduciario.

DECIMA QUINTA. Prohibiciones Legales. La fraccidon XIX
(diecinueve romano), inciso b, de! Articulo 106 (ciento seis) de la Ley de

Instituciones de Crédito, a la ietra establece:

“Articulo 106. A las instituciones de crédito les esta prohibido:
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"XIX. En la realizacion de las operacicnes a que se refiere la fraccion
XV del Articulo 46 de esta Ley:

“b) Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del
cumplimiento 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, segin
lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley General de Titulos y
COperaciones de Crédito, o garantizar la percepcion de rendimientos por los

fondos cuya inversioén se les encomiende.

“Si al términec del Fideicomiso, mandato o comision constituidos para el
otorgamiento de créditos, éstos no hubieren sido liquidados por los deudores,
la Institucién debera transferirlos al fideicomitente o fideicomisario, segin el

caso, o al mandante o comitente, absteniéndose de cubrir su importe.

“Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los dos parrafos anteriores,
no producira efecto legal alguno.”

DECIMA SEXTA. Honorarios del Fiduciario.

El Fideicomitente se obliga a pagar al Fiduciario por sus
servicios las siguientes cantidades:

1. Honorarios iniciales, la cantidad de US$5,000.00 (CINCO MIL DOLARES
00/100 U.S.D.), pagaderos a la firma del presente contrato.

2. Honorarios por administracion semestral, la cantidad de US$12,500.00
(DOCE MIL QUINIENTOS DOLARES 00/100 U.S.D.), pagaderos por
semestralidades adelantadas, siendo la primero a la firma del presente
contrato.

3. Por cualquier modificacion al presente contrato ¢ acto juridico no previsto,
la cantidad de US$400.00 {CUATROCIENTOS DOLARES 00/100 U.S.D.).
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Los honorarios del Fiduciario causan el impuesto al valor
agregadc (IVA), de acuerdo con lo sefialado por la ley de la materta.

Les honorarios fiduciarios seran revisados anualmente
conforme a las tarifas que sefale el mercado fiduciario.

En tanto los honorarios no sean pagados puntuaimenie,
las cantidades adecuadas causaran un interés mensual a la tasa LIBOR (que
aparezca en la pantalla de REUTERS el dia anterior a aquel en que se
incumpla), mas 5 (cinco) puntos.

Las partes acuerdan que el FIDUCIARIO, se abstendra
de llevar a cabo cualquier tramite administrativo, asi como proceder a cancelar
el presente fideicomiso mientras exista cualquier adeudo a su favor pendiente
de liquidarse.

Seran por cuenta del Fideicomitente todos los gastos
previamente probados por escrito por el Fideicomitente en que incurra el
Fiduciario en la defensa del patrimonio Fideicomitido, incluyendo'gastos y
honorarics legales razonables y documentados. El Fideicomitente tendra
derecho a que se le entreguen los recibos correspondientes que cumplan
requisitos fiscales.

DECIMA SEPTIMA. Renuncia y Sustitucion del Fiduciario.

De conformidad con el tercer parrafo del articulo 350 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el Fiduciario podra
renunciar a ser removido de su cargo. En tal evento las partes deberan
manifestarlo por escrito con veinte dias habiles de anticipacion. '

Al cesar en su cargo el Fiduciario por renuncia ©
remocidn, elaborara un informe del patrimonio, que comprenda desde ei Gltimo
informe que hubiere rendido hasta la fecha en que sea efectiva dicha renuncia
o sustitucion.
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El Fideicomitente y el Fideicomisario en primer lugar
dispondra de un plazo de diez dias habiles para examinarlo y formular las
aclaraciones que se consideren pertinentes.

Concluido el plazo, se entendera tacitamente ‘aprobado
si no se ha formulado observacién alguna.

Al designar un sucesor en las funciones fiduciarias, el
nuevo Fiduciario quedara investido con todas las facultades, derechos,
poderes y obligaciones que acuerde con el Fideicomitente y el Fideicomisario
en primer lugar, tomando posesion del bien que integre el patrimonio del
presente contrato.

El Fiduciario no serd responsable en forma alguna al
actuar de conformidad con io establecido en el presente contrato, estando
Gnicamente obligadc a responder hasta donde alcance e! patrimonio
fideicomitido.

DECIMA OCTAVA. Noatificaciones y Domicilios. Todas las
comunicaciones que deban efectuarse las partes en los términos de este

Contrato deberan ser por escrito y enviadas a las otras partes por correo
certificado con acuse de recibo, facsimile o por cualquier otro medio que

asegure su recibo, a los domicilios siguientes:

Fideicomitente:

Fiduciario:

Fideicomisario en

Primer Lugar:
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DECIMA NOVENA. Interpretacion y Jurisdiceciéon, Para todo lo

relacionado con la interpretacién y cumplimiento del presente Contrato, las
partes se someten expresa e irevocablemente a las leyes de los Estados
Unidos Mexicanos y a la jurisdiccion de los tribunales competentes de la
Ciudad de México, Distrito Federal, de su domicilio y de los lugares en que se
encuentren sus activos, renunciando desde ahora a cualquier otra jurisdiccién

gue pudiera corresponderles en el presente o en el futuro,

Este Contrato se firma en la Ciudad de México, Distrito Federal, a los 2
dias del mes de noviembre de 1999.
FIDEICOMITENTE vy FIDEICOMISARIO EN
SEGUNDO LUGAR
Perforacicnes, S.A. de C.V.

Por:  Sr. Juan Teran / Sr. Juan Gamez

Cargo; Apoderados

FIDUCIARIO
Banco Fiduciario, S.A.
Institucién de Banca Multiple

Por: Lic. Juan Pérez Vargas / Lic. Juan Basurto
Cargo: Delegados Fiduciarios

FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR

Capital Corporation

Por:  Mr. Mike Smith
Cargo: Apoderado
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CONCLUSIONES

1.- La institucion juridica del fideicomiso en nuestro pais surgidé como un injerto de la
tradicidn juridica Hispanc — Romana, sin embargo ha adoptado un gran numero de
caracteristicas y disposiciones del derecho anglosajon y particularmente del
denominado Trust Norteamericano, lo cual ha traidc como consecuencia que su
naturaleza e incluso funcionamiento no ha sido plenamente comprendido por muchos

juristas incluyendo jueces.

2.- Durante de su existencia a través de los afocs, el fideicomiso en México ha ido
tomando sus propias caracteristicas y cada dia se va separando del Trust anglosajon,
siendo cada vez mas mexicano, formando asi una parte importante en nuestro acerve
juridico, no obstante lo anterior, podemos concluir que una de las raices fundamentales

para la exisiencia del fideicomiso mexicano la encontramos en el Trust norteamericano.,

3.- El Trust norteamericano nace con la finalidad de unir esfuerzos y politicas de
diversas companias de aquel pais para perseguir una ventaja mutua controlandoe la
produccién y los precios de sus productos pero preservando su propia existencia
individual, lo cual lograron a través de esta institucion juridica que crearon para este
objetivo comun.

4.- Existen algunas diferencias notables entre el Trust norteamericano y el
fideicomiso mexicano, entre las cuales estan: el hecho de que el fiduciaric en México
necesita ser una institucion autcrizada por el gobierno federal y en Estados Unidos
puede ser cualquier persona fisica o moral; en ciertas ocasiones en Estados Unidos se
puede crear un fideicomiso mediante la manifestacion de la voluntad en forma tacita si
cubrir las formalidades que requiere nuestro fideicomiso; la duracion del Trust

americano puede ser indefinida y la legislacién mexicana marca un maximo de 30 afios.
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5.- La denominacion y caracteristicas que se deben dar a los bienes o derechos que
forman parte en el fideicomiso atin no han sido definidos por la teoria fiduciaria, tal es el
caso de que distintos autores lo llaman patrimonio auténomo o patrimonio sin titulos,
patrimonio de afectacioén, depésito, mandato, gravamen, estipulaciéon a faﬁor de tercero,
etc. Tampoco se ha definido claramente la denominacion que se le debe dar a los
bienes fideicomitidos, ya que diversos autores lo llaman propiedad fiduciaria, propiedad
limitada, dominio restringido, dominio precario, dominio juridico, etc., pero lo importante
es el hecho de que la confusion de estos conceptos ha ido trascendiendo a nuestra
legislacion, situacion por la cual, considero que es necesario realizar una revisién
cuidadosa de todas las disposiciones legales relativas al fideicomiso y analizar la
conveniencia de darle una unidad conceptual.

6.- Por fideicomiso podemos entender un contrato por virtud del cual una persona
fisica o moral llamada fideicomitente, transmite la titularidad de ciertos bienes o©
derechos a un fiduciario, para que éste, disponga de los mismos a la realizacién de las
finalidades licitas sefialadas en el acto constitutivo, en beneficio del mismo
fideicomitente, ahora llamado fideicomisario o de un tercero previamente designado.

7.- El contrato de fideicomiso lo podemos considerar como un universo, toda vez
que dentro del contrato mismo, pueden coexistir como contenido ofros contratos

subyacentes, mismos que serviran para llevar a cabo los fines del fideicomiso.

8.- El fideicomiso mexicano, cualquiera que sea su finalidad, lo consideramos
traslativo de dominio, conforme a la interpretacion que la mayoria de los fratadistas dan
a esta figura juridica, asi como la interpretacion de la Ley, tanto cambiaria, como

bancaria.
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9.- Pueden ser objetc de un fideicomiso, todos los bienes o derechos que estén

licitamente en el comercio y que no sean estrictamente personales de su titular.

10.- El establecimiento o no de un Comité Técnico para regular ciertas funciones del
fideicomiso dependera de la magnitud y caracteristicas del propio fideicomiso, asi como
de los “candados” que se quieran establecer para aspectos especificos que iran
surgiendo durante la vida del fideicomiso; en ocasiones, por su sencillez operativa,
financiera o juridica no sea necesario constituir un Comité Técnico, pero en otras sf lo
sera, toda vez que esta figura estd disefiada para aquellos fideicomisos con un alto
volumen operativo.

11.- Es recomendable que el fiduciario se abstenga de formar parte de los Comités
Técnicos en los fideicomisos constituidos ante éste y, en su caso, solo se limite en
asistir con voz pero sin voto, de lo contrario, podrian estar ante un conflicte de intereses

al ser parte de un 6rgano decisorio y ejecutorio de sus propias resoluciones.

12.- Aungue no garantiza su éxito financiero, por sus caracteristicas prorpias de gran
flexibilidad, versatilidad, confidencialidad, transparencia, profesionalismo, imparcialidad
y control, es el fideicomiso uno de los instrumentos o esquemas mas idéneos para la
seguridad en la administracion y ejecucién de las garantias que se constituyan a favor
de una acreedor que ha efectuado un préstamo al fideicomitente, sobre todo en el

asunto particular qgue hemos analizado como caso practico en el presente trabajo.
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