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INTRODUCCION

La importancia que representa para nuestro sistema juridico la figura del
fideicomiso, ha sido la principal causa y motivo de la presente investigacion,

persiguiendo con ésta, un breve y sencillo analisis de la figura juridica.

La presente investigacion se desarrolla dividida en cuatro capitulos, los
cuales hemos denominado ANTECEDENTES HISTORICOS: CONCEPTOS
GENERALES; MARCO LEGAL DEL FIDEICOMISO; Y REFORMAS AL ART. 348

DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO.

En el capitulo primero, que lleva por nombre Antecedentes Generales, se
abordan de una manera sencilla, los origenes de la figura juridica, tratando de
esclarecer la verdadera naturaleza que tuvo el fideicomiso al ser creado, y que sin
duda, constituye un importante precedente para el desarrollc de los posteriores

capitulos.

En el capitulo segundo, hablaremos de los conceptos generales,
comprendiendo estos, desde la definicion del fideicomiso, hasta las maneras en
que se puede extinguir, tratando de ubicar la realidad en la que se encuentra el

fideicomiso en nuestro sistema juridico.



En relacion al capitulo tercero, y el cual hemos llamado Marco legal del
fideicomiso, se complementara la situacion actual de la figura, tratando de
relacionar las normas positivas con los conceptos generales analizados en el

capitulo anterior.

El capitulo cuarto de la presente investigacion, denominado reformas al art.
348 de la ley general de titulos y operaciones de crédito, toca el aspecto medular
del estudio, es decir, el motivo que impulsé a la realizacion del analisis del
fideicomiso, siendo éste, el doble caracter que presentan las instituciones de

crédito en determinados fideicomisos: el de fideicomisario y el de fiduciario.

La naturaleza juridica de la intervencién del fiduciario en los contratos de
fideicomiso, se ve seriamente afectada o modificada con la inclusién de la reforma
al articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ya que el
permitir que una institucion de crédito actue como fiduciario y como fideicomisario
en primer lugar, representa un claro perjuicio en contra de los intereses del

fideicomitente.

Si bien es cierto, que dicha permisién se encuentra limitada Unicamente a
una situacion concreta, también lo es, que puede representar un antecedente que

motive iniciativas o proyectos legislativos que tiendan a extender dicha posibilidad



En relacién al capitulo tercero, y el cual hemos llamado Marco legal del
fideicomiso, se complementara la situacién actual de la figura, tratando de
relacionar las normas positivas con los conceptos generales analizados en el

capitulo anterior.

El capitulo cuarto de la presente investigacion, denominado reformas al art.
348 de la ley general de titulos y operaciones de crédito, toca el aspecto medular
del estudio, es decir, el motivo que impulsdé a la realizacion del analisis del
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credito en determinados fideicomisos: el de fideicomisario y el de fiduciario.

La naturaleza juridica de la intervencion del fiduciario en los contratos de
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fideicomitente.
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motive iniciativas o proyectos legislativos que tiendan a extender dicha posibilidad



a todos los tipos de negocios fiduciarios, con lo cual se rompe completamente el

esquema tradicional y juridico de nuestra estructura fiduciaria.



CAPITULO | ANTECEDENTES HISTORICOS.

A.- FIDUCIA EN ROMA

El andlisis del fideicomiso como institucion juridica, necesariamente nos
remonta a Roma, analizando la figura juridica llamada “fiducia”. Para dicho
analisis recurriremos a la opinién de Cloret y Marti', que considera al “Pactum
Fiducia” como una forma de asegurar una deuda en el derecho Romano que
consistia en que el deudor transmitia Ia propiedad de un objeto a su acreedor y

éste tenia que hacer la devolucién del mismo una vez llegado el caso convenido.

“La fiducia Cum Creditare” funcionaba cuando una persona se convertia en
deudor de otro. Si el deudor no pagaba la deuda contraida a su debido tiempo, el

acreedor podia retener la cosa para él o venderla.

La fiducia no sélo servia para garantizar una deuda, también se utilizaba
para realizar un depésito o un comodato y entonces se le denominaba “fiducia
com amico” y era cuando una persona en tiempo de peligro vendia sus bienes a

un amigo mas poderoso, para que se los devolviera una vez pasado el peligro.

' CLORET ¥ MARTI, nombre propic. citado por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario Operaciones Bancarias. Primera edicion
ed Porria. Meéxico. D.F 1967 p 322



Pero donde encontramos uno de los antecedentes remotos de nuestro
actual negocio juridico conocido como fideicomiso, fue en el “Fideicommissum”
Romano. La palabra fideicommissum proviene del latin “fides” que significa fe y de

“commissus” que es comision.,

El fideicomiso hace su aparicion en el derecho civil y para ser mas exactos
en las sucesiones, naciendo como consecuencia del deseo de los testadores para
que se cumpliera su voluntad una vez muertos, en relacion con los bienes que

transmitian a sus herederos y por otra parte suplir las incapacidades para poder

heredar.

Al respecto Eugéne Petit’ nos dice que solo los ciudadanos romanos tenian
la capacidad de testar, estando, por el contrario, privadas de ella las personas
siguientes: los peregrinos, que podian testar segun el derecho de su ciudad, pero
no segun el derecho romano; los latinos junianos y los dediticios, que estaban
privados completamente del derecho de testar; los esclavos; los hijos de familia,
ya que no podian tener su propio patrimonio; y aquéllas personas que habiendo

sido testigos, hubiesen negado su testimonio.

Cuando un testador queria favorecer a una persona que no tenia la

capacidad para testar o dejar un testamento valido, la “testamenti factio”, rogaba a



su heredero para que ejecutara su voluntad para dar al incapaz, bien fuera un
objeto particular o bien la sucesién en todo o en parte. Esto es lo que se llama un
fideicomiso, a causa de los términos empleados: rogo, fideicommitto. al heredero

gravado se le llama fiduciario, y aquél a quien restituye, fideicomisario.

Floris Margadant, citado por Bauche Garciadiego, dice que “el fideicomiso
era una slplica hecha por el fideicomitente, a un fiduciario, para que entregara
determinados bienes a un fideicomisario; la forma que tomaba era la de
fideicomiso “mortis causa”, en el cual el fideicomitente era el autor de la herencia,

el fiduciario, el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero”

No siempre el fiduciario debia entregar el objeto del fideicomiso, ya que, por
un intervalo podia disfrutarlo; este intervalo podia estar sujeto a un término
resolutorio o a una condicién; tal fideicomiso se realizaba “verbis precabitis” con
absoluta libertad de forma y se basa en la buena fe, “bonafides”, del fiduciario sin
contar con sanciones juridicas, servia para favorecer “post mortem” a personas
que carecian de “la testamenti factio pasiva”, o sea, la capacidad para heredar o

para burlar la “Lex Falcidia”.

Segun la ley faicidia, no se puede legar mas de tres cuartos de la herencia.

y que el heredero conserve al menos, e! cuarto de la sucesion

PETIT, Eugéne Tratado Elemental de Derecho Romano, novena edicién. editorial epoca. México. DF.. 1877 p. 518
* MARGADANT  Fions, citado por Bauche Garciadiego. Op cit, p. 325 y ss
“PETIT, Eugene. Op cit. p 578
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Despuéé de las guerras punicas, el dinero valia mas que la buena
reputacion y a causa de escandalos provocados por fiduciarios deshonestos,
Augusto encarga a varios de sus consules que vigilaran el cumplimiento de los
fideicomisos; desde la época de Claudio, dos pretores especiales se ocuparon de
las cuestiones de fideicomisarios. La transmision de los bienes en favor de los
fideicomisarios fue estrictamente vigilada e incluso limitada, ya que en la época
clasica, dicha transmision solo era permitida a una sola generacién; en la época
de Justiniano, la transmision fue permitida a través de cuatro generaciones. en la
edad media se admitia esta vinculacién fideicomisario sin limitacion de

generaciones, siendo su manifestacion mas famosa el mayorazgo.



B.- EL MAYORAZGO.

La sustitucién fideicomisaria Romana, tuvo, en la Edad Media, su
manifestacion conocida como “el mayorazgo” y que la doctrina considera como
uno de los antecedentes mas remotos del fideicomiso. EI mayorazgo corre
paralelo al feudo, el origen de éste es la defensa del suelo, y para ello nada mas a
propésito que conseguir hombres que a él se hallasen unidos por lazos de

propiedad.

Octavio A. Hernandez, nos dice respecto al poder real, que “es relativo
porque tiene como contrapeso el del sefor feudal, que aporta al monarca

hombres y armas para hacer la guerra y que, en ocasiones la hace por su propia

cuenta™.

De ahi las concesiones territoriales que hace el monarca a los sefores
feudales. Los feudos son de dos clases: de “dignidad”, que son los mayores,
dados con calidad de titulos y por ello se llaman feudos reales, concedidos a los
sefores feudales que aportaban hombres y armas al monarca contando con el
cargo de fidelidad y servicio militar en cuantas ocasiones lo reclamase el
infeudador; y los "simples”, siendo éstas las concesiones territoriales a quienes no

poseian el cargo de fidelidad y servicio militar. Posteriormente se establecié otra



clasificacion en relacién al origen del feudo, pues el homenaje, reconocimiento
sefiorial y servicio militar en que consistia antes, se cambia a la presentacion

efectiva de frutos y dinero que el feudatario hacia anualmente a su sefior.®

Por otro lado, para conservar la unidad de su sefiorio, el sefor feudal
necesita perpetuar en su descendencia familiar, ya que la distribucién de sus
riquezas entre sus hijos habria atomizado sus propiedades y por lo tanto
aminorado su poder sobre sus vasallos, asi como debilitado su situacion frente al

monarca, de ahi nacia la idea de mantener intactos sus bienes y se cred el

mayorazgo.

Cabanellas dice que el “Mayorazgo”, del latin mayor o primer nacido,
consiste como institucion, “en el derecho que tiene el primogénito de suceder con
los bienes dejados, con la condicion de conservarlos integros y perpetuamente en

su familia"’

Entre las diversas clases de mayorazgo puede catalogarse, entre otras, las

siguientes:

a) Mayorazgo de agnacion artificial, artificiosa o fingida, es aquél en que,

llamando el fundador a la sucesion varones de varones, establece que si no tiene

*HERNANDEZ, Octavio. citado por Bauche Garciadiego, Op cit. p 332
* FERNANDEZ DE RECA Guillermo S.. Mayorazgos de la Nueva Espafia Instituto Bibliografico de Mexice. Apéndice 7°
1985



agnacion propia o se rompe en el transcurso del tiempo, entra a poseer un
cognato (pariente por consanguinidad, o una hembra o un extrafo), y de alli en
adelante se suceda de vardn a varén, con exclusion de las hembras y sus lineas,

como si se tratara de agnacion rigurosa.

b) Mayorazgo alternativo. Es aquél en que sucede el hijo primogénito,
después el segundo y asi sucesivamente, alternando un hijo de la linea del
primero con otra de la del segundo, o a defecto de éste, de la del tercero, o sea

cuando se llaman a la sucesion alternando las lineas.

¢) Mayorazgo electivo. Es aquél en que el Ultimo poseedor tiene facultades

para sefalar la persona que, entre los parientes del fundador haya de sucederle.

d) Mayorazgo de Masculinidad. Es aquel que sélo admite varones, ya sean
descendientes de varén o hembra. Mayorazgo regular, que fue el tipico de

Castilla. En el que se suceden prefiriendo el varén de la hembra, y el mayor al

menor en cada linea.

" CABANELLAS. Guillermo, Diccionario de Derecho. Tomo II. sexta edicion pag 667



C.- EL TRUST ANGLOAMERICANO.

1.- Generalidades.

El empleo general de la palabra trust ha desvirtuado su naturaleza original
en el sentido juridico, para dar paso a una acepcién meramente econémica: esta
vision econdmica se liga a la frecuente utilizacién que se le daba al trust en la
antigiedad por las poderosas organizaciones cuyas tendencias y practicas
monopolistas se dirigian a suprimir la libre concurrencia mediante el
acaparamiento de la produccién, la regulacion del abastecimiento y la fijacion de
los precios. Dichas organizaciones operaban hace alrededor de un siglo, bajo la
constitucion legal conocida como Massachusetts o business trust, entre las cuales

podemos mencionar a la Compania Petrolera Standard Oil.

Tratando de ubicar la realidad del trust angloamericano, Powell®,
reconocido tratadista en la materia, establece que el frust es un hibndo que
muestra vestigios de una herencia ligada al derecho de trusts y al de las
sociedades colectivas y anénimas. La designacién deriva de su primitivo empleo,
donde las leyes prohibian a las sociedades anénimas la propiedad y el comercio

de bienes raices. Una vez conocida su utilidad, se generalizd, estimulado tanto

* POWELL. Richard. citado por STEINER. William Howard Investment Trusts Amencan Expenence Adeiphi Company
New York, 1629 ps 4 y ss



por el deseo del hombre de negocios de evadir leyes hostiles, como por el
humano deseo de lograr las ventajas de una sociedad sin incurrir en los gastos y

responsabilidades de su constitucion.

La acepcion economica del trust difiere enormemente con la institucion que
sirve de modelo para el fideicomiso mexicano, teniendo dicho modelo, una
acepcion totalmente juridica, que en el sistema angloamericano era empleado
para incluir diversas relaciones en las cuales era susceptible la intervencién del

fiduciario, como el deposito, el albaceazgo, la tutela y el mandato.

La historia del trust como institucién juridica, se remonta al siglo XlII, en el
cual se cree que aparecieron los primeros usos (uses), los cuales consistian en
transmisiones de tierras a favor de personas que fungian como prestanombres, y
a los cuales se les conocia como feoffes to uses, con los cuales se buscaban
determinados propésitos, como el de la exaccion de tributos feudales y la evasion
de las leyes conocidas como de manos muertas (statutes of mortmain). Estas
practicas, que sin duda conllevan una intencién ilicita y codiciosa, provocaron que
se visualizara a los usos con esa finalidad y que se equiparara al trust con los

mismos.

Sin embargo, la atinada legislacion y la oportuna elaboracién jurisprudencial

en torno al trust, ha venido moldeando la figura juridica, transformandola en una

g



institucién reconocida por el orden juridico, y que ha sido ademas, la aportacion

anglosajona mas valiosa y original en el mundo del derecho.

Actualmente, si bien existen figuras juridicas especificas para cada
situacion en particular, como puede ser el depésito, el albaceazgo, la tutela y la
hipoteca, el trust puede utilizarse para alcanzar cualquiera de estas finalidades. El
trust es una forma de disposicion de bienes cuya flexibilidad extraordinaria permite
que las obligaciones y facultades del trustee o fiduciario, sean las que el settlor o
fideicomitente determine; los derechos del beneficiario o cestui que trust, seran

aquellos que desee concederle, subordinandolos o no a una decisién discrecional

del trustee.

Casi no existen reglas técnicas que restrinjan o limiten la constitucién de un
trust, por lo que éste ha sido utilizado para una ilimitada variedad de objetivos,
entre los que podemos destacar la seguridad econémica de las familias, donde los
trust se constituian con derechos sucesivos de contenido y duracion diversos

sobre los mismos bienes; dicha operacion era conocida como future interests.

Sin embargo, al resultar tan practica y flexible la utilizacion de los trusts,
estos trascendieron mas alla de los limites familiares, para convertirse asi en un
accesible instrumento en el mundo de los negocios, ya que facilitaba

enormemente la organizacion, financiamiento e incluso la liquidacion de

16



empresas; ha sido tan fuerte el impacto del trust en el mundo de los negocios que

se ha considerado después del contrato como la figura juridica universal.

En el mundo de los negocios, siempre que sea aconsejable la separacion
de la administracion de los bienes de su provecho economico, sera indispensable
la utilizacion de los trusts, debido a la adaptabilidad de este instrumento a las

exigencias de cada situacion en particular.

Estas caracteristicas como la flexibilidad y adaptabilidad con otras figuras
juridicas que hacen del trust una figura juridica sumamente trascendental, no
permiten que dicho instrumento sea encajonado o encasillado a las fronteras de
un soélo pais, por lo que ha sido adoptado por diversos sistemas juridicos que lo

regulan segun sus propias necesidades, costumbres y leyes.

No obstante la diversidad de aplicaciones que se le puede dar al trust, nos
surge la siguiente pregunta, que si bien es una interrogante simple, nos ayuda a
comprender de una manera sencilla, la importancia de esta figura ;, Para qué sirve
el trust?; al respecto, Lepaulle® establece: “Es mas necesario que el té para la vida
inglesa y que el baseball para la americana. Si se quiere proteger a un proédigo
contra sus despilfarros, constituir una dote inalienable, organizar un cartel, donar

el equivalente de un usufructo, hacer una substitucion testamentaria, reemplazar

* LEPAULLE. Pierre. citado por Batiza Rodolfo. “EL FIDEICOMISO. Teoria y Practica Editonal Jus México DF 1991 p
33



las reglas a veces rigidas de la quiebra por un sistema mas flexible, mas
businesslike, formar una sociedad sin sujetarla a las leyes que regulan la materia,
proteger a los tenedores de obligaciones y garantizarlos con una hipoteca desde
el dia de su emision, o simplemente descargarse de la administracion de bienes,

la respuesta es el trust”.

Existen opiniones encontradas que difieren de las que consideran al trust
como un instrumento juridico trascendental, indispensable para el desarrollo del
mundo de los negocios, entre las que podemos destacar, la opinién de Franklin™,
el que considera al trust, como “un baluarte de un capitalismo decadente, como un
instrumento de opaosicion al cambio social, una extension perniciosa del poder de

la mano muerta sobre las generaciones futuras”.

2 - Evolucién Historica del Trust Angloamericano.

a) El Uso Como Antecedente .-

El trust moderno, se desarrollé a partir del antiguo use, al cual nos hemos
referido anteriormente de manera breve. La palabra use afirma Maitland™" “es un

termino que ha sido utilizado de una manera equivoca a su real significado de

origen; pudiera pensarse que proviene del Latin usus, pero, en realidad, deriva de

'® FRANKLIN, Mitchell, citado por Bauche Garciadiego. Op Cit p 334
" MAITLAND F W citaco por Acosta Romerc Miguel "Nuevo Derecho Bancario™. editorial porrua México D F . 1997
pS7yss



opus y desde tiempos remotos en los siglos VIl y VIII, encontramos en el latin
barbaro o vulgar ad opus como equivalente a “en su representacion”. La expresion
conviértese en el francés arcaico en al oes, ues, que en la pronunciacién inglesa

se confunden con use, permaneciendo ad opus en el latin escrito”.

No obstante la atinada diferenciacion que hace Maitland, no podemos
considerar que el uso ha sido utilizado equivocamente, ya que como lo
establecimos anteriormente los usos consistian en transmisiones de tierras a favor
de personas que fungian como prestanombres, pero no se puede decir en un
sentido estricto que los prestanombres actuaban “en su representacidén”, como
afirma el jurista, sino que simplemente actuaban como intermediarios para que las

personas que realizaban las transmisiones alcanzaran los fines que pretendian.

El origen de los usos ha sido materia de innumerables controversias, ya
que existen diversas teorias que le atribuyen un origen romano, germanico,

aborigen, indeterminado y hasta gramatical, como en el caso de Maitland.

b) Hipdtesis Romana.-

Esta corriente sostiene que lo que mas se asemejaba al uso en el siglo
XVIl, era la fideicommissio ( de fides, fe, y committere, encomendar ); la
fideicommissio tenia como principal finalidad evadir las restricciones existentes en

la institucion de heredero ( incapacidad legal para recibir por testamento de



extranjeros, libertos, personas inciertas, etc. ), mediante la suplica que se hacia al
heredero (fiduciario) de efectuar una prestacion a favor del tercero incapacitado
(fideicomisario). Durante la Republica los fideicomisos representaban tan sélo
obligaciones de caracter moral, pero en la época de Augusto su cumplimiento se
hizo efectivo bajo la autoridad consular. Posteriormente fueron reconocidos y

tutelados por el orden juridico y a cargo de un pretor especial (praetor

fideicommissarius).

c) Hipétesis Germanica.-

Esta hipotesis sostiene que el verdadero antecedente o el precursor de la
figura del feoffe to uses, se encuentra en el treuhand o salman, que consistia en
un primitivo albacea a quien se transmitirian bienes inmuebles en vida del duefo

para que a su muerte cumpliera los fines previstos.
También considera esta hipotesis, que el origen de los usos podria
atribuirse a los tribunales eclesiasticos, que surgieron después de la conqguista

normanda, y los cuales tenian la jurisdiccion sobre los bienes del decujus’.

d) Hipétesis Aborigen .-

"* Persona que ha muerto y ha dejado una herencia
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El uso nacié, segun esta corriente, de las reglas del common law relativas
al mandato, en realidad un mandato carente de formalidades, utilizado en un
principio para bienes muebles y que en la practica fue extendida a los inmuebles:
el uso representaba una caracteristica del derecho inmobiliario inglés poco
después de la conquista de Guillermo de Normandia en 1066, de manera que,
cuando el canciller concede su proteccion al beneficiario de un uso, se limitaba a
reconocer y dar efectos a una relaciéon antigua, comun y bien entendida; el uso fue
un producto del sistema juridico inglés, consecuencia logica de que “la equidad
actua sobre la conciencia”, y se estima que el canciller al sancionar su exigibilidad
juridica, se guiaba en cierta forma por la antigua accién de account y detinue del

common law (utilizada para obtener rendicion de cuentas).

e) Hipotesis Indeterminada.-

Esta Hipotesis, que es sostenida por Keeton™® | considera que las anteriores
hipétesis, salvo en cuanto corrigen interpretaciones erroneas de hechos histéricos,
estan fuera de lugar, sostiene que la concepcion basica del uso aparece en
diversos sistemas juridicos aunque la practica pueda en ciertos detalles mostrar
diferencias considerables. Cuando determinadas personas se encuentran en la
absoluta imposibilidad de gozar de las ventajas esenciales de la propiedad y otras
tropiezan con dificultades o inconvenientes para ello, el jurista debe de encontrar

una solucién, y asi como el jurista romano de tiempos de Augusto desarrollo el



fideicomiso, el jurista inglés de la Edad Media desenvolvié el uso y buscd a un

funcionario que lo protegiera.

Batiza sostiene que “el desarrolio histérico del trust, desde la aparicion de

los usos, hasta la plena integracién del mismo, puede visualizarse en cuatro

periodos"'*:

1°.- De la Aparicién de los usos hasta principios del siglo XV.- No se ha
podido determinar con precision el momento preciso en que los usos hacen su
aparicion en Inglaterra. De acuerdo con la hipotesis de Maitland™, la primera y
general utilizacién de los usos ocurrié en el siglo XIll, como resultado de las
transmisiones de tierras “para el uso” de los frailes franciscanos, a duienes las

reglas de la orden prohibian, en lo individual o comunalmente. la propiedad de

bienes.

Ya para principios del siglo XV, se generalizaron los usos, de tal manera
que en el periodo de reinado de Enrique V (1413-1422), la mayor parte de las

tierras estaban sujetas al régimen de los usos.

Durante ese periodo, los usos consistian en obligaciones de caracter moral,

siendo asi que el cumplimiento de dichos uscs quedaba a la buena fe del

" KEETON, George W ' The Law of Trusts Sir Isaac Pitman & Sons, Ltd Nineth edition. London. 1968 p 21
'* BATIZA, Rodolfo. Op ct. p 38y ss
L M.ATTLAND F.W., citado por BATIZA, Rodolfo. Op. cit p. 40



prestanombre o feoffe. El beneficiario o cestui que use carecia de derechos
protegidos por el orden juridico, a cambio de lo cual estaba libre de los tributos y

cargas que pesaban sobre la propiedad.

El Parlamento inglés se vio en la necesidad de legislar para impedir que los
usos sirvieran como propositos abiertamente contrarios al orden publico, creando
asi en 1376 la prohibicion de las transmisiones en fraude de acreedores por las
que una persona se reservaba el uso de la cosa. Un afio después se promulga
una ley que sancionaba con nulidad los actos que el despojante (disseisor) de
tierras transferia a lords u otros magnates o a personas desconocidas, para su

pPropio uso.

En el afio de 1931, se amplia la aplicacién de las leyes de manos muertas,
que decretaban a favor del soberano la confiscacion de tierras transferidas a
corporaciones religiosas, para cubrir la situacién en que la transferencia se hiciera

al uso de dichas corporaciones.

2°.- De Principios del Siglo XV a la Promulgacién de La Ley de Usos.-
Desde fines del siglo XIV y comienzos del siglo XV empiezan a llegar a la
cancilleria y al concejo del Rey numerosas quejas en contra de los feoffes infieles
que. por no implicar incumplimiento a obligaciones juridicas, escapaban del
conocimiento de los tribunales del common law. Sin embargo, la violacién a la fe

guardada cometida por los prestanombres provocaba en el canciller un alto deseo



de hacer justicia, generando asi desde mediados del siglo XV su intervencion para

obligar a los feoffes a la observancia de sus obligaciones morales.

En este periodo, los usos fueron de la exclusiva competencia de la equidad
y vistos con una actitud liberal; los cancilleres consideraban a los usos como
derechos reales (estates) de equidad y no como simples derechos de crédito,

aplicandoles por analogia algunas de las reglas del common law relativas a la

propiedad.

Aun cuando los usos eran considerados como si fueran “derechos de
equidad”, no se admitia con plenitud ni se aplicaba de manera sistematica el
principio de que “la equidad sigue al derecho estricto” (equity follows the law): el

empleo de los usos tendia en general a eludir la aplicacion de las normas del

common law.

Durante este periodo, los usos fueron con frecuencia utilizados por los
ocupantes de tierras (tenants) a fin de hacer nugatorios™ los privilegios feudales
de los sefiores, llamados incidentes de tenencia (incidents of tenure). Los usos
sirvieron también como una forma de transmisidn testamentaria de bienes

inmuebles, prohibida por el régimen feudal..

™ Frustraneo, Engafiose Que burla el juicio que se habia hecho o la esperanza que se habia concebido



3°- De 1535 a fines del siglo XVII.- En este periodo, se suscitd una fuerte
oposicion contra los usos, debido a que era innegable que constituian un facil
expediente en fraude de acreedores y que las ventajas que representaban en

beneficio de ciertas personas traducianse en perjuicios correlativos contra otras.

Debido a las fuertes oposiciones a que hemos hecho referencia, Enrique
VIIl, se vio en la necesidad de pugnar por la supresion de los usos, lo que vino a
culminar, después de vencer las fuertes oposiciones, con la promulgacién de La

Ley de Usos en el afio de 1535.

En el predmbulo de ésta ley, se describian con amplitud los multiples males
originados por el empleo de los usos, entre los que se consideraban: el despojo a
los herederos de sus legitimos derechos; las cesiones secretas en fraude de
acreedores y adquirentes, etc... y en general, resumia el preambulo: “ Muchos
otros inconvenientes han ocurrido y diariamente aumentan entre los subditos, que
causan gran perturbacion e inquietud y la completa subversion del antiguo

common law de este reino”"’.

La solucion de la Ley, parecia ser muy sencilla: no decreto la ilegalidad de
los usos ni privo al cestui que use de su derecho de equidad, sino que adjudico a
su favor el titulo legal del bien puesto en uso. Asi pues, los usos no fueron

prohibidos, conforme al tecnicismo legal, quedaban tan sélo “ejecutados”, esto es,



hacia al cestui que use duefio legal que dejaba de tener un derecho de equidad,
para convertirse en unico duefo, en tanto que el feoffe to use venia a ser

completamente eliminado.

El efecto inmediato de la Ley de Usos, parecié haber sido satisfactorio para
el rey, por haber logrado, al ejecutarlos, la desaparicion de los usos de tierras; sin
embargo, los tiempos dificiles que siguieron a la lucha entre Carlos | y sus
subditos, provocaron un nuevo estimulo a la creacion de los usos, siendo evidente

para entonces, que la Ley no comprendia todas las situaciones posibles.

4°.- De Fines del Siglo XVII a la Epoca Contemporanea.- Pudo haberse
pensado, que la promulgacion de La Ley de Usos acabaria por eliminar las
practicas abusivas que la misma enumeraba y que de ahi en adelante no seria

posible la convivencia entre un titulo legal y el interés o derecho de equidad.

Sin embargo, todavia era factible el desdoblamiento o la separacion entre
el derecho legal y el derecho del beneficiario o derecho de equidad. A los pocos
anos de haber sido promulgada La Ley de Usos, se sostuvo que la Ley era
inaplicable a los usos “activos”; cuando el feoffe tenia instrucciones de permitir al
cestui que use el cobro de frutos y rentas, caso del uso “pasivo”, si quedaba

ejecutado; en cambio cuando correspondia al feoffe la obligacién de hacer los

" SCOTT. Austin Wakeman, citado por BATIZA. Rodoto Op.ctt., p 42
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cobros y entregar los productos de la cosa al beneficiario, se resolvia que el titulo

legal subsistia en el feoffe, por lo tanto, no se consideraba ejecutado.

Este segundo uso al que nos hemos referido como uso “activo”, que fue
considerado por los jueces del common law, como no ejecutado, es el

antecedente directo en el derecho inglés del trust, propiamente utilizado por los

cancilleres.

La amplitud de las situaciones que la Ley de Usos no cubria, hicieron
inevitable que el canciller viniera a dar efectos juridicos a negocios semejantes a

los antiguos usos, conocidos mas tarde con el nombre de trusts.

En el siglo XVil, ya era aceptada la hipétesis de que la equidad sigue al
derecho estricto, debido a la gran influencia de Lord Nottingham. canciller durante
los afios 1673 a 1682. Los tribunales de equidad, tuvieron que precisar con mayor
exactitud hasta que grado las doctrinas del derecho estricto interpretaban con
fidelidad una politica realista reconocida., o si mas bien provenia de simples

tecnicismos o de concepciones ya superadas del orden publico.

Debido a lo anterior, lord Mansfield, emitid un juicio relativo al verdadero
origen de los trusts, diciendo que “los trusts no existieron sobre verdaderas bases
hasta que el Gran Sello fue encomendado a Lord Nottingham y que. partiendo de

principios simples y de cierta colaboracion del legislador, constituyése desde



entonces, a través del desenvolvimiento del trust, un sistema juridico uniforme,

racional y noble™®,

Al llegar el siglo XIX, la rama juridica de los trusts, habia alcanzado
plenitud, sin embargé se dié un cambio en su funcionamiento que vino a derivar
en lo que actualmente se conoce como el trustee institucional, esto es, una serie

de suministros técnicos especializados.

3.- Sujetos del Trust.

Settlor.- En la doctrina anglosajona se afirma que como la creacion del trust
es una modificacion de la propiedad en una forma particular, puede establecerse
la regla general de que toda persona capaz de disponer de un derecho legal o de

equidad puede, si asi lo desea, transferirlos a un trustee a efecto de cumplir sus

propositos.

Trustee.- Para poder serio, una persona debe de tener capacidad para
adquirir y poseer la propiedad de los bienes a que el trust se refiere y la de

manejarlos conforme a los términos del instrumento respectivo.

En general, el trustee debe ser una persona capaz de adquirir y retener el

titulo legal sobre bienes, estar dotado de capacidad natural y juridica para

" Idem, p 45
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desempenar el trust y tener su domicilio dentro de la jurisdiccion del tribunal

competente.

Cestui gue trust- Teniendo en cuenta que la equidad sigue al derecho
estricto, puede también establecerse la regla de que quienes son capaces de
adquirir la propiedad legal de bienes, tienen aptitud, por via del trust, para recibir

la propiedad de equidad..

En Inglaterra, la corona puede tener tal caracter, Yy en cuanto a las
sociedades, no puede constituirse a su favor un trust de tierras sin permiso oficial

o sin la facultad expresa al respecto.

4 - Clasificaciéon del trust.

.- Trust voluntario .- Este primer criterio de clasificacion de los trusts, que
es considerado por los doctrinistas, como basico, consiste en clasificarlo segun la
forma en que nace, es decir, si el trust es resultado de la voluntad deliberada de

su creador ( trust voluntario ), o si por el contrario surge como consecuencia del

orden juridico.

El trust voluntario se subdivide en trust expreso y trust implicito; el trust

voluntario expreso se subdivide a su vez en trust ejecutado y trust por ejecutarse.



1.-Trust expreso.- Es aquél que se crea intencional y deliberadamente por
alguna persona, ya sea en un instrumento que puede ser un convenio o un
testamento. Difiere de otras especies debido a que nace de la interpretacion de un
instrumento escrito, no de Ia inferencia juridica que impone un trust sobre la

conciencia; es un trust que surge de los términos del instrumento mismo.

Dentro del trust expreso se pueden distinguir dos modalidades:

a) Trust expreso ejecutado.- Es aquél cuyos términos se declaran
por el settior de manera definitiva en el instrumento correspondiente, por lo cual
no se requiere documento adicional alguno para precisar las modalidades a que

esta sujeto.

b) Trust expreso por ejecutarse.- Es aqué! que concede derechos a
los beneficiarios, pero no de inmediato, sino con subordinacion a algun acto

adicicnal que debe realizar un tercero.

2.- Trust Implicito.- Es aquél que es reconocido por los tribunales, ya como
resultado de los términos empleados en el instrumento. o en razén de las
circunstancias que rodearon la celebracion del acto, dando efecto a lo que, a su

juicio, debe haber sido la intencion de las partes.



I1.- Trust por ministerio de ley.- Es aquél que no deriva de declaraciones o
de la supuesta intencién de una persona, sino que impone la equidad con base en

que los bienes se deben conservar en beneficio de alguien.

Al hablar de esta especie de trust, puede surgir la confusion en relacion con
el trust implicito, ya que dentro de esta categoria se incluye con frecuencia al trust
interpretativo y al trust resultante, sin embargo, desde el momento en que el trust
implicito surge de una intencién presunta, en tanto que los dos Ultimos nacen por

ministerio de ley, no es posible considerarlos como equivalentes.

1.- Trust Interpretativo.- Es aquél en el cual se exige a una persona que,
ocupando una posicion fiduciaria con respecto a ciertos bienes, debido a ella
obtiene alguna ventaja personal. Citamos como ejemplo para clarificar esta
especie, el del arrendatario que habia celebrado un contrato por un plazo
determinado y que lego su derecho, en trust, a una persona en beneficio de un
menor, antes de la expiracién del plazo, el trustee, a nombre del menor, solicitd su
prorroga al arrendador, quien la negé, y habiéndola posteriormente obtenido para
si mismo, resolvio el juez que aunque no existia fraude y que el trustee habia
demostrado su preocupacion por los intereses del beneficiario, debia no obstante
rendirle cuentas por la prorroga al menor, debido a que la prorroga fué obtenida
para su propio beneficio y no para beneficio del menor a quien se le habia legado

originalmente el derecho del arrendatario.



2.- Trust Resultante.- Esta especie de trust, que pretende ser explicada por
el tratadista Cheshire™, puede surgir en dos formas: a.- Por la transmisién a
nombre de otro, como en la situacién de una compra de bienes cuyo precio cubre
una persona, pero en que la propiedad se transmite a otra; en este caso, nace un
trust resultante por ministerio de la ley a favor de quien entrego el precio, a menos
que las circunstancias del acto indiquen que se propuso hacer una donacion: y b.-
Cuando un trust expreso, ya en existencia, se frustra total o parcialmente,
situacion en que los bienes revierten a favor del settlor o de sus herederos, salvo

que una intencion diversa aparezca del instrumento relativo.

lll.- Trust Simple y Especial.- EI trust simple equivale mas o menos al
antiguo “uso pasivo” al que se ha hecho referencia anteriormente, que no impide
ya la creacion del trust simple en forma directa, sin necesidad de los rodeos que

anteriormente eran necesarios para la evasion de la ley.

En el trust especial, competen al trustee obligaciones varias, por lo comun
el cobro de rentas y productos de los bienes para su entrega al beneficiario; o
puede contener instrucciones para enajenar los bienes y liquidar con su precio las

deudas del settlor.

" CHESHIRE, G C.. citado por BATIZA. Rodolfo, Op Cit, p 62



El trust especial, se subdivide a su vez, en trust administrativo y trust

discrecional;

Trust Administrativo.- En este tipo de trust, la naturaleza de las
obligaciones de caracter positivo a cargo del trustee, permite que cualquier
persona de aptitudes normales pueda cumplirlas satisfactoriamente, citando como
ejemplo, la distribucion y adjudicacion de bienes entre beneficiarios determinados,

segun proporciones de antemano establecidas.

Trust Discrecional.- En este tipo de trust, el trustee debe emplear su
propio juicio y prudencia, concediéndosele por ello amplia libertad en cuanto al
control de los bienes, como en el caso en que se le den instrucciones para repartir

fondos destinados a cumplir los fines de beneficencia que estime mas

convenientes.

IV.- Trust Publico y Privado.- En el trust publico se incluyen todos aquélios

que interesan a la sociedad en general 0 a un sector social considerable.

Por su parte, el trust privado, es aquél que se establece en beneficio de
determinadas personas, aun cuando no sean de inmediato identificables. y es
juridicamente exigible mediante juicio promovido por cualquiera de los

beneficiarios.



D.- APARICION DEL FIDEICOMISO EN MEXICO.

I.- La primera aplicacion practica del fideicomiso en nuestro pais se dié con
motivo de la construccion de ferrocarriles; el desarrollo industrial de nuestro pais
exigio la inversién de cuantiosos capitaies que casi en su totalidad provenian de
los Estados Unidos y de Inglaterra. La forma que han tomado la mayoria de estas
inversiones es la de bonos hipotecarios, que era la forma empleada para reunir los

fondos que requeria la construccion de los ferrocarriles™.

Este tipo de inversiones es una variedad del TRUST, que aunque era
otorgado en el extranjero, podia surtir efectos conforme a las leyes mexicanas y
se consideraba que esta variedad descompuesta en sus varios elementos,
correspondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca. De esta manera,
fue como se inici6 la construccion de los Ferrocarriles en nuestro pais,
estableciendo como garantia de los tomadores de bonos, todos los bienes del

ferrocarril.

El contrato de Trust se otorga entre la Compafia de Ferrocarril por una
parte, y por otra, una persona o compafnia llamada TRUSTEE, éste ultimo no
contrata por su cuenta ni para beneficio de los futuros tomadores de las

obligaciones. Su mision es cuidar y vigilar los intereses de los obligacionistas vy



ésta mision se ejerce desde que se intenta otorgar el contrato de trust.: una
compania de ferrocarril que decide emitir un empréstito, lo garantiza con la

hipoteca de sus bienes.

Il.- PROYECTO LIMANTOUR - Algunos afos mas tarde, se inicié cierta
inquietud legislativa y surge lo que se llamé el Proyecto Limantour, que fue una
iniciativa de ley presentada a la Camara de Diputados por el entonces Secretario
de Hacienda don José Ives Limantour, de fecha 21 de noviembre de 1905. Esta
iniciativa tenia por objeto facultar al ejecutivo para que expidiera una ley por
medio de la cual se pudieran constituir en la republica instituciones comerciales
cuyo objeto fuera el de desempenar funciones de agentes fideicomisarios, siendo

el autor de este proyecto el Lic. Don José Estariol. -

Venia precedido de una especie de exposicion de motivos en la cual se
indicaba gue a causa del incremento de los negocios y la Industria en México ya
la invasion de capitales extranjeros, se ha notado una falta de cierto tipo de
organizaciones especiales, que en los paises anglosajones se llaman “TRUST
COMPANIES", o companias fideicomisarias, cuya actividad principal se encamina
a ejecutar actos y operaciones en las cuales no tienen interés directo, sino que
obran como meros intermediarios ejecutando imparcial y fielmente actos y
operaciones en beneficio de las partes verdaderamente interesadas o de terceras

personas.

* ACOSTA ROMERO. Miguel Op cit p 59



Se decia también que la funcion de estas instituciones era la de interponer
su mediacion para asegurar el cumplimiento futuro de buena fé, ( nétese que en
esta parte se incluye uno de los principios que rigen a la fiducia y se puede afirmar
que se pensaba en la institucion romana del Fideicomiso, en la que su

cumplimiento estaba subordinado a la Bona Fides del fiduciario).

Ademas se pensd en que debian reglamentarse estas instituciones en
beneficio de los intereses confiados a éstas. Agregaba: “Que debido a las
relaciones cada vez mas estrechas que se van estableciendo entre nuestra vida
comercial y la de los Estados Unidos de América, la afluencia de capitales de ese
pais hacia el nuestro, para desarrollar toda clase de transacciones en nuestra
actividad general, han hecho sentir al poder publico la necesidad de incorporar en
nuestra legislacion la institucion que tan favorables resultados y tan incontables

servicios presta en los Estados Unidos y en otros paises......... e

Este proyecto no llegé a discutirse nunca a pesar de haberse turnado a las
comisiones unidas primera de justicia y segunda de hacienda de la camara de
Diputados, el mismo dia en que fue enviado a dicha Camara, pero tiene el mérito
de haber sido el primer intento legislativo de esta institucion clasicamente

anglosajona en un pais de tradicion juridica romanista.

“ BATIZA, Rodolfo. Op. ¢t p €9
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Es de tomarse en cuenta dicha circunstancia en virtud de la diferencia de
sistemas juridicos, y que esta institucion tuvo que iniciar un largo recorrido para
tratar de convencer a los juristas mexicanos, tan celosos de sus tradiciones, de
adoptar una institucion semejante al TRUST, dentro de nuestro ordenamiento

juridico positivo.

Constaba este proyecto de ocho articulos, e indicaba que el fideicomiso
para el cual se autorizaba la creacion de dichas instituciones., podra consistir; 1°,
En el encargo hecho al fideicomisario, por virtud de contrato entre dos o mas
personas, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto
de bienes determinados para beneficio de alguna o todas las partes en este
contrato o de un tercero, para hacer efectivos los derechos o cumplir las
obligaciones creadas expresamente en el contrato o que sean consecuencia legal
del mismo. 2° En el encargo hecho al fideicomisario, por parte interesada o
mandamiento judicial, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos
licitos respecto de bienes determinados, en beneficio de un tercero que tenga o a
quien se confiera derecho a una parte o a la totalidad de dichos bienes o de sus
productos, o a cualquier ventaja o aprovechamiento sobre dichos bienes o en

relacion con ellos.

El articulo 3°. indicaba que el derecho sobre los bienes es de la naturaleza

de un derecho real y contenia la manera de hacerlos valer: el articulo 4° indicaba



que la ley senalaria ciertos requisitos los cuales debian ser cumplidos por las
compainias de fideicomiso y ademas que estas debian ser autorizadas por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; el articulo 5° sefialaba que las
companias fideicomisarias estarian autorizadas para realizar fines que no fueran
incompatibles con sus funciones fundamentales; el articulo 6° indicaba que la ley
sefalaria la garantia que debian otorgar estas instituciones para el fiel
desempeno de sus funciones y ademas la manera en que la Secretaria de
Hacienda podria llevar a cabo la inspeccion de su funcionamiento, en bien del

interés publico.

El articulo 7° establecia exenciones y privilegios especiales que podian
concederse a las compaiias de fideicomiso; por ultimo, el articulo 8° facultaba al
ejecutivo para modificar la legislacion civil, mercantil y de procedimientos a fin de
adaptar el fideicomiso dentro de nuestra legislacion y garantizar su

funcionamiento.

A grandes rasgos notamos que casi todo el contenido de este proyecto se
encamind a institucionalizar la funcion del fiduciario, estableciendo requisitos para
su funcionamiento. La naturaleza del derecho sobre los bienes objeto del
fideicomiso seria la de un derecho real segun el articulo 3° de dicho proyecto,
pero no definia qué clase de derecho real dejando a la ley la tarea de determinar

esa circunstancia y ademas la forma de hacer valer tales derechos.



En su articulo 8° encontramos el deseo de introducir al fideicomiso en
nuestra legislaciéon aun a costa de que se reformaran algunos preceptes en la
legislacion ordinaria para hacerle un lugar dentro del Derecho Positivo Mexicano:

como ya lo indicamos anteriormente, este proyecto no paso a ser mas que eso.

lll.- PROYECTO CREEL.- Este es el segundo intento en que se trato de
establecer en nuestro pais esta institucion, fue en el afo de 1924 en la
Convencion de Banqueros; en esta convencion, el sefior Enrique C. Creel, expuso
que se habia iniciado en la Republica la creacién de las companias bancarias de
fideicomiso y de ahorro y que, como autor de este proyecto tenia la obligacion de
informar la manera de como se llevaba a cabo esta actividad en los Estados
Unidos por los TRUST AND SAVINGS BANKS, refiriéndose mas que a los textos

de la ley, a los sistemas practicos que empleaban y por lo que él habia observado

en aquel pais.

Indico el sefior Creel que la principal de las operaciones que celebran estos
bancos, y es caracteristica de esas compaiias de fideicomiso, consiste en la
aceptacion de hipotecas de contratos de fideicomiso de toda clase de
propiedades, bonos de comparias de ferrocarriles, y de otras operaciones
consistentes en recibir en fideicomiso bienes de viudas, huérfanos y nifios y es asi
como los bienes, muebles e inmuebles, quedan asegurados y administrados por

una institucion de crédito y prestigio.
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En la Convencién, el sefor Creel proponia diecisiete bases conforme a las
cuales el Ejecutivo de la Union pudiera expedir la ley general para el
funcionamiento de las companias bancarias de fideicomiso y ahorro, siendo las

mas importantes las siguienteé:

1.- Las Compaiias 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; 2.- Dichas compafiias podian recibir hipotecas en garantia de los bonos
que emitieran en nombre de sociedades, corporaciones o particulares, encargarse
del pago de cupones, de la amortizacién de bonos y de celebrar toda clase de
contratos de fideicomiso; 3 y 4.- Ejecutar las funciones de albacea, administrador,
tutor y sindico en los concursos; 5.- Servir como peritos valuadores de toda clase
de bienes; 6.- Conservar en depdsito y administracién, de bienes de incapaces;
7.- Recibir en guarda los contratos condicionales celebrados por empresas o
particulares, para su eventual cumplimiento; 8.- Pagar los impuestos y mesadas
de gastos de su clientela; 9.- Llevar libros de registro para la transmision de
acciones y bonos nominativos de toda clase de sociedades; 10.- Expedir
certificados sobre validez de toda clase de titulos de propiedad; 11.- Llevar
registros de capitales y notas del concurso de los negocios para dar informes
confidenciales a su clientela y al comercio en general; 12 y 13.- Hacer descuentos

y establecer cajas de ahorro; 17.- Se conceden a las compariias durante un lapso



de veinticinco afios, las franquicias fiscales sefaladas en la Ley de Instituciones

de Crédito de 1897.%2

Este segundo intento tampoco tuvo éxito, aunque la convencién opind que
se pusiera a la consideracién de la Secretaria de Hacienda, pero nunca fue
sancionado como ley, aun asi, se considera que aunque no pasé a ser ley, si

influyd en la legislacién posterior.

Esta negativa del poder publico para elaborar una ley de fideicomiso,
posiblemente se debié al temor de implantar en nuestro pais una institucion
juridica diferente y que no encuadraria en nuestro sistema juridico de orden
romanista, pero si se sentia la necesidad de su existencia, debido a las nuevas
exigencias comerciales y financieras Yy €s por eso que el mismo afo de 1924 es

cuando se inicia la adopcion legislativa de nuestra institucion.

V.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1924 .- Como ya lo hemos anotado en
lineas anteriores, fue después de varios intentos que se cred la primera Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios en 1924 se
dicta esta ley y se publica en el Diario Oficial el 16 de enero de 1925. Entre las
instituciones objeto de regulacion de la Ley quedaban comprendidos los bancos

de fideicomiso (articulo 6° fr. VII: art, 7°), a los cuales sometia a un régimen de

** BATIZA Rodolfo, Op ct.p 103



concesion estatal; debian contar con un capital minimo de $ 1,000,000.00 en el
Distrito Federal y de $ 500,000.00 en los Estados y Territorios (art. 12, fracc. Il
inc. E); las concesiones tenian una duracién maxima de treinta afios a partir de la
fecha de la ley y su caracter era el de autorizaciones para establecer y explorar
instituciones de crédito (art. "15); las funciones de los bancos de fideicomiso,
hacianse consistir en servir a los intereses del publico en varias formas y
principalmente administrando los capitales que se les confiaban e interviniendo
con la representacién de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios al ser
emitidos éstos, o durante el tiempo de su vigencia (art. 73); la ley anunciaba que
los bancos de fideicomiso se regirian por la ley especial que para tal efecto habia

de expedirse (art. 74).

Afirma Batiza que bajo la vigencia de esta Ley no era posible la existencia
de los llamados bancos de fideicomiso ni en consecuencia la actividad que éstos
debian desarrollar, ya que esta ley establecia en su articulo 74 que dichos bancos

se regirian por una ley especial que para el efecto debia expedirse.

V.- PROYECTO VERA ESTANOL - El Lic. Jorge Vera Estafiol realizd un
proyecto que fue presentado a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en el
mes de marzo de 1926. Aunque realizado muchos anos antes, no fue votado

como ley, pero tuvo una gran influencia en la legislacién posterior.



VI.- LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 1926 - Es en el afio de 1926
cuando se dictd la ley que sefalaba el articulo 74 de la ley de Instituciones de
Credito y Establecimientos Bancarios de 1924; fué publicada en el Diario Oficial
de 17 de julio de 1926. Esta ley constaba de 86 articulos y estaba distribuida en
cinco capitulos que se referian a: Objeto y constitucion de los Bancos de
Fideicomiso, operaciones de fideicomiso, departamento de ahorros, operaciones

bancarias de depdsito y descuento y disposiciones generales.

El objeto principal de los bancos de fideicomiso era la celebracién de
operaciones por cuenta ajena a favor de un tercero y autorizados por la ley; ésta

celebracion se confiaba a la buena fé y honradez de dichas instituciones.

En su Art. 1°, se reproducia el régimen de concesion estatal consagrado en
la Ley de 1924; en el art. 2°, se exigia un capital minimo de $500.000.00, en el
Distrito Federal y de $250,000.00 en los Estados y Territorios: en el art. 5°, Se
establecia la prohibicion de que bancos y compaiias extranjeras tuvieran

agencias o sucursales con el objeto de celebrar operaciones de fideicomiso.

Esta ley reglamento el fideicomiso definiéndolo en su art. 6°. como un
Mandato Irrevocable, en virtud del cual se entregan al banco con caracter de
fiduciario determinados bienes para que disponga de ellos o de sus productos

segun la voluntad del que los entrega (fideicomitente), a beneficio de un tercero



llamado fideicomisario o beneficiario. La ley, establecia como unica restriccion del

fin del fideicomiso, que éste fuera licito (art. 7°).

Asimismo, prohibia los fideicomisos secretos y los constituidos a tit'ulo
gratuito que produjeran efectos a la muerte del fideicomitente cuando fueran a
favor de incapaces de heredar o recibir legados ( arts. 8° y 9° ). La forma en que
se deberia de constituir el fideicomiso, seria mediante escritura publica , mediante
testamento o en escritura privada ( art. 11° ). En su art. 13° se describian los
bienes que podian ser objeto de fideicomiso, siendo éstos, los bienes inmuebles vy
derechos reales, asi como cualesquiera clase de valores, créditos, titulos, dinero
en efectivo, bienes muebles en general y cualesquiera derechos, exceptuando los
que conforme a la ley no pudieran ser ejercitados sino directa e individualmente
por su duefo. Ademas, los fideicomisos constituidos con bienes inmuebles,
debian inscribirse en la seccion de Propiedad del Registro Publico, si hubiera
translacion de dominio o en la de hipotecas, en caso contrario, mediante la

presentacion del documento de aceptacion del banco.

En su art. 14°, se establecia la facultad para el banco de ejercitar todas las
acciones inherentes al dominio de los bienes fideicomitidos aun cuando no se
expresara en el documento constitutivo. Establecia la facultad del fideicomitente,
fideicomisario o del Ministerio Publico, para pedir la separacion del fiduciario,
cuando tuviere intereses opuestos a las de la ejecucion del fideicomiso o cuando

malverse fondos dolosamente ( art. 16).
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En su articulo 21 se establecia para la solucién de controversias el juicio
mercantil, asi como las diversa causas de extinciéon del fideicomiso: |.- Por el
cumplimiento de su objeto; Il.- Por hacerse éste imposible: Ill.- Por no cumplirse la
condicion suspensiva de que dependiera, dentro de los veinte afios siguientes a
su constitucion; V.- Por cumplirse la condicidon resolutoria; V.- Por convenio

expreso entre fideicomitente y fideicomisario.

La Ley de 1926 también contenia en su articulado las facultades que tenian
los bancos de fideicomiso; en su articulo 22 fraccion |, facultaba a los bancos de
fideicomiso para encargarse como fiduciarios de las siguientes operaciones:
intervenir en la ejecucion de contratos a plazos o condicionales para su eventual
cumplimiento conforme a lo convenido por las pares, a efecto de recibir o
entregar valores o ejecutar cualesquiera otros actos al cumplirse las condiciones
previstas; Il.- Intervenir en la emisién de bonos al portador con garantia
hipotecaria o sin ella, otorgando en union de la parte emisora la correspondiente
escritura de emision y de garantia, asi como los titulos mismos, a fin de acreditar
su legitimidad, con la obligacién de entregar oportunamente al emisor los fondos
pagados por los suscriptores o adquirentes de los bonos; Ill.- Encargarse de
llevar, en representacion de las respectivas personas o sociedades, los libros de
registro de transmision de acciones o bonos nominativos, las escrituras
constitutivas o de emision, o los estatutos y reglamentos correspondientes; IV -

Ejercer el patronato de fundaciones de beneficencia, investigacién o difusion de la



cultura; V.- Ejecutar cualquier otro acto y operacion, siempre que se reuniesen los

requisitos legales para la existencia del fideicomiso propiamente dicho.

El articulo 23 de Ia propia Ley concedia otras facultades a los Bancos de
Fideicomiso: |.- Administrar bienes muebles o inmuebles incluyendo los
pertenecientes a sucesiones u otros incapacitados, ausentes o ignorados y
concursos de acreedores: IIl, IV y V.- Desempenar el cargo de albacea general,
albacea delegado, ejecutor, ejecutor testamentario, sindico e interventor en los
juicios de concurso: VI y VII.- Actuar como depositario, interventor y representante
de ausentes e ignorados: VIII.- Suscribir por cuenta ajena acciones de sociedades
mercantiles, al ser organizadas o aumentarse su capital; IX y X.- Ejercer el cargo
de representante comun de obligacionistas o tenedores de bonos, comisario de
sociedades anénimas, consejo de vigilancia en las sociedades en comandita; XI -
Recibir en depésito las acciones de sociedades anénimas, consejo de vigilancia
en las sociedades mercantiles al ser organizadas o aumentarse su capital; Xll .-
Encargarse del pago de obligaciones y cupones, asi como su cancelacion y
amortizacion; XHl y XIV.- Representar en las asambleas a los tenedores de
acciones y bonos y recibir en depdsito acciones de sociedades mercantiles, como
requisito para la asistencia de asambleas o para el fiel desemperio de cargos de
administracion y vigilancia: XV.- Tgner y cuidar a nombre del acreedor, cosas y
valores dados en prenda: XVI.- Hacer manifestaciones y pago de cualquiera clase
de impuestos a nombre y por cuenta de los respectivos causantes; XVI| - Comprar

y vender a comision toda clase de valores; XVIII.- Estudiar la titulacion de bienes
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inmuebles y dictaminar sobre su legalidad; XIX y XX.- Formular avallos y, en

general, desempefar por cuenta ajena todas las demas comisiones que se le

confiaren.

El articulo 36 sefalaba que los bancos serian responsables de los actos de
las personas nombradas en la escritura constitutiva y estatutos para realizar las
funciones inherentes a la actividad de los bancos fiduciarios, a su vez estas

personas tenian el derecho de delegar en apoderados sus funciones.

En los articulos 24 y 30, se contenia la designacion de los bancos de
fideicomiso para encargarse de la administracién de bienes, podia hacerse por
testadores, albaceas, herederos, ascendientes en ejercicio de la patria potestad,
tutores, depositarios, representantes ausentes, sindicos, comisiones liquidadoras
de concurso de jueces; ademas las personas ya nombradas en tales cargos

quedaban autorizados para delegarlos a favor de los bancos fiduciarios.

En sus articulos 82 y 84, se establecia la obligacion a los bancos de llevar
contabilidades separadas de los diversos departamentos de fideicomiso, ahorro,
depdsito y descuento, debia ser una contabilidad especial, sin perjuicio de refundir
en una contabilidad general todas las operaciones. Enumeraba el orden de
preferencia de los créditos a cargo de los bancos de fideicomiso y les prohibia la

emision, por su propia cuenta, de bonos al portador o de circulacion publica



Esta ley estuvo vigente muy poco tiempo, pues fue por un lapso de cuatro
meses, esto fue la causa por la que no se llevara a cabo ninglin negocio de
fideicomiso y tal vez debido también a lo novedoso de la institucion. En México
existid primero el 6rgano y después la institucion, ya que la ley de 1924 creo el
organo o sea los bancos de fideicomiso y hasta 1926 fue cuando ya aparecié la

institucion del fideicomiso con los caracteres que se sefialaron anteriormente.

Vil.-  LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1926.- Con esta ley de 31 de agosto de
1926, empieza la existencia real del fideicomiso en México. Esta ley abrogé 1a ley
de Bancos de Fideicomiso y se limitd a incorporar como parte de su texto el
articulado integro de aquella. Hubo que esperar algin tiempo a partir de su
entrada en vigor para que se otorgaran los primeros contratos. El primer
fideicomiso registrado tiene fecha 8 de Octubre de 1930, presentado al Registro el

7 de Marzo de 1931 e inscrito el 5 de Junio del mismo afo.

VIII.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1932.- Esta
Ley fue publicada en el Diario Oficial de 29 de Junio de 1932. En su exposicion de
motivos decia: “Que en la ley de 1926 habian introducido en México, rompiendo la
tradicion, la institucion juridica del fideicomiso y que evidentemente esta institucion
podia ser de una grande utilidad para la actividad econémica del pais y estaba

destinada a un gran desarrollo; pero que dicha ley no precisaba el caracter
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sustantivo de la institucién y dejaba, por tanto, gran vaguedad de conceptos en
torno de ella. Afadia que para que la institucion pudiera vivir y prosperar en
nuestro medio se requeria en primer término una definicion clara de su contenido
y de sus efectos, siendo esta definicion materia de la Ley de Titulos vy
Operaciones de Crédito, y requeria también una Reglamentacion adecuada de las
instituciones que actian como fiduciarias. Esta ley solo autorizaba la constitucion
de fideicomisos cuando el fiduciario fuera una institucion especialmente sujeta a la
vigilancia del estado y mantenia todas las prohibiciones conducentes a impedir
que, contra nuestra tradicion juridica, el fideicomiso diera lugar a sustituciones

indebidas o a la constitucion de patrimonios alejados del comercio juridico normal.

IX.- LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE
1932 - Es hasta la creacion de la vigente Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito del 1832 en la que el fideicomiso aparece en su calidad de negocio tipico,
distinto de otros negocios, y es bajo la vigencia de esta ley cuando el fideicomiso
alcanza la gran difusion que ha logrado en la practica bancaria en la opinion del
Dr. Raul Cervantes Ahumada®™. Esta ley recogié de la ley bancaria anterior el
capitulo denominado "Del Fideicomiso propiamente dicho” y lo reguld en el
Capitulo V del titulo Il de las operaciones de crédito (articulo 346 a 359), como

institucion sustantiva.

# CERVANTES AHUMADA Raul. “Titulos y Operaciones de Credito”, Editonial Herrero, 5° edicion, Méx. DF | 1966, p 304
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El capitulo “del fideicomiso” de esta primera regulacién sustantiva sustraida
de la anterior ley bancaria se inspir6 casi exclusivamente en las obras de Lepaulle
en el articulo que tradujo el Lic. Pablo Macedo en la Revista General en el afio de
1932; esta ley que marca la segunda etapa, formulé una nueva recepcion de la

institucion anglosajona aclimatada en Francia.®

La ley de 1932 al decir del Dr. Molina Pasquel®® superé a la doctrina de
Lepaulle, aunque cre6 grandes problemas por su falta de precision al definir el
fideicomiso, que hizo muy dificil el acoplamiento de la institucién dentro de los
marcos de nuestro derecho. La llamada “afectacion” de la ley de 1932 y de
Lepaulle es el problema mas importante que ha sido superado doctrinariamente
pero legalmente no ha sido resuelto, aun cuando la Ley de Instituciones de
Crédito de 1941 fué o tratd de ser interpretativa de la ley de 1932 al establecer la
responsabilidad de los bancos en los fideicomisos traslativos de dominio, todavia

hay quienes planteamos el cuestionamiento de si en el fideicomiso se transmite o

no la propiedad al fiduciario.

Al respecto, si tenemos como fuente de nuestra institucion unicamente a la
doctrina y jurisprudencia anglosajona sobre el trust, la respuesta debe ser en

sentido afirmativo, ya que como lo hemos notado anteriormente, desde el origen

* MOLINA PASQUEL, Roberto, "Evolucion del Pensamiento Juridico Mexicano en Materia de Trust Revista Bancana Vol
Il N®3 Mayo-Junio 1855 p 174
* loem, p 174



del trust en Inglaterra nunca se puso en duda que el SETTLOR transmitiera la

propiedad al TRUSTEE, puesto que ésta era la esencia y el origen del Trust.

X- LEY GENERAL DE |INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ORGANIZACIONES AUXILIARES DE 1941.- Esta ley fue publicada en el Diario
Oficial del 31 de Mayo de 1942, dicha ley abrogd a la Ley General de Instituciones
de Crédito de 1932. En su exposicion de motivos declara que el capitulo
dedicado a las instituciones fiduciarias apenas si sufre modificaciones, como no
sea afiadir a la enumeracién de sus cometidos algunos que pueden resultar
propios de estas instituciones y ciertas normas nuevas por las cuales regirse las
operaciones de inversion que realice la institucion en ejercicio del fideicomiso.
mandato o comision, cuando la naturaleza de éstos o de las instrucciones
recibidas no resulten indicaciones suficientemente precisas. Y agrega que sin
desvirtuar la naturaleza juridica del fideicomiso, se ha prescrito la notificacion
obligatoria a los interesados de las operaciones que se realicen en cumplimiento
de sus encargos y de los datos que permitan identificar los bienes destinados al
fin respectivo, siempre que sea posible, o cuando no se haya renunciado a dicha
notificacion expresamente y con el fin de hacer mas real la responsabilidad de

estas instituciones en el cumplimiento de sus obligaciones.

Para estudiar el fideicomiso es necesario excluir todas aquellas funciones o
actividades. tales como la emision de titulos de crédito, el mandato, la tutela, el

albaceazgo, la sindicatura, la representacién de ausentes e ignorados, la



intervencion en contratos condicionales, la liquidacion de empresas, etc., que no
son propias del fideicomiso. La distinciéon habia sido marcada claramente en la
exposicion de motivos de la Ley de Instituciones de Crédito de 1932 al afirmar que
la nueva Ley destruye toda confusién entre fideicomiso y actos de administracion
0 de representacion de tercetos, estos ultimos autorizados para asegurar a las

instituciones fiduciarias un campo de accién mas amplio.

El fideicomiso mexicano es una institucién de origen bancario, cuyo arraigo
y practicas deben ser resultantes de una complejidad determinada en la vida
economica del pais, la practica del fideicomiso no progresara, mientras no exista
una especializacion; ésta no es una institucion misteriosa e incomprensible, sino

que es accesible para quienes se propongan conocerla y estudiarla.



CAPITULO Il CONCEPTOS GENERALES.

A.- DEFINICION.

Etimolégicamente proviene del latin “FIDEICOMMISSUM™ en donde

‘"FIDES", significa FE y “COMMISSUS", significa CONFIADO.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece en su
articulo 346, que en virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una

institucion fiduciaria.

La definicién anterior viene a suplir la acepcién que la Ley de Bancos de
Fideicomiso de 1926 ( abrogada ) tenia del contrato, como un mandato
irrevocable, en virtud del cual se entregan al banco, con el caracter de fiduciario.
determinados bienes para que disponga de ellos o de sus productos, segun la
voluntad del que los entrega, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero.

llamado fideicomisario o beneficiario.



La definicién legal actual, recoge el sentido o la naturaleza del concepto
anterior, sin embargo le retira el caracter de mandato irrevocable, para

considerarlo como una figura juridica independiente, el fideicomiso mismo®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido diversos
criterios respecto dei' concepto del fideicomiso, al considerarlo como un acto
juridico que debe constar por escrito, y por el cual una persona denominada
fideicomitente destina uno o varios bienes a un fin licito determinado, en beneficio
de otra persona llamada fideicomisario, encomendando su realizacién a una

institucion bancaria llamada fiduciaria *”

Para tratar de explicar un poco mas el concepto del fideicomiso, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al hablar de la naturaleza del mismo, ha
establecido que en nuestra legislacion se concibe al fideicomiso como una
afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de un
fiduciario, afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda privado de toda
accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicomitidos, de los que pasa a
ser titular la institucion fiduciaria para el exacto y fiel cumplimiento del fin licito

encomendado.®®

* CABELLO ROMEROQ, José Ramoén, “Lecciones de Derecho Bancaric”, 1997 p. 101

¥ Amparo Directo 45/71 Crégito Algodonero de México, S.A . 16 de Marzc de 1977 Ponente Gioria Leén Orantes

#* Amparo Directo 4391/6@ Banca Hipotecario, Fiduciario y de Ahorros, S A _ 6 de Noviembre de 1970, 5 votos, Sexta
Epoca Volumen CXXXV. Cuana Pare, Pag. 77 Ponente. Mariano Azuela



La doctrina también ha emitido opiniones acerca del concepto o definicion
del contrato de fideicomiso: Jorge Dominguez Martinez lo considera como un
negocio juridico que se constituye mediante declaracion unilateral de voluntad de
un sujeto llamado fideicomitente, por virtud del cual, destina ciertos bienes o
derechos a un fin licito y determinado, y los actos que tiendan a ese fin deberan
realizarse por la institucién fiduciaria que se hubiera obligado contractualmente a
ello®, mientras que Barrera Graf lo considera como un negocio fiduciario, en virtud
de que atribuye a alguien un derecho patrimonial en interés de otro y a nombre
propio, sobre el cual existe en mayor o menor grado la potestad de abuso por
parte de aquél a quien se encarga la comisién de tal fin, en donde el patrimonio de
afectacion se destina exclusivamente al cumplimiento de la finalidad pactada,

imponiéndose al fiduciario duefio de dicho patrimonio como obligacion o

limitacion®.

De los diferentes conceptos analizados anteriormente podemos destacar
varios elementos comunes en todos ellos, con lo cual podemos concluir que el
fideicomiso propiamente dicho, es un negocio juridico en virtud del cual una
Persona Fisica o Moral, llamada FIDEICOMITENTE, transmite ciertos bienes o
derechos sobre los que puede disponer de acuerdo con la Ley, a otra denominada
FIDUCIARIO, con el objeto de que realice un determinado fin licito y posible, en

beneficio de un tercero llamado FIDEICOMISARIO.

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge, El Fideicomiso ante la teoria del negocic juridico. Editorial Porrua México, D F 1982
pag 376
* BARRERA GRAF, Jorge, La nueva legislacion bancaria, Editorial Porrua, México, D.F. 1985, pag 263



B.- ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO.

De la misma manera en que en el trust, por regla general, las partes
integrantes de la relacion fiduciaria son tres: settlor, trustee y cestui que trust o
beneficiary, asi también en el fideicomiso mexicano intervienen el fideicomitente,

el fiduciario y el fideicomisario o beneficiario.

a).- FIDEICOMITENTE.- Segun LEWIN®', por implicar la creacion del trust
un cambio en la propiedad, puede establecerse la regla general de que todo el
que sea capaz de disponer de derechos legales o de equidad es libre, si asi lo

desea, de transmitirlos a un trustee para la realizacién de sus propositos.

Esta caracteristica o requisito de libre disposicion de los bienes, ha sido
adoptada por la legislacion mexicana, al establecer en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Creédito en su articulo 349 que solo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion de bienes que el fideicomiso implica y las autoridades judiciales o
administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda,
conservacion, administracién, liquidacion, reparto o enajenacion corresponda a

dichas autoridades o a las personas que éstas designen.

¥ Cit. por BATIZA, Rodolfo, op. cit pag 197
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Del precepto anterior se pueden distinguir varias categorias de
fideicomitentes: personas fisicas y juridicas, autoridades judiciales y
administrativas; sin embargo, el precepto contiene un error técnico al enunciar los
propositos para los cuales dichas autoridades pueden detentar bienes que como
fideicomitentes se les autoriza para afectar en fideicomiso, ya que con excepcion
del caso de la enajenacion, todos los demas propositos, es decir la guarda, la
conservacion, la administracion, la liquidaciéon y el reparto, son juridicamente
insuficientes para permitir la constitucién de un fideicomiso, si tomamos en cuenta
que para ello es condicidn indispensable, por producir el fideicomiso una
transmision de bienes en favor del fiduciario, que el fideicomitente goce de la
facultad de disposicion sobre la cosa, siendo evidente que en las cinco hipotesis

anteriores no puede existir dicha facultad.*

De una manera general y sin contar con el requisito de disposicion al que
nos hemos referido anteriormente, podemos concluir, que el fideicomitente es la
persona fisica o moral que dentro del contrato de fideicomiso destina o afecta

ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado.

b).- FIDUCIARIO.- En el derecho angloamericano la cuestién de quién
podia ser trustee implicaba tener la capacidad para adquirir y poseer en propiedad

los bienes sobre los cuales se constituye el trust, asi como la competencia



suficiente para manejar el patrimonio, conforme a los términos establecidos en el
instrumento respectivo o segun las instrucciones de los beneficiarios, ya que la
ejecucion del trust puede requerir criterio y decisiones que impliqguen conocimiento

del mundo de los negocios.*

Nuestra legislacion establece en el articulo 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, que solo pueden ser Fiduciarias las
Instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito, siendo éstas, las instituciones de crédito conforme lo

establece el articulo 46 fraccién XV de dicho ordenamiento.

Conforme a nuestra legislacion, la actividad del fiduciario no se limita a ser
prestada por una sola institucién, sino que puede ser prestada por varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desemperien el
fideicomiso. siguiendo el orden y condiciones para la sustitucién que al efecto gire

el fideicomitente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido el criterio de que
en el fideicomiso. a semejanza del mandatario que actia en interés y por cuenta
de un mandante, el fiduciario actia en interés del fideicomisario y por cuenta del

fideicomitente, y el fiduciario también obra en ejercicio de las facultades que se le

= BATIZA Rodolfo. op cit pag 198
¥ BATIZA. Rodolfo. op cit. pag 211
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han conferido, y por esa transmision de determinados derechos sobre los bienes
dados en fideicomiso, por lo que el fideicomitente no puede modificar ni
desconocer lo que el fiduciario ha hecho dentro del campo de las facultades

transferidas para la realizacion del fin perseguido.®

De las caracteristicas mencionadas anteriormente., podemos concluir, que
el fiduciario, es la institucion de crédito legalmente constituida y con autorizacion
para fungir como administradora o depositaria de los bienes o derechos
establecidos bajo FIDEICOMISO, y encargada de llevar a cabo los fines que en el

fideicomiso se establezcan.

c).- FIDEICOMISARIO.- En el sistema angloamericano, segun afirma
KEETON™, quien tiene capacidad para adquirir un derecho legal puede, a través
del trust, recibir un derecho de equidad, donde la capacidad pasiva para ser

beneficiario de un trust no es la misma que la exigida para ser settlor o trustee.

En nuestro sistema, y siguiendo el concepto del sistema angloamericano, el
fideicomisario es quien recibe los beneficios del fideicomiso, siguiendo el texto de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en donde se establece en su

articulo 348, que sdlo pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas

* Semanario Judicial de la Federacion, Tomo CXVIII pag 1082 Num 2064 de 1952 sec. 2* 26 de Octubre de 1953 -
ACOSTA SIERRA FRANCISCO - 26 de Octubre de 1953 - 4 volos
* Cit por BATIZA Rodolfo. op ¢t pag 223



que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso

implica.

De igual manera que respecto al fiduciario, el fideicomitente puede designar
varios fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el provecho

del fideicomiso, salvo cuando dicha sustitucién deba realizarse por muerte del

fideicomisario anterior.

Anteriormente, en nuestra legislacion se consideraba como nulo el
fideicomiso que se constituia en favor del fiduciario, sin embargo, y tras la reforma
del legislador a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1996, el
fideicomiso puede constituirse en favor del fiduciario, solamente en el caso de que
los bienes se transmitan al fiduciario para servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, derivadas de créditos otorgados por la propia institucion

que tengan como finalidad la realizacion de actividades empresariales.
La reforma comentada anteriormente, varia el sentido o la naturaleza que la

figura del fideicomisario tuvo desde sus origenes, situacion que merece un

profundo analisis y que es el principal objetivo de la presente investigacion.
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C.- FORMALIDADES.

Los requisitos formales que debe cumplir el contrato de fideicomiso pueden
inferirse del texto de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la cual
establece en su articulo 352, que el fideicomiso puede ser constituido por acto
eﬁlre vivos o por testamento, debiendo siempre constar por escrito y ajustarse a
los términos de la legislacién comun sobre [a transmision de los derechos o la

transmision de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

Del precepto anterior, podemos destacar tres elementos caracteristicos que
debe contener el contrato de fideicomiso para ser considerado como formalmente
valido, que son:

- Debe Constar por Escrito.

- Por acto entre vivos o por Testamento.

- Debe Ajustarse a la Legislacion Comun sobre transmision de bienes y/o

derechos.
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D.- VIGENCIA.

Cuando el beneficiario es una persona fisica, la vigencia puede ser
determinada o indeterminada, -sin limitacién alguna.

Cuando el beneficiario es una persona moral, la vigencia maxima es de 30
anos, con las siguientes excepciones:

-Fideicomisos de Interés Publico.

-Fideicomisos en los que intervenga el Gobierno Federal como
fideicomitente.

-Fideicomisos en favor de Instituciones de Beneficencia, Culturales, etc. .



E.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

FIDUCIARIO.- OBLIGACIONES.- La obligacién primordial de las
instituciones que fungen con tal caracter, es llevar a efecto los deseos del creador

del trust segln aparezca en el instrumento respectivo.

De una manera general, explica SCOTT® que la extension de las
obligaciones y facultades del trustee depende principalmente de los términos del
trust. Las obligaciones del fiduciario existen en primer término frente al
fideicomisario y frente al fideicomitente y, de manera subsidiaria, frente a los

herederos de éste.

Conforme a nuestra legislacion, el fiduciario no puede excusarse o
renunciar a su encargo sino por causas graves a juicio de un Juez de Primera
Instancia del lugar de su domicilio, es decir, una vez aceptado el cargo, no puede

rehusarse voluntariamente a concluirlo.

El fiduciario en nuestro sistema esta obligado a realizar el fin licito que le
fue encomendado, de conformidad con el acto constitutive del mismo, por lo que

el fideicomitente no puede modificar ni desconocer lo que la fiduciaria ha hecho

* SCOTT, Austin W, citade por BATIZA, Rodolfo. Op. cit, pag 263



dentro del campo de las facultades transferidas para la realizacién del fin

perseguido.”’

Debido a lo anterior, las unicas limitaciones que pueden imponerse por el
fideicomitente a la institucion fiduciaria, deben constar en el acto constitutivo del
fideicomiso y no en actos posteriores, porque de lo contrario podria hacerse

nugatoria la consecucién del fin que se pretende alcanzar.

Dentro de las obligaciones que se le imponen a la fiduciaria, el doctrinista

BATIZA™, las clasifica en dos grupos:

|.- Respecto al Objeto.-

a).- Control y Conservacién de los Bienes.- Tales obligaciones no estan
expresamente sefialadas en la ley, sin embargo, es claro que el fideicomiso cuyo
objeto consiste en cosas corporeas el fiduciario recibe del fideicomitente los
bienes dados en fideicomiso, contrayendo la obligacion de tomar posesiéon de

ellos y de conservarlos en forma segura.

Para proceder a esta obligacion, en el derecho angloamericano, el trustee

debia hacer inventario de los mismos; sin embargo en nuestra figura, dicho

*" Criterio ce Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la Federacion 2* Sala 5* Epoca. Tome
CXIX. pag 1111 17 de Febrero de 1954, 3 votos. Esparza de Sanchez Leonor

** Amparo Cwvil Directo 1822/54 - Francisco Sierra Acosta. 1° de Julio de 19553 votos Ponente Marniane Ramirez
Vazquez

* BATIZA Rodolfo. Op cit pag 299



inventario se encuentra comprendido o se infiere en el acto constitutivo que le da

origen.

b).- Registros Contables- Es obligacion para la fiduciaria abrir una
contabilidad especial por cada contrato de fideicomiso, en donde deben registrar
el dinero y demas bienes, valores o derechos que se les confien, asi como los
incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos (art. 79 Ley

de Instituciones de Crédito).

c).- Cuidado y Pericia.- Nuestro derecho establece el principio de que el
fiduciario debe realizar el fin licito que le ha sido encomendado en virtud del
fideicomiso, cumpliéndolo conforme al acto constitutivo y obrando siempre como
buen padre de familia (arts. 346 y 356 Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito), principio del cual puede inferirse la obligacion contenida en el presente

INCISOo.

d).- Existen varias obligaciones contempladas en el sistema
angloamericano, que no han sido adoptadas o incorporadas a la ley especial de la
materia en nuestro derecho, sino que dichas obligaciones pueden inferirse de
manera supletoria de las legislaciones mercantiles y de derecho comun, a falta de
norma especial expresa, siendo éstas principalmente: la conservacion de los

bienes y la productividad de los mismos.



Il.- Respecto a las partes.-

a).- Ajustarse a las Instrucciones.- En este sentido y como se ha visto
anteriormente, la obligacién primordial del fiduciario consiste en cumplir
cabalmente la voluntad del fideicomitente, desprendiéndose de ésta la obligacién

de lealtad, imparcialidad, avisos, notificaciones y suministro de informes.

b).- No delegacion.- La existencia de funcionarios especiales como son los
delegados fiduciarios, cuya designacion puede ser vetada por la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores, (a los que incluso puede ésta remover), a través
de los cuales las instituciones especializadas desempefan su cometido y ejercen
sus facultades, demuestra la intencién de encomendar dicha misién a personas
determinadas, identificadas plenamente y con capacitacion especial.  Sin
embargo, seria excesivo e innecesario imponer la obligacion absoluta de ejecutar
personalmente todos y cada uno de los actos derivados de la administracion del
fideicomiso. En este sentido, la Comisién Nacional Bancaria®’, ha establecido que
los actos mediante los cuales se tomen resoluciones de caracter discrecional.
indelegables, que implican voluntad de mando o decisiéon, deben ser realizados
por los delegados fiduciarios. pero los actos o funciones secundarias o auxiliares
que se reducen a formalidades o tramites, pueden ser desempefados por

dependientes®’.

““ Circular 547, ge fecha 16 de Noviembre de 1996

*" A 321 del Codigo de Comercio “Los actos de los dependientes obhigaran a sus principales en todas las operaciones
que éstos les tuvieren encomendadas”
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c).- Secreto Profesional.- Existe la obligacion por parte del fiduciario de
guardar la informacién o la operacion que realice o proporcione el fideicomitente o
el fideicomisario, debido a la naturaleza confidencial del fideicomiso y la confianza
que el fideicomitente ha depositado en la Institucion, por lo que dicha informacién

jamas debe divulgarse, salvo en los casos previstos por la Ley.

Dicha prohibicion se establece expresamente en la Ley de Instituciones de
Credito, la cual establece que las instituciones de crédito no podran dar noticias o
informes de las operaciones que realicen, bajo pena de responsabilidad civil por
los dafios y perjuicios ocasionados, salvo que dicha informacion sea requerida por
la propia Comision Nacional Bancaria (arts. 117 y 118 Ley de Instituciones de

Crédito).

FACULTADES Y DERECHOS.- Las facultades del fiduciario, se observan
como las necesarias para hacerle posible el cumplimiento de su obligacién
fundamental, o sea, la realizacion del fin del fideicomiso, que se le encomienda.
La existencia de dichas facultades no se da de manera independiente, sino que se

encuentran integramente subordinadas al cumplimiento de sus obligaciones.

Para poder determinar las facultades del fiduciario. se hace indispensable
analizar, en cada caso, los términos del fideicomiso para estar en condiciones de

saber que facultades se le concedieron al fiduciario, cuales se reservo el



fideicomitente y cuales derivan para él del acto constitutivo, cuales corresponden

al fideicomisario y a terceros y en qué consiste el fin del fideicomiso.

La legislacion vigente, especificamente la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, establece de una manera vaga, (pero otorgando
autoridad al acto constitutivo del fideicomiso), que la Institucion Fiduciaria tendra
todos los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al

constituirse el mismo.

Debido a tal disposicion y ya que la intencién del legislador es la de otorgar
plena autonomia a la voluntad de las partes intervinientes en el acto constitutivo
del fideicomiso, se puede considerar que las facultades del fiduciario, son aquélias
que expresamente el fideicomitente quiera otorgarle, y aquéllas que por ley le
corresponden para el cumplimiento de los fines del fideicomiso: entre dichas
facultades potestativas de otorgar por parte del fideicomitente, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha sefialado las siguientes: facultad de enajenar,
permutar o donar, facultad de obtener créditos y gravar, facultad de arrendar.
facultad de hacer reparaciones o mejoras, facultad para realizar erogaciones,

facultad para pleitos y cobranzas*.

** Semanario Judicial de la Federacién, Tercera Saia. Epoca 8A, Tomo VI primera parte. Tesis J/3a 42/80 Pag 187
"Corresponde a la Institucidn Fiduciaria lievar a cabo Iz defensa del patnmonio fideicomtido, por ser quien tiene todos los
derechos y acciones que se requieren para el cumphimiento del fideicomiso. por lo cual, podra presentarse el fiduciano
come tiular a juicio como actor o demandado, asi como vender, aiquilar. ceder y realizar demas actos relativos, pues lales
derechos y acciones no pueden circunscribirse a los actos ordinarios tendientes a la consecucidn de los fines de aguel
$in0 que también deben comprender los actos cuya finakdad sea la defensa del patrimonio fideicomitido frente al actuar de
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Como el derecho principal que tiene el fiduciario, en virtud de la
administracion y desempefio del fideicomiso, se encuentra el de percibir
honorarios, cuyo monto y formas de determinacion se ajustan a las disposiciones
que al efecto establezca la Ley Organica del Banco de México, de conformidad

con lo establecido por el articulo 48 primer parrafo de la Ley de Instituciones de

Crédito.

FIDEICOMITENTE.- OBLIGACIONES - Las obligaciones del fideicomitente,
se pueden determinar de una manera sencilla, ya que al ser su voluntad constituir
el fideicomiso y por ende transmitir los bienes que se vayan a afectar, no existen
mas obligaciones que las referentes a la transmision y conservacion de los
mismos, por lo que podemos enumerarlas de la siguiente manera:

a).-Transmitir el Bien afecto en el Fideicomiso.

b).- Saneamiento para el caso de eviccion.

c).- Pago de Honorarios y Gastos al Fiduciario. ( Esto solo cuando dicha
obligacion se hubiese pactado expresamente a cargo del fideicomitente, ya que la

misma puede constituirse a cargo del fideicomisario o beneficiario, como lo afirma

Villagordoa)®.

quienes alteren, obstaculicen o imposibiliten el cumplimiento de estos fines, pues ello imphca en su sentido amplio. llevar a
cabo el objeto del fideicomiso”

“* VILLAGORDOA LOZANO, José M, "Doctrina General del Fideicomiso™, Asociacion de Banqueros de México. México
DF. 1976 p 174
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FACULTADES Y DERECHOS - Las facultades del fideicomitente, debido a
la autonomia y autoridad del acto constitutivo del fideicomiso, seran aquéllas que
expresamente el mismo se reserve, o aquéllas que por la naturaleza misma del
fideicomiso le correspondan, dentro de las cuales podemos mencionar las
siguientes: facultad para designar varios fideicomisarios, facultad de designacion
de varios fiduciarios, %acultad de supervisién del fideicomiso, facultad para hacer

requerimiento de cuentas, facultad para remover al fiduciario y la reversion de los

bienes.

FIDEICOMISARIO.- OBLIGACIONES.- Como Unica obligacién que pudiera
establecerse a cargo del fideicomisario o beneficiario, se encuentra la obligacion
de pagar los honorarios y gastos efectuados por el fiduciario, siempre y cuando
dicha obligacion se hubiese convenido en el acto constitutivo del fideicomiso y el

fideicomisario la acepte expresamente.

FACULTADES Y DERECHOS - Al ser el fideicomisario el legitimado para
recibir los beneficios del fideicomiso, sus facultades y derechos se circunscriben a
la realizacion del fin del fideicomiso, por lo que se pueden sefalar entre ellas:
exigir el cumplimiento del fideicomiso, la proteccion de los bienes fideicomitidos, la
anulacion de los actos del fiduciario hechos en contravencion de las instrucciones
giradas por el fideicomitente y la transmision de los derechos cuando asi se

hubiese pactado.



F.- TIPOS DE FIDEICOMISO.

Para hacer una clasificacion de los diferentes tipos de fideicomisos, se hace
indispensable seguir la realizada por uno de los principales doctrinistas de la

materia, BATIZA*, quien los clasifica en cinco apartados:

a).- FIDEICOMISO EXPRESO E IMPLICITO.- El fideicomiso expreso, es
aquel que se constituye por la manifestacion exteriorizada de la voluntad de una

persona, ya sea por acto entre vivos, o por testamento.

El fideicomiso implicito, no ha sido reconocido por nuestro sistema juridico,
sin embargo, se hace referencia a este tipo de contrato, debido a la eficacia que
representa dicha variante del fideicomiso en otros sistemas juridicos, en materia

de fines sociales.

b).- FIDEICOMISOS CONDICIONAL, SUCESIVO Y DE BENEFICENCIA -
El fideicomiso condicional, es aquél en donde la ejecucion del mismo depende de
que se realice o se deje de realizar un hecho futuro e incierto y el derecho del
fideicomisario nace el dia en que se cumpla la condicion y se extingﬁe el dia que

deja de cumplirse, siendo éstas: la condicion suspensiva y la resolutoria.

“ BATIZA. Rodolfo. Op C pag 169



El fideicomiso sucesivo se refiere principalmente a la substitucién de
fideicomisarios, es decir, cuando el beneficio del fideicomiso se conceda a varias
personas sucesivamente; sin embargo, ésta modalidad ha sido estrictamente
regulada por el legislador, al grado de que prohibe que dicha substitucién se
realice por muerte del fideicomisario anterior, salvo el caso de que la sustitucion
se realice en favor de personas que estén vivas o ya concebidas a la muerte del

fideicomitente.

El fideicomiso de beneficencia, es entendido por el legislador como aquél
en donde la persona que recibe el beneficio del fideicomiso, es una persona
juridica cuya caracteristica es que no persigue fines de lucro, como en el caso de
las fundaciones, de las casas hogar, etc.., incluso el legislador permite que dichos
fideicomisos se constituyan por una duracién superior a la permitida, es decir, por

mas de 30 afos (art. 359-11, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

c).- FIDEICOMISOS ONEROSO Y GRATUITO-~ La distincion entre estos
dos tipos de fideicomisos, parece ser muy obvia, debido a que lo que distingue a
ambos son las cargas que se establezcan por las partes; sin embargo, afirma
ALFARO®, que los términos gratuito y oneroso, no marcan una division del
fideicomiso propiamente dicho, y que lo que es gratuito y oneroso es la

administracion del mismo.



d).-FIDEICOMISOS DE INVERSION, ADMINISTRACION Y GARANTIA -
Por fideicomiso de inversién, se entiende aquél que consiste en el encargo hecho
por el fideicomitente al fiduciario de utilizar un fondo constituido al efecto, para
producir rendimientos para el fideicomisario, es decir, se le da la facultad
discrecional o limitada al fiduciario, para que éste maneje el fondo constituido con
la finalidad de que produzca el mejor rendimiento posible para el fideicomisario, ya
sea mediante inversion en bonos, acciones de sociedades, valores o en otra clase

de bienes.

Por fideicomiso de administracion se conoce aquél en que el fideicomitente
entrega bienes inmuebles al fiduciario para que se encargue de la celebracion de
contratos de arrendamiento, del cobro de rentas, de la promocién de juicios de
desahucio o lanzamiento, del pago de los diversos impuestos que gravan la

propiedad, todo ello en interés del beneficiario.

El fideicomiso de garantia ha venido substituyendo con ventaja a las figuras
juridicas de la prenda y la hipoteca, haciendo mas sencillo, flexible y seguro el
manejo del credito; el contrato, por lo general, se realiza en el sentido de ser
traslativo de dominio e irrevocable mientras la obligacion que garantiza

permanezca insoluta, sea por la suerte principal o accesorios legales.

*“Cut por BATIZA, Rodolo, Op. Cit pag 172



€).-FIDEICOMISOS PUBLICOS - Los fideicomisos publicos son aquéllos en
donde el Gobierno Federal, se constituye como fideicomitente, siendo parte de la
estructura juridica del poder publico, teniendo una variedad de aplicaciones casi
iimitada en todos los campos de la actividad econdmica y social: industria,
comercio, agricultura, ganaderia, forestacion, turismo, exportacion, pesca,

educacion, etc.

En contraste con los fideicomisos publicos, encontramos otra diversidad de
fideicomisos que pueden ser considerados como privados, los cuales adn y
cuando no se hayan cristalizado en una categoria definida, sirven de base para la
clasificacion de otros, siendo éstos por ejempio: los que se constituyen con la
finalidad de fraccionar y lotificar terrenos, para emitir certificados de participacion,
para seguros de vida, para riesgos laborales, para maquiladoras, para sociedades

de autores, de tiempos compartidos, etc.

En la practica, las Instituciones de Banca Multiple, con fines estrictamente
utilitarios y contables, clasifican los fideicomisos de acuerdo con los objetos o

materia de los contratos de la siguiente manera:

FIDEICOMISOS DE GARANTIA

FIDEICOMISOS EN ADMINISTRACION.



FIDEICOMISOS DE INVERSION.
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G.- DISTINCION FRENTE A OTRAS FIGURAS.

El fideicomiso, debido a la flexibilidad que presenta y a la diversidad de
negocios que se pueden realizar con el mismo, presenta semejanzas con otros
contratos; sin embargo, existen elementos que hacen mas propicia la celebracién

del fideicomiso. Dentro de estos contratos, se mencionan los mas semejantes:

a).- MANDATO.- Tal vez es con esta figura juridica con la que mas se
asemeja el fideicomiso, a tal grado, que en sus primeras apariciones en México, el
fideicomiso era considerado como un Mandato Irrevocable: sin embargo, se
puede establecer que la diferencia entre ambos radica principalmente en la
transmisién de dominio que opera en favor del fiduciario sobre los bienes
fideicomitidos, situaciéon que no se da en el contrato de mandato, sin embargo, es
innegable y justificable que el fideicomiso fuera considerado anteriormente como
un mandato, debido a que las caracteristicas de ambos parecen ser similares en

cuanto a la finalidad que persiguen.

b) DEPOSITO.- En el contrato de fideicomiso, el que se constituye por acto
entre vivos sobre bienes presentes, existe una entrega material de la cosa, acto
que provoca o genera la semejanza con el contrato de depésito, sin embargo, a

diferencia de la entrega que se hace por el depdsito, en que solo hay un cambio
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de posesion del depositante al depositario, en el fideicomiso se produce un
cambio en la propiedad, del fideicomitente al fiduciario, caracteristica que en

ciertos negocios, hace mas viable la utilizacion del fideicomiso.

c) ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO.- El articulo 1868 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal prescribe que en los contratos se pueden hacer
estipulaciones en favor de tercero, conforme a sus siguientes articulos: “La
estipulacion hecha en favor de tercero, hace adquirir a éste, salvo pacto escrito en
contrario, el derecho de exigir del promitente la prestacion a que se ha obligado.
También confiere al estipulante el derecho de exigir del promitente el
cumplimiento de dicha obligacion (art. 1869). El derecho de tercero nace en el
momento de perfeccionarse el contrato, salvo la facultad que los contratantes
conservan de imponerle las modalidades que juzguen convenientes, siempre que
estas consten expresamente en el referido contrato (art. 1870). La estipulacion
puede ser revocada mientras que el tercero no haya manifestado su voluntad de
querer aprovecharla. En tal caso, o cuando el tercero rehuse la prestacion
estipulada a su favor, el derecho se considera como no nacido (art. 1871). EI
promitente podra, salvo pacto en contrario, oponer al tercero las excepciones

derivadas del contrato” (art. 1872).

El punto principal de contacto entre la estipulacion a favor de tercero y el

fideicomiso reside en el beneficio que a través de una y otro puede concederse a

* Ley de Bancos de Fideicomiso de 1526



favor de una persona que no intervino en la constitucion de la obligacién original.
Las diferencias, en cambio, son considerables: el fideicomiso es una relacion
juridica auténoma que no surge incidentalmente dentro de un contrato: en el
fideicomiso, a diferencia de la estipulacién a favor de tercero, la revocacién del
fideicomitente no esta condicionada a la aceptacién del beneficiario; por dltimo, la
estipulacion a favor de tercero, supone la existencia de éste, en tanto que el

fideicomiso puede constituirse a favor de los no nacidos y aun para finalidades del

todo ajenas a las personas.*’

d) DONACION.- Podria también pensarse que existe no Unicamente
analogia, sino identidad, entre la donacién y el fideicomiso, cuando éste es
resultado de una liberalidad. Pero es de observarse que la donacion se refiere a
bienes presentes, sin que pueda comprender los futuros, restriccion inaplicable en
el fideicomiso; por otra parte, interviene en el fideicomiso una persona, el
fiduciario, que se interpone entre el fideicomitente y el fideicomisario, lo que no

ocurre respecto a donante y donatario.

Las diferencias y semejanzas entre el fideicomiso y otros contratos y figuras
Juridicas, podrian hacerse indefinidas, ya que el fideicomiso dada la flexibilidad a
que se ha hecho mencion anteriormente, podria aplicarse a cualquier situacién ya
cualquier acto, sin embargo, es de considerar, que el fideicomiso es una figura

juridica sui generis, y que si no revistiera caracteres diferenciales propios que lo

‘" BATIZA Rodolfo. Op Cit pag 187
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separan y distinguen de figuras ya conocidas, su adopcién hubiera implicado una

duplicidad innecesaria.
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H.- FINALIDADES DEL FIDEICOMISO.

Todo acto juridico, por principio, debe tender a un fin licito, esto es, que no
sea contrario ni a la ley ni al ‘orden publico; en nuestra legislacion, se establece
que el fideicomiso debe constituirse para la realizacién de un fin licito determinado
(arts. 346-347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito); aclarando
lo que debe entenderse por licitud en el fin, el articulo 1830 del Cadigo Civil para
el Distrito Federal, establece: “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de
orden publico o a las buenas costumbres”, por lo cual, le correspondera a la
autoridad judicial, el resolver en cada caso, si el fin de un fideicomiso esta o no en

pugna con tales concepciones,

De la consideracion anterior, se puede deducir que la finalidad del
fideicomiso gira alrededor de la licitud del acto, por lo que podemos establecer,
que dicha finalidad debe ser:

a) Licita.
b) Determinada.
c) Posible.

d) Realizable.
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I.- EXTINCION DEL FIDEICOMISO.

Algunas de las causales de extincion del fideicomiso provienen de actos de
las partes, o de una de ellas y otras de hechos que les son ajenos, como lo son
las relativas a la destruccion de la cosa objeto del contrato, la renuncia del

fideicomisario y la resolucion del derecho del fideicomitente sobre dicha cosa.

En nuestra legislacion positiva, especificamente en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (art. 357), se establecen las causales de

extincion del fideicomiso, siendo éstas:

a) Realizacion del fin.- En principio, podriamos observar logica esta causal,
es decir, que el fideicomiso se extingue por la realizacién del fin para el cual fue
constituido, sin embargo, es de considerar que el contrato de fideicomiso puede
conllevar incontables finalidades susceptibles de alcanzarse con su constitucion,
por lo que la extincion de la principal de ellas extinguiria el contrato, situacion que
no se daria cuando se extinguiese una finalidad secundaria o accesoria® a la

principal.

“" La distincion entre finalidad principal y secundaria. no quiere decir que expresamente se pacten como tales en el
contrato, sino que dentro de las multiples finalidades que se pueden pactar en el mismo. existe una de ellas que sigue la
naturaleza misma del contrato especifico. y existen otras, que son consecuencia o se dernvan de la finalidad primordial En
este sentido y unicamente como ejemplo concreto para ésta causal en un fideicomiso de Inversién. podriamos considerar
la inversion misma del capital destinado al efecto. como la finalidad principal y el derecho del fideicomisano a retirar los
gananciales gue mensualmente genere la inversion, como la finahdad secundana o accesorna



b) Por hacerse Imposible la Realizacion del Fin.- Asi como el cumplimiento
de los fines para los cuales fue constituido el fideicomiso produce su extincion, asi
también la imposibilidad de su cumplimiento debe producir su extincién, debido a
que el fiduciario no podria ejecutar encargo alguno ni el fideicomisario recibir el
beneficio especifico due se dispuso en su favor, por lo que el contrato de

fideicomiso no tendria razon de ser®,

c) Por hacerse Imposible el Cumplimiento de la Condicién Suspensiva de
que dependa o no haberse verificado dentro del término sefalado al constituirse el
fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afos siguientes a su
constitucion. Esta causal de extincién no amerita mayor comentario, mas si una
reflexién en el sentido de la terminologia utilizada, ya que en efecto, si es
precisamente la existencia del fideicomiso la que depende del cumplimiento de la
condicion suspensiva, al hacerse ésta imposible o no verificarse dentro del
término, es inadecuado hablar de extincion del fideicomiso, sino que debiera

hablarse de que se extingue la posibilidad de su existencia.

d) Por haberse cumplido la Condicidon Resolutoria.- En este sentido si es
propio hablar de extincion del fideicomiso, ya que en efecto si existio, pero quedd
sujeto a que se diera un acontecimiento futuro, que de verificarse, produciria la

extincion del mismo.
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e) Por Convenio expreso entre el Fideicomitente y el Fideicomisario.- Esta
causal resulta aplicable para el caso de que el fideicomitente no se haya
reservado la facultad de extinguir el fideicomiso sin consentimiento del
fideicomisario en el acto constitutivo del mismo, por lo que al ser el fideicomisario
quien recibe los beneficios propios del fideicomiso, resulta indispensable su

consentimiento para extinguirlo.

f) Por Revocacién hecha por el Fideicomitente.- Esta causal de extincion
resulta aplicable para el caso de que el fideicomitente se hubiese reservado

expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso.

g) Por Renuncia, Remocion o no Aceptacién de la Fiduciaria.- Cuando la
institucion fiduciaria no acepte, renuncie o sea removida del cargo, y no se ha
pactado la substitucion de la misma por otra institucién, o bien, dicha substitucion
se hace imposible, el contrato de fideicomiso se extingue, por no existir titular de
los derechos fideicomitidos, y por ende, por no existir quien lleve a cabo la

finalidad del fideicomiso.

“* VASQUEZ DEL MERCADO. Oscar. “Contratos Mercantiles”, Editorial Porria. México, D F | 1985 p 421



CAPITULO Il MARCO LEGAL DEL FIDEICOMISO

LEGISLACION MEXICANA.

La figura dei fideicomiso, ha sido positivizada en innumerables
ordenamientos juridicos, en los cuales el legislador busca abarcar todos los
posibles supuestos que se deriven de la peculiar naturaleza del contrato, el cual
como se ha comentado anteriormente, posee la caracteristica de ser un

instrumento flexible adaptable a casi cualquier negocio juridico licito.

El andlisis de dichos ordenamientos no puede desarrollarse profundizando
en cada uno de ellos, debido a la diversidad y extensién de los mismos, ya que
de hacerse de esa manera, seria necesario transcribir integramente sus
respectivos numerales y compararlos unocs con otros, situacion que resulta

impractica y notoriamente antimetodologica.

Sin embargo, y debido a la importancia que reviste Ia legislacion actual en
materia de fideicomiso, analizaremos los diversos ordenamientos. buscando
agruparlos segun la naturaleza de la norma, es decir, dividir dichas normas segun

los aspectos que regulen el contrato.
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En este sentido, podemos distinguir dos grupos de normas: las que se
refieren a los aspectos generales del contrato, que lo regulan de una manera

directa, y las que regulan al contrato en situaciones o casos concretos.

A) NORMAS DE REGULACION DIRECTA.- Si bien es cierto, que la
transcripcion integra de normas y numerales, resulta antimetodolégica, en este
apartado se hace indispensable hacerlo, dada la importancia de las mismas, por
lo que servira Unicamente como base para el comentario que de las mismas se
realice.

I.- LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO -

ARTICULO 346.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion fiduciaria.

ARTICULO 347.- El fideicomiso sera valido aungue se constituya sin
senalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

ARTICULO 348.- Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban
simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la
fraccion Il del articulo 359.

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su voluntad, en

cuanto no esté previsto en la constitucion del fideicomiso, las decisiones se



tomaran a mayoria de votos computados por representaciones y no por personas.
En caso de empate, decidira el juez de primera instancia del lugar del domicilio
del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituya en favor del fiduciario, salvo lo dispuesto
en el parrafo siguiente y en las demas disposiciones legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser.ﬁdeicomisaria en los fideicomisos en que al
constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan
por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso
de crédifos otorgados por la propia institucion para la realizacion de actividades
empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar de comun acuerdo
a una i;stitucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de

intereses entre las mismas.

ARTICULO 349.- Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes
que el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o administrativas
competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda. conservacion,
administracion, liquidacion, reparto o enajenacion corresponda a dichas
autoridades o a las personas que éstas designen.

ARTICULO 350.- Solo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones

de Crédito.
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En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la
institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en su
defecto, el juez de primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los
bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.

El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta
o sucesivamente desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion fiduciaria no acepte, o por
renuncia o remocion cese en el desempefio de su cargo, debera nombrarse otra
para que la substituya. Si no fuere posible esta substitucion, cesara el
fideicomiso.

ARTICULO 351.- Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y
derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente personales
de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se
destinan y, en consecuencia, sblo podran ejercitarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso
mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.

El fideicomiso constituido en fraude de terceros podra en todo tiempo ser atacado

de nulidad por los interesados.



ARTICULO 352 - El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos
O por testamento. La constitucién del fideicomiso debera siempre constar por
escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comun sobre transmision de los
derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

ARTICULO 353.- El ﬁdgicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles
debera inscribirse en la seccién de la Propiedad del Registro Publico del lugar en
que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtira efectos contra tercero. en el
caso de este articulo, desde la fecha de inscripcion en el Reagistro.

ARTICULO 354.- EI fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles,
surtira efectos contra terceros desde la fecha en que se cumplan los requisitos
siguientes:

I Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde
que el fideicomiso fuere notificado al deudor:

1. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que eéste se endose a la
institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su
caso;

1. Si se tratare de cosa corpérea o de titulos al portador, desde que estén en
poder de las institucion fiduciaria.

ARTICULO 355 - El fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se
le concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir su
cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los actos que
esta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades que por

vitud del acto constitutivo o de la ley le correspondan, y cuando ello sea
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procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de estos hayan

salido del patrimonio objeto del fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea incapaz, los

derechos a que se refiere el parrafo anterior corresponderan al que ejerza la

patria potestad, al tutor o al Ministerio Publico, segun el caso.

ARTICULO 356.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos vy
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas
o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo: estara
obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo: no podra
excusarse o renunciar su encargo sino por causas graves a juicio de un juez de
primera instancia del lugar de su domicilio y debera obrar siempre como buen
padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que los
bienes sufran por su culpa.

ARTICULO 357 - El fideicomiso se extingue:

I. Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

Il Por hacerse éste imposible;

1. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefalado al
constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios
siguientes a su constitucion;

V. Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto:

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario;
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VLI

VIL.

Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso, y
En el caso del parrafo final del articulo 350.

ARTICULO 358.- Extinguido el fideicomiso, los bienes a él destinados que

queden en poder de la institucion fiduciaria seran devueltos por ella al

fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucién surta efectos

tratandose de inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bastara que

la institucion fiduciaria asi lo asiente en el documento constitutivo del fideicomiso

y que esta declaracion se inscriba en el Registro de la Propiedad en que aquel

hubiere sido inscrito.

ARTICULO 359 .- Quedan prohibidos:

Los fideicomisos secretos:

Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el
caso de que la sustitucion se realice en favor de personas que estén vivas
0 concebidas ya, a la muerte del fideicomitente, y

Aquellos cuya duracién sea mayor de 30 afos, cuando se designe como

beneficiario a una persona juridica que no sea de orden publico o institucién de

beneficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracion mayor de 30 anos

cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de caracter

cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.
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Los numerales de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que
regulan directamente al fideicomiso, han sido analizados y comentados en el
capitulo Il de ésta investigacién, por lo que Gnicamente separaremos el articulo
348, anteriormente transcrito, para ser comentado y analizado en el capitulo IV,
en donde se profundizara acerca de la naturaleza o el fin que persigue la reforma

legal que afecta dicho numeral®.

Il.- LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.-

ARTICULO 6o.- En lo no previsto por la presente Ley y por la Ley Organica
del Banco de México, a las Instituciones de Banca Muiltiple se les aplicaran en el
orden siguiente:

i La legislacion mercantil;

1. Los usos y practicas bancarios y mercantiles;

1. El Codigo Civil para el Distrito Federal;

V. El Codigo Fiscal de la Federacion, para efectos de las notificaciones y los
recursos a que se refieren los articulos 25 y 110 de esta ley.

ARTICULO 46.- Las Instituciones de Crédito sélo podran realizar las

XV.  Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos y comisiones:

* Reforma a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. de fecha 26 de Mayo de 1996
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ARTICULO 77.- Las instituciones de crédito prestaran los servicios
previstos en el articulo 46 de esta Ley, de conformidad con las disposiciones
legales y administrativas aplicables, y con apego a las sanas practicas que
propicien la seguridad de esas operaciones y procuren la adecuada atencién a
los usuarios de tales servicios.

ARTICULO 79.- En las operaciones de fideicomiso, mandato, comisién,
administracion o custodia, las instituciones abriran contabilidades especiales por
cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su propia contabilidad el
dinero y demas bienes, valores o derechos que se les confien, asi como los
incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos.
Invariablemente deberan coincidir los saldos de las cuentas controladas de la
contabilidad de la institucion de crédito, con los de las contabilidades especiales.
En ningun caso estos bienes estaran afectos a otras responsabilidades que las
derivadas del fideicomiso mismo, mandato, comisién o custodia, o las que contra
ellos correspondan a terceros de acuerdo con la Ley.

ARTICULO 80.- En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del
articulo 46 de esta Ley, las instituciones desempefaran su cometido y ejercitaran
sus facultades por medio de sus delegados fiduciarios.

La institucion respondera civilmente por los dafios y perjuicios que se causen por
la falta de cumplimiento en las condiciones o términos senalados en el
fideicomiso, mandato o comisién, o la Ley.

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la

formacion de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
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facultades. Cuando la institucion de crédito obre ajustandose a los dictamenes o
acuerdos de este comité, estara libre de toda responsabilidad.

ARTICULO 83.- A falta de procedimiento convenido en forma expresa por
las partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicarda el procedimiento
establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, a peticion del fiduciario.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez
mandara que se dé cumplimiento a lo establecido en el acto constitutivo del
fideicomiso o sus modificaciones.

ARTICULO 84 .- Cuando la institucion de crédito, al ser requerida, no rinda
las cuentas de su gestion dentro de un plazo de quince dias habiles, o cuando
sea declarada por sentencia ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo
que sufran los bienes dados en fideicomiso o responsable de esas pérdidas o
menoscabo por negligencia grave, procedera su remocion como fiduciaria.

Las acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de las
instituciones de credito y para pedir la remocion, corresponderan al fideicomisario
0 a sus representantes legales, y a falta de éstos al ministerio publico, sin
perjuicio de poder el fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del
fideicomiso o en las modificaciones del mismo, el derecho para ejercitar esta
accion.

En caso de renuncia o remocion se estara a lo dispuesto en el parrafo final del

articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.



ARTICULO 85.- Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que
constituya el Gobierno Federal o que el mismo, para los efectos de este articulo
declare de interés publico a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, no sera aplicable el plazo que establece la fraccion Il del articulo 359 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

ARTICULO 106.- A las Instituciones de Crédito les estara prohibido: ...
XVII. Otorgar créditos o préstamos con garantia de :

b)Derechos sobre fideicomisos, mandatos o comisiones que, a su vez,
tengan por objeto los pasivos mencionados en el inciso anterior: ...
XIX. En la realizacidon de las operaciones a que se refiere la fraccion XV del
articulo 46 de esta Ley :

a)Celebrar operaciones con la propia institucién en el cumplimiento de
fideicomisos, mandatos o comisiones. El Banco de México podra autorizar,
mediante disposiciones de caracter general, la realizacion de determinadas
operaciones cuando no impliquen un conflicto de intereses:

b)Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes. del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen o de los
emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa, segun lo
dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcion de rendimientos por los
fondos cuya inversion se les encomiende.. ...

c)Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o comisiones

destinados al otorgamiento de créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad
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discrecional, en el otorgamiento de los mismos para realizar operaciones en virtud
de los cuales resulten o puedan resultar deudores sus delegados fiduciarios: los
miembros del consejo de administracién o consejo directivo, segun corresponda,
tanto propietarios como suplentes, estén o no en funciones; los empleados y
funcionarios de la institucion; los comisarios propietarios o suplentes, estén o no
en funciones; los auditores externos de la institucién; los miembros del comité
técnico del fideicomiso respectivo; los ascendientes o descendientes en primer
grado o conyuges de las personas citadas, las sociedades en cuyas asambleas
tengan mayoria dichas personas o las mismas instituciones, asimismo aquellas
personas que el Banco de México determine mediante disposiciones de caracter
general; y ...

El Banco de México podra autorizar, mediante reglas generales, excepciones a lo
dispuesto en las fracciones XV a XVIII de este articulo, con vistas a propiciar la
captaciéon de recursos por las instituciones o regular la celebracion de
operaciones, en los términos mas adecuados a la situacion del mercado o del

sistema bancario.

La Ley de Instituciones de Crédito, regula al fideicomiso desde el punto de
vista de la actuacion del fiduciario, es decir, establece el marco legal para que las
instituciones de crédito puedan actuar en el desempefo del cargo que se les
confiere, con las limitaciones que la propia ley sefala expresamente, ya que en lo
que se refiere a la constitucién y a las partes intervinientes en el mismo, remite

expresamente a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, situacion
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que coloca a éstos dos ordenamientos, como reguladores directos del contrato de
fideicomiso, reiterando asi la imperiosa necesidad de su integracién total dentro

de la presente investigacion.

B) NORMAS DE REGULACION INDIRECTA.- El contrato de fideicomiso,
como hemos visto antériormente. presenta una diversificacion que hace necesaria
la existencia de normas que regulen aspectos concretos y especificos para cada
caso en particular, que si bien no regulan directamente la existencia del contrato,
si regulan su efectos, como pueden ser, fiscales, productivos, econémicos, etc..,
por lo que unicamente nos limitaremos a mencionar dichos ordenamientos que
pueden servir como referencia de apoyo en la elaboracion o estudio de cada

contrato de fideicomiso.

Las normas que regulan indirectamente el contrato de fideicomiso, en los
aspectos propios de cada ley, son: La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; La Ley Del Banco De México, y su Reglamento Interior: Ley de
Inversion Extranjera; El Reglamento de la Ley para promover la Inversién
Mexicana y regular la Extranjera; La Ley Minera y su Reglamento; La Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Publico; La Ley Federal del Derecho de Autor: La
Ley Federal de Correduria Publica y su Reglamento; EI Cédigo de Comercio; La
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos; La Ley Federal de Instituciones de
Fianzas: La Ley General De Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros;

El Codigo Civil para el Distrito Federal; El Reglamento del Registro Publico de la
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Propiedad en el Distrito Federal, La Ley del Mercado de Valores;, La Ley de
Sociedades de Inversién; El Codigo Fiscal de la Federacion; La Ley del Impuesto
Sobre la Renta y su Reglamento; La Ley del Impuesto al Activo y su Reglamento;
La Ley del Impuesto Sobre Adquisicion de Inmuebles; La Ley Organica de la
Administracion Publica Federal; La Ley Federal de las Entidades Paraestatales y
su Reglamento; La Ley General de Bienes Nacionales; La Ley de Adquisiciones y
Obras Publicas; La Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico; La Ley
General de Deuda Publica; La Ley de Hacienda; La Ley del LM.S.S.; El Codigo
Penal para el Distrito Federal; La Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos; La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado; y

El Reglamento de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.



CAPITULO IV REFORMAS AL ARTICULO 348

DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO.-

1.- MENCION DE LA REFORMA.

ARTICULO 348.- Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban
simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la
fraccion Il del articulo 359,

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su
voluntad, en cuanto no esté previsto en la constitucion del fideicomiso, las
decisiones se tomaran a mayoria de votos computados por representaciones y no
por personas. En caso de empate, decidira el juez de primera instancia del lugar
del domicilio del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituya en favor del fiduciario, salvo lo
dispuesto en el parrafo siguiente y en las demas disposiciones legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en que al

constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan

por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso
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de creditos otorgados por la propia institucion para la realizacion de aclividades

empresariales. En este supuesto, las partes deberdn designar de comun acuerdo

a una institucién fiduciania sustituta para el caso que_surgiere un _conflicto de

intereses entre las mismas.
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2.- ANALISIS DEL ULTIMO PARRAFO DEL NUMERAL.

a) "La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria” - Es de observarse el

caracter facultativo de la dispésicit')n para las instituciones fiduciarias, es decir, la
expresion “podra”, deja a las instituciones en posibilidad de constituir o no

fideicomisos con esas caracteristicas.

b) “En los fideicomisos en que al constituirse se transmita la propiedad de

los bienes fideicomitidos” - El texto de reforma contenido en el presente apartado,

contiene una contradiccion respecto de la naturaleza del fideicomiso, esto es. la
expresion “en que al constituirse se transmita la propiedad”, supone la existencia
o la posibilidad de fideicomisos en los cuales no se de la transmisién de dichos
bienes, o bien, podria interpretarse en el sentido de que el legislador contempla la
posibilidad futura de la existencia de dichos fideicomisos, mediante una reforma

generalizada de la figura.

Por lo que se refiere a la transmisién de la propiedad que opera en favor
del fiduciario que a su vez funge como fideicomisario, es de observarse que al ser
el titular de derecho de el (los) bien (es) fideicomitido (s), se daria por recibido del

pago adeudado, es decir un supuesto de pago anticipado.
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c) “Servir como instrumento de pago”.- Es una expresion conflictual, ya que

como se expresd anteriormente, la transmision del bien ya operd en favor del
fiduciario, por lo que de darse el cumplimiento de la obligacion, por via directa del
deudor, es decir mediante amortizaciones puntuales del capital adeudado,
estariamos en una situacion de doble pago, ya que el bien fideicomitido se
transmiti6, como pago anticipado® al fiduciario, por lo que se dejaria al

fideicomitente en un estado de indefensién juridica y pago de lo indebido.

d) "Creditos otorgados por la propia_institucion para la realizacion de

actividades empresariales” - Resulta una disposicion desfavorable para los
inversionistas, ya que las instituciones de crédito no se colocan en una situacion
de apoyo a los mismos, sino que se encuentran en una situacion de seguridad
crediticia exagerada, ya que resulta inviable para los empresarios el reestructurar
los créditos otorgados para apoyo a sus actividades®, los cuales han pagado
anticipadamente, substituyendo asi la figura juridica de la garantia, por la del
pago, por lo que quedarian sin efecto las recepciones de inmuebles via dacién en
pago®™ como ultima opcion de los deudores, ya que de antemano se encuentran
adjudicados al acreedor, solo que de manera condicionada, desvirtuando

asimismo, los programas federales de apoyo a deudores mediante quitas,

*' En este supuesto podriamos hablar de un page anticipado condicionado, ya que de no darse el cumplimiento por parte
gel deudor en la fecha preestablecida el fiducianio ejecutaria el fideicomso en favor de & mismo. validando ¢ bien
ratificando el pago anticipado que se le habia efectuado via transmision fiduciaria

* No debe confundirse con los denominados “Fideicomisos Empresariales” cuyos fines consisten en la realizacién de
actividades empresariales a traves de un fideicomiso, los cuales tienen efectos fiscales especificos y se sujetan al
cumphmiento de una serie de obligaciones contenidas en el articulo 9° de Ia Ley del Impuesto Sobre la Renta

* En realidad. la reforma parece regular las daciones en pago a través de fideicomisos
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reestructuras o beneficios similares, elementos que si resultan en apoyo directo a

los deudores.

Esta politica gubernamental, parece estar en favor de las instituciones de
crédito, pretendiendo subsanar de manera equivoca y salvar la situacién
financiera de las mismas, la cual es provocada por una recesién econémica
generalizada. Sostenemos que es una via equivoca, ya que existe la prohibicion
legal para las instituciones de crédito, de mantener en propiedad los bienes que
se otorgan como pago de obligaciones incumplidas por mas de dos afios, por lo
que en vez de ser una solucién, agrava mas la situacion de las instituciones, que
se verian saturadas de bienes que resultaria imposible enajenarlos en tan corto
plazo, o si bien enajenandolos, repercutiria en pérdida para la institucion, ya que
generalmente dichas ventas se realizan por un valor menor que el valor real de

los bienes, que supuestamente estarian garantizando o pagando al 100%, los

creditos otorgados.

Asimismo, la anterior situacion, pudiera ser utilizada incluso en perjuicio de
las instituciones crediticias, ya que se les podria utilizar como medio de
capitalizacion empresarial, esto es, supongamos que una empresa pretende la
venta de ciertos activos fijos para hacerse de recursos que destinaria al pago de
los créditos incumplidos; sin embargo, el realizar la enajenacién con otro
particular, le representaria el pago del Impuesto Sobre la Renta por la obtencion

de los ingresos que resulten con motivo de dicha venta, aunado ésto al bajo valor
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comercial de venta de los bienes inmuebles, por lo que la supuesta capitalizacion
o venta de activos fijos par hacer frente a las obligaciones incumplidas estaria por
debajo del valor real esperado; sin embargo, amparados con la reforma, los
empresarios podrian solicitar una reestructura de sus créditos incumplidos,
transmitiendo al fiduciario el activo fijo que pretendian enajenar, el cual seria
tomado a valor comercial real, via avaliio bancario, por lo que al reestructurarse el
crédito constituyendo un “fideicomiso de pago™, el empresario manejaria la
posibilidad de incumplir voluntariamente el pago de la obligacion principal, para
que dicho fideicomiso se ejecutara y el bien inmueble que habia sido transmitido
en fideicomiso para servir como instrumento de pago, automaticamente se
transmitiera a su acreedor quedando pagada su deuda en una especie de dacion
en pago, que en realidad no seria otra cosa que una venta a valor real
obteniendo asi la capitalizacion esperada por la empresa, ya que por disposicion
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta en Vigor (art. 10-C), las personas morales
que realicen la enajenacion de inmuebles, certificados de vivienda o derechos de
fideicomitente o de fideicomisario que recaigan sobre inmuebles, por daciéon en
pago o adjudicaciones en favor de instituciones de crédito quedan exentas del

pago de dicho impuesto.

Por otro lado, resulta inexplicable la disposicion, de que sean créditos
otorgados para la realizacién de actividades empresariales, ya que no gueda

claro si se pretende ampliar o limitar el apoyo sélo a un determinado sector

* Denominacion personal utilizada para definir el fideicomiso que se crea con la reforma comentada
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econdmico, sin aclarar el porqué no se otorga dicho apoyo a los créditos

hipotecarios o de consumo.

e) 'las partes deberan designar de comun acuerdo a una institucion

fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de intereses entre las

mismas”.- ; Qué debe entenderse por conflicto de intereses?: esta situacién no
aclarada por el legislador puede obstruir la finalidad del fideicomiso, ya que el
fideicomitente se encuentra en libertad para determinar la existencia de un

conflicto entre las partes, por simple que éste sea.

104



a.- Efectos en la Propiedad Fiduciaria.

a.1.- Antes de la Reforma.

La Propiedad como una figura juridica de derecho positivo, se encuentra
regulada y reconocida por la legislacion comuln, siendo para el efecto de la

presente investigacién aplicable la legislacion comun del Distrito Federal.

No obstante la aplicabilidad de la legislacion comuin para el Distrito
Federal, ésta carece de una definicion concreta de lo que es la propiedad en un
sentido genérico, por lo que, sclamente para determinar las caracteristicas
esenciales de la propiedad, nos remitiremos a la legislacion comun aplicable en el

Estado de Jalisco.

El Codigo Civil para el Estado de Jalisco, en su articulo 900, define lo que
es la propiedad de la siguiente manera: * La Propiedad es el derecho real. de
usar, disfrutar, conservar y disponer de un bien con las limitaciones y
modalidades que fijen las leyes. La propiedad presume para su titular, la posesion

del bien”
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Del precepto anterior podemos concluir las caracteristicas que posee la
propiedad, siendo éstas la Disposicién, el Goce y el Disfrute de un bien,

presumiendose la posesion real del inmueble.

La Propiedad Fiduciaria, derivada de los contratos de Fideicomiso, es una
institucién sui geners que ha sido adoptada por la Legislacion Mexicana de otros
paises que cuentan con sistemas juridicos completamente diferentes al nuestro, y
en los cuales la Naturaleza del Fideicomiso surte efectos también diferentes a los

nuestros.

Dada la eficacia de esta singular figura juridica en sus paises de origen, se
opté por ‘importaria”, ya que la flexibilidad que presenta, hace posible que la

voluntad de los individuos moldeen de acuerdo a sus necesidades y expectativas,

el contrato de Fideicomiso.

Sin embargo, la regulacién que se ha hecho del Contrato de Fideicomiso
en nuestro sistema juridico, pierde concrecidn y objetividad respecto de
instituciones juridicas reconocidas y protegidas por nuestras leyes que forman
parte en la consecucion de los fines que se establezcan en la constitucion del

Contrato de Fideicomiso, siendo en el caso que nos ocupa, la propiedad

fiduciaria.

106



La peculiaridad, moldeabilidad y fiexibilidad que presenta el contrato de
fideicomiso, no puede de ninguna manera desvirtuar figuras juridicas reconocidas
por la Ley. sino que dichas caracteristicas del Fideicomiso, deben aplicarse para
combinar y ajustar las figuras reales de derecho positivo existentes, a
determinadas situaciones en las cuales los particulares o el Estado necesitan

complementar unas con otras para lograr un objetivo licito.

En este sentido, y tomando en cuenta que la propiedad fiduciaria ha sido
considerada por la corte diferente a la propiedad civil, estamos en el supuesto de
que se ha creado una nueva figura juridica, segin se desprende de la siguiente

jurisprudencia:

Instancia: Tercera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién
Epoca : 7A

Volumen : 139-144

Pagina . 53

RUBRO: FIDEICOMISO. TITULARIDAD FIDUCIARIA SU DIFERENCIA CON LA PROPIEDAD

CIVIL

TEXTO: Existe una gran diferencia entre la propiedad civil y la titularidad
fiduciaria, pues en la primera se tiene la facultad de gozar y disponer de un bien,

solamente con las modalidades y limitaciones que fijen las leyes; en cambio, en la
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segunda el titular no tiene el derecho de gozar del bien, porque no puede
disponer para su provecho de la posesién y de los frutos, puesto que
normalmente tales derechos se destinan al fideicomisario, que no lo puede ser la
institucién fiduciaria; y, por otra parte, la titularidad fiduciaria solamente puede
desarrollarse dentro de los limites fijados en el contrato de ﬁdeicomisc;, mas esta
circunstancia lleva a. establecer que mientras que la fiduciaria desarrolle la
titularidad que le fue conferida por el fideicomitente, sobre el bien afectado en
fideicomiso, su actuacién no podra considerarse nula por ser contraria al tenor de

leyes prohibitivas o de interés publico.

PRECEDENTES:
Amparo directo 2158/76. Ma. de los Dolores Teresa Saldivar Porras y coags. 25 de julio de 1980 5

votos. Ponente: Rall Lozano Ramirez. Véase: Séptima Epoca: Volumenes 133-138, Cuarta Parte,

pag. 87

El Articulo 352 de la LGTOC, establece: “...... La Constitucion del
Fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de la
legislacion comin sobre transmisién de los derechos o la transmisién de

propiedad de las cosas que se den en fideicomiso”.
En el caso del Fideicomiso, estamos en presencia de una transmision de
bienes afectos a un fin licito, y si se considera la propiedad fiduciaria

completamente diferente a la propiedad civil, dicha transmision se realiza
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mediante la llamada titularidad fiduciaria, en donde precisamente la institucion de
crédito que actua como fiduciario, recibe la propiedad de los bienes afectos al
fideicomiso, pero no con la facultad de gozar de ellos para beneficio de si mismo,
sino que debe conservarlos y destinarlos a la finalidad que se ha pactado en el

contrato de fideicomiso.

De lo anterior, podemos identificar a la propiedad fiduciaria como una
figura juridica sui géneris, en la cual el titular fiduciario no puede disponer para si
mismo de los bienes que le son transmitidos, por ser éste el espiritu o la

naturaleza juridica del fideicomiso.
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a.2.- Después de la Reforma.

La naturaleza de la propiedad fiduciaria que se constituye o se transmite al
fiduciario en virtud de la constitucion de un contrato de fideicomiso, es
desvirtuada con la reforma al numeral 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, anteriormente analizada. Como se ha visto, la llamada
titularidad fiduciaria, no comprende la facultad de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, ya que ésta solamente podria realizarse mediante la ejecucion del
contrato, de conformidad con la finalidad establecida en el mismo: en este
sentido, al fiduciario solamente le estaba concedida la facultad de administracion,
conservacion, y en algunos casos, la facultad de uso, de los bienes fideicomitidos
para que posteriormente, éstos fueran dispuestos por el propio fiduciario, de

acuerdo a las instrucciones previamente giradas por el fideicomitente.

A la luz de la reforma del numeral anteriormente citado. la propiedad
fiduciaria ha dado un giro que parece ser benéfico para las instituciones
crediticias, ya que aunque discretamente limitada, se les concede la facultad de
disposicién de los bienes fideicomitidos a las mismas. Esta facultad de
disposicion, es cierto que solamente puede operar en caso de incumplimiento por
parte del deudor o acreditado de las obligaciones contraidas con la propia

fiduciaria, pero también es cierto, que esa facultad elimina la posibilidad de



defensa de los bienes por parte del fideicomitente, misma que ocurre en los
llamados fideicomisos de garantia, en donde, no se habla de una transmisién
para pago de obligaciones incumplidas, sino de una transmision para garantizar

obligaciones incumplidas.

Hablar de garantia es radicalmente contrario a hablar de pago, ya que en
la primera deben de agotarse diversas instancias previas a la ejecucion de la
garantia, y s6lo mediante resolucién judicial que ordene la ejecucion o bien por
acuerdo entre las partes, pero no solamente el fideicomitente tiene la opcion de
defensa de los bienes otorgados en garantia, sino que tiene ademas la facultad
de negociacién con la acreedora de la deuda contraida, con lo cual el deudor no

se veria privado de los bienes que otorgd para garantizar sus adeudos.

En oposicién a lo anterior, al hablar de bienes transmitidos para pago en
caso de obligaciones incumplidas, se puede decir que no ha habido tal supuesto
ya que si hablamos de que al constituirse el fideicomiso, los bienes son
transimitidos por ese solo hecho, dicha transmision habra extinguido la deuda, es
decir, aunque de manera condicionada, ya se encuentra pagada de antemano la
misma, al haber transmitido sus bienes, por ser éste el fin del fideicomiso, por lo
que en realidad estariamos en un supuesto de un fideicomiso de garantia con
ejecucion inmediata del fin, sin necesidad de acudir a las instancias anteriormente
mencionadas, y por ende ante un supuesto de pérdida de accion de defensa por

parte del fideicomitente, por lo que resulta obvio, que se pretende proteger a las



instituciones de crédito, para que no se les garantice el pago del crédito otorgado,
sino para que se les pague anticipadamente la deuda, aunque sea de manera

condicionada.

Los fideicomisos de pago y fideicomisos de garantia, son categorias que
han surgido de los usos bancarios, y que sin embargo han sido reconocidos como
tales en el ambito de la materia, y por lo tanto, se les han reconocido naturalezas
distintas. Esta diferenciacion, hace aun mas flexible el uso del fideicomiso, incluso
para evitar prohibiciones legales que, estando legisladas para uno de ellos, no se

encuentran previstas para el otro.

Tal es el caso de el articulo 106 en correlacion con el art. 46, ambos de la
Ley de Instituciones de Crédito, que a la letra dicen: “art. 106.- A las Instituciones
de Credito les estara prohibido:..... XVIl.- Otorgar Créditos o Préstamos con
Garantia de: ... A) Los pasivos a que se refieren las fracciones |, incisos b). c). y
d) y Il a IV del articulo 46 de ésta Ley, a su cargo o de cualquier institucion de
crédito, y... B) Derechos sobre fideicomisos, mandatos o comisiones que, a su
vez, tengan por objeto los pasivos mencionados en el inciso anterior:"... "art. 46 -
Las Instituciones de Crédito soélo podran realizar las operaciones
siguientes:.......|.- Recibir depésitos bancarios de dinero:....b) Retirables en dias
preestablecidos;..c) De ahorro, y....d) A plazo o con previo aviso........ Il.- Aceptar
préstamos y créditos;.....Ill.- Emitir Bonos Bancarios:. ..IV.- Emitir obligaciones

subordinadas.”.
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La prohibicion anterior tiene como finalidad que las instituciones de crédito
no tengan la facultad de disponer arbitrariamente de los bienes que le han sido
otorgados via transmisién fiduciaria, por el hecho de haber sido incumplida la
deuda contraida, ya que de lo contrario, la institucién de crédito tendria
“amarrado” al deudor, y en caso de incumplimiento simplemente realizaria
movimientos contables y se cobraria automaticamente con la garantia que le fue
depositada con anterioridad, disposicion que resulta de clara proteccién para el

deudor.

Esa proteccidn brindada por el legislador a los deudores, o en su caso a
los fideicomitentes, ha sido seriamente afectada con la reforma en comento, ya
que amparadas con la misma, las instituciones de crédito podrian realizar, en vez
de fideicomisos con garantia de los pasivos anteriormente descritos, fideicomisos
de pago, donde los bienes fideicomitidos sean los mismos pasivos; hipotesis que
encontrandose prohibido en el caso de fideicomiso de garantia, no lo esta en
caso de que lo sean de pago, y por lo tanto, seria legalmente valido hacerlo,

perdiéndose asi la verdadera naturaleza del manejo de la titularidad fiduciaria.

En este caso, la verdadera naturaleza de la propiedad fiduciaria no debe
entenderse solo para dichos pasivos, sino que también para todos los bienes que
sean fideicomitidos, situacién que no esta prevista en la reforma. ya que con la

misma se esta validando una prohibicion legal, siendo ésta la posibilidad de



disposicion inmediata y arbitraria de los bienes por parte de la fiduciaria, retirando

por ende la proteccion de los bienes fideicomitidos.



3.- EL CONTRATO DE FIDEICOMISO AL AMPARO DE LA REFORMA.

a.- Caracteristicas del Contrato al Amparo de la Reforma.

La flexibilidad como caracteristica principal de los contratos de fideicomiso.
deriva de una regulacién genérica del mismo, permitiendo por ende la mas
extensa variedad o modalidad en los fines de los fideicomisos constituidos por las

instituciones de crédito.

Sin embargo, dicha flexibilidad giraba alrededor de un marco legal que
marcaba la pauta a seguir o, dicho propiamente, marcaba los principios legales

del contrato acordes con la propia naturaleza del fideicomiso.

Uno de los principios legales considerados anteriormente como pilares de
los contratos de fideicomiso era la prohibicién bajo pena de nulidad de que la
institucion de crédito que fungiera con el caracter de fiduciario tuviese a la vez el
caracter de fideicomisario en primer lugar, evitando asi el tan cuestionado

caracter de “juez y parte” en el negocio.

La reforma al articulo 348 de La Ley General de Titulos y Operaciones de

Credito lleva consigo un efecto juridico que va mas alla de incluir una variante



mas a la flexibilidad caracteristica del contrato de fideicomiso a la cual nos hemos
venido refiriendo, ya que en una apreciacién personal, rompe con el principio
legal de prohibir la actuacion de juez y parte en un negocio fiduciario a las

instituciones de crédito.

Si bien es cierto que el doble caracter de las instituciones de crédito
permitido a raiz de la reforma en comento se encuentra limitado a ciertas
operaciones, trataremos en lineas posteriores de desvirtuar la necesidad de su

inclusion o permision:

De conformidad con la reforma, los elementos para que se pueda constituir
un fideicomiso con la caracteristica mencionada anteriormente, son los
siguientes:

1.- Transmision del bien: presupuesto de todos los fideicomisos.

2.- Créditos incumplidos: no especificando si el bien que deba transmitirse pueda
provenir de un tercero.

3.- Créditos otorgados por la propia Institucion.

4.- Servir como instrumento de pago: puede confundirse con la transmision
efectuada en los fideicomisos de garantia.

5.- Créditos otorgados para la realizacion de actividades empresariales.

Del desglose efectuado anteriormente se puede inferir que la naturaleza

juridica del contrato al amparo de la reforma adquiere una modalidad de pago
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condicionado, esto es, si tratamos de concretizar de una manera practica el

supuesto en el cual pudiera formalizarse un fideicomiso de esta naturaleza, seria

el siguiente:

Una persona fisica o moral que ha incumplido en las obligaciones de pago
a su cargo y a favor de una institucion de crédito, derivadas de cualquier

operacion de crédito tendiente a una actividad empresarial.

Si dicho incumplimiento deviene de un crédito otorgado Gnicamente con
garantia personal®, seria necesario transmitir al fiduciario un bien libre de todo
gravamen que sirva como instrumento de pago; ese bien susceptible de

transmision al fiduciario podré ser propiedad del deudor o de un tercero.

Si el incumplimiento deviene de un crédito otorgado con garantia real, seria
necesario transmitir el mismo inmueble objeto de la garantia dejando subsistente
el gravamen constituido para efectos de conservar la prelacion, o bien, otorgar un
nuevo inmueble libre de gravamen ya sea propiedad del deudor o de un tercero
que sustituya la garantia contractual original y que sirva como instrumento de

pago.

El hecho de transmitir un bien al fiduciario con la finalidad de servir como

instrumento de pago, en una apreciacion personal, adquiere una modalidad de



- pago condicionado, es decir, tratando de evitar el tan cuestionado procedimiento
convencional de ejecucion en los fideicomisos de garantia, se transmite la
propiedad al fideicomiso, en el cual uno de los fines del mismo seria el siguiente:
Que el fiduciario conserve la propiedad del bien fideicomitido y que con el mismo,
dicho fiduciario dé por pagada automaticamente ya sea parcial o totalmente la
obligacién incumplida originalmente, en el caso en que el fideicomitente no
cumpla con las obligaciones a su cargo que deriven de la reestructura que originé

la creacion del “fideicomiso de pago”.

Esta modalidad, pretende sustituir el procedimiento convencional de la
ejecucion del fideicomiso de garantia, ya que en éste una vez incumplida la
obligacion, el fiduciario procede previa instruccién del fideicomisario a subastar
los bienes fideicomitidos y con el producto pagar al fideicomisario, o bien,

proceder a la transmision del bien en favor del mismo como pago de la deuda.

Esta ultima opcion, la de transmitir en favor del fideicomisario los bienes
dados en garantia fiduciaria tendria exactamente los mismos efectos que la
transmisién derivada de un “fideicomiso de pago”, ya que en ambos seria
indispensable la previa notificacién al fideicomitente del incumplimiento vy
posteriormente al no efectuar el pago o al no acreditar el haberlo realizado,

proceder a la transmision de los bienes.

* Denominados en la practica “Préstamos Quirografarios”



En éste orden de ideas, se estima que la reforma mencionada pretende
agilizar el proceso de transmision de los bienes fideicomitidos como pago de
deudas incumplidas, al ser el fiduciario el interesado directo en la rapida
transmision de los bienes en favor de &l mismo pero con el caracter de
fideicomisario, evitando asi que una institucion de crédito que funja como
fiduciaria y que sea diferente a la que tenga el caracter de fideicomisario, pudiese
obstaculizar o retrasar la rapida transmisién del patrimonio en favor del
fideicomisario, por no tener un interés directo en la recuperacion de ese crédito

incumplido.

Como se comenté anteriormente y de acuerdo a lo explicado en lineas
anteriores, para lograr esa rapidez en la transmision de los bienes fideicomitidos,
que pudiese evitar la interposicion de demandas judiciales de nulidad del
fideicomiso por parte del fideicomitente que suspendan la ejecucion del
fideicomiso, no se estima necesario romper con un principio basico del contrato
de fideicomiso al permitir el doble caracter de las instituciones de crédito, ya que
se debe analizar que actualmente existe la Integracién de varias instituciones de
crédito, que, conservando cada una de ellas su autonomia juridica en conjunto
forman un grupo financiero, en el cual todas las instituciones de crédito que lo
integran persiguen los mismos intereses, por lo cual, sin necesidad de esa

permision de la reforma se pudiese agilizar la transmision via ejecucion de
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fideicomisos, actuando uno de los integrantes del grupo financiero como fiduciario

y otro de ellos como fideicomisario.

Debido a lo anterior, consideramos que no era necesario romper con la
estructura y naturaleza juridica del contrato de fideicomiso para lograr una
agilidad en la transmisién en favor del fideicomisario de los bienes fideicomitidos,
ya que como se vio anteriormente, si constituimos un fideicomiso de garantia en
donde el fiduciario y fideicomisario pertenezcan al mismo grupo financiero, y se
ejerce la opcion de transmisién y no la de subasta, arrojaria exactamente. los
mismos resultados de recuperacion y las mismas consecuencias juridicas que los

que se obtendrian al utilizar el “fideicomiso de pago” creado a raiz de la reforma.
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b.- Diferencias con el Fideicomiso de Garantia.

En la practica, y en el lenguaje juridico, entendemos que el fideicomiso de
garantia es aquél que constituye una persona sobre determinados bienes o
derechos de su propiedad, para garantizar a su acreedor o al acreedor de un
tercero, el pago oportuno de un crédito o el cumplimiento de una obligacion y
cuya finalidad es que si el deudor no cumple oportunamente con la obligacion
garantizada, el fiduciario debera proceder a la venta o transmision de los bienes o
derechos fideicomitidos mediante un procedimiento convencional que en el propio
contrato se establezca y con el producto, hacer pago o dar cumplimiento, hasta
donde alcance, del crédito o de la obligacion garantizada; o bien que en el caso
de que el adeudo sea atendido o la obligacién cumplida por el deudor, el

fiduciario le revierta al fideicomitente, los bienes o derechos que fueron materia

del fideicomiso®.

Para que un fideicomiso pueda ser considerado de garantia, es necesario
que exista un adeudo o una obligacion, cuyo cumplimiento corresponda
directamente o no al fideicomitente, pero que sea susceptible de cumplirse en
caso de que el deudor sea omiso, con la venta o transmision que el fiduciario

lleve a cabo de los bienes o derechos fideicomitidos.

* DAVALOS MEJIA, Carlos, “Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras”, Editorial Harla. México D F . 1984 P 422 y 55
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Dentro del fideicomiso de garantia, las partes determinan lo que en la
practica se conoce como el procedimiento de ejecucion del fideicomiso para el
caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, el cual generalmente
consiste en que el fideicomisario notifique el incumplimiento de la obligacién al
fiduciario para que éste a su. vez notifique al fideicomitente el plazo que se le

otorga para acreditar el cumplimiento de la obligacién garantizada con el

patrimonio fideicomitido.

Transcurrido el plazo que le fue otorgado, si el fideicomitente no acredita el
cumplimiento de la obligacion, el fideicomisario puede elegir entre dos opciones,
instruir al fiduciario para que realice la venta del los bienes fideicomitidos y con el
producto se le haga el pago de la obligacion adeudada, o bien instruir al fiduciario
para que realice la transmision de los bienes fideicomitidos en su favor como

pago de dicha obligacién adeudada.

El procedimiento de ejecucion de los fideicomisos mencionados
anteriormente ha sido disefiado por las instituciones de crédito para la celebracion
de este tipo de contratos, sin embargo, no debemos pasar desapercibido el hecho
de que por tratarse de un procedimiento convencional, las partes se encuentran

en la libertad de determinar cualquier cantidad de opciones y variantes.

El procedimiento convencional de ejecucién en los fideicomisos de garantia

ha sido objeto de innumerables criterios que pretenden desvirtuar la legalidad de
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su establecimiento, sin embargo, el tratar de fundamentarlo o desvirtuarlo
legalmente no constituye un elemento esencial dentro de la presente
investigacion, debido a que como se ha comentado a lo largo del cuerpo del
presente analisis, se pretende lograr un entendimiento de la mas reciente
modalidad de los contratos de fideicomiso en la cual la misma Institucién

Fiduciaria detenta las figuras de fiduciario y fideicomisario en primer lugar.

Si analizamos los elementos caracteristicos del contrato de fideicomiso de
garantia, podemos advertir sus semejanzas en cuanto a los fines perseguidos, sin
embargo, no podemos dejar a un lado la enorme diferencia que existe entre
ambos en cuanto a los elementos personales de cada uno de ellos, siendo ésta la
funcion que desempefan las instituciones de crédito al desempeniarse como

fiduciario y/o fideicomisario en primer lugar.



CONCLUSIONES

El contrato de fideicomiso en México, como se ha visualizado a través de la
presente investigacion, ha “sufrido a través de la historia innumerables
adaptaciones, modificaciones y adhesiones, con la finalidad de organizar una
estructura juridica ideal que permita materializar legalmente las mas diversas
clases de negocios, adoptando en cada uno de sus procesos, elementos que en
vez de limitar la materia o el ambito de ejercicio del fideicomiso, facilitan o amplian
ese campo de actuacion para que sea Unicamente la licitud del negocio el aspecto

limitativo en la creacion de alguna modalidad o variedad en los fines del negocio

fiduciario.

Las conclusiones que podemos establecer a raiz del estudio desarrollado,

son las siguientes:

PRIMERA.- La naturaleza o el espiritu juridico de nuestra actual figura juridica
conocida como fideicomiso, se ha formado al tomar parte de cada una de las
figuras que forman el antecedente o el origen de nuestro actual contrato de

fideicomiso. Asi observamos:
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A.- Resulta por demas interesante y trascendental observar como desde
sus inicios, al analizar la figura de la Fiducia en Roma, el negocio fiduciario
perseguia como finalidad el encomendar o comisionar a una persona “fiducia com
amico” ciertos bienes, con la finalidad de que los conservara y posteriormente se
los devolviera una vez pasado el peligro que sobre ellos existiese. De esta figura

podemos advertir la semejanza con nuestro actual fideicomiso de administracion.

B.- Al analizar las figuras conocidas como "Pactum Fiducia” y “La Fiducia
Cum Creditare”, se han podido visualizar los elementos caracteristicos de las
mismas, siendo éstos, que el acreedor asegurara su deuda mediante la
transmision en su favor de ciertos bienes propiedad del deudor, para que una vez
cumplido el asunto convenido se los devolviese al deudor, o bien en caso de no
ser cumplida la deuda en su oportunidad el acreedor pudiese retener la cosa para
él o bien venderla. De ésta figura se puede apreciar el espiritu seguido en nuestro

actual fideicomiso de garantia.

C.- La flexibilidad como caracteristica de nuestro actual contrato de
fideicomiso se fue adquiriendo o moldeando a través de diversas figuras que
regulaban situaciones concretas que buscaban un beneficio adicional de cualquier
indole para los intervinientes en un negocio, tal y como se observé al analizar las
variantes que presentaba la figura del mayorazgo o posteriormente con la

aparicion de la figura conocida como trust.



SEGUNDA.- La adopcion de la figura del fideicomiso en México, se vié precedida
de varios proyectos legislativos, que pretendian ‘“importar” elementos
caracteristicos del contrato conocido como trust, inclusive la adopcion de la figura
del fiduciario reservada exclusivamente a las instituciones de crédito, con lo cual
podemos deducir que la figura del contrato de fideicomiso en México carece de
una iniciativa propia, lo cual no significa que contenga exactamente los mismos
elementos o caraf:teristicas legales de aquellos contratos que le sirvieron de
modelo, sino que mas bien de ellos tomamos la base o la estructura inicial de
nuestro contrato de fideicomiso, para posteriormente adecuarla a nuestras propias

necesidades o estructuras juridicas.

TERCERA.- El analisis de nuestro actual contrato de fideicomiso, incluida su mas
reciente reforma, materia de la presente investigacion, forzosamente requiere de
un conocimiento general de todos sus elementos y conceptos utilizados, asi como
del sustento legal de los mismos, o propiamente dicho, del marco legal de nuestro

fideicomiso. Por lo tanto:

A.- Con la inclusion en la presente investigacion de los capitulos segundo y
tercero, denominados conceptos generales y marco legal del fideicomiso
respectivamente, podemos tener un conocimiento general de la finalidad o del
contrato de fideicomiso mismo, pudiendo observar que nuestra legislacion vy

nuestra doctrina han moldeado una estructura juridica que contiene los elementos
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indispensables para permitir una extensa gama de posibilidades en la formacion

de negocios fiduciarios.

B.- Los elementos que forman parte esencial del contrato de fideicomiso
consisten:
1.- En la transmision de bienes o derechos por quien tenga la facultad de disponer
de los mismos en favor de una institucion de crédito.
2.- La institucién de crédito, fungiendo como fiduciario, conserva la propiedad de
los bienes transmitidos y los destina a la finalidad pactada en el fideicomiso.

3.- La finalidad del fideicomiso debe ser licita y posible.

C.- Con esa base, podemos crear tantos fideicomisos como finalidades
existan, siempre y cuando tengan un destino licito y determinado; para efectos
practicos y de operatividad, las instituciones de crédito han disefiado y nominado
algunas de las variedades del contrato de fideicomiso, entre las que podemos
sefalar, los fideicomisos de administracion, de inversion, de garantia, etc..., y mas
recientemente se ha disefiado el “fideicomiso de pago™; sin embargo, dichos
modelos no son de ninguna manera limitativos, sino que, como se ha

mencionado, tienen una funcidn practica y operativa.

CUARTA .- La intervencion principal concedida por la ley al fiduciario en la relacion

contractual formada con motivo del fideicomiso, (a grado tal que desplaza al
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fideicomitente en toda accién o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos), impide que pueda llegar a asumir la calidad de fideicomisario, (o
sea la personé fisica o juridica facultada para recibir el provecho implicito en el
contrato), pues de permitirse esa situacion, la actuacion del repetido fiduciario ya
no estaria determinada por los intereses de quien le encomendé la realizacién del
fin, sino en funcion de sus intereses propios, con el consiguiente dafio en perjuicio

de aquél.

La permision del doble caracter de las instituciones de crédito en los
negocios fiduciarios, no era necesaria, 0 no representa un avance juridico
importante que motivara o justificara el romper con la naturaleza de una figura
juridica; esto debido a que, como se comentoé en el capitulo cuarto de la presente
investigacion, no se obtiene ninguna ventaja adicional al utilizar el “fideicomiso de

pago”.

QUINTA.- La unica ventaja que podemos apreciar en la inclusion del “fideicomiso
de pago” es, como se comentd en el capitulo cuarto, la de evitar el cuestionado
procedimiento convencional de ejecucion en los fideicomisos de garantia y agilizar
la transmision de los bienes transmitidos en favor de la propia institucion de

crédito fungiendo como fideicomisaria en primer lugar.

“'Denominacion personal, materia de Ia Investigacion
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Sin embargo, se sostiene que dicha ventaja no resulta trascendental como
para romper la naturaleza intrinseca del contrato de fideicomiso. en virtud de las
siguientes consideraciones:

1.- La ejecucion del “fideicomiso de pago’, requiere forzosamente de la previa
notificacion al fideicomitente del incumplimiento de la obligacion garantizada,

situacion igualmente requerida en los fideicomisos de garantia.

2.- Previa a la transmision en favor de la institucion de crédito actuando como
fideicomisaria en primer lugar de los bienes afectos al “fideicomiso de pago”, se
debe otorgar un plazo al fideicomitente para que cumpla con la obligacién
incumplida o bien que acredite su cumplimiento, lo cual también es una situacion

requerida en los fideicomisos de garantia.

3.- Transcurrido el plazo para el cumplimiento de la obligacién, se presume que la
intencion de la reforma fue el agilizar la inmediata transmision de los bienes
fideicomitidos en favor de la institucion de crédito actuando como fiduciario-
fideicomisario en primer lugar, al tener los mismos intereses, evitando asi una
posible interrupcion del procedimiento convencional de ejecucion en los
fideicomisos de garantia mediante la interposicion por parte del fideicomitente de

una accion judicial tendiente a nulificar dicho contrato.

No obstante, y como se comentd en el cuerpo de la presente Investigacion,

la agilidad en la transmisién de los bienes se puede lograr mediante la creacién de

129



un fideicomiso de garantia en donde la institucion de crédito como fiduciaria, y la
institucion de crédito como fideicomisaria en primer lugar, sean diferentes en
cuanto a personalidad juridica, pero pertenezcan a un mismo grupo financiero,
con lo cual se unifican los intereses de ambas en el grupo y se obtiene una
inmediata transmision de los bienes fideicomitidos al elegir la opcién de
transmision en favor del fideicomisario en primer lugar, en vez de elegir la_opcion

de subasta publica de los bienes fideicomitidos.

Con lo anterior, reiteramos que para lograr la ventaja que se ha venido
mencionando con la creacién de los contratos de “fideicomiso de pago”, no era
necesario el permitir el doble caracter de fiduciario-fideicomisario en primer lugar
de las instituciones de crédito, sino que, amparados en la flexibilidad de nuestro
contrato de fideicomiso, se pudo haber conseguido el mismo resultado utilizando

el esquema sugerido en el parrafo anterior.
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