ACTUALIDAD

Fideicomiso como
herramienta para los negocios

El fideicomiso se ha arraigado en la sociedad mexicana y goza de un marco regulatorio que ha
evolucionado favorablemente, sin embargo, conviene estudiar y evaluar esta figura actual y su marco
requlatorio para identificar nuevas tendencias y mecanismos que contribuyan a su funcionamiento y

evolucion

INTRODUCCION

. | fideicomiso en México constituye una herramienta ju-
=== ridica segura y flexible, que atiende de manera eficaz
b ¥ COMpetitiva los diversos objetivos que demandan los
negocios en esta era de globalizacién financiera y comercial
en el sector privado, ofreciendo una amplia gama de ser-
vicios fiduciarios.

Nuestro fideicomiso se ha arraigado en la sociedad
mexicana y goza de un marco regulatorio que ha evolu-
cionado desde su concepcion (en 1924), integrado por mul-
tiples disposiciones, amplia doctrina y no tantos criterios
judiciales, lo que brinda confianza y seguridad a quienes
participan de este vehiculo legal.
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Sin embargo, conviene estudiar y evaluar la figura
del fideicomiso y su marco regulatorio para identificar
nuevas tendencias y mecanismos que contribuyan a su
funcionamiento y evolucién.

Asi pues, analizaré la estructura de los tipos de fideico-
misos mas comunes para los negocios en nuestro sistema
financiero, poniendo al alcance del lector las herramientas
necesarias que le permitan identificar las bondades y retos
de los fideicomisos en la actualidad vy, sobre todo, destacar
los rasgos esenciales que los hace funcionales.

ANALISIS
Preambulo

Como se expuso en la introduccion de este texto, una de
las finalidades de este estudio es identificar nuevas ten-
dencias y mecanismos que pueden contribuir al mejor fun-
cionamiento y evolucién del fideicomiso y, para cumplir con
ese fin, debo traer a colacion los antecedes de este contrato,
en las conclusiones se vera el por qué.

El contrato de fideicomiso actual, por definicién legal,
es el contrato escrito en virtud del cual, el fideicomitente
transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la titu-
laridad de uno o mas bienes o derechos, seguin sea el caso,
para ser destinados a fines licitos y determinados, enco-
mendando la realizacién de dichos fines a la propia insti-
tucioén fiduciaria.

El antecedente mas lejano y directo del fideicomiso actual
se encuentra en el trust anglosajon, reconocido por primera
vez en nuestro sistema juridico en 1884, no propiamente
como un vehiculo mexicano, si no como un trust deed ex-
tranjero que surtio efectos juridicos en México.

Posteriormente, en 1924 surge la Ley General de Insti-
tuciones de Crédito y Establecimientos Bancarios y la Ley
de Bancos de Fideicomiso en 1926, pero no fue hasta 1932
cuando se publica la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito (LGTOQ) y la Ley de Instituciones de Crédito
(LIC), con lo que se regula el negocio de las operaciones fi-
duciarias.

Bajo esas reglas en las operaciones fiduciarias, la parti-
cipacion del fiduciario es clave, siendo que, en un inicio, la
funcion fiduciaria estaba reservada exclusivamente para las
instituciones de crédito, siendo el caso, que desde entonces
y hasta la fecha, en un sistema semejante, como el de los
Estados Unidos de América (EUA) y Canada, los servicios
fiduciarios se presentan por personas fisicas o morales
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bajo una regulacion especifica, pero sin ser instituciones de
crédito.

Actualmente, y con la ultima reforma a la LGTOC pu-
blicada el 13 de junio de 2014, se modificé el texto de esta
disposicion normativa, permitiendo que instituciones dis-
tintas a las de crédito y con serias restricciones, puedan
actuar como fiduciarias en diversos fideicomisos, a saber:

Para acceder al Decreto que
reforma a la LGTOC (DOF 13-VI-
2014) escanee el Codigo QR

1. Para cualquier tipo de fideicomiso:

a) Instituciones de crédito.!

2. Para fideicomisos de garantia? y otros, con ciertas res-
tricciones:

a) Instituciones de seguros.3

b) Instituciones de fianzas.4

c) Casas de bolsa.?

d) Sociedades Financieras de Objeto Mdltiple (Sofomes),
que cuenten con un registro vigente ante la Comision Na-
cional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Ser-
vicios Financieros (Condusef).

e) Almacenes generales de depdsito.®

f) Sociedades Operadoras de Fondos de Inversién.?

Caracteristicas

Vale la pena entonces anotar algunos rasgos especificos
de las partes que intervienen en el fideicomiso, empezando
por el fiduciario, quien actua siempre por encargo y desig-
nacion, asimismo, debe obrar siempre como buen padre de
familia, administrar los bienes y derechos para alcanzar los
fines que se le encomiendan, siendo responsable de las pér-
didas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

Entonces, es el fiduciario quien recibe y ejerce la titula-
ridad de los derechos (no hablamos de propiedad) respecto

T Articulo 46, fraccion XV, de la LIC
2 Articulo 395 de la LGTOC

3 Articulo 34, fraccién IV, de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguro (LGISMS)

4 Articulo 16, fraccién XV, de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas (LFIF)
5 Articulo 183 de la Ley del Mercado de Valores (LMV)

6 Articulo 11 Bis 2, fraccién X, de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito (LGOAAC)

7 Articulos 39 Bis y 51Bis 1de la Ley de Fondos de Inversién (LFI)
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de los bienes fideicomitidos, y si bien existe un amplio
debate sobre la naturaleza de los “derechos de propiedad”
que adquiere la fiduciaria, en funcién de un fideicomiso, no
existe duda en que le corresponde a la fiduciaria la defensa
del bien fideicomitido, tal y como se aprobd en la tesis de ju-
risprudencia 42/90 de la Tercera Sala de la Suprema Corte
de la Justicia de la Nacién (SCJN), donde se concluyd que
es la fiduciaria quien tiene derechos y acciones que se re-
quieren para el cumplimiento del fideicomiso.

Por regla general, la fiduciaria actuara por instrucciones
del fideicomitente, del fideicomisario, de ambos, o de un
consejo técnico.

Debe destacarse que una de las cualidades distintivas de
un fiduciario es su capacidad técnica para operar los ne-
gocios que se le encomiendan.

Por su parte, el fideicomitente, es la persona (fisica o moral)
titular de los bienes o derechos fideicomitidos (afectados,
aportados, transmitidos, etc.) que integran el patrimonio y
se encomiendan al fiduciario para el fin que este designe.

El fideicomisario, es la persona (fisica o moral) beneficiario
de los bienes o derechos fideicomitidos por el fideicomi-
tente.

luntades, siendo el caso que la propia contraprestacion se
constituya como patrimonio del fideicomiso y sean esos re-
cursos los que se transmitan al fideicomitente, quien ahora
los recibira como fideicomisario.

Ventajas: La participacion fiduciaria implica una trans-
parencia y rendicion de cuentas para el fideicomitente vy fi-
deicomisario, asi como la certeza de que, de cumplirse las
condiciones pactadas, la fiduciaria dara cumplimiento del
fin encomendado.

2. Fideicomisos de administracion. El fin (licito y de-
terminado) que se persigue con este tipo de fideicomisos
puede ser o no transmision definitiva de los bienes o de-
rechos, en todo caso, su nota distintiva es que se instruye
al fiduciario para su administracion, siendo el fin la guardia
y conservacion del patrimonio y, en su caso, la transmision
de dominio.

En el ambito de negocios se puede citar al fideicomiso de
administracién y fuente de pago, como ejemplo claro de su
tipo.

Mediante este instrumento, el deudor de un crédito se
constituye como fideicomitente en el que aporta los flujos
derivados de derechos de cobro o de cuentas por cobrar en

favor del fiduciario, quien dispondra de

“...es la fiduciaria quien tiene derechos y acciones que se re-

quieren para el cumplimiento del fideicomiso.”

ellos, principalmente, para el pago del
crédito a su acreedor quien se constituye
como fideicomisario.

Ventajas: Con la implementacion de
estos fidecomisos se les brinda certeza

Tipos de fideicomiso

Asi pues, atendiendo al marco legal y a las caracteristicas
de las partes descritas, a continuacion se explican y mate-
rializan los tipos de fideicomisos mas utilizados para hacer
negocios en México:

1. Traslativos de dominio. Se utilizan cuando el fin (licito
y determinado) es la transmisién definitiva y voluntaria a
cargo del fideicomitente, sea de manera unilateral o por
acuerdo de voluntades, de los bienes o derechos de que se
traten.

El ejemplo por excelencia de un fidecomiso traslativo de
domino unilateral lo es el testamentario o patrimonial, en
virtud del cual el fideicomitente (autor de una sucesion),
traslada de manera definitiva al fiduciario la titularidad de
un bien inmueble, para que, a su muerte, lo entregue a de-
terminado fideicomisario.

Por su parte, la transmisién de un bien inmueble pro-
piedad del fideicomitente (como vendedor) al fiduciario para
gue, una vez que, el fideicomisario (comprador) cumpla con
la obligacién de pago (contraprestacion), sea el fiduciario
quien constituido para ese fin, le entregue el bien, seria
un ejemplo de la traslacion de dominio por acuerdo de vo-
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y seguridad juridica a los acreedores, ya
que no quedara a cargo del deudor la
disposicién de los recursos derivados de los derechos de
cobro que correspondan, si no al fiduciario, quien los des-
tinarad en un primer término al pago de la deuda.

Este mecanismo le permite también al acreditado ac-
ceder a mas fuentes de crédito y en mejores condiciones.

3. Fideicomisos inmobiliarios. Representan un claro
ejemplo de la flexibilidad de esta figura, ya que, como
muchos otros, estos permiten la traslacion de dominio y la
administracion.

De ordinario existen dos fideicomitentes, el que aporta el
terreno y el que aporta los recursos o mano de obra para
la construccion, tanto el predio como los recursos se trans-
miten al fiduciario, quien los recibe y administra para los
fines encomendados, y sus frutos se distribuyen en favor de
los fideicomisarios.

Ventajas: Se constituye un patrimonio auténomo indepen-
diente de los fideicomitentes, y se permite la administracion
y control de recursos que provienen del desarrollo inmobi-
liario.

4. Fideicomiso de garantia. Es por su naturaleza un con-
trato accesorio a una obligacién a cargo del fideicomitente,
en virtud del cual este ultimo transmite la propiedad al fi-
duciario para garantizar el cumplimiento de determinada
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obligacion en favor del fideicomisario, quien no adquiere un
derecho inmediato y directo sobre los bienes afectados, si
no que la titularidad de los derechos afectados le corres-
ponden al fiduciario, y ante el incumplimiento de pago de la
obligacion principal, el fideicomisario sujeto a las reglas de
ejecucion previstas, podra hacer efectiva esa garantia.

En este tipo de fideicomisos la fiduciaria dispondra del bien,
en ejecucion de las facultades traslativas de dominio cuando
el fideicomitente incumpla con sus obligaciones del principal
y la fiduciaria, y en ejecucion del proceso extrajudicial de ena-
jenacién, lo venda para pagar al fideicomisario el crédito.

Serd Unicamente de administracién cuando del fideicomi-
tente cumpla con las obligaciones de pago, y el fiduciario
tan solo lo administre y le revierta la propiedad al fideicomi-
tente al fin del plazo convenido.

Ventajas: Permite obtener un crédito con condiciones
mas favorables para el acreditado y el acreedor minimiza el
riesgo ante un impago, pues tendra expedito un proceso de
ejecucion extrajudicial e inmediato con el fiduciario.

5. Fideicomisos de inversion. Son aquellos que tiene
como fin que el fiduciario invierta el patrimonio para ge-
nerar intereses, rentas, o rendimientos en favor de los fidei-
comisarios.

Mediante estos contratos el fideicomitente aporta los re-
cursos, bienes o derechos vy el fiduciario los administra, con
la finalidad de generar y distribuir los intereses, rentas, o
rendimientos en favor de los fideicomisarios.

Algunos tipos, como los Fideicomisos de Infraestructura
y Bienes Raices (Fibras), captan recursos del publico, los
cuales son respaldados por el patrimonio del fideicomiso y
por los ingresos que se generan, crean Certificados Bursa-
tiles Fiduciarios Inmobiliarios (CBFI), que se negocian en la
Bolsa Mexicana de Valores (BMV). Los fideicomisarios, ob-
tienen todos los beneficios que derivan de toda la operacion
de los bienes y derechos aportados.

Ventajas: La participacion fiduciaria implica una trans-
parencia y rendicion de cuentas para el fideicomitente vy fi-
deicomisario, asi como la certeza del cumplimiento de los
fines, de igual manera blinda el patrimonio fideicomitido
en contra de terceros, ya que se constituye como un patri-
monio auténomo, y cualquier acreedor diverso, no podra
acceder a este, pero si a los derechos que le correspondan
a su deudor, es decir, podra ir en contra de los derechos del
fideicomisario y/o fideicomitente.

CONCLUSION

Se han analizado de manera breve en este articulo al-
gunos rasgos distintivos del fideicomiso y los tipos mas co-
munes para los negocios. Como se aprecia, se puede crear
practicamente un fideicomiso para cualquiera de las necesi-
dades del negocio, siempre y cuando se persiga un fin licito
y determinado.

La voluntad de las partes como el fideicomitente y el fi-
deicomisario (sea unilateral o por acuerdo de voluntades)
es necesaria, pero la participacion del fiduciario es trascen-
dental, ya que es esta institucién fiduciaria en quien recae la
ejecucion misma de los fines encomendados.

En tenor de todo lo anteriory para concluir, shabra nuevas
tendencias y mecanismos que puedan contribuir al mejor
funcionamiento y evolucién del fideicomiso?

Para dar respuesta, no creo que necesariamente se deban
buscar nuevas tendencias, quiza si nos remontamos a los
origenes que dieron inspiracion a nuestro fideicomiso actual
como lo fue el (y es) el trust en los EUA, se puede valorar la
conveniencia/necesidad de permitir a otras instituciones (no
financieras) y/o personas con la capacidad técnica suficiente
y bajo una regulacién especifica, actuar como fiduciarios en
los fideicomisos en México.8

Quiza viendo el origen y aprendiendo la experiencia
internacional actual podamos contribuir al mejor fun-
cionamiento y evolucion del fideicomiso.

8Ppara mas detalles sobre las condiciones de acceso a la actividad fiduciaria por nuevos agentes, el pleno de la Comisién Federal de Competencia Econémica
(Cofece) realizd un trabajo de investigacion y recomendaciones sobre las condiciones de competencia en el sector financiero y sus mercados. Véase en: https://
www.cofece.mx/cofece/images/Estudios/COFECE _trabajo_investigacion_prot.pdf#pdf
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