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INTRODUCCION

“El trust es el angel custodio del anglosajon. lo acompada impasble por
todas partes. desde la cuna hasta el sepulcro. ests en su escuela y en la
asociacion deportiva: lo sigue en la mafiana a su oficina, por la tarde a su
club. Esta a su lado los domingos, ora en la iglesia. ora en el comieé de
su agrupacion politica; sostendra su ancianidad hasta el aitimo dia.
después hard guardia en el pie de su tumba y todavia proyectars sobre
sus nietos la sombra protectora de sus alas” Pierre Lepaulle.

El fideicomiso en México da forma a una de las instituciones mas sui
generis y controvertidas del sistema juridico vigente.
Asimismo, consideramos, es la institucion mas flexible y versatil Que haya

podido céncebir el legislador.‘ Es asi :co'mo el ﬁdeicorhiso en nuestro 'pais ha

podido alcanzar los mas dlversos fnes, que. por: medro de otras mstztucnones, no

hubiese sido posuble alcanzar es por. ello que creemos necesano hacer menclon

que gracias a ésta lnstltucaén .se ha’ contribuido enormemen(eal desarrollo . de

nuestro pais.

Lta f‘gura del fdencomlso a mvel lnternacaonal Yy sobre todo en Méxlco noes

una institucion totalmente expiotada y acabada comor lo serlan otras. como lo es la

compra venta por citar alguna;'sino que‘cada dIa se desarrolla, o se crea segun

las convenlencxas propias, que en cada constitucion de un. nuevo

fideicomiso, surgen tantas mterrogantes en cuanto a su regulaciéon. que sobre la

marcha van surg»e do problemétlca o prevnstas por el legislador; por ello, aiun

en nuestros dias se encuentra Iejano el momento en que podamos decir que el

fideicomiso es completamente explotado.
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La postura que defendemos en este humilde trabajo no es nueva, ya que es
una postura defend|da por grandes juristas mexicanos con base en el manejo

duano del fde:comlso. Es por ello que deseamos que Ia presente investigacion

sirva para la d|fusu:n de la po ra de los estud:osos la matena y asimismo

En el cuarto capltulo. a través de
estudiada con otras msmucnones establecldas, se pretende dar exphcaclén ala

figura que hoy en nuestro derecho positivo conocemos como fideicomiso. De igual




forma se_ realiza un analisis de diversas teorias. establecidas respecto a la
interpretacion de ésta figura, haciendo asi una critica a cada una de ellas y con

base en ésta, se formuian las conclusiones del presente trabajo.

TESIS CON j 7
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CAPITULO 1 Antecedentes Historicos,

Doctrinarios y Legislativos
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CAPITULO 1. ANTECEDENTES HISTORICOS, DOCTRINARIOS Y
LEGISLATIVOS.

El fideicomiso en México es una de las instituciones juridicas mas sui
generis en nuestra legislacion actual, desde sus antecedentes historicos presenta
diversos problemas para su estudio, puesto que justo ahi empiezan las diferencias
doctrinarias de esta institucion.

Podemos afirmar que existen actualimente dos vertientes: la primera qQue
sostiene que el fideicomiso mexicano tiene como antecedente inmediato, a traveés
del proyecto de Ricardo Alfaro, al trust y al use del sistema anglosajon; y la
segunda vertiente que afirma que aunque el legislador se inspiré en el use y el
trust anglosajon, conocid para la configuracion de la institucion al fideicomissum y

al pactum fiduciae.

1.1. DERECHO ROMANO
De acuerdo a su origen, la palabra fideicomiso tiene una antigua tradicion
que nos llega del Derecho romano y que comunmente se relaciona con la
transmision testamentaria, cuando el testador manda al heredero que la herencia
o parte de ella la transmita a otro.
Existieron basicamente dos instituciones consideradas como antecedente

del actual fideicomiso: la fiducia o pactum fiduciae y el fideicomussum.




1.1.1. FIDEICOMISSUM

Segin Guillermo Floris Margadant' “el fideicomiso era una suplica.‘ dirigida
por un fideicomitente a un fiduciario para que entregara determinados bienes a un
fideicomisario. La forma normal que tomé en el derecho romano era el del
fideicomiso mortis causam, en el cual el fideicomitente era el autor de la herencia,

el fiduciario el heredero © legatario y el fideicomisario un tercero”.

Esta figura dentro del derecho romano, normalmente se utilizaba con el
anico fin de permitir que ciertas personas que no tenian capacidad para heredar
pudieran ser favorecidas por la voluntad de! duefio de la cosa, con el objeto de
disfrutar post mortern de la misma.

Asi, se desprende que esta figura era para favorecer ciertos inconvenientes
lo mismo que a individuos que no tenian /a testamenti factio pasiva— “que eran
obstaculos invencibles para quien quisiera por herencia o legado incluir a
personas no aptas en dichas circunstancias. Por otra parte, el impedimento podia
ser ya no legar, sino de hecho: imposibilidad (V. gr.) de otorgar testamento por
parte de aquél que se encontraba fuera de Roma en grandes y largas
peregrinaciones"z; O en su caso, para buflar a la Lex falcidia.

Esta ley a partir del afio 714 A. C. en Roma, se dic para que el heredero

instituido, tuviera por 10 menos la cuarta parte de la herencia o de su porcion

' FLORIS MARGADANT, Guillermo: “El Derecho Privado Romano". instituto Espafiol de

Derecho. Madrid, 1972, pagina 93.
? IGLESIAS, Juan: "Derecho Romano. instituciones del Derecho Privado”. Ediciones Ariel.
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hereditaria, libre y exenta de deduccion por legados. Esta parte reservada al

heredero se denominaba la falcidia o simplemehte la cuaﬁa o cuarta falcidia.

En virtud de la citada ley, el testador no podia dlsponer por via de legado

mas de las tres cuartas partes de su patrlm

excedieran de dicha porcién, quedaban educidos
partes.

la’ cuanta ‘falcidia  los  herederos directos; ya fuesen

Tenuan derecho a

gravados con otros

fideicomisos quedaban a menudo sin cumphrse 30

El abuso de los herederos fiduciarios en su caracter de propvietarios para

todos los efectos legales, trajo consigo que el efnperador Augusto en el afo 276

A.C. dictara las medidas necesarias para la proteccion de ios ﬁdeiéofhisarios

3 FLORIS margadant Guillermo. Op. Cit. Pagina S07.
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ordenando la intervencion de los Cénsules llegando a crearse un pretor especual

llamado prelor F delcom/ssanus o “f‘ de/comlssan en a época de Claud:o.

‘a Ios herederos

se le

testador. D'e"'ers'a ‘Fna

las donaciones entre esposos. Antes

1 IGLESIAS Juan. Op. Cit. Pagina 698.
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que se aplncara Ia Ley Falcndua pero_ este emperador impuso que si el testador
hublera ex:gldo que los legados fueran integramente satlsfechos, sin deduccion de

1a CUarta falc:dla el heredero se veria prlvado det benef“cuo de dicha ley.

;También“dispuso‘que no _lefuera permitido »inv'ocarla, si el heredero no

nombre - de

derécho romano con. el

mst:tucnones del derecho romano que pudo mflulr en la

estructuracnén de nuestro fideicomiso fue la fiducia o pactum fiduciae.-
Existieron en Roma dos tipos de fiducia: la fiducia cum amico y la fiducia

cum creditore.

¢ VILLAGORDOA LOZANO, José M. “Doctrina General del Fideicomiso”. Asociacion de
Banqueros de México. México 1976, Pagina 232.
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La fiducia cum amico “tenia por objeto mediante la. enajenacién de los

bienes, Inberar a su propnetano de Ias obllgaclones y responsabmdades anexas al

derecho de propledad o bien perm it aun am‘go el uso de 1a pro edad" L2

forma solemne de

exponerse a las penas corporales que acarrea

fiduciae nacieron los contratos de comodato y prenda.

1.2, EDAD MEDIA.

Las instituciones aqui descritas, son instituciones que funcionaron durante

la edad media y que han influido en el fideicomiso mexicano.

“ VILLAGORDOA Op. Cit. Pagina 12,

" HERNANDEZ. Octavio: “Derecho Bancario Mexicano®. Tomo Il. Ediciones de ia Asociacion
Mexicana de Investigaciones Administrativas. Meéxico. 1956. Pagina 227.

14
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71.2.1. EL. MAYORAZGO.

Hay algunos autores que manifiestan que el mayorazgo es un antecedente
del fideicomiso, por el solo hecho de entregar bienes a otra persona para que
realice un fin licito, (pero que indudablemente tlene profundas dlferencuas con el
fideicomiso mexicano); la similitud de ambas msmuc:ones segun Octavno A.

Hernandez, “consistia en que la propledad de Ios bnenes transmmdos en

mayorazgo es relativa y limitada, pues el prlmogémto lo re' e con la obhgacnén de

conservarlos y destinarlos a un fin, tamblén en el fdelcomlso. la f'ducnana reclbe la

propiedad para destmarla a determmado fn" s

El mayorazgo es una antlgua ns uc e derecho cuv:l espaﬂol que tenia

por objeto vmcular en una famma 1a pro| edad de cnertos buenes. T

El mayorazgo se in ‘en Espaﬁa como una costumbre consistente en que

un noble Io establecla o constituia sobre un con;unto de blenes. de los cuales

familia y con la prohlblmén de enajenarlos Esta institucién fue admitida en.las
Leyes del Toro:y después en la Novisnma Recopnlacnén siendo posteriormente
aceptada en diferentes legxﬂacrones de todo el mundo. En Francia se dejé sin

efecto con la legisiacion emanada de la Revolucion Francesa en la ley del afio XIlI,

* Herndndez Octavio "Derecho Baoncario Mexicano”™, Tomo NI, Ediciones de la Asociacion
Mexicana de Investigaciones Administrativas. México 1956. Pagina 232.

15
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que fue imitada en las legislaciones de casi todos los paises del mundo. En

Espana su evolucion legislativa se orientd también hacia su abolicion.

1.2.2. L‘ASk CAPELLANIAS:

“del f’d comxso otra mﬁtitucién

fas que no se Ies puede dar. -

ia en el derecho espaﬁol y

n qeble. conststlan en establecer un

gravamen sobre Ia fnca (de ada fundo i:abpéllémco) con el objeto de que, de

sus productos. se celebrara anualmente' un determmado ntimero de servicios
rel:glosos del nto catéllco, p |nc1palmente misas. No sélo se establecian
capellanias sobre bfenés fnmqebles. sino que también podian fijarse sobre una
cantidad de dinerb y Iés intérésés de ese capital se destinaban a la celebracién de
los citados actos rellglOSOS El Cédigo de Derecho Candnico preve las capellanlas
en un canon del aﬁo 1412.

Se considera que ésta institucion, que desde luego no existe en México, y
que ha declin'aa‘c‘: ﬁotablemente en otros paises, no tiene relacion tedrica con el

fideicomiso mexicano, pero si practica en el fideicomiso internacional.

1.2.3. kMANUSFIDELIS Y EL. SALMAN O TREUHAND

La figura juridica de manusfidelis se empleaba, segun Villagordoa, dentro

del derecho germanico de las sucesiones, para contravenir a las prohibiciones o

- 16
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limitaciones establecidas en las disposiciones legales para determinar la calidad
de los herederos iegitimos.®

El sa/man‘o treuhand _era una persona a quien se le transferia la tierra con

el fin de que puduera a’su. pasarla, de acuerdo _con’las inStruqciones del

donante

general que en lng te
El salrnan el uo erecho se dnstnngue esencnalmente del salman del

nuevo derecho germé c ; porque en el primero es el fiduciario quuen recnbe la
orden del enajenante y se obliga solemnemente a transmitir los bienes al tercero;

en cambio en el otro. el salman es el fiduciario del adquirente y no del enajenante.

1.3. EL SISTEMA DE EQUIDAD Y LA CANCILLERIA
La cancilleria como tribunal de equidad tuvo un auge aproximadamente de
seis siglos en Inglaterra. Era un tribunal que no necesitaba basarse en
precedentes, sino que decidia los casos de acuerdo con su conciencia y no de
acuerdo con principios o normas legales y, por tanto, no tenia necesidad de acatar
decisiones previas.
El término equidad significa el espiritu de  la justibcia., como la prudente

adaptacion de la ley general para aplicarla al caso concreto. La equidad es para

“ VILLAGORDOA Op. Cit. Pagina 15.
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Aristételes en si una forma de justicia y de rectitud que debe presidir las relaciones
entre los hombres. :

Se d|ce -que los primeros cancilleres fueron eclesléshcos y.no abogados
por tanto estaban interesados en hacer o que su concnencua Ies mandara y no en
admlmstrar un sxstema Juridico. T :

: La cancilleria desaparecié en 1875. Durante este pen do actué como

mbunal de concxencla fundamentalmente, inspirado en el anhelo de aplicar” la

justn:la al caso concreto, cuando la rigidez del Common Law no preveia muchas
situaciones.

El use y posteriormente el trust constituyeron la rhas frecuente razén de
que los cnudadanos acudleran ala cancxlleria para demandar 1ustlcna de equidad,

ya que ambas ms uclones no estaban defnldas por el Common Law y las

obligaciones - denvadas de’las’ mismas:eran Ias mas de las veces morales y

verbales. Es asi como a r':'e"sy se fueron perfilando a través de los

siglos y como contnbuyeron ala gran creacnén jurisprudencial del derecho de
equidad.
En virtud de que el use y posteriormente el trust no estaban previstos en el

Common . Law y eran verbales, muchos tomaban la propiedad para si mismos y

deshonestamente no cumplian el encargo para el cual hablan recibido las tierras, o
se daba pues la afirmacion de que “e/ dlnero valia mas que la buena rep ¢ 5
Entonces el cestui que trust acudia ante el cancﬂler demandando JﬁstvCIa de
equidad para ejercitar sus derechos y para que se obhgara al feoffe deshonesto a

cumplir con sus obligaciones. Mas como dice Scott, “los procedimientos ante

TESIS CON
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tribunales de la cancillerla no-han sido precisados con claridad"'?;- una de las

reglas, que consnstia en que Ia ley fuera admlnlstrada por los primeros cancilleres. -

ocasional. Entre 1

canciller 21 afios, de’ 1558 a 1579 Ellesmere de 1596 a 1617' Slr Francis Bacon

er Orlando Brldgeman de 1667 a 1672 'y Nothlngham el padre

de 1617 a 162

de la moderna equtdad que detentd el gran sello durante 9 afos, de 1673 a 1682,
quién probablemente hizo mas que ninguno de sus predecesores para convertir la
equidad en un sistema noble, racional y uniforme.

En tiempos remotos se habld en Inglaterra de la chancilleria como de una

curia y fue una gran oficina secretarial que realizaba las mas variadas actividades,

0 SCOTT, “Fifty Years of Trust” Harvard Law Review. Vol. L. 1936-37: Op. Cil. pagino 3.

v 19
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como: oficina de despacho del rey, de relaciones exteriores y, en cierta forma, un
ministerio. Su cabeza era ef cancillér que, cuando no era el juez principal del reino,
devenia en el funcionario de mas alto rango de todos los servidores del rey. Era en
una exprésién de"vlla eépoca, el secretario de Estado de todos los departamentos del
rey, y' iénla bajo su rﬁando a numeroso empleados, entre los que se contaban los
apostélfcos. y el rey no hacia nada que no constara en un documento en el cual se

estampara su sello, considerado como !a llave del poder real.
1.4, ElL DERECHO NORTEAMERICANO Y EL FIDEICOMISO.

1.4.1. EL USE.

El use consistia en una transmision de tierras realizadas por acto entre
vivos o por.testamento a favor de un prestanombre, quien las poseeria en

provecho del beneficiario o cestui que use.

La palabra Vs'e,' sefala Maitland, deriva del latin barbaro o vulgar ad opus

que significa “en su representacion”.

1.4.2. HIP_OTESIS DEL ORIGEN DEL USE.

No se puede definir el origen preciso de los uses, sin emb'argékexisten
cuatro hipdétesis en conflicto que le atribuyen origen romano, germéhico, aborigen
e indeterminado.

ROMANO. Lo que mas se asemeja al use, expresaba Bacon en el siglo

XV, era la fideicommissio, pero no pretendia que el use derivara de la institucion

20
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romana. En cambio, la posicién prevaleciente en el siglo XIX, antes de que
surgiera la moderna escuela de'historiadores del derecho, segun lo hace notar

Keeton, sostenia que el use era la contrapar‘tida del usufructo o del fideicomiso

romano. Siguiendo 1a con ccmSn de Blackstone autores como Perry, en el ultumo

tercio del siglo pasado, com rt n iCi on de que el antlguo f‘delcomlso hab:a _’

grado atnbunrse a dnc os tn unal s

ABORIGEN. EI use naclé para Maltland de las reglas del Common Law
relativas al mandato, pero un mandato carente de formalidades, utilizado en un
principic para bienes muebles y que vino a cristalizar cuando en la practica fue
aplicada a los inmuebles. Holdsworth considera que el use representaba' una
caracteristica del Derecho inmabiliario inglés poco después de la conquista de
Guillermo de Normandia en 1066, de manera que cuando el canciller concede su

proteccién al beneficiario de un use, se limitaba a reconocer y dar efectos a una

21
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relacién antigua, comun y bien entendida. A juicio de Ames, el use fue un producto
de! sistema juridico inglés, consecuencia logica de que “la equidad actlas sobre la
conciencia”, y estimaba que el canciller al sancionar su exigibilidad juridica.r se
guiaba, en cierta forma, por las antiguas acciones de account y detinue law.
INDETERMINADO. Las opiniones anteriores en el sentir de Keéton. salvo
en cuanto corrigen interpretaciones erréneas de hechos histéricos. e#tén algo

fuera de lugar. Para este autor, la concepcién basica del use aparece en dlversos

sistemas juridicos, aunque la practica pueda mostrar dlferenua c
ciertos detalles; cuando determinadas personas se encuentra en: Ia absoluta
imposibilidad de gozar de las ventajas esenciales de la propledad u otrra‘s (ropnezan
con dificuitades o mconvementes para ello el junsta debe encontrar una solumon y

asi como el jurlsta romano de tlempos de Augusto desarrolié el fdencomlso el

jurista mglés de la edad 'm dxa utlhzé el use y buscd a un funclonano que le

protegiera.

1.4.3. EVOLUCION HlsroRICA DEL USE.

: f'rma Scott, el use no surgxé a la 'vida real

Como muy -bien’ lo

perfectamente deﬁnldo tuweron que pasar infinidad de gestlones antes de que

esta institucion tomarawsu lugar. c mo. f"gura central del sistema de equidad en

Inglaterra.
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el sistema feudal sobre sus vasallos, y en segundo lugar, para burlar el régimen
imperante en esa época.
El use fue la respuesta al injusto sistema feudatl y en’ esto estnba la

diferencia fundamental con el fideicomiso romano, con el mayorazgo y con las

Los uses eran creados por convenio verbal, el feolfe aceptaba conservar los

bienes en custod:a y permltia al cestui que use tomar las utlhdadeS‘ se obliga

ademas a transfenr la propledad oxel tltulo de ella tal como se le instruyera. De
esta manera, muchos propletanos lograban eludir las graves cargas que les
imponia el régimen feudal. que exigia la donacién de parte de sus tierras at se#or
feudal o la participacion de los frutos de las mismas o los servicios de hombres
armados para la guerra, etcétera. Los vasallos o siervos y otra clase de individuos

no soportaban estas cargas y de esta forma se liberaban de ellas.
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Los uses también fueron utilizadds por las 6rdenes religiosas y como han

dicho aigunos autores. se recurrié a ellos’a ﬁn de eludir obligaciones legales.

No obstante la pro blclén para que Ias smuc:ones re gsosas poseyeran

inglaterra y Ios Estados Unldos de Norteamérica ha tenido gran desarrolio y

singular importancia esta institucidén. En su aspecto juridico, el trust ha sido
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definido como una obligacion de equidad, hof lo cual una persona llamada trustee,
debe usar una propiedad son-ietida‘a su control, que es llamada trust propeny,

para el benefcno de personas Ilamadas cestu: que trust 77 Esta defnlc:én es en

esencia, adoptada por Ios tratadxstas de habla |nglesa Esta relacuon fducnana o de

equldad ha sido unhzada en Inglaterra y los Estados Umdos para Ios mas dnversos

fines, y en los Estados Unldos de Norteamém:a su apllcaclén se ha ncrementado

en el ultimo sigio, pnnctpalmente en la prac‘hca bancana :

trust de la sngwente forma

al el obhgado debe

manejar bienes sobre Ios que tlene control para beneficio de ciertas personas que

indistintarmente pueden ex|g|r la obllgamén R

Otra definicién de mayor autondad doctrmana en Estados Umdos. o sea la

propuesta por el Instituto de Derecho Norteamerlcano (Ame can Law Institute),

cuya traduccion es como sigue: “El trust, segun el térmlno. se emplea en el

1" DOMINGUEZ MARTINEZ. Jorge Alfredo: “El fideicomiso ante la Teoria General del Negocio
Juridico”, Editoricl Porrua. México, 1972 pagina 137.

7 BATIZA. Rodolto: “El fideicomiso. Teoria y Practica”, Editorial Porra, México 1973, Pagina
29.

3 HARY, waller G.: Whot is a trust? The law Quarterly Review. Vol 15 No. LIX, July. 1899,
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Restatement de esa materia cuando no esté,’restringido por las palabras de

beneficencia, resultante o imperativo,- es una relacion fiduciaria con respecto a

bienes que sujeta a la persona que tiene el titulo sobre ellos a obligaciones de

equidad para manejarlos en beneﬁcuo de otra y que surge como resultado de una

ara benef‘cio de otra persona, lo cual se

origina como resultado de la mamfestacnén de la ntencuén de crearlo" 1s

formar patrimonios que snrvan de. garantla a:la‘ creacién:de valores moblllanos.

etcétera.

Los Estados Unidbs dieron - un - gran *impulso :al: trust al extender su

aplicacién a la actividad bancaria. Esta comercializacién del trust diferencia

principalmente a la institucion inglesa de la norteamericana.

'« KEETON, George. W. “An infroduction to Equity”. pagina 5§5; Ashburner’s Principles of
Equity. Second Edition by Denis Browne. Butterworth & Co. Ltd. Ltondon, 1933, pagina 18
POTTER. op. cit. pagina 80: HANSBURY. H.G. English Law, revised bye sir william Holsdworth.
Thorton, Lid. London. 1939, pagina 34.

s DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. Pagina 138.
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En los Estados Unidos la posicién del trustee tiende a ser profesionalizada.

En Inglaterra el trustee. individual no recibe compensacion por: su kh"ab‘ajo.i En

Estados Unidos de Nortearnérica si, lo cuél ha hecho

actividad casi exclustvamente bancana Lo

proyectaron sobre nuestro pais la institUéiéh’ del trust.
En Mexico, a nuestro parecer. una de las definiciones respecto

de Jorge Alfredo Dominguez Martlnez. un trusl es un estado de relactén quclana

respecto a blenes que sujeta a la persona por qunenes dlchos bxenes son

poseidos, a deberes en equndad al manejar dichos bienes para benef‘clo de otra
persona, lo cual se origina como resultado de la manifestacion de Ia m!enclén de

crearlo™.'® e

1.4.4.1. ELEMENTOS

PERSONAS

Son tres los elementos personales que suelen mtervemr en e
primer lugar el Settlor, quien es el creador del trust expreso. en segundo térmmo el

Trustee, quien es la persona que en virtud del trust; se convnerte en el tltular legal

del bien o derecho que se fdelcom:te y por ultlmo el cesu/ que trust o benefc:arlo

¢ Ibid. Pagina 137.
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SETTLOR: Segun la doctrina angiosajona se afirma que como la creacion

del trust es una modnﬁcacu&n de: la propledad en una forma particular, puede

establecerse Ia regla genera e que toda persona capaz de disponer de un

e'st‘adérfpar‘a el caso del trust
un - trust.

el termino

trustee en materla de lnversnanes en todos sus aspectos y el de vigilar los actos

que a su )uncno o] precnsen.

7 Batiza Op. Cit. Pagina 40,

'8 Op. Cit, Nota 76.

'Y Op. Cit. Pagina 45. {Indica Scott que en el proyecto de codigo substantivo preporado
por Field se empled el término trustor. que pasd a estados como California que adoptaron
dicho coédigo. Ese término. empero. se considerd poco apioc por los redactores del
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TRUSTEE: Para ser trustee, sefiala Villagordoa, no solo se requiere tener la

capacidad de gozar de los bienes y derechos que consmuyeh $u materia, sino

necesita fa capacldad de ejercltar tales derechos pues de lo contrano un trlbunal

de equldad debera proceder a la remocxén del lrustee ‘de nado que carezca de

responsabllldad Si obra
us propros fondos. '

ca’actual cualquiera que sea capaz de

eficia o‘dey un trust, esto segun

ad por Batlza. debe tenerse presente, que los legalmente
incapacitados, como menores de edad o enajenados mentales tienen capacidad

para ser beneﬁcxartos de trust y que, de hecho, un gran nimero de trust reconocen

@ VILLAGORDOA, Op. Cit. Paginas 29 y 30.

' LEPAULLE. Pierre: “Tratado Tedrico y Practico de los Trust”. Editorial Porrua S.A. México.
1975, paginas 29 y 30.

S VILLAGORDOA, Op. Cit. Pagina 35.
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su razén de ser precisamente en la proteccion de quienes no pueden valerse por
si mismos. '

Los de_rechbs de los que es titular el cesui que trust son dos
fundameﬁtalﬁ-iente' 1)Obligar al trustee a que cumpla con los ﬁnes dél tlusi 2)
Persegulr jos buenes sujetos al régimen del trust cuando se encuentren en manos
de terceros por actos indebidos del trustee, para mtegrarlos a Ia masa de la que

deben formar parte.

1 4.4. 2. CLASIFICACION

l. TRUST VOLUNTARIO Y POR MINISTERIO DE LEY

a volunt d iritencional

Segcm la forma en que nace, esto es, si el resultado

deliberada de su creador o si por el contrano. surge como consecuencua del orden

juridico. Desde este punto de vista los trust se clasnfcan de I manera stgu:ente

" Trust ejecutados
Trust e_xpresds
a)Por acto entre Trust por ejecutarse.

las partes

Trust implicitos.

23 DOMINGUEZ MARTINEZ Op. Cil. PAginos 142 y 143.
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Trust interpretativos
b)Por ministerio

de ley Trust resultantes

a) : Trust que nacen por acto de las partes. subdlv:dldos en tust

' expresos (express trust) y

“trust 1mpIIc|tos (lmp//ed trust)

TRUST EJECUTADO ‘Es aquél cuyos termlnos se declaran por

setl/or de manera deﬁnmva en el instrumento correspondiente,

24 BATIZA, Op. Cit. Pagina 50.
5 BATIZA, Op. Cit. Pagina 51,
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b)

por lo. cual no se requiere documento adicional alguno para
precisar las modalidades a que esta sujeto.?

TRUST POR EJECUTARSE O EVENTUAL: Es aquél que
concede derechos a los beneficiarios, pero no de inmediato, sino
con subordinacién a algun acto adicional que debe de realizar
un tercero.”

TRUST IMPLICITO Es aquél que reconocen los tnbunales ya

como resultado de los térmmos empleados en el mstrumento o

en razén de Ias c:rcunstanc:as que rodearon Ia celebracnon del

acto, debe haber sido la

inféncién de la partes. ?‘

Trust que nacen por mlmsterno de Iey. subdivididos en frust
mterpretauvos (construcllve trus{) y- trust resultantes (resulting
trusts).

TRUST IMPERATIVO: Es aquél que se exige a una persona
que, ocupando una posicion fiduciaria con respecto a ciertos

bienes, debido a que ella obtiene una ventaja personal.?®

TRUST RESULTANTE: Puede surgir de dos formas:

» Ibid Pagina 227

7/« HERNANDEZ. Op. Cit. Pagina 226.
v BATIZA Op. Cit. Pagina 51.
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1.-Por la transmision.a nombre de otro. como en la situacion de
una compra de blenes. cuyo precno cobre una persona pero en

que Ia propnedad se transmlte a otra. en’ este caso :hace un

“trust resultante; por. mlnlsteno de ley a favor de qu:en entrego el

precto. a menos que Ias clrcunstanmas del acto ndlquen que se

propuso ha e una donacnon

2. -Cuando el rusl expreso ya en ex:sten a iqtal o

parcnalmente sxtuacnén en que los blenes revnerten a favor del

) settlor o de sus: herederos salvc que una mtencnén dlversa

aparezca del |nstrumemo relatlvo

Il TRUST PUBL!CO Y ﬁRiVADo:

PUBLICO: 'Se ncluyen aquellos trust que interesan a la sociedad en general o

a un sector soclal co sad t;le.

PRIVADO: Es ‘aquél th.xerse' establece en beneficio de personas determinadas

aon cuando nof’sé'ari'_’;de' inmediato identificables, y es juridicamente exigible

mediante juicio promovido por cualquiera de los beneficiarios.

. TRUST LICITO E ILICITO:

v itid. Pagina 53.
s lbid. Pagina 54.
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Este criterio para Keeton, solamente merece una simple referencia y ésta
no debe de ser muy profunda, puesto que el trust, ioc mismo qUe el cohtrato, no es
legalmente valido ni exigible si ha sido creado en contravencion a la ley o a los
principios del orden juridico. La distincion tiene importanc;ia. no obstante, en el
caso de frusl cbnstituido en fraude de acreedores, que es materia de legislacion
espQCial.zz

'1.4.4.3. EXPANSION INTERNACIONAL DEL TRUST

Pierre Lepaulle afirma que hasta después de la Primera Guerra Mundial fue
cuand§ el trust empezd a salvar las fronteras anglosajonas. Al respecto expresaba
Weiser que el creciente contacto con los paises anglosajones, unido a su
ascendiénte en cuestiones financieras y mercantiles después de la Primera Guerra
Mundial, habla conducido en la préctica a Una'ciena familiaridad con los aspectos

técnicos del trust, lo mismo que a dlversas tentatlvas para establecer y popularizar
en ia Europa Continental, esquemas que le eran vagamente similares .
Corresponde a México Vel gnerito,drer haber iniciado, hace mas de medio
siglo, 1a primera‘cris‘talizacién dei movimiémo de expansion internacional del trust.
En efecto, a fines del afo de 1905, el entonces Secretario de Hacienda, Sr. José
Y. Limantouf, eﬁvié al Congresd de la Unidn un proyecto de iniciativa que
facultaba al poder ejecutivo para expedir la ley por cuya virtud pudieron

constituirse en la Repulblica instituciones comerciales encargadas de desempefiar

2 Citedo por Batiza . ibidem Pagina 55.
B3 LEPAULLE Op. Cit. Pagina 38.
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las funciones de “agentes fi 1"dencom:sanos"34 El segundo esfuerzo se realizd en

Panama en 1920 en el proyecto del doctor Alfaro, mas completo y sistematico que

el anterior.- A pamr de ent s ha sido Hlspanoaménca el suelo mas feértil de
adopc:én del lrus Como resultado de otra mfluencla es la derivada de la mlslon

Kemmer,; suceslvamen( la taron como funcuén bancarla (comnstones u

estudiar la v:abln ad del f'delc

conciluyéndose que Méxuco ha logrado superar con Ia préctlca los mconvenlentes

“ BATIZA Op. Cit. Pagina 66.
s toc. Cit.
W ibid. Pagina 67.
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que presentaba la adopcién del frust en un sistema romanista, por lo que tomando
la experiencia mexiéana geria viable su adopcion en Espaﬁa.’?‘

En 199b se constituyé el Comité Latinoamericand de Fideicorhiso (COLAFI)
perteneciente a‘la Federacion Latinoamericana de Bancos (FELABANC) cuyo
objeto pnnc:pal es la integracidén a nivel latmoamencano de la operacuén
quclarla.“chho comité es con el fin tnico de mtercamblo a mvel operattvo, de los

dlferentes fideicomisos constituidos en paises de Amenca Latlna.

3 varios expositores “El fideicomiso en México y su Viabilidad en Esparfia”, Editado por
Banco Bilbao y Banamex. Madrid. 1979, pogina 233,
8 Reglamento intermo de Trabgjo det Comité Latinoamericano de Fideicomiso.
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CAPITULO 2: Concepto Del Fideicomiso
Y Generalidades Del Fideicomiso

Mexicano

TESIS CON
FALL 2 DF ORIGEN 31




CAPITULO 2. CONCEPTO DEL FIDEICOMISO Y GENERALIDADES
DEL FIDEICOMISO MEXICANO.

En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes que
entrega a la fiduciaria para la realizacion de un fin licito, posible y cierto, a favor
del fideicomisario.

Segin nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su

Arﬂculo 381 descnbe lo que se va a entender por fdelcomlso “En virtud del

dei comltente destlna clertos blenes a un fin licito determinado,

encomendando la reallzaclén de ese f‘n a una mstltuc:on fiduciaria™.

- Batiza, el fide com:so. es un mstrumento legal mediante el cual una

[0 mdral transfiere la bropiedad sobre parte de sus bienes a la

persona ’flsrl

msmuclén rducnana. para. que con ellos se realice un fin licito, que l|la propia

persona seﬁala en el contrato respectivo.?

2.1. ELEMENTOS PERSONALES.
Tres son las personas esenciales que pueden intervenir en el fideicomiso:
El Fideicomitente.
El fiduciario.

El Fideicomisario.

** BATIZA Rodolfo. “Principios bdsicos del Fideicomiso y la Administracién Fiduciaria”. Op.
Cit. Pagina 166.

38

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




2.1.1. EL FIDEICOMITENTE

Para Rodolfo Batiza el fideicomitente es la persona. que constituye un

fideicomiso por una manifestacién expresa dé voluntad ‘.°

Para Villagordoa Lozano el f’delcomltente es'la persona que constntuye el

fideicomiso y destina los blenes o derechos cesanos para el cumpllmnento de

Operaciones de Crédlto solamente pueden ser fdelcomltentes las - personas

fisicas o las morales que tengan la capacidad juridica necesarla para hacer la

“0 BATIZA Rodolfo, "Principios Bdsicos del Fideicomiso y de Ila Administracion Fiduciaria:
Editorial PorrGa. 5.A. México 1976 Pagina 97.

! VILAGORDOA Op. cit. Pagina 192,

“? DE PINA V. Rafael. “Diccionario de Derecho”. Editorial Porrda, S.A. México 1978 pagina
337.

43 ACOSTA ROMERO. Miguel. "Derecho Bancoario”. Editorial Porrua, S.A., México, 1978,
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afectacion de bienes que el ﬂdeicomiso implica, . asi- como - las - autoridades

judiciales o admlmstratlvas competentes cuando se trate de bienes cuya guarda

conservacnén admlmstracnén liquidacion rep \rto "o- enajenaclén corresponda a

ellas o a las personas que la' misma design

Con fundamento en el articulo 38 e’la Ley de Tltulos y Operaclones de

Crédlto. el

delcomltldo

p cndad |nterpretéda Ia'norma

ausente, etc., requneren de autonzaclén judnc:al para fideicomitir un bien inmueble

propiedad de  su representado. igual requisito debera satisfacer el menor
emancipado respectd de sus bienes raices. El apoderado que pretenda fideicomitir
por cuenta de su poaerdante. debe tener conferido bien sea poder especial para
ese efecto o poder general para actos de dominio, sin que sea suficiente uno de

administracion, porque el fideicomiso significa un acto de disposicidén. Asi, el

40
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representante de una persona moral requiere de las facultades mencionadas para
constituirlo *¢
Es posnble tamblén que en cuertos fdelcomnsos una mstntuctén de crédito en

ejecucvén de otro fdexcomlso actue como fdelcomltente.

Tambuén el estado puede actua” como i'dencomuente en Ids llamados

fideicomisos puablicos.

Ademas podemos seﬁia/la‘f que’ las fundaciones’pueden constituirse como ]
fideicomitentes ya que los ér‘ip ad:
para el Distrito Federal le’ otVobrg"’a" personalidad juridica
las unidades econérhicas; Po

todos los f‘delcomttentes en deter

constitucién de los rTIlSl'l"IOS' constltuyendo los que en la préctnca se: denomman
fideicomisos abiertos, en los que con posterioridad a la celebracion del ﬁdelCOmISO
se admiten la adhesion de mas fideicomitentes. .
2.1.1.17. DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE
1.- Reservarse para si los derechos que estime pertinentes sobre el patrimonio del
fideicomiso.
Segun e! segundo parrafo del articulo 386 de la Ley de Titulos y

Operaciones de Crédito, debemos observar que no se consideraran como afectos

++ Bancomer, “El fideicomiso Mexicano®”, Sin Autar, sin lugar y oo de publicacion. Pagina

107.
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al fin del fideicomiso, entre otros derechos, los que expresamente se reserve el
fideicomitente.
Obv;amente conclu:mos. que los derechos que se reserve el fideicomitente

no deben sef mcompatlbles con los derechos transmitidos a la fiduciaria

delcomnso. se omlta;

Esto es, si se reservo desde un principio ese derecho.

5.- Facultad de_solircitar cuentas al fiduciario, y en su caso solicitar la remocion del

mismo si se reservo ese derecho.
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El fideicomitente tiene la facultad de requerirle a la fiduciaria todo tipo de
informacion.
El segundo parrafo del articulo 84 de la Ley de lnstltumones de Crédlto

establece que: “Las acciones para pedir cuentas. para exnglr la responsabllndad de:

las instituciones de crédito y para pedir la remocnén corresponden al fi elcomlsano

O a sus representantes legales, y a falta de éstos al mmlsteno pub co

de poder el fideicomitente reservarse en el acto constltuuvo del f'deacomlso oen:

las modificaciones del musmo el derecho para ejercvtar esta accuén Esto e que

esta facultad puede corresponder al fdelcomntente cuando se haya reservado tal

derecho de forma expre sa
6.- Revocar el Fidelcomlso

Segun la -fraccion - VI del articulo 392 de la Ley General de Tntulos Yy

récmo ~uno deb los supuestos de extlncufm del f‘dexcomuso. es ia

Operac:ones

revocacion hecha por el fi dexcomltente cuando se haya reservado ese derecho.

Cuandc el f‘delcomltente ho - se :reserva: el derecho ‘de “revocar el

fideicomiso, se Ie conoce en la préctlca como Fdelcomnso lrrevocable. :

7.- El fideicomitente podra designar vanas mstltuc:ones fdumanas para que

conjunta o sucesivamente desempenen el fdelcomlso. establemendo el orden 3

las condiciones en que hayan de sustltu

Salvo lo dispuesto . en el aco constitl.itivo del f‘deicomi'so" cuando’ la

institucion fiduciaria no acepte o por renuncna o remocion, cese en el desempeno

TESTS CON .

FALLA




de su cargo, debera nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere posible

esta substitucion, cesara el fideicomiso”.

devueltos los bienes dados en fideicomiso en caso de

idad ‘de ,ejgcucién.

10.- Tran#mn ir sus derechos de fideicomitente.
-.Esto si se reservd esa facultad.

2.‘1.1.72. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE.

1.- Pago de honorarios y gastos que origine la constitucion y manejo del

fideicomiso.
El fideicomitente se encuentra obligado a pagar al fiduciario los honorarios
que se hayan pactado a la fecha de la constitucidn de! fideicomiso o en las

posteriores reformas al mismo, asi como a rembolsarle los gastos que éste

hubiera erogado por cuenta de él. -

Dicha obligacién, no soélo ‘fesponder al fideicomitente, sino a sus

causahabientes. o al fideicomisario en'su caso y de no ser cumplida, faculta al
fiduciario para renunciar al desem|

2.-Esta obligado al saneam

El fideicomitente, en el caso de que se transmitan bienes inmuebles, esta

obligado al saneamiento para el caso de eviccion.




2.1.2. EL FIDUCIARIO

El fiduciario “es la persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin

del fideicomiso™®, es por ende, “aquella institucion que cuenta con concesion. (o

autorizacion) de la Secretaria de Hacienda y Créd o Pﬁbli o bafa acthar como

tal"*s,

Para Juan Escnche. el fducaano es “Ia persona en cuya probldad y buena fe

se confia que haré lo que's = manda

vigencia de éste.

La fraccién XV del Articulo 46 de 1a Ley de lnrstitucionés"de Credito &ispone

que estas entidades podran realizar las operaciones de . fideicomiso a que se

refiere la Ley General de Titulos y Opéréciones de Credito, la designacion del

4s DE PINA Op. Cit. Pagina 220.

46 BANCO MEXICANO SOMEX S.A. "Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México™.
Fondo Cultural de i@ Organizacion Somex: A.C. México 1982, Pagina 167.

+7 ESCRICHE. Joaquin, “Diccionario Razonado de Legisiacion y Jurisprudencia™ Tomo .
Editorial PorruaQ. S.A. México. 1979, Pagina 703.
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- fiduciario corresponde al fideicomitente y debe hacerse constar en el acto de
constitucion del fideicomiso.
Segun lo dispuesto por el articulo 385 de la Ley Genera!l de Titulos y
Operaciones de Crédito: el Fdeiéomiteme podré designar variés instituciones
fiduciarias para que, conjunta o sucesnvamente desempeﬁen el fideicomiso.

estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustltunrse.

Cuando al consmuxrse un f'delcomlso no se d sngne la lnstltuclén fiduciaria,

se tendra como nombrada ia que esco;a el f'delcomxsar 6. en su defecto el Juez

de primera mstancna del Iugar do de e t bbienes.

El articulo 38 d édno establece que “Solo

pueden ser f‘duclanas expresamente autonzadas para ello

conforme a Ia Ley General de l 's o”. El articulo 399 de la citada

ley, manlf'esta cuales son> Ias mstntucnoné% fnancleras que podran actuar como
fiduciarias de los f‘de:comtsos de garantia o
Instituciones de crédito.'
Instituciones de seguros.
Instituciones de fianzas.
Sociedades ﬁ’néncieras de objeto limitado
Almacenes Generales de Depdsito.
Adem'és ’existen excepciones a estos supuestos, que a manera de

ejemplificar citamos los siguientes:
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1.- L.a contenida en el articulo 5 fraccidén VIl de la Ley Organica de! Patronato del

Ahorro Nacional que faculta a ésta institucion a actuar como fiduciaria en algunos

casos.

2.-La comenlda en el amculo 91 frac ; én XV de Ia Ley Reglam ntana del artlculo

conflicto, porque enel

tribunales de equi que resolvl’an la mayoria de las eces mas en conciencia

que apoyéndose estnctamente a los térmmos Iegales e -

Nuestro sustema mexicano al confar fa acttvndad fducnana a Ias instituciones

financieras, cuenta con clertas ventajas:

A SOMEX, Op. cit. Pagina 60.
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1.- Hay supervision y vigilancia de las autoridades, tanto por la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico, el Banco dé México y la Comision Nacional Bancariay

de Valores. .~

2.- Existe tranSparéhcia en

3.-La ley esta con eargo a las fiduciarias, que

hacen 'mas estricto el cumplimiento de sus obligaciones
4.-.Par:a actuar como  delegados fiduciarios, los funcionarios de las instituciones

deben i;ﬁhjpn una serie de requisitos, y su nombramiento debe ser aprobado por

la Corr{iéién Naéional Bancaria y de Valores, la que también en cualquier momento
puedé acordar su remocion.
2.1.2.1. DESIGNACION, ACEPTACION, RENUNCIA, REMOCION Y
RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO.
DESIGNACION.

En el acto constitutivo del fideicomiso pueden ser designadas una o varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o separadamente desempefien el
fideicomiso, segun lo estipulado en el articulo 383 segundo parrafo de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

E! articulo 385, en su parrafo Il establece que la designacion de fiduciario
podra ser hecha por: i

El Fideicomitente pérb si kno se designa institucion fiduciaria, ésta podra ser
nombrada por: ' =

El fideicomisario, o en su defecto por:
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El Juez de Primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes.
Este articulo presupone que no se designe en el acto constitutivo la institucién
fiduciaria, pero esto en Ia practlca no ha operado. por lo que en esta parte el

citado aniculo resulta moperante

ACEPTACION

La lnstrtumén fiduciaria, por conducto de sus delegados fducna ios podré
aceptar su designacién. Si dicha aceptacnén no Ilegare a reallzarse. [ por renuncna
o remocion, la institucién fiduciaria cesaré_ en el desempeﬁo ,de su cargo. por lo

que debera nombrarse otra instituciéon.’

RENUNCIA.

o puede excusarse de aceptar el encargo o

La mstltuc:én fd ucla ria:

renunciar a él,/ sino por ca o del Juez de prlmera mstancna del

lugar de su dpthlc conforme al amculo 391 de la Ley de Tltulos y Operamones

de Crédito.
REMOCION.
Segin el ‘articulo 84 pén;afo pnmero de la Ley de lnstltucuones de Crédlto.
procede la remot:|6 de la fducnérla en Ios sugunentes casos: '
requendg Ia jn;titucién de crédito nofinda cuentas de su
gestion en un plazo de 15 dias héblles S :
Cuando ééa :debla(adﬁ la institucion fiduciaria por sentencia. ejecutoria,
culpable de las pérdidas o menoscabos que sufran los bienes fideicomitidos, o sea

responsable por negligencia de estas pérdidas.
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RESPONSABILIDAD DEL FlDUCIARlO

Las mstltuctones responderan por los daﬁos y perjumlos que se cause por

falta de cump m

_crédxto responderan directa e

la letra dlce'

que a
iimitadamente de los actos reallzados por sus funcionarios y empleados en el

cumpfimiento de sus funcnone ‘sxn perquCIo de las responsabilidades civiles o

penales que en ellos |ncurran personalmente

Responde la f'duclana tamblen civiimente, con su capital, reservas y

beneficios no dlstrlbuldos

Ademés; el‘ﬁduciario esta obligado a actuar como buen padre de familia.

2.1.2.2. PROHIBICIONES DEL FIDUCIARIO
1.- Ser beneﬁciario o fideicomisario en los fideicomisos ante si mismos
constituidos;
Al respecto el Gltimo parrafo del articulo 383 de la Ley General de Tltulos y
Operaciones de Crédito, establece que “es nulo el fideicomiso que se constituye a

favor del fiduciario...”.
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Asimismo, el articulo 106 inciso XX, subinciso a), de la Ley de Instituciones

de Crednto establece que'

Articulo 106: A las in's' te ciones de crédito les estara prohibido: fraccién. XV, (de

conform:dad con el arﬁculo 46 de ésta ley): “Celebrar operacnones con la propia

mstltuc:on en el’c ento de f'delcomlsos. mandatos o comts:ones El Banco

de Méxuco podra autoruzar. mediante dlspoSlClones de carécter general 1a

madas operaciones .cuando: no- |mpl|quen conflictos de

reallza non

intere’seS .Estoq ere dectr que esta prohnb-c:on ‘no es ‘de caracter totalmente

absoluto smo que podrén ser autorizados Ios d a ios’a ser beneflcnarlos del

fdelcom|so constutundo er su |nsmu<:|én por el Banco de Méx o con d:sposu:lones

de carécter general

el articuvlq‘ 348 de Ia Ley

General de Tltulos y Operactones de Creédito, ultimo parrafo establece

una excepcion, me nte Ia cual 1a fduc aria p e ervfdencomlsana ARTICULO

383.-... “La msmucnén fduclana podré ser: fideicom aria.en los fideicomisos en

que, al consmulrse. se transmita la propl dad de_los bienes fideicomitidos Y que

tengan por fin servir como mstrumento de kpago de obllgacuones incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propla institucion para la realizacion de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar de
comun acuerdo a una institucion fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un
conflicto de intereses entre las mismas™.

En el mismo orden de ideas encontramos el articulo 400 de |la Ley General

de Titulos y Operaciones de Credito, que establece: “Las instituciones
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mencionadas en el articulo: anterior,. podran . reunir la calidad de fiduciarias y

ﬁdeicomisarias, tréténdoée de fideicomisos cuyo ﬁr‘l_sea garantizar obligaciones a

n'exceso ‘de las-
por. virtud del

dades U operaciones distintas

3.-Celebrér ﬁ&elpomxsos prohibidos.

l;o; ﬁde om:sos'plfc‘:hibldc:s son los vque enuﬁcia el articulo 394 de la Ley
General de rTltLyx:lp’ y peraciones de Crédito.
4.- Asumir obi;ga;ién sobre los resuitados del fideicomiso o garantizar intereses
sobre las inve?sioﬁes que efectie,

2.1.2.3. OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

Sus obliéaciones son correlativas a los derechos que tenga el fideicomitente
y el fideicomisario.

Las principales derivadas de la ley son:
Atender las decisiones del fideicomitente, y en su caso del fideicomisario y del

comité técnico.
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Sustituir a otro fiduciario, si se previno en el acto constitutivo del fideicomiso.
Cumplir el fideicomiso en los términos estipulados.
Responder.de las’ pérdidas"() rrienoseabds del patrimonio, si fue por su culpa o

neglige‘ncia

Entregar los blenes fdexcommdos a qunen corresponda al término del! fideicomiso o

antes si es revocable

Contablllzar mleldualmente cada fdencomlso ajustandose al catalogo de cuentas

de la Comision Nacnonal Bancana y de Valores.
Guardar el llamado segrego ﬁduciario.
Obrar siempre como buéﬁ padre de familia.

2.1.2.4. PE)?SOIQAL FIDUCIARIO -

2.1.2.4.1. DELEGADO FIDUCIARIO

Eil articulo 80 de La Ley de Instituciones de Crédito, establece que en las

operaciones a: Que- se: refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta ley,

(fideicomisos — mandatos y comisiones), las instituciones desempefiaran su
cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus delegados fiduciarios...”.

la fiduciaria

Los delegados fiduciarios' son aquellos funcionarios que

|deicomisos Es decir, que en las

designa especialmente 7 par:

operaciones de f'del om 0 as mstltu o es de crédtto desempenaran su cometido

y ejercitaran sus facultades por rnedlo de sus delegados fiduciarios.
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El cometido de los delegados fiduciarios, es personalisimo y sus funciones
no pueden ser delegadas.
1 2.1.2.4.2. PERSONAL AUXILIAR
Se* e‘rpé’ue'ritra integrado por todas aquellas personas encérgadas qe

coadyuvar con los delegados fiduciarios y con I0s comités técnicos en su ﬁjabajo.

La Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 82 tablece dde:' "El’

derechos que asistan :

institucion de crédito, la que en s cas

autoridad corrip e dlcte’afectaré. en la medida qu

materia del fideicomiso

Esto éé.: ue Vyel'per/sonarl que contrate el fiduciario.

fideicomiso debera éjeéutar sus acciones en contré d
afectar los bienes’ fideicomitidos para el ‘cumpli

judiciales.

En si, son todas aquellas personas encargadés del buen funcionamiento del

fideicomiso ya materialmente realizado. V. gr. env, un fideicomiso de administracion
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de un edificio en condominio, el velador encargado del mantenimiento y buen

estado del inmueble, es personal auxiliar en este caso.

‘2.1 2.4’ 3.1 COMITE TECNICO

EI articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédxto en su tercer parrafo,

establece‘ “En e acto constltutlvo del fdelcomlso o en sus reformas se podra

legislador si la haya

uestro : drgano

- n (di;tn’but/bn committee) y el comité bursatil
(exchange cbmité),

Referente a/l‘ mité de funci onarios de inversidn, Batiza sefiala que “en las

instituciones norteame canas normalmente funciona un trust comité, cuya mision

consiste en deterrmnar Ias inversiones que deban hacerse y revisar en forma

+* VEJAR VALDES. Carlos: "Reflexiones en torno al comité técnico de distribucién de fondos
en el fideicomiso mexicono”. Publicacion del Banco Obrero, S.A. Estudios Bancarios,

Meéxico. 1981. pagina 1.

55




periodica los diversos frust a fin de efectuar los cambios aconsejables segun las

circunstancias”.5°

casos la integracion de los

camara de comercio, etcétera"

Como se puede apr

Bancaria, se desprende ‘que.el legisladol estableclé en forma escueta Ia f‘gura del

comité técnico, es::por:ello.que’’ ésta '—'ﬂgura se ha ido- conformando de

versatiles 'y diferentes de los comntés tecnicos

caracteristicas muy propias;

norteamericano: , esto ha’ urrldo con base en los usos y costumbres f'ducnarlos

vigentes en nuestro pals:-

N BATIZA “El fideicomiso Teoria y Practica”. Op. cit. Pagina 126.
LEPAULLE. Op. cit. Pagina 35.
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2.1.2.4.4. CLASIFICACION DEL COMITE TECNICO
Una blasiﬁcaéién de los comités realizada a partir de las costumbres

ﬁducuanas propuesta por el Licenciado Carlos Vejar seria la siguiente:5

1. COMITE co~ FUNCIONES ESPECIFICAS:

1 - Com 3 tecmco para comratacnon y supervisidon de obras: utilizado en

aquellos fdencomlsos cuya Fnalldad es la construcclén de alguna obra.

Comlté téc ico de mversnén, '

3.- Comuté técmco para determlnaclén de fideicomisos.

de especuallstas bursétnles

4.- Cpmlté téc
5.~ Con;ité técnico de distribucién de fondos.

6.~ Con;llité técnico para adquisicidon y sustitucion de bienes.

. COMITE CON FUN ONES MIXTAS.

Estos comités tienen varias funciones:; un ejemplo seria: un fideicomiso

constituido para el otorgamiento de pensiones al personal de empresas y para el

- VEJAR VALDEZ, Op.cit. Pagina 12,
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pago de las primas de antIQUedad a trabajadores de las empresas, Que en este

caso seria un comité técnico con funcuones de mversnén y de dlstnbumén.

técnico: “Son o4rganos cole ados

fideicomiso o en el de sus ref con el fiduciario

al desempefio de su comet:do en la distribucion de ondo 5 conforme alas reglas y

a las facuitades que para el caso se estvpulen" %3

De este concepto, debemos apuntar que la practica lo ha rebasado, en

cuanto a lo referentéa Ia funcnén del comité técnico de distribucion de fondos, ya
que como se haﬂ ylsto. se constituyen comités técnicos para diversas funciones,
pero siempre auxiliando a! fiduciario en el desempefio de su cometido.
2.1.2.4.5. PRINCIPIOS GENERALES PARA LA ELABORACION
DE UN COMITE TECNICO
Vejar nos sefala que la practica fiduciaria ha determinado ciertos principios
que debe tomar en cuenta el hacedor de comités técnicos para la constitucion y
funcionamiento de los mismos:
1.~ La funcién principal del comité técnico es la de auxiliar a la institucion fiduciaria

para la mejor realizacion de ios fines del fideicomiso.

** HERNANDEZ, Op. cit. Pagina 231.
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2.- El alcance de las funciones y facultades del comité técnico deben quedar
constredidos estrictamente ala conseé:ucién del fideicomiso; esto es que sus

actuaciones no rebasen los fine: del fdelcomnso

3.- El hecho de que Ia nsm cné fduc:ana obre ajustandose a los dictamenes del

Comité Técnlco no excluye ala mlsma de sus responsabilidades, esto a pesar del

altimo pérrafo del arﬁculo de la Ley: de Instituciones de Creédito: “Cuando la
institucion de crédlto ob '

comitée, estaré Ilbre de tods I‘eSpO"Sabllldad"

fondos. Esta altima circunstancia, sélo:luc ificable en: el' caso’de' que el

v4 VEJAR VALDES Op. cit. Pagina 19.
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fideicomitente sea el fideicomisario, en los fideicomisos onerosos, cuando la

presentacién a cargo del fideicomisario esté sujeta a término, y en el fideicomiso
de interés social"L55

Aslmlsmo de la obra Manual del Fideicomiso Mexicano comentan:

“En su apresuramlento por liberar a los fiduciarios de responsabilidades, e!

legislador olvidé: Que ‘el comlté técnico puede obrar en exceso de las facultades

que le hayan otorgado.

Que puede tomar resoluciones cuyo cumplimiento entrafie la comision de

delitos por pa‘r_teAdé ‘la institucién fiduciaria™.5®

Al resbei:to,Ba iza s Aal ';;Eéia ‘Ii‘beracibn de responsabilidades puede ir

1.- El comité técmco carece de todo tipo de personalldad juridica para obligarse
frente a cualquier persona, que no sea un' elemento de |a relacion juridica

fiduciaria. Por lo tanto el fiduciario al obrar en acatamiento de los acuerdos del

*» RAYER ESPARZA. Jorge. "E! Fideicomiso, anales de Jurisprudencia”, Tomo I, Estudios

Juridicos, México, 1977, pagina 27.

=~ BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS S.A. “"Monual de Fideicomiso
mMexicano”, México 1974, pagina 40.

- BATIZA “El ideicomiso”, pdgina 128,
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comité técnico no responsabilizara al comité técnico, se responsabilizara a si
mismo.

2.- E! comité técmco resulta un elemento efcaz para eI buen funcnonamlento del

fideicomiso; pero el fduc:a o debe procurar la prollferacusn de éstos com:tés. en

el caso de que consndere ocxosa [} mnecesarla su consoludacnén b2 funcionamiento.

3.- Se deben reglame ar con toda precision dentro del clausulado regulatorio del

comité técnlco. ‘su forma de funclonamlento integracion de operacién y en

especial de culdar_*que el alcance de Ias facultades no limiten o rebasen la

actuaciéon del ‘ﬁdhci\ario.‘

'2,1.2.4.6. CONSTITUGION DEL COMITE TECNIGO

sbonden a la" genérica responsabilidad de:

parte, para tomar algunas declsnones relaclonadas con la mversnén de los buenes

recibidos y la posnble susmuclén de unos por otros etcétera" se

8 RODRIGUEZ AZUEROQ. Sergio: "Contratos bancarios. su significacion en Ameérica Lotina™.
biblioteca Felaban: Bogota. Colombia. 1990 Pagina 430
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En opinion del Liéenciado Vejar el fiduciario, al igual que el fideicomisario,
no solo puede, sino esta obligado a oponerse. a la constitucién de un comité
técnico, por parte del f'dencomlsano. st consndera que la constntucnén de dicho
comité en uso de las fué\cnones y facultades que les .son confendas rebasa las
finalldades del Fdelcomlso [ blen con su actuacnén puede dar lugar a practicas

ﬁducnarlas poco- ortodoxas que pueden afectar, el cumplnmlemo de los fines del

fideicomiso, cuya realizacidon por la ley ha sido encomendada exclusivamente al

fiduciario.5®

Instauracién por el fdelcomlsarlo.

El Licenciado Vejar al respecto nos seﬁala que “si el fideicomitente no se

reserva ningun derecho en relacion a Ios bler_'!es o fines del fideicomisario, este
ualtimo tiene plenas facultadéé ﬁ.widicas"paré constituir un comité técnico, con las
funciones y facultades que juzgue convenientes siempre y cuando se respeten los
principios normativos que rigen la constitucién y operacién de los comités técnicos

y no encuentre oposicién por parte del fiduciario.®®
Instauracion por el fiduciario.

En atencion a la confiabilidad que le han depositado al fiduciario y at no
existir impedimento legal alguno, creemos que el mismo puede designar al comité

técnico, siempre y cuando esta facultad se le haya conferido.

*» VEJAR VALDES. Op. Cit. Pagina 16.
0 jdem. Pagina 16.
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2.1.2.4.7. SUJETOS INTEGRANTES DEL COMITE TECNICO.
Los miembros del comité pueden ser indistintamente tanto personas fisicas.
como personas morales, las que inclusive pueden tener diferentes nacionalidades.
Por regla general la elecciéon de los miembros de un comité técnico se

efectia fundamentaimente en atencion a las cuahdades de los  sujetos

seleccionados, tales como: capacidad,’ conocum ntos :
representatividad y prestigio que se supone, haran yaler'en

funciones y facultades que estan llamadas a desemp

organismo de asesoriay auxilio técnico de la inéﬁtucnén fiduciaria

2. 1.2;4. ACEPTACIéN DEL CARGO. -

Conforme a derecho existen dos formas‘ econocidas’: para’ otorgar el

consentnmlento d una persona para asumir el cu de ina ol hgacnén Y.

las cuales, conslderamos ‘son también aphcables a la aceptacnén del cargo de
miembro de un lté éstas son:

1.- FOR EXPRESA Esto quxere decu‘ la aceptaclén verbal o por escrito.

2.- FORM TACITA' Es Ia aceptamén que se desprende de hechos, actos o

signos mequlvocos que se manlfestan por parte del obligado a asumir el

compromiso propuesto.
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2.1. 2_4,9. FACULTADES DEL COMITE TECNICO.
Conforme a,lasfpractu:as fiduciarias, el Licenciade Vejar sefala una
clasificacion de las facultades tanto genéricas como especificas que le pueden

asistir al comlté (écmco

A. FACULTADES GENERICAS,

. a)" Politicas: El comité, dada Ia alta calidad técnica o especificidad debe

inar . los - principios rectores bajo lo que ei

funcionario debe’ actuar ’i:dnforme los programas y procedimientos

as adecuados a la consecucion de las

) fnahdades del fideicomiso.

realizacion de los ﬁneé det fideico

c) Dictamenes.- El comité debe de y proporcionar asesoria al

fiduciario cuando este | esente  planes O estrategias para la

realizacién de tos fines del fideicomiso y dictaminar io conducente.

A1 iid. Pagina 18.
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d) Acuerdos.- El com:té reahza su prmc:pal funcidon cuando con5|dera

anallza debate y dec:de sobre un’ problema que se puede presentar

en el desarrollo de la operac:bn fducnar

onentamones y

e) Asesor S- EI‘ com:té g puede expedir.

sugerencn‘ s téc as’o teéncas pa s‘ del f'ducrano

se realxcen en Ia forma mas efc:ente posib!

B. FACULTADES ESPEC‘FICAS

a) Recomendar a la fduc:arla la’realiza n"de inversiones del capital

. los cuales quedaran también

e) prestaciones o beneficios a

dnstmtos fdelcomlsar s.

) Determinacién de ﬁdeicomisarios.
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2.1.3. FIDEICOMISARIOS.

CONCEPTO.

Es la persona que recibe el beneficio derivado del fideicomiso, designada
en el acto constitutivo del mismo o en el de sus modificaciones. para recibir el
beneficio de este.

Segun' Rafael de Pina es la persona fisica o moral que recibe el beneficio

derivado de un Fdelcomlso 62

f‘delcom;sano es. la persona que recube el beneﬁcno (no

Pa ra Mtg uel Acost

" siempre exisf Ios rernanentes una vez cumpllda
la ﬁnalidad,6

-En Ia designacién del fideicomisario puede haber Ios sxgu:entes supuestos

Que el f‘delcomltente desxgne al fideico

Que se designe a €l mismo como ﬁdeicomisarioA

Que se designe a varios fideicomisarios.
No designar fideicomisario.

2.1.3.1. CAPACIDAD PARA SER FIDEICOMISARIO.

£1 fideicomisario por su propia y especial naturaleza, presupone la

existencia de una serie de beneficios que se establecen a favor de! fideicomisario,

«2 DE PINA Op. Cit. Pagina 219.
3 ACOSTA ROMERO Op. Cit. Pagina 337.
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beneficios que pueden ser de muy variada y diversa indole: entre los mas
frecuentes pueden mencionarse la transmisidon de bienes muebles o inmuebles a
favor del fideicomisario; en tal caso la persona debe tener la capacidad necesaria
para adquiririos a diferencia dél ﬁdeicomitente; quién,débe teﬁer,éapacidad para
enajenarlos. ‘ G

lr un blel'l ya sea

En térmlnos generales se puede senalar u p

dice: “pueden ser fdelcomnsano I

capacidad necesaria para recnb el provecho que el fdeqcomtso |rnphca

Al respecto Bat:za senala que' *al exigir la capacidad a los fideicomisarios.

éste articulo, debe lnterpretarse en el sentido, no de aludir la capacidad activa
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para ser fideicomitente, sino mas bien a la ausencia de alguna incapacidad
especial derivada de la ley, puesto que el fideicomiso puede constituirse a favor de

incapacitaos y auh de no nacidos':s'

Esto es que en el caso de que no exista fdeucomlsano deS|gnado o cuando

éste sea |ncapaz Ios derechos corresponden al que ejerce la patrla potestad al

tutor o 5 al mmlsteno publlco. segun el caso, articulo 390 de ™ ley en comento.

Se puede ser f‘delcomlsarlo no solo desde que

consuitarse su voluntad en todo aquello no prevrstO'en Ia constl!ucnén dei

fideicomiso, las’ decnsnones se tomarén por mayoria de votos, computados por

~ BATIZA “El fideicomiso™ Op. Cit. 146.
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representaciones y no por personas. En caso de empate, decidira el Juez de

primera instancia del lugar del domicilio del fiduciario, articulo 383 de la propia ley

en comento.

EI f'delcomlso seré valido aunque se constltuya sin se alar fdelcomtsano e

para determl

como sujeto jurlduco pero S| un f‘n llcno y determmado

2.1.3.2."' DERECHOS
El fideicomisario tiene los s:gunentes derechOS' :
Ejercitar los derechos que se . le concedan en el acto const:tutlvo det

fideicomiso;

Atacar la validez de los actos que dlcha msmucu‘)n cometa en su perjuncio

de mala fe o en exceso de las facultades que por vnrtud del acto constltutlvo o de

ia ley le correspondan;
Los derechos que se'le’concedan por: virtud del acto constitutivo ‘del
fideicomiso, asi como dar su.consentimiento para reformar e! fideicomiso en su

caso.
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Exigir la rendicidon de cuentas al fiduciario.
2.2. ELEMENTOS REALES.

2.2.1. PATRIMONIO FIDUCIARIO.

Segtin lo establecido por el articulo 386 de la Ley Generakl,de Titulos y
Operaciones de Crédito: “Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de biénes Yy
derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente peféo;élés'de
su titular”. » B T

Esto es, pueden ser afectados en fideicomiso cualquner blen o derecho

transmnsuble po” lo.m ismo puede ser transmltlda la propledad de un b!en o la

titularidad de
de constituirse un fideicomiso sin que su:creador, el
fideicomitente dad "sobre ‘el bien fideicomitido 6 al menos la
AAho ;1825 del Cédlgo CIVII establece que La cosa objeto

del contrato debe Existir en_la aturaleza 2° Ser determmada o determinable

en cuanto a su

Los" blen S qu cuentran fuera del comercio, pueden estario por su

naturaleza o por disposicion de la ley. Estan fuera del comercio por su naturaleza

los que no pueden ser poseidos por ningan individuo exclusivamente, como es el

aire, etcétera, y4 b‘or,disposicién de la ley, los que ella declara irreductible a
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propiedad individual com‘o lo es fos bienes afectos al patrimonio de la familia, o
sea los Ilamados mallenables

EI segundo pérrafo del citado articulo 386 sefala: “Los bienes que se den

cpnsuderarén afectos al fin a que se destinan y, en
odféﬁéejefcitarse respecto a ellos, los derechos Yy acciones
se"re-ﬁeran. salvo los que expresamente se reserve el
uev{’y‘aa'fa' él deriven del ﬁgjeicomiso mismo, o los adquiridos
de _;t'aies bienes, con anterioridad a la constitucion del

ﬁdeicomlso por. deicomisario o por terceros”.

Resumlendo conclulmos para afirmar que los bienes objeto del fideicomiso

son afectados del masmo

E FIDEICOMIS O.

La Ley de General de Titulos y Operaciones de Crédlto al refenrse al fin del

fideicomiso e ulo 381 no sefala especifcamente cuél habré de ser eéste,

sino que unlcamente lmpone la limitante de que sea llcnto y deterrmnado, :

Gracias a esto. el fideicomiso al ser tan ﬂexnble,,ha alcanzado el .gran

desarrolio que actualmente cuenta y asi aunque como hemos visto en apartados
anteriores compete al fideicomitente sefialar los f'nes del fdelcomlso, pero en la_
practica el delegado fiduciario se encarga de darie forma a los deseos detl cl:ente,

por lo que virtualmente se va creando dia a dia esta figura y su explotacion no ha

sido agotada.
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Ahora bien, para Gutiérrez y. Gonzalez el motivo o fin es: “la razon
contingen(e, subjetiva’ y. por lo i-nismo v‘ariable'de. individuo a individuo, que lo

induce a la celebracién del acto juridico"..“

Concretamente para el Fdelcomlso Raul Rodriguez Ruiz nos sefala que el

resultado de un fideicomiso en cuyo acto

fin en el mismo es :
constitutivo el fdelcomntente expresa lo que debe hacer para alcanzar ese fin, que

tiene que ser licito. Es decnr. no contrano a la ley ni a las buenas costumbres.

debiendo ademas ser determmado." had

a) LICITUD. El articulo 1830 del Cédngo Civil para el Dlstnto Federal de aplicacion

supletoria,” establece que

"Es lllc1to el hecho contrario a Ias /ey S de ‘ord publlco

o a las buenas costufnbres .

Apllcando a con rano sensu se tlene que seré llcno quél hecho que no sea

contrario a las Ieyes de orden publico oa Ias buenas cos umb asi estlpula el
articulo 1831 del Caédige Civil: “E/ fin o motivo determlnante de Ia volunlad de los
que contratan tampoco debe ser contrario a las. Ieyes de or'den,publlco ni a las
buenas costumbres”. i e : : :

Asi el orden pdblico es: “la actuacion  individual 'y social - de - orden

establecido en una sociedad”. 87

¢ GUTIERREZ Y GONZALEZ Ernesto: “Derecho de las Obligaciones”. José M. Cajica Jr. S.A.
Puebla. Puebla. 1978 pagina 267.

*s RODRIGUEZ RUIZ Raul: “El fideicomiso y la organizacion contable fiduciaria”. Editorial
Escasa. México. 1977. Pagina No. 44.

" PALLARES Eduardo: “Diccionarios de Derecho FProcesal Civil” Editoriat

Meéxico. Pagina 584.
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Por lo que debe entenderse como normas de orden publico: “el conjunto de
nofmas en que reposa el bienestar comun y ante el cual ceden ios derechos de los

partlcula res”.58.

no' estan

0“que: respecta’ a’

Ahpra fbién “ por las ‘buenas  costumbres,”

definidas por el Cédigo C

por sic por medio de peritos”.5®

Por su parte Galindo.Gatfias sefiala que, Se exnge que sea determinado en

cuanto se debe espe que ha de consistir la conducta del

obligado”. Este reciﬁisito se establece con rr)ayor rigor, cuando la relacion juridica
de origen a derechos reales, pu_ ,traténdose de derechos de obligacion existe la

posibilidad de constituir obliga es 'géhéricas O alternativas y alun puede

8 |bid. Pagina 585.
& MUNOZ Luis: “Derecho Comercial”, Tomo L. Editoriat tipografica Argentina, Buenos Aires.
Pagina 138.
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estipularse que un tercero sea el que sefale el contenido especifico de la
relacion™.7®

Asi pues el fin del fideicomiso debe ser licito y determinado.

2.3.  ELEMENTO FORMAL.

" En el derecho hispanico, el principio de libertad de forma fue consagrado

por Ia ley tnica de Titulo XVI del ordenamiento de Alcalé' : ésfte' proyecto pasd a

debia sujetarse la constitucion del fdexcomlso pe o, mponia la forma escnta pues

0 GALINDO GARFIAS Ignacio: “Derecho Civil”. Editorial Pormia S.A.: México. 1979 Pagina
226.

T SOMEX Op. Cit. Pagina 226.
2 ibid Paging 246.
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hablaba de! “acto constitutivo™ y su inscrip¢ién para algunos fideicomisos, deberia

ser el Registro Publico de las Hipotecas (articulo 15):

Asi el actual aw ulo 387 dé.lé actual Ley, ‘dé Titulos  y. Operaciones de

Credlto establece que-

Artlculo 387, EI f'delcomlso puede ser constntundo por acto entre vivos o por
testamento La constntucnén ‘del fideicomiso debers S|empre constar por escmo y
ajustarse a los térmmos de la legislacion coman sobre transmlsnén de los derechos

o la transmisién de la propledad de las cosas que se den en f‘dencomlso i

Por lo anterior podEmos establecer que para el derebho positivo mexicano

la anica forma para Ia constltucnén de un fdelcomlso es por escrlto. como un acto
mercantil ordmano. 3 a]ustarse ala legtslacnén comun sobre transmlsmnes de ios
derechos o de Ia prop:edad de las cosas que se entreguen en f'de|comlso

Ahora bien, si se afectan mmuebles en un fdelcomnso cuya cuan!la rebase
los quinientos pesos debe otorgarse en.escmura publica y para que, surta el
fideicomiso efecto- ante terceros, ‘el: ’téstin:nonio ﬁotarial donde conste al acto
constitutivo del mismo debera inscribirse en el registro Publico de la Propiedad, de!

lugar donde se ubiquen los inmuebles.

Mas sin embargo cabe la p‘os'ibilridad como se da en la practica, que en el

momento de constntunrse un fdeac iso se aporten bienes muebles (dinero) y que
en una adhesién al musmo se ap rte algun bien inmueble, y en este caso se

inscribira la adhesion en‘el Regxstro Publlco de la Propiedad.
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En el caso de que se aporteh bienes muebles el articuio 389 'de la Ley

General de Titulos y Operaclones de Crédlto establece las siguientes reglas para

que surta efectos contra terceros ‘el f’de ‘omlso

1. Sise tratare de un crédito no negociable o de un dereg:ho personal, desde que el

se endose a la msmucaén

constitutivo pb 'q g'eneravlv tiene_existencia; validez y eficacia desde que se
produce.

Es lmportante seﬁalar que el f‘ducnano tiene la obligacion de transcribir

literalmente en Ic contratos de fdelcomlso. mandato o comision lo que establece

el articulo 10‘6‘fravcc|6n Xlx, lnmso b de la Ley de Instituciones de Crédito que a la

letra dice:

“Articulo 106. A las instituciones de crédito les estara prohibido:

XiX. En la reatizac de‘"lasfopyera'ciones a que se refiere la fraccion XV del

articulo 46 de esta ley: "+

b) Responder,é los ﬂdeiéomitentes, mandantes o comitente de incumplimiento de

los deudores, por los créditos que se otorguen o de los emisores, por los valores
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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 /ersion “se les
encomiende.

e ;fdeicomiso mandato o comision const

quienes haya recnb:do bnenes para su inversién™.

Por otro Iado tambien’ es importante sefalar que por virtud de decreto de 29
de Junio de 1945 ;e establecié como necesidad transitoria la de obtener permiso
para los extranjéréé y las sociedades mexicanas que tuviesen socios extranjeros
pudiesen adquirﬁ* bienes. Se dispuso que durante el tiempo que estuviera en vigor
la suspension de kgar‘antla.s‘ d‘ecrefa‘da en primero de junio de 1942 solo podrian

con permiso de la Secretaria 'de Relaciones Exteriores:

1.-Adquirir negocnacxones o empresas o el control sobre ellas, de las ya existentes

en el pais, dedlcadas a cualquner actlvndad mdustnal agricola, ganadera, forestal,
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de compra-venta o de explotacion de cuaiquier ﬁ‘n. de bienes inmuebles rusticos o
urbanos, o de fraccionamiento de dichos inmuebles. '
2.-Adquirir bienes inmuebles destinados-a la reéli#acién de las actividades
anteriores. A

3.- Adquirir bienes raices urbanos ’o rusticos, . cualquiera que fuere la actividad a

que se dedicaren.

4.- Adquirir el dominio de tierras, aguas y sus accesorios a que se refiere la

fraccion | del articulo 27 Constitucional.

5.- Adquirir concesio’ri  de 4minas, aguas o combustibles minerales permitidas por

la legislacién ordlnarla

Los actos llevados a cabo en contravencidn a estas disposiciones no
produciran efecto a favor de las personas que en ellas hubieran intervenido y por

consecuencia los blenes objeto del mismo pasarian a poder de la nacién.

Muchos autores demuestran que la intervencidon administrativa carece de
base legal especifica, la Secretaria de Relaciones Exteriores ha seguido

imponiendo el permiso previo para celebrar contratos de fideicomiso sobre

inmuebles.

2.4. DURACION DEL FIDEICOMISO.
El término o duracion del fideicomiso debera ser suficiente para que se
cumplan los fines para los que fue creado y estara vigente hasta que se presente

alguna de las causas que lo extingan.
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Lo anterior se desprende de la lectura del articulo 394 fraccion lil, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en la cual limita la duracién de
aquellos fideicomisos en los cuales se designa como beneficiario a una persona

moral, que no sea de orden publico o institucidon de beneficencia.

2.5. FIDEICOMISOS PROHIBIDOS.

a) Fideicomisos secretos.

b) Aquellos en los que el beneficiario del fideicomiso se conceda a personas que
deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la substitucion se
realice a favor de personas que estén vivas o concebidas a la muerte del
fideicomitente. Esta . prohibicion se debe a Ias Illamadas “sustituciones
fideicomisarias” las’ cuales ﬁén sido prohibidas a lo largo de la historia para evitar
que se perpetv.‘le].a' pro edad de un bien.

c) Aquelios cuya dur'a'cién‘s'ea mayor de treinta afios, cuando el fideicomisario sea
una persona mbréi, salvo que esta sea de orden publico o institucion de
beneficencia o asis‘tebncia.

d) Los que tenganﬁ por objeto el pago periédico de primas o cuotas destinadas a
integrar el precio de compras para casas habitacién.

e) Aquellos en los que el fiduciario garantice rendimientos al fideicomisario.

f) Aquellos en los que el fiduciario sea al mismo tiempo el fideicomisario.

Al
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2.6. EXTINCION DEL FIDEICOMISO.
Como causas de extincion de un fideicomiso podemos sefialar las

siguientes:

1.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido; por razones obvias esta es

la causa natural de extincidn de un fideicomiso.

2.- Por hacerse imposible la realizacion de la condicidn suspensiva de la que

dependen.

3.- Porque se amplie la condicion resolutoria a la que el fideicomiso haya quedado

sujeto.

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

5.- Por revocacién del fideicomitente y el fideicomisario. cuando se reserven tal

derecho.
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CAPITULO 3: Clasificacion Y

Modalidades Del Fideicomiso
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CAPITULO 3. CLASIFICACION Y MODALIDADES DEL

FIDEICOMISO

3.1. TiIPOS DE FIDEICOMISO

En un principio al fideicomiso mexicano solo se le conocla de manera
general en una de sus aplicaciones mas usuales, el fideicomiso de inversion. En
algunas instituciones existian pocos fideicomisos de administracion y uno que otro
de garantia. Este ultimo al igual que los llamados traslativos de dominio con
inmuebles, fueron muy utilizados.

No obstante la amplitud de aplicaciones que la figura del fideicomiso ha
demostrado tener, se habia limitado en virtud de! desconocimiento tanto del
publico usuario, de los funcionarios y empleados de linea de las instituciones
fiduciarias, como de las autoridades.

En la actualidad, el desarrollo del fideicomiso ha obtenido caracteristicas
propias de la versatilidad que le dan un aspecto muy amplio de aplicaciones para
satisfacer la mas variada gama de necesidades, puesto que en la practica se ha
podido diversificar a partir de la clasificacién inicial que desde hace muchos afos
establecio la Comision Nacional Bancaria y de Valores, como fideicomisos de
inversion, de administracion y de garantia.

Ni la Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito, ni la actual Ley de
Instituciones de Crédito, ni sus similares anteriores, establecen o establecieron
clasificacion alguna para agrupar los servicios fiduciarios por tipos o alguna otra

forma.
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Son las mst:(ucnones fduclanas Ias que, con base en su expenencxa y el

manejo de Ias dlversas acnones que les son planteadas por su clientela, de

manera convencnon és que nada para obtener un adecuado enfoque de

mercado. han reallzado una clastfcacuén por tipo de servicio o finalidad de cada

ﬁdeicomis n Ias necesidades de los usuarios, logrando asi una

adecuada segmentaclén' del mercado por sectores y personas fisicas y morales.

trcas sui generis del fideicomiso, es posible |a realizacién de

dlferentes clases de operacuones

3. 1.'1. FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION

Por ‘médid de ésta operacion de fideicomiso se afectan y transmiten al
ﬁduciaridjdeterm'inados bienes y derechos para que éste los conserve, custodie,
guarde, admini;(re y transmita a favor de un fideicomisario o del propio
fideicomitente o de un tercero; en realidad, en todo tipo de fideicomiso, el fiduciario

administra los bienes fideicomitidos.

3.1.2. FIDEICOMISO DE INVERSION

A este tipo de fideicomisos se les conoce mejor como fideicomisos de
inversién simple o con finalidades muiltiples. Asi, el fideicomitente afecta recursos
en dinero o valores para que el fiduciario los invierta y reinvierta en instrumentos,
ya sea de renta fija o variable, segun se le indique, al mejor rendimiento posible en

beneficio del propio fideicomitente o de la persona que éste designe.
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Por finalidades madaltiples se considera cuando se crea este fideicomiso para
aplicar recursos “en numerario al sostenimiento de actividades educativas,

cuiturales, deportivas de investigacion cientifica, articulos, asistenciales, etcétera.

3. 13 FIDEICOMISOS DE GARANTIA

. Segan el articulo 395 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
CrédltO" "En virtud del fideicomiso de garantia. el fideicomitente transmite a la
mshtuc:én fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de garantizar al
fideicomiso el cumplimiento de una obligacién y de su preferencia en el pago”. Se
puede constituir mediante la afectacion por parte del fideicomitente al fiduciario, de
cualquier clase de bienes o derechos de su original propiedad o titularidad,
respectivamente; el fiduciario, en caso de incumplimiento, realiza la venta o
remate de los bienes y con su producto paga al acreedor; en caso de

cumplimiento, se revierten los bienes al fideicomitente.

Al momento mismo de la constitucion de éste fideicomiso, debe de
sefialarse la institucion fiduciaria que fungira con tal cargo, de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 395 de la ley en comento.

En este tipo de contrato puede realizarse en documento privado, salvo
cuando sean inmuebles que requieren escritura pablica.

Por lo general, el deudor conserva la posesién, el uso y hasta el disfrute de

los bienes, sobre todo de los inmuebles, independi te de que se

transmita la titularidad de los derechos de propiedad al fiduciario, para fines
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de garantia; el uso de algunos bienes muebles, como acciones o valores, se
entregaran al fiduciario.

Los conceptos de mulandad de la propiedad y transmisién del derecho de
propiedad cobran sentldo en el fde:comlso de garantia. £l fiduciario recibe la
titularidad del derecl'!o de prjopledad en el sentido juridico, mas no econoémico: no

lo adquiere para él, tiene résirfrigida esa titularidad a fin de garantizar, con el bien,

al fideicomisario, el 'mientob de una obligacidn que tiene frente al

fideicomitente o por' enta de qmén hace la afectacion.

El fideicomitente no conserva el dominio pero si puede tener la posesion,
puede ceder, arrendar y éuﬁkgmvar el bien e inclusive, ampliar el gravamen. Y el
fideicomisario también phede efectuar distintos actos juridicos, como enajenar su
derecho, o darlo a su vez como garantia por ejemplo (articulo 402 de la ley en
comento).

Actualmente, este tipo de operacidn fiduciaria tiene mucha aceptacion por la
seguridad que proporciona al acreedor en la recuperacion de créditos, ya que por
vintud de la naturaleza juridica del fideicomiso, ios bienes afectos salen de!
patrimonio del fideicomitente y pasan en propiedad fiduciaria, creandose asi un
patrimonio autdénomo, lo que facilita su ejecucién en el caso de incumplimiento.

Debe de preverse una clausula de reversion para el caso de cumplimiento
por parte del fideicomitente o deudor.

Los usos que ha tenido son muy variados, se aplica para garantizar el

cumplimiento de obligaciones, para la emisién de valores, como fuente de pago,
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para desarrollos inmobiliarios, en el otorgamiento de financiamientos,
reconocimientos de adeudo, adjudicaciones, cartera vencida, bursatilizacion de
activos financieros y mas.

Este fideicomiso representa ventajas ante otras figuras juridicas de
garantia, ya que permite estabilecer un procedimiento convencional, conforme al
articulo 83 de la Léy de Instituciones de Crédito, lo que le permite ser una garantia
mas agil y segura; los bienes del fideicomiso no pueden ser objeto de embargo o
nulidad del contrato, salvo la excepcion de que se hayan constituido en fraude de
acreedores; para efectos fiscales no se configura la enajenacién de acuerdo con lo
establecido en el articulo 14 del cédigo fiscal de la federacion al momento de
constituir el fideicomiso, sin embargo ésta se presenta cuando a falta de
cumplimiento de la obligacién, el fiduciario finca el remate o venta de [os bienes a
favor de persona distinta del fideicomitente.

El fideicomiso de garantia ha sido siempre objeto de poiémica, puesto que
desde la vigencia de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de Agosto de 1932, se podian
constituir a favor de la propia institucion, coincidiendo las calidades de fiduciaria y
fideicomisaria.

Esta practica generé conflicto de interés entre los bancos acreditantes, los
deudores y fideicomitentes, la doctrina y los tribunales la criticaron de falta de
imparcialidad, necesaria para actuar como buen padre de familia, asi, la ejecucién
de éstos fideicomisos se tildd de inconstitucional. Ante tales inconvenientes, y

pasado tan solo un ano de promulgada la Ley comentada el legisiador en agosto
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de 1933 adiciond el texto del articulo 348 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, hoy articulo 383 de la misma ley, con un cuarto parrafo que a la letra dice:

“es nulo el fideicomiso que se constituye a favor de fiduciario...".

La pretendida inconstitucionalidad carece de justificacién hoy en dia, puesto

que el fiduciario y el fideicomisario son distintas persona.

A partir de esta reforma el fideicomiso de garantia se desarrolio
tranquilamente, puesto que por sus caracteristicas. particularmente en la parte de
ejecuciéon suempre ha sido" atacado. no fue s \o hasta el 24 de mayo de 1996
sesenta y tres afios después, que se publlcé un decreto en el Dlarlo Ofcnal de IaA :
Federac:én por vnrtud del cual se reformé por segunda vez desde la vvgencxa de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el articulo 348 hoy artlculo 383,
por medio de la modificacién del parrafo 1V, y adicion de un parrafo V, redactamos

ahora de la siguiente forma:

Articulo 383: Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del fiduciario,
salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas disposiciones legales
aplicables...”.

Los motivos que se presentaron en esta reforma, se dieron en el marco de
una economia dificil, y cuando el aito costo del dinero habia provocado un elevado
incremento en la cartera vencida, por lo que se buscd establecer un marco de
mayor seguridad juridica a usuarios de crédito, a las instituciones financieras se
les facilitd que el uso de la figura del fideicomiso fuese respaldo de los distintos
mecanismos de otorgamiento de crédito, persiguiendo contar con un

procedimiento asi como con reglas claras y sencillas para proteger tanto los
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intereses de los usuarios de crédito como de las instituciones crediticias;

asimismo, los fideicomisos podrian constituirse designando a una institucion
fiduciaria sustituta para evitar un conflicto de intereses entre las partes para el
caso dé ejécucién de garantias.

Aétualmente “la institucién fiduciaria podra ser fideicomisaria en lIos
fideicomisos en que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan como fin servir como instrumento de pago de

obligaciones incumplidas, en el caso de créditos incumplidos, en el caso de
créditos otorgados por la propia instituciébn para la realizacion de actividade
empresanales”

El uso de ésta aplicacion del fideicomiso de garantia es potestativo para las
instituciones de crédito, se configura el concepto de transmision de propiedad de
los bienes, el cual esta legalmente legitimado para enajenar dichos bienes y con
su producto cubrir a favor del fideicomisario las obligaciones incumplidas,
tratandose de actividades empresariales. Por seguridad juridica el uso de ésta

aplicacion debe reunir todos los elementos a que se refiere el articulo reformado.

Actualmente existe una seccién segunda del capitulo V, referente al

fideicomiso de garantia, en la citada Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

Se estipulan los supuestos para ser fideicomitente en este tipo de
fideicomisos, segun el articulo 396: ‘podran ser fideicornitentes y fideicomisarios,
cualquier persona fisica o moral, con independencia de la actividad preponderante
a la que se dedique. ...ademas deberan tener la capacidad necesaria para hacer la

afectacion de bienes y derechos que el fideicomiso implica”
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Respecto al fideicomisario, éste “podra ser designado por el fideicomitente
en el acto constitutivo del fideicomiso '© en un acto posterior, ademas el

fideicomitente podrd designar a dos o mas fideicomisarios” (articulo 396 de la

citada ley).

“Un fideicomiso dé’gar%;rtlé podra ser utilizado para garantizar simultanea y
sucesivamente. .difgfén{éS" 6bligaciones que el fideicomitente contraiga con
diferentes ac@ééqrs{&". Pbr ello consideramos, que éste tipo de fideicomisos que
en su momehtsy.~jhiétérico fueron considerados como *“sui-generis”; hoy, es
traducido er‘u“' una innumerable cantidad de opciones de garantia para el
ﬁdeicomite’nte.‘ ‘

Segun el articulo 399 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
crédito, podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de garantia, las
entidades siguientes:

1. Instituciones de crédito.

2. Instituciones de seguros.

3. Instituciones de fianzas.

4. Sociedades financieras de objeto limitado, y
5. Almacenes generales de depésito.

Las instituciones y sociedades mencionadas, podran reunir la calidad de
fiduciarias y fideicomisarias cuyo fin sea garantizar obligaciones a su favor.

El objeto de los fideicomisos de garantia. “pueden ser toda clase de

derechos y bienes muebles e inmuebles. Los bjenes y derechos que se den en
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fideicomisos serdn propiedad de la instituciéon fiduciaria, se consideraran

afectos al fin de garantizar obligaciones contraidas por el fideicomitente...".

Respecto a éste articulo, consideramos, que el legislador confunde el
concepto de una propiedad “sui-generis” (que es el patrimonio fiduciario), con
posesién. Inclusive éste aspecto es confirmado con el siguiente parrafo de! mismo
articulo 401 de la ley en comento: “.se consideraran afectos al fin de garantizar
obligaciones contraidas por el fideicomitente y, en consecuencia, solo podran
ejercitarse respecto a ellos , los derechos y las sanciones referidos al
mencionado fin,...

Una innovacion insertada en la reforma a ésta ley, es el articulo 413 que
prevé lo siguiente: “al que teniendo la posesion material de los bienes objeto de
garantias otorgadas mediante fideicomiso de garantia, ....transmita en términos
distintos a los previstos en la ley, grave o afecte la propiedad o posesién de los
mismos, sustraiga sus componentes o los desgaste fuera de su uso normal o por
alguna razén disminuya intencionalmente el valor de los mismos , se les
sancionara con prisién hasta de un afio y multa de cien veces el salario minimo

general diario vigente en el Distrito Federal...”

El esquema por. su novedad puede ser riesgoso y es recomendable no

usario en fofrh ind cﬁminéda yé que los deudores podrian intentar la nulidad de

estos fdelcom Es cohveniente el uso prudente del esquema, en forma

selectiva y en casos de especnal interés y a corto plazo.
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3.1.4. FIDEICOMISO DE INFRAESTRUCTURA

Este tipo de fideicomiso se disend y puso en practica ante la necesidad de
apoyar el desarrollo de la infraestructura del pais en diferentes aspectos y
sectores de la economia, como el carretero, eléctrico, petrolero asi como de
abasto entre otros.

Asl, las instituciones fiduciarias mas experimentadas generaron esquemas

fiduciarios ingeniosos que aunados a los estudios financieros correspondientes,

stante uso durante los pasados diez afios, y su aplicacion aun

representa una excelente alternativa en el disefio de esquemas fiduciarios para
éste tipo de proyectos.

Pueden ser adaptados por su disefio, a una gran diversidad de negocios,
por lo general se les utiliza en proyectos denominados “llave en mano”; los
servicios fiduciarios aplicados a impuisar la infraestructura de México, fueron
fomentados de manera importante, logrando un gran desarrollo en este tipo de
esquemas, en donde interviene la iniciativa privada financiando los programas
gubernamentales.

El gobierno federal e inclusive algunos gobiernos estatales establecieron y
fijaron las bases permitiendo la participacion de empresas privadas para el disefio
de proyectos encaminados a la creacion, construccién, puesta en marcha,
mantenimiento y operacion de carreteras, plantas hidroeléctricas, termoeléctricas,
gaseoductos, centrales de abasto, mercados, procesadoras de alimentos,

particularmente marinos, y otras mas dentro del territorio nacional, conforme a

91




proyectos contusionados y por i0s plazos necesarios para recuperar ia parnte de
inversion privada. :

" Enlos proyectbs carreteros la concesién otorga el derecho al concesionario
para operar Ia red carretera y cobrar las cuotas de peaje a los usuarios para que,
con base en el aforo estimado y en los estudios de ingenieria financiera se
obtenga la rentabllldad esperada.

En otros proyectos como los de generacién de energia eléctrica o petroleros
fa planta “llave en mano”, es rentada al operador gubernamental correspondiente,
por los plazos requeridos para recuperar la inversiéon.

Los participantes en estos esquemas fiduciarios y de ingenieria financiera
son:

1.- El gobierno federal, que otorga la concesion y aporta los bienes muebles e
inmuebles requeridos;

2.- La iniciativa privada, por medio del inversionista que aporta recursos
financieros y del que desarrolla el proyecto.

3.- La institucién fiduciaria que disefa implanta y administra el esquema juridico-
fiduciario y los estudios de factibilidad e ingenieria que el proyecto requiere.

Las principales actividades de éstos fideicomisos son: en el aspecto juridico
legal, formalizar los contratos de obra y servicios profesionales necesarios para el
cumplimiento de los fines, solicitar a los contratistas y supervisores las garantias
de la ejecucion de la obra; formatizar la recepcion y finiquito de la obra; establecer

formalmente el financiamiento con una institucion de crédito; atender y dar
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respuesta en tiempo y forma a las demandas recibidas; contratar al personai
necesario para atender a los programas del fideicomiso y formalizar la escritura de
emisién‘ de papel.‘ bursatilizacion (previa aprobacion de la comisidn nacional
Bancaria'y de \'/alko'res) con la participaciéon del representante comun y del aval
solidario. ‘

En éuanto a su administracién, el fiduciario, entre otras actividades, invierte
los fon&bs eﬁ los términos acordados por el comité técnico, paga las estimaciones
de obré y a los tenedores de papel, vigilé que el plazo de construccidn sea acorde
con el blazo del financiamiento. en su caso. solicita las prérrogas necesarias,
efectla los pagos en general que se requieran en cumplimiento de los fines y
establece los sistemas necesarios, ademas, lleva la contabilidad particular del
fideicomiso, abre en la contabilidad las sub-cuentas necesarias que permiten
identificar los recursos ﬁrocedentes por: emision de papel, explotacion de la
carretera, recursos propios y aportaciones de los inversionistas.

En el ambito fiscal da cumplimiento a las obligaciones que senale la ley
sobre las actividades empresariales que se realicen a través de éste tipo de
fideicomiso. :

Por lo qu’ataﬁe a los aspectos de construccion de la obra e ingenieria en
coordinacion (,:0,6 el 4supervisor. vigila el cumplimiento de los contratos de obra y
supervisién.::re\) sa previo a su pago las estimaciones de obra, lleva el control de
sus estimaciones, justifica las prérrogas y vigila su calidad.

En este tipo de fideicomisos, por su complejidad, asi como por la
experiencia y especializacidn que se requiere para la ejecucion y realizacién de los
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fines, es conveniente que su administracién, operacién y control se realicen
mediante el establecimiento de una estructura organizacional propia, contratando
al personal requerido para que en forma directa y exclusiva se lleve a cabo estas
tareas, actividades y funciones en los términos del articulo 82 de la Ley de
Instituciones de Crédito.

Esta estructura sera sometida a la aprobacién del comité técnico y debera
contemplar entre otros aspectos, [o relativo a los niveles jerarquicos y tabuladores
de sueldos de personal, asi mismo el fiduciario es el responsable de ejecutar y

llevar a buen término la encomienda fiduciaria.

La relacioén laboral de los empleados y trabajadores no es con la institucion
de crédito por su propio derecho, sino actuando en su caracter de fiduciario de
estos fideicomisos, por lo que la fiduciaria no respondera en ningdn caso con su
patrimonio propio sino con el del fideicomiso, con cargo al cual se deberan cubrir
los sueldos y cualquiera otra prestacion laboral que fuera exigible por los
trabajadores.

La contratacion del personal la realizara el director general del fideicomiso,
con los poderes que para tal efecto y a solicitud del comité técnico le sean
otorgados por el fiduciario.

El fiduciario se reserva el derecho de revisar en cualquier momento que lo
juzgue pertinente, la actuacion de esta “administracion propia o delegada”,
informando de los resultados al comité técnico, para que éste en su caso, tome las
medidas necesarias para el buen funcionamiento del mismo. Los gastos que

pudieren derivarse de estas revisiones, seran con cargo al patrimonio dei
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fideicomiso, los cuales se someteran previamente a ila aprobacion del Comité
Técnico.

Estos fideicomisos;, por su dlseﬁo. manejo y administracion, significan una
excelente herramienta que proporcnona para los sectores que intervienen, muchos

beneficios tales como: rnanejo transparente de recursos, agilidad en el desarrolio

del proyecto, segundad en el‘cump mxento de los fines y objetivos previstos al

estar encomendados a un

Istitucion ﬁduciaria: generan fuentes de trabajo que
brindan solucion a probl récter sbcial Yy econdémico en el desarrollo de la

infraestructura del pals. para Ios inversionistas, significa un negocio

rentable por su explotacnén y comercnahzacnén durante la realizacion de las obras.
Los ﬁdeicomisos de infraestructura, por lo general pueden ser financiados

por medio de la emisidn de certificados de participacion.

En un proyecto carretero por ejemplo. el Gobierno Federal, ante la
necesidad de ampliar la red carretera del pais, concursa y adjudica la concesion
para la construccién, operaciéon, explotacién, y mantenimiento de la carretera; el
inversionista constructor gana el concurso al presentar el estudio de factibilidad
mas viable. Por su parte, el fiduciario, con la intervencién del gobierno federal y del
concesionario, formaliza la constitucion del fideicomiso, al cual se afectan los
derechos al cobro previstos en la concesion, derivados del aforo, que se
convierten en ingresos netos después de deducir los gastos de operacién de la
carretera, cuyos recursos pecuniarios son basicamente el patrimonio del
fideicomiso. Asi se tramita el financiamiento, ya sea por conducto de la banca de

desarrollo, de otras instituciones de crédito o mediante la emision de instrumentos
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de deuda. Obtenido el financiamiento y emitidos los certificados respectivos, se
conceden las garantias a los tenedores a efecto de cubrir el riesgo del proyecto,
su viabilidad y flujo financiero, ofreciendo una tasa atractiva.

Los bienes fideicomitidos conforman un fondo que sustenta la emisiéon de
los certificados de participacion, que se colocan entre inversionistas, tanto en el
mercado nacional como extranjero.

Los certificados de participacidn que en estos casos se emiten, confieren a
sus tenedores el derecho a una parte alicuota de los productos que genera el
fondo comun.

Los recursos que se cobtienen en la colocacién de los certificados se
destinan a la satisfaccion de las necesidades que el flujo financiero del proyecto
haya planteado al fideicomitente.

De esta manera se muestra el propdsito de la emision; sin embargo, es
conveniente destacar que las particularidades de la misma son variables en
funcion de las caracteristicas propias de cada proyecto; de esta suerte, el proyecto
determina el grado de complejidad administrativa de la emision, el acceso al
mercado sea nacional o extranjero, los plazos de amortizacién y pagos de
rendimientos, las caracteristicas del proceso mercado logico, las instancias
promotoras, colocadoras y valuadoras que habran de tener injerencia, el grado de
riesgo que en su caso habran de evaluar los tomadores de papel, las seguridades
que en funcion de éste se habran de ofrecer; en suma, las notas aplicables al caso

de que se trate.

TESIS CON 96
FALLA DE ORIGEN




Como se aprecia, el manejo de una emision de certificados para este tipo
de proyectos genera una muy amplia gama de relaciones juridicas y de procesos

de indole admir\'istr‘at‘iva‘,'que tienen su origen en el fideicomiso.

En conclusnén estos esquemas fiduciarios de infraestructura han significado
para las mstltucuones fiduciarias una oportunidad en la constante actividad de
'encontrar nuevas ‘aplicaciones del fideicomiso en México y aportar asi una nueva

dimensién a los servicios que presta.

3.1.5. FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Conforme al Diccionario Juridico Mexicano, e! testamento es un acto
juridico unilateral, personalisimo, revocable, libre y formal, por medio del cual una
persona fisica capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple
deberes para después de su muerte.

Del latin testamentum, para algunos juristas como Justiniano y Alfonso X el
Sabio, el vocablo procede de testamento-mentis, el testimonio de la mente; para
otros se trata de un juego de paiabras que deriva de festibus-mentio, la mencion
de testigos, por la necesidad de testar frente a testigos.

El testamento es el acto celebrado con las formalidades legales, en el cual
se expresa la Ultima voluntad del testador, designando quien ha de ser su
heredero directo.

Segun ésté mismo diccionario, Modestino lo define asi: “Testamentum est
voluntaris nostrae justa sententia, de eo quod quis post moterm suam fieri vult”, es
decir, justa manifestacion de nuestra voluntad acerca de lo que uno quiere que se
1-1 97
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haga después de su muerte. Es preciso hacer constar que en el derecho romano

la palabra ‘justorn”, ‘justo”, significa muchas veces “lo que es conforme con las

presCripciohes'i'égéle‘s'o se ajusta a las formalidades exigidas por la Ley”.

Esta institucién tan importante del derecho romano, para designar por un

acto de dltima v *ll.kmtad a quien habria de ser el heredero directo del testador,
contehfdb‘ ésenéial de todo testamento, contenia o podia contener, ademas Ia
desher/eagaci‘énb y la sustitucién, pudiendo abrazar otros muchos aspectos, como
legados, fideicomisos, nombramiento de tutor, etc. El contenido “tltima voluntad”
no se refiere al momento de la muerte, sino mas bien al deseo ultimo de su vida,

manifestado mucho antes de producirse la muerte, de que sigue queriendo lo

mismo que queria desde el instante en que o manifestd formalmente.

En la ley de las doce tablas aparece consignada la facultad de testar, segtin
consta en el siguiente texto: Pater familias uti legassit super pecunia tutelave suar
ref ita jus; esto que significa: “Jo que el padre de familia dispusiere acerca de su
herencia téngase por ley”. En este orden de ideas, concluimos que se reconoce ia
facultad para testar, pero no obstante se continué haciendo el testamentum per
aes et libram, modificado por la intervencion de! familiae emptor y la mancipatio, 6

nombramiento y designacion del heredero escrito en unas tablas.

Posteriormente, cambiaron las costumbres romanas. y con los pretores
aparecio el derecho honorario que superé el antiguoc formulismo. En lo referente al
testamento, desaparecen por completo el emptor familiae y el emptor librepens,
elevando a siete el namero de testigos, y dandole al acto un caracter unilateral,

haciéndole perder la calidad de contrato que habia tenido hasta entonces. Ante el
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pretor se presentaba un testamento sin formulismo legal alguno, porque se habia
ba que el tador habia

suprimido el rito de la emancipacién, en el que cor
manifestado su voluntad de designar heredero ante siete testigos, quienes en el

testamento escrito hablan de f'j'ar ‘sus sellos.  Las constituciones de Ios

emperadores aﬁadleron el re ulsnto de firma del testamento, y Justiniano, para

tel heredero fuera escrito de mano del

na'l 19. supnm:é esta formalidad.

el articulo 1295 conceptua al

testamento como un acto personallsxmo revocable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus blenes v derechos. v declara o cumple deberes para
después de su muerte.

Ademas, conforme al articulo 1296, no pueden testar en el mismo acto dos
© mas personas, ya en provecho reciproco. ya a favor de un tercero.

Como lo dispone el articulo 387 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, el Fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento.

En cualquier caso, si en un testamento se sefialan bienes para que
mediante un fideicomiso se destinen a un fin determinado, la reatidad es que ésta
disposicién no determina la transmision del derecho de propiedad de los bienes al
fiduciario, pues éstos permanecen en el patrimonio del testador hasta su muerte.
Se trata sSlo de una disposicion testamentaria que habra de cumplir el albacea

formalizando el contrato de fideicomiso conforme a los términos y condiciones que

CON
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han quedado enunciados en el testamento.
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En la practica, se califican como testamentarios aquellos fideicomisos cuya
constitucion, - efectos .|y cumplimiento estan condicionados al fallecimiento de!
ﬁdeicomitente o testador.

Asi la persona logra que a su fallecimiento los bienes de su propiedad sean

mlnastrados, distribuidos o© entregados por una institucion

fducnana en la forma térmmos y condiciones establecidos por aquella, a favor de

Ias personas ﬁ s o morales que designd como beneficiarios (fideicomisarios).

' Respecto a cémo constituir este tipo de fideicomisos, existen varias
oplnlones que paﬁen de la confusndn que aparentemente suscita la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito en su articule 387, al referirse a que el
fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento, como se
ha mencionado.

Posiblemente, la forma mas adecuada consiste en el fideicomiso constituido
en ejecucioén de un testamento, ya que, en estricto sentido juridico, el fideicomiso
testamentario se constituye cuando el fallecido testador, el albacea de la sucesion
en cumplimiento de la voluntad de aquél celebra el fideicomiso, transmitiendo al
fiduciario los bienes de que se trate, quien los administrard y entregara a los
beneficiarios de acuerdo a los fines contenidos en el clausulado “fiduciario” inserto
en el propio testarmento.

Estos fideicomisos testamentarios tienen gran semejanza con los de podlizas
de seguro, ya que .en ambos la finalidad principal va encaminada a lograr una
profesional, adecuada y responsable administracidon de los bienes y recursos, en

beneficio generalmente de la familia.
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Surtiran los efectos en este tipo de fideicomisos cuando ocurra la muerte
del fideicomitente. A partir de ese momento, la institucidn fiduciaria recibe la
titularidad del derecho de propiedad sobre los bienes afectados para que, a travées
de !a titularidad que tiene sobre los mismos, pueda realizar cumplir los . fines

sefalados. El procedimiento de la aceptacion del fiduciario, debera darse dentro R

del juicio sucesorio que se siga.
Por su parte, Rodolfo Batiza, (citando a Lizardi Albarran), af;rr;'ta ‘q‘ue ‘el

fideicomiso constituido por testamento, si bien no tiene eiactamente la

conﬁgurakcién de un contrato, es indispensable una concurrencia de voluntades

entre el testador y la institucion fiduciaria pues de lo contrario no es posibie su

existencia”.”3

Para facilitar el tramite de la sucesion, puede en la préactica designarse

como albacea a la institucion fiduciaria, desde el momento mismo de otorgar

testamento.

3.2. MODALIDADES DEL FIDEICOMISO.
El fideicomiso es tinico, sin embargo, para efectos didacticos y practicos se
le ha ciasificado siguiendo distintos criterios.

El fideicomiso mexicano puede revestir las siguientes modalidades que bien

pueden tomarse como clasificacidn, a reserva de que veamos mas clasificaciones

adelante.

73 BATIZA Rodolfo, “El fideicomiso teoria y practica" Editorial Porrda. México, Pagina 210.
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a) Asi el ﬁdeicomiso puede ser con reserva o sin reserva:

Esto es, seré con reserva aquel fdelcomxso en el cual el fideicomitente se

reserve algunOS derechos com erla el uso de un inmueble el usufructo o se

reserve la poseslén del mtsmo y sea sin reserva, cuando el fideicomitente no se

reserve algun d omo sucede en los fideicomisos traslativos de

dominio.
'b)‘Otro criteri de. distincion es el que los divide en revocables e
mevocables

B1. FIDE COMISOS REVOCABLES Seran revocables aquellos en los que el

f‘deu:omltente se reserve tal derecho, y en cualquier momento podra revocar el

rdelcomlso‘
B2. FIDEICOMISOS IRREVOCABLES. Son aquellos en los cuales el
fideicomitente no se reserve expresamente tal derecho. Por ejemplo el fideicomiso
para fondo de pensiones o para la emision de certificados de participacion en los
que la ley obliga que sean irrevocables.
c) Fideicomisos de vida y por testamento.

C1. EN VIDA. Son aquellos que se constituyen en vida del fideicomitente aunque
se ejecutan a la muerte del mismo.

C2. POR TESTAMENTO. Son aquelios que se constituyen por el albacea, por
instrucciones del fideicomitente plasmadas en un testamento. Y no como

argumentan algunos autores, que se constituya el fideicomiso con el simple hecho

de plasmarlo en un testamento.
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d) Fideicomiso individual y Colectivo.

D1. FIDEICOMISO INDIVIbUALquuéIIos fideicomisos cuyo beneficiario es una

sta éa(egoﬁa. R

sola persona encuadran e
Ac'wellrosr en . los que se designan varios
ﬁdeicomiSarios.

e) F|de1comlsos Gr:

E1. FIDEICOMISOS"GRATUITOS { on‘ aquellos fideicomisos en los que no

contlene_n i r%ara/i el f'delcomlteme alguna contrapres(acusn al momento de
constituirsé. )
E2. FIDEICOMISOS ONEROSOS. Existen en estos fideicomisos una
contraprestacion a favor del fideicomitente.

f) Fideicomisos lucrativos y caritativos.
F1. FIDEICOMISOS LUCRATIVOS. Son aquelios que se constituyen con el objeto
de obtener un beneficio econémico; como por ejempio tenemos los fideicomisos
en que se emiten certificados de participacion.
F2. FIDEICOMISOS CARITATIVOS. Son aquellos que se constituyen para fines

altruistas.
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3.3. OTRAS CLASIFICACIONES

1.-La Comisién Nacional Bancaria de México propone la siguiente

clasificacion:7*

a) Fideicomisos de Garantia.

b) Fideicomisos de Administracion.
c) Fideicomisos de Inversion.

Esta clasnfcaclén no tiene sino la funcién de orientar la actividad del
organlsmo controlador de las instituciones fiduciarias, razéon por ia cual resuilta
insuficiente para _cualqunelj otro proposito, reconociéndole que, al menos clasifica
en tres grandes géneros ‘ias finalidades del fideicomiso.

2.- Por su pabrte el licenciado Jorge Antonio Zepeda nos sefiala que: “resulta
extraordinariam}eﬁ?e diﬂci! hacer una clasificacion de los fideicomisos, toda vez

que, las mas de. las veces. ninguna clase de fideicomiso es pura, antes viene

conjugada con otra otras. por lo que inclusive puede hablarse en ocasiones, de

casos de frontera respecto de los cuales la clasificacion se torna imposible...""5Y

asi propone la suguuente clasificacion: fideicomisos traslativos de propiedad,

fideicomisos de garanﬂa, fideicomisos de administracion, fideicomisos de

inversion.”®

74 Citado por PENA CASTRILLON. Gilberto: “Fiducia Mercantil”; Asociacidn Bancaria de
Colombia, Bogotd Colombia. 1986 Pagina 24,

’s ZEPEDA Jorge A "Perspectiva del fideicomiso”, Biblioteca Feloban, Bogotd Colombia,
1981, PAgina 62.

¢ Loc. Cit.
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3.- Mas que una clasificacién la siguiente es una descripcion de tos fideicomisos

que normalmente elaboran una lnsmuclén f‘ducsarla'

a) Fldelcomlsos de garantia sob e |nmu bles, valores o derechos.

mobiliarios.

d)Fldelcomlsos de s'mple lnversufm.

e)Fudelcomlsos con base en péluzas de seguros

f)Fldelcomnsos con base en.reservas de prlmas de antigiedad y planes de

pensiones.

g)Fideicomisés con bases en planes de incentivos al personal de las empresas.

h)F|delcomlsos de mmlgrantes rentistas.

|)F|de|com|sos testamentanos.

j)Fideicomisos a favor de instituciones culturales, deportivas, sociales, artisticas.
k) Fideicomisos abiertos.

1) Fideicomisos de planeacién patrimonial.

4.. Por su parte el Licenciado Juan Suayfeta nos clasifica el fideicomiso

distinguiendo aquellos que sirven a la empresa y aquellos que sirven at individuo.”

77 SUAYFETA, Juan; “E! fideicomiso al servicio del individuo y de la familia”, Biblioteca
Felaban, Bogoia., Colombia, 1981, pagina 62.
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3.4. FIDEICOMISO PUBLICO

En nuestro pais el gobierno federal se ha valido también de la versatilidad
que presenta el fideicomiso mexicano,’ integrandolo como instrumento para el
apoyo y desarrollo de sus mutltiples actividades. El derecho administrativo al
adaptar a sus necesidades a esta figura la dotd de cierntas caracteristicas
especiales, que la enmércaﬁ'én una categoria aparte de los fideicomisos
constituidos por ios panicuiéres.

En virtud de I# '/amplitudide"l’a’s finalidades que es posible alcanzar mediante

el fideicomiso, el G pe'rrio:AFedéral. a mediados de la década de los afos

cincuenta,’ lo érﬁpézé Ta utlhzar como opcion de administracion para resolver
problemas de la més "divﬁenlsva Inqéle y como apoyo a las actividades econdmicas,
de los sectores pridritarips det Vpa"ls.k

Asl pues, se fueron crean&b fondos para garantia, fomento y desarrollo de
las diversas actividades econémi‘cas especificas en determinadas regiones y
sectores de la poblacion, cérno Id son la industria, la agricultura y el turismo, cuya

finalidad primordial era ia de'facilitar con tasa de interés preferencial, asistencia

técnica y garantias, el’’ financiamiento a empresarios de baja capacidad

econdmica, para su |nversuén en los sectores mencionados.
Los buenqs resultados ae estos fondos dieron la pauta para la constitucion
de otros ﬁdeicbr;r?iscﬁé bﬁblicbs, creéndo un desmedido crecimiento a los mismos.
Dado et rﬁngo y el volumen de estas operaciones, poco a poco se fueron

demandando formalidades especiales para su constitucion, contratacién y manejo,
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tas cuales lo distinguen del fideicomiso en general y son ahora normas especiales
que regulan al fideicomiso publico como una especie del fideicomiso en general o

fideicomiso privado, y lo ubican dentro de la administracion publica paraestatal.

1 3.4.1." CONCEPTO DE FIDEICOMISO PUBLICO.

Para Miguel Acosta Romero el fideicomiso publico es un “contrato por
medio del cuél. el gobierno federal, a través de sus dependencias y en su caracter

de fdeicémitente transmite la titularidad de bienes del dominio publico (previo

decrelo "e desmcorporacuén) o del dominio privado de la federaciéon, o afecta

na 'nstntucuén de crédito (por lo general llamados bancos de

desarrollo) para‘realiza 'un fl' licito de interés publico. Aclarando que esta

defi mcnén' es apli om/sos publicos federales, por ello no excluye la

ex:stenc:a de’: fideit bllcos Iocales establecidos en las entidades

federatlvas,' o or. municipios, ya que no habiendo prohibicién

para ello,'vcre TN ncepto es también aplicable a estos dos tipos de
entidades que a hah celebrado este tipo de contratos, los cuales

pueden cIaSIF icarse. de f' delcomlsos publicos locales y municipales”. 78

Por su parte los coautores de la cbra “Fideicomiso Publico una alternativa
de la administracion” sefialan con respecto a la definiciéon de Acosta Romero que
“es necesario precisar que al referimos al fideicomiso publico nos concretamos al

constituido por el fideicomitente unico del Gobierno Federal y no a los constituidos

78 ACOSTA ROMERO Miguel: “Teoria General detl Derecho Administrative*, Editorial Porrua,
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por el Departamento del Distrito Federal o los gobiemos de Jlos estados de la

Republica, aun cuando mucho de lo que se comenla es apllcable a estos"7®

Por otro lado Villagordoa Lozano nos coment sobre la det’ cuén de Acosta

Romero que: “con relacion a la definicién antenor estimamos’ pertlneme seﬁalar

que si bien es cierto que, desde el pumo d

operacion de crédito que se plasma mednante contrato que celebran f‘delcomxtente

y fiduciario, en el caso del fideicomiso pubhco Ia oelebracuo del

fase dentro del proceso, toda vez que existe un procedlmlento Jurldvco suu genens

que se inicia con el acto juridico que da viabilidad al f'delcomlso (Iey decreto o

acuerdo del Ejecutivo Federal), fija sus objetivos o caracterlstlcas etérmina las

condiciones y términos a que se ejecutara la condicion, mcremento. modxfcacuén

organizacion funcionamiento y extincién de los fdelcomlso ‘de Go |erno Federal

La situacién se explica porque a través del fideicomisdp&blico no e mtegra una

corporaciéon con persohalidad juridica propia, sino’ un unidad *’econémica

reconocida por el derecho, operada a través: de cion s fiduciarias.

Consecuentemente, el fideicomiso publico no se agota en una forma contractual,

pues la ley le confiere el caracter de entidad auxiliar del Eje utivo de la Uni6on™.8°

7° LINCON BACA y Coautores “Fideicomiso Publico una alternativa de Ia Administracion™,
Servicios Técnicos de diseHo e Impresion, S.A. México. 1982. Pagina 17.

80 VILLAGORDOA LOZANO Op. cit. Pagina 189.
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3.4.2. ELEMENTOS

3.4.2.1. FIDEICOMITENTE.
A) El Gobierno Federal a través de la Secretaria de Programacion y Presupuesto
como fideicomitente dnico del Gobierno Federal.
B) Los gobiernos de las entidades federativas.
C) Los ayuntamlentos de los municipios.

Otra anante de los fde:cormsos publicos segtin los coautores de Lincon

a uellos fdexcomnsos celebrados por “entidades del sector

paraestatal qQue: tiene ersonalxdad juridica propia”, y como ejemplo citan a

Petréleos Mex can ; la Comnsuén Federal de Electricidad, el Seguro Social,
etcétera, y en cuyo caso, el fideicomitente es el érgano publico descentralizado y
actaan por conducto de sus &rganos de administracion y representaciéon, y por lo
general, el director de estas instituciones es quien celebra el contrato con un

banco y afecta bienes de la instituciéon a un fin licito”.®?

3.4.2.2. PATRIMONIO FIDUCIARIO.

La transmisidn de la titularidad de ios bienes de dominio publico o del
dominio privado de la federacion o fondos publicos de acuerdo con ia Ley de
Instituciones de Crédito, debera seguir la forma de transmision que se requiere
para cada tipo de bienes, pero si se trata de bienes del dominio puablico, se tendra

presente que éstos deberan desafectarse de dicho dominio, y pasar al dominio

' LINCON BACA £t al. Op. cit. Pagina 18.
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privado de la Federacion, mediante el respectivo decreto de desincorporacion
dictado por el Ejecutivo. v

Por el efecto del fideicomiso, los bienes se transfieren al fiduciario para que
con - ellos “se réélice el objeto y las finalidades que se pacten en el contrato
respéctivo.

- 3.4.2.3. FIDUCIARIO.

No existe imposibilidad legal para que cualquier institucion financiera que
tenga concesidén o autorizacidn para realizar operaciones fiduciarias, de acuerdo
con Iar iey de Instituciones de Crédito, pero en la practica y por razones obvias
generalmente funge como fiduciaria para este tipo de fideicomisos el Banco de

México 6 Nafinsa.

3.4.3. FINES

El objeto de los fideicomisos publicos puede ser amplisimo, se utiliza para
realizar la gama mas variada de actividades, que a manera de ejemplo
sefalaremos:

Aquellos constituidos para realizar planes de construccidn de conjuntos

habitacionales para personas de bajos ingresos, por citar algunos: Conjunto

habitacional Tlaltelol Culhuacan, Unidad Habitacional Presidente Francisco L

Madero, Picos' d ehtre otros.

Los que operan efcuentemente cierta clase de empresa sin tener

personalidad jurld ca prop . como ejemplo el Fondo de Cultura Econémica.
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Los desarrollos y parques industriales.

Los que actuan conjuntamente autoridades federales, locales y municipales.

Omo fondos de descuento, utilizados por el gobierno

federal con recurso presupuestanos o fiscales., tanto en el Banco de México,
como en NAFINS

cohstituyen para desarrollo de cuestiones culturales, por

ejemplo: FO ,para construccnén de escuelas; para desarrollos portuarios;

remodelambn urbana, solo por citar algunos.

para realizar |
3.4.4. DURACION.

La duracién de un fideicomiso como se vio con antelacion, si se trata de
persona juridica es de 30 afios, sin embargo la ley sefiala que cuando sean
instituciones de beneficencia o de orden publico su duracién puede ser
indefinida.

Asimismo la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 85 establece que
“Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que constituya el Gobierno
Federal o que é! mismo, para los efectos de este articulo declare de interés
publico, no sera aplicable el plazo que establece la fraccién ill de articulo 394 de la

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito”™.
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3.4.5. CARACTERISTICAS QUE DISTINGUEN AL FIDEICOMISO

PUBLICO DEL PRIVADO.

Segun los coautores de la obra ya citada son ocho las caracteristicas
propias del fideicomiso publico, a saber:®?

ESPECIALIDAD: E! fideicomiso permite reunir en un mecanismo
relativamente mas simpie que una Secretaria de Estado o empresa paraestatal a

grupos de técnicos’; especuallzados programas concretos. presupuestos con

e os programas.

;os f‘delcomlsos publicos se

mas’ dnversa indole, como por

financieras, infraestructura,

ejemplo, - operaci

REGIMEN ESPECIAL Al fideicomiso publico le son aplicables ademas de

las reglas generale. pre y e Titulos y Operaciones de Crédito y en

ia Ley de lnstltuclone de Crédlto un réglmen especial constituido por diversos

ordenamientos. Ademés e comlté técnico cobra especial importancia en este tipo
de fideicomiso ya que los mismos se rigen por su comité técnico y sus reglas de
operacion en su caso.

TEMPORALIDAD: Como se vio anteriormente estos fideicomisos no estan

sujetos a plazos.

%2 ibid. Paginas 19 y 20.
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RECEPTOR DE FONDOS ESPECIFICOS' Por su natufaleza el fideicomiso

permite recibir fondos en que, el f'de comltente desea que se mantengan en

's fondos pubhcos que por

cuentas especificas y separadas Este es el caso de'

apoyar con mas clarldad alguna L ct

FORMA DE CREACION: E ente_ tienen como

antecedente para su constitucién una ley,‘un decreto, un cuerdo o alguna otra

disposicion administrativa del Ejecun és de sus dependencias,

correspondiendo a la Secretaria de Hacnenda Crédlto Publlco con el caracter de

fideicomitente en los fideicomisos’ cor dos [« 3 que constituya el Gobiermno

Federal.
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CAPITULO 4: Naturaleza Juridica Del

Fideicomiso En Mexico
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CAPITULO 4. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO EN

MEXICO.

4.1. DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS.

En éste apartado se tratara de senalar las principales diferencias entre la

figura del fideicomiso y otras figuras juridicas.

4.1.1. FIDEICOMISO Y ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS.

Mediante el contrato que contenga una estipulacion a favor de terceros dara
a éste, derecho a reclamar la estipulacién. Este beneficiario tiene una posicion

similar a la del fideicomisario y ello nos conduce a comparar ambas instituciones.

Para el derecho positivo mexicano la regulacion de la estipulacion a favor
de tercero es de la siguiente manera:

Lé estipulacién hecha a favor de tercero hace adquirir a éste, salvo pacto
escﬁt§‘én contrario, el derecho a exigir del prominente la prestacion a que se ha
obligédc, y a su vez confiere al estipulante, el derecho de exigir del prominente el
cumplimiento de dicha obligaciébn segun lo establece el articulo 1869 del Cdédigo
Civil.

Segiin lo contenido en el articulo 1870 del Codige Civil, “El derecho de
tercero nace en el momento de perfeccionarse el contrato, salvo la facultad de que
los contratantes estipulante y promitente, conserven de imponer fas modalidades
que juzguen ‘convenientes, siempre due éstas se consignen expresamente en el

referido contrato”. De éste principio se desprenden dos consecuencias:
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No hay posnbmdad de queila aceptaciéon del tercero sea necesaria para el
nacimiento de su derecho

Segun. Io seﬁala el amculo 1871 la estipulacién puede ser revocada

mlentras que’ el terc aya mamfestado su voluntad de’ querer aprovecharla.

En tal caso, o. cuando el tercero rehuse la prestac:én estnpulada a su favor, el

derecho se consider como onacx

Dentro del ﬁdelcomlso el fiduciario tiene la obligacion de ejecutar la voluntad

del ﬁdeicomitenyte‘y en la 'estipulacién a favor de terceros, el promitente no tiene la
obligacién de ejecutar o cumplir la voluntad dei estipulante, pues cumple su propia

voluntad.

4.1.2. EL FIDEICOMISO Y EL DEPOSITO.

Mediante el contrato de depésito una persona llamada depositante se obliga
hacia otra llamada depositaria a recibir una cosa, mueble © inmueble que aquél le
confia y a guardarla para restituiria cuando la pida el depositante (articulo 2516 del

Cadigo Civil).

116

TESIS C(“\T




Existe ' al  igual que en. el f‘dencomuso un conjunto de bienes que son

confiados a una persona para un f’n IIclto determlnado.

Pero a nuest ° pa xlst n Ias siguientes diferencias:

r 2 ! smo. .como se ha visto no tienen
préctlcamente lii t ntes por Io que hace de él la figura juridica de mayor
elastlcndad en nuestro derecho En cambto en el depésxto solo existe la guarda de
los bienes.

En el fideicomiso como se vera mas adelante existe una transmision de
propiedad o de titularidad de los bienes fideicomitidos al fiduciario, mientras en el
depdsito regular el depositante nunca pierde la propiedad de los bienes,
unicamente transmite al depositario la posesion de los mismos.

Aunque en el depédsito irregular existe la transmisidn de bienes de acuerdo
con el articulo 268 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; la
obhgac:én del banco depositario Gnicamente se restringe a la devolucion del

dinero a favor del depos:tano

:.;’4.7.3.' EL FIDEICOMISO Y LA SOCIEDAD.

Existe ‘'entre ambas figuras juridicas un elemento comun importante: la
formacién de ubn “patrimonio auténomo”, que se destina en caso del contrato de
sociedad al logro de los objetos sociales y en el fideicomiso a la realizacién del fin

licito y determinado sefialado por el fideicomitente.
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A nuestro . particular modo de analizar, las diferencias que existen entre
ambas figuras juridicas son las siguientes:

Mientras que en Ia ci dad ésta adqwere personalidad juridica en virtud de

ia Iey. el fdelcomlso carece de personahdad juridica.

En el Fdelcomlso exlste forzosamente una institucion fiduciaria encargada

de reallzar el de aquél en la sociedad existe una estructura para cumplir los fines

de la socledad
4.1.4. EL FIDEICOMISO Y LOS CONTRATOS DE GARANTIA.
En la practica aqueél fideicomiso cuya finalidad principal es la de garantizar

una obligacion principal, se le conoce como fideicomiso de garantia.

Ahora_ bien, nuestra legislacién civil reconoce a los contratos de garantia
como son la prenda e hipoteca cuya finalidad es precisamente garantizar una

obligacion princip'al.; :

Sin embargo’ existen dos diferencias esenciales entre éstos ultimos y el

fideicomiso,

E! ﬁdel c 0 de garantla tiene una flexibilidad para su estructuracién que
no existe en los contratos de garantia.

Para Ia ejecucnén de un fideicomiso de garantia no es necesaria la

mtervenclén de un juez y en los contratos de garantia si.
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4.1.5. EL FIDEICOMISO Y EL MANDATO.

Dejaremos para un analisis posterior las diferencias entre estas dos figuras
juridicas en virtud de que al analizar las diferentes teorias sobre la naturaleza

juridica del fideicomiso encontraremos quienes comparan estas figuras.

4.2. ALGUNAS TEORIAS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA JURIDICA
DEL FIDEICOMISO.
Como se ha analizado en capitulos anteriores, el fideicomiso mexicano,
aunque inspirado en el trust y el fideicomissum romano. la practica del mismo ha

hecho que se configure proplamente una fgura ;uridlca que dista de las anteriores;

de ahi que sea pemnente el hablar de un deucomlso mexicano.

Ahora _bien X entro‘de los grandes estudiosos del derecho mexicano, la

figura jurldit':ai_‘de fideicomiso ha enééhirado incluso oposicion a su adopcion y
desarrollo. SRR

Asi desde sus inicios hubo titubeos para su adopci6én que empezaron, como
ya se vio, en los albores de éste siglo, con ia primera tentativa que fue el proyecto
Limantour y sélo terminaron hasta 1932, veintisiete afios después con su inclusion
definitiva en la ley general de Titulos y Operaciones de Crédito, después de haber
pasado por la entonces Ley de Bancos e Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de agosto del mismo afic.

Por su parte el Licenciado Toribic Esquivel Obregoén refiriéndose a la Ley
General de Inéfitucidnes de Credito y Establecimientos Bancarios de 1926 se
preguntaba si podia haber “trust” entre nosotros y respondia con otra pregunta: la

119

IO
.‘Lu).{




de si puede haber y conviene que haya cortes de equidad. A ello contestaba en
forma categorica, no vacilandéiren sostener que en el estado actual de la cuitura

en Meéxico, las cortes de equidad - serian-destructivas por la existencia de las

mentalidades india, mestiza y europea’ contaminada, no adaptadas. sino en el

exterior y aparente; a la cultura europea'y quizé en el fondo atavico enemigas de

ella. Por euo ‘concluia’ Ue‘el'trust anglosajén era imposible en nuestro pais, que

las cones de equndad erlan una amenaza y los bancos de fideicomiso una

enganlfa‘ yun a3

Se ha visto en la vida del fideicomiso en México que hasta la fecha no ha
sido necesario crear un nuevo sistema de justicia y que su utilidad ha superado
con creces las anteriores afirmaciones. i '

Asi si el Licenciado Esquivel Obregén hubiera visto esa utilidad que ha

profesmnalldad con la que se ha Mmanejado a

tenido en México el ﬁdeicomiso y I

ésta figura por parte de Ia banca mex cana, es posible que se hubiera retractado

de lo antenormente ducho.
Ahora bien, comO'se“manifesté_ en capitulos anteriores a lo largo del

nacimiento del: fideic en nuestra legislacion los proyectos que

sucedieron, enlos que hay di ncias, ain en terminologia utilizada, demuestran

la incertidumbre que exnsﬂa‘entre_los: promotores de éste, sobre la forma en que

83 ESQUIVEL. OBREGON. Toribio: “Cardcter Legal de o que la ley Bancaric flamag
Fideicomiso”, Revista de Derecho y Jurisprudencia. fideicomiso |, No. 4, México. 1930.

Pagina 601,
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debia quedar redactad-'j.;k, la reglamentacion de la que, para el México de aquella

época, era una nueva institucién juridica.

Esa Ancerttdumbre quedé de manifiesto en la propia exposicion de motivos

de la Ley de j en la’'que se trasluce la duda que el legislador tenia

sobre’ la adecuada concepcnén de las normas reguladoras de la nueva figura y

respecto »al tos y dlﬁcultades que las mismas tendrian al pretender

aplicarlas alare |dad y asi reconocia que la ley constltula solamente un ensayo

para acllm a ntre Ia sociedad mexicana una nueva por lo

tanto habrfa de transcurrlr algun tiempo antes de que produjera sus‘ plenos

resultados. y: as:mlsmo preveia que habia neces:dad de [ ue transcurnera algan
tiempo antes de que produjera sus plenos resultados y;asnmlsmo prevela que
habia ﬁeoesidad de introducir en elia las reformas que la practica fuera
aconsejado.

Asi pues, desde un principio se previé que la practica de la institucidn iria

moldeando la figura concediéndole a aquella un aspecto importante para su

desarrolio.

Cuando se fue desarrollando e! fideicomiso fueron haciéndose ostensibles
incongruéhcias.‘ faﬂas de redaccién y la presencia de normas de dudosa
aplicabilidad o biyen que conducen a confusion o dificultades en su interpretacion a
lo que hay qué agregar que en la forma en que se ha ampliado e! campo de
aplicacién del fideicomiso ha traido como consecuencia que muchas operaciones

no encajen ya estrictamente en la letra de la ley, sino que de alguna manera

rebasen el contenido de su texto.
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Ademés creemos que este fenémeno se explica porque al redactar el

capitulo correspondlente contaba con alguna experuenc:a prev:a por eI leglslador.

e he'ché" de que " las’ ‘div'ersars
O : : usgantiy; sbol‘:‘re el fideicomiso ,‘ fueron
tomada‘s‘ de fu"ente‘bs‘ in és q‘u'e‘ partian de criterios antagonicos entre si respecto
a la figura. : L ‘ i

En el presente capituio nos dedicaremos a exponer las diferentes teorias
que han tratado de explicar la naturaleza juridica del fideicomiso y las criticas de la

mismas.
4.2.1. EL FIDEICOMISO COMO MANDATO IRREVOCABLE.

El mejor exponente de esta de esta teoria es el Dr. Ricardo J. Alfaro en su
trayectoria distinguimos dos etapas de pensamiento:
En 1920 nos dice que el fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del

cual se transmite al fiduciario, determinados bienes, para que se disponga de ellos
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y de sus productos, segun la voluntad del que los entrega Ilamado fideicomitente,

en beneficio de un’ tercero Ilamado f'de comlsarlo. e,

Asi Alfaro nosr*seﬁala iones tanto "del

fideicomiso romano como del trust ingle

Pero si se les compara cuidadoSamente
se echara de ver qu

fiduciario como el tn.lstee ngle > éjeéuta siempre un

encargo o comls:én ’que le ha.sido dado poriotra persona para el beneﬁcno de un

tercero.®

“En el antiguo ﬂdeioohiéo‘ se héb taba  al fiduciario para desempefar su

cargo instituyéndole heredero. En eyl trust angloamericano se habilitaba al trustee
envistiéndolo con el ‘titulo legal’ sobre ids Biénés. De consiguiente, si tanto en el
fideicomiso como en el frust lo que hacen el fiduciario y el trustee es ejecutar un
encargo por cuenta del testador o constituyente, y si en el derecho civil el mandato
es un contrato por medio del cual una persona encarga a otra la ejecucién o
direccion de determinado negocio, no hay duda que el mandato es la institucion
del derecho civil que tiene mas estrecha semejanza con el trust, puede ser y ha
sido asimilado a un mandato en el que el fideicomitente es el mandante y el

fiduciario el mandatario."%

84 ALFARO. Ricardo J.; "Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajon al Derecho Civil”,
Volumen . Academia Interomericoana de Derecho. Comparado e Internacionol. La
Hobana Cuba. 1948, pagino 41.

85 Ibid. Pagina 42

8 Loc. citf.
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“Pero ¢es el concepto de mandato suficiente por si solo para caracterizar el

trust?. Evidentemente que no, por que si'aéi,:fuera_ fos 'ﬁ'ne‘s; ‘del trust podrian

cumplirse por medio del mandato y ello no es asi. Las razones son ‘obvias

CETEL 'maddato se extingue por la muerfte”del mandante y puede_ser rei/c_n:ada

por el éUalduié'r tiempo. Esto basta para evid de los

cédlgos c:v:les seria del todo ineficaz para afrontar las situaciones que se arreglan

ineficaz para los fines del

st por. el hécho revocable. ;Qué figura surgia ante la

1 para presentar ante la mentalidad latina la

mente como

institucién éxtraﬁa del ‘trust?  Pues la figura antitética y contradictoria de un

mandato wrevocable e una comlsuén o encargo que el mandante no pudiera

deshaoer v med ante el cual se desprendlera efectivamente del dominio de las
cosas objeto del encargo. Solo asi se podria crear un patrimonio |ndepend|ente
cuyo dominio adqumrla el fiduciario en forma definitiva y no precarla y con Ia

obligacién de cumplir con las disposiciones del trust.®®

8/ ibid. Pagina 43
#8 Ibidf. PAgino 44.
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Posteriormente y al criticar acerbamente y no. sin razon su doctrina, Alfaro

se vio precxsado a contestar d,chas cntucas diciendo que “asi pues al formular una

la necesidad de hacerlo mas

ofrecer su texto a la comprensién de los

jueces, abogados y legados en la forma mas sencilla y con mayor claridad. Fueron

estas razone Isaron a hacer uso del simil del mandato

nrrevocable. ‘que; han criticado :algunos: no sin razén, porque se han atenido al

sagnlf'cado ord s térmihbs,

Pero . la cri ca ha S|do formulada sin conocer y por ende sin apreciar el
criterio programétnco que detem—uné el empleo de aquel simil y dando una
importancia exagerada a una terminologia que no afecta en io absoluto la esencia
de la cuestion. Por otra parte los criticos han procedido como si la definicidon dijera:
“El fideicomiso‘es un mandato irrevocable”, y terminaria alli con un punto final. Se
ha prescindido por completo de las que siguen, que son las que explican la
esencia de la cosa definida: “en virtud del cual se transmiten criterios, bienes,
etcétera,..".2®

Después de que consta la critica que la doctrina le hizo a su primer intento
de definicion del fde:comuso como mandato irrevocable, Alfaro desarrolla la

segunda etapa de su pensamlento al sostener que “cualquiera entiende lo que es

8% Loc. cit.
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un trust o fideicomiso moderno si se le expone mas o menos en los términos, que
en sustancia equivalen a los de la definicion que formule péra lé ley panamena”.
el fdeicomiso es un acto en virtud del cual se transrﬁifén determinados
bnenes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo
ordena la persona que lo transmite, llamada fideicomitente, a beneficio de un
'terqe!'o !lamado fideicomisario. Quedan comprendidos en esta definicion los tres

elemeritos_bpnstitutivos del acto, a saber:

La ﬁransmisién‘del patrimonio.

La destmacuén que se da al patrlmomo.

Ei encargo que se debe ejecutar.

Quedan snmlsmo expresadas la funcxén y nomencilatura de cada una de

las personas que intervienen en el acto juridnco a saber:

El que hace la transmision del patrimoriio.

E!l que recibe el encargo de dar cumplimiento a la destinacién.

E! que va a gozar de beneficio.

J a pnmera etapa de! pensamiento de Alfaro, ya que la
naturaleza del f'delcom SO mex cano no se puede explicar simplemente como un

mandato lrrevocable puesto que presenta diversas diferencias, como las

apuntadas a contmuacnén' ;

¥ toc. cit.
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E! mandato se ex-tmgue con la muerte del mandante o del mandatario, y en

el fideicomiso no existe un snmll a ésta extmc:én.

El mandante nunca

erde_la posibi dad,de realizar por el mismo los actos

encomendados ‘a s que sea mandato irrevocable), mientras

que en el f'delcom o la fiduciaria a través de su delegado fiduciario, es la Unica

persona que ene potestad pai realnzar los actos del fideicomiso; y para que una

elementos co’ stitutivos del f deicomiso, falta inclusive el elemento contractual que

en otro apartado se anal ara y el elemento afectacion patrimonial.

Ahora btenv"el encargo” hecho a la fiduciaria por el fideicomisario
comprende el e;ercnc:o de todos los derechos y acciones necesarias para el

cumplimiento de los fines del fideicomiso.

4.2.2. TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION.

Primeramente en un aspecto general Francisco Ferrara nos expone la
teoria de Brinz relativa al patrimonio de afectacion. Este autor comienza por la
division de los patrimonios en dos categorias:

Patrimonios de personas, estos son los que pertenecen a un sujeto.
Patrimonios impersonales, llamadgs también patrimonios afectos a un fin o

patrimonios de destino. Estos carecen de un duefio, pero se encuentran adscritos
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al logro de una finalidad determinada v gdzan de garantias juridicas especiales...

los derechos existen, péro no son de alguien, sino de algo, es decir, un patrimonio.

La distincion ' que ‘acabamos - de - esbozar explica claramente, segGn Brinz, la

esencfa de lés 'person'a's colectivas.s.'

Por su ‘parte’ e' alemén Bekker acepta esta teoria. pero introduce los

dependlente y patrimonio independiente. La’ prlmera

pertenece a una personé y forman parte de su patrimonio general, sin perder su
spon e a Ia segunda los patrimonios de destino, que carecen de
sujet';'.sy"’_;

Porki bfro iado Pierre Lepaulle explica la naturaleza juridica del  trust,
partiendo del concepto de patrimonio de afectacion.

Al buscar este autor la idea que en cada caso especial del trust fija y
organiza los derechos 'y obligaciones de cada parte, inicia su estudio con Ia idea
de la intencién del creador del trust, el settior que desecha de inmediatcrs, pb‘fqbue .
encuentra numerosos casos en los cuales no existe un seftior, sino ‘q'uAe_‘ soﬁ
impuestos los trusts por disposicion expresa de la ley; comé dcn;:rrjé con
numerosos resultings, trust y todos los constructive trusts. Continua este autor su
trayectoria recordando e} primer término que para que exista un trust basta que

haya bienes afectos al mismo y ademas una afectacién prevista. E! Gnico ser

?! Citado por VILLAGORDOA Op. Cit. Pagina 100.
? Ibid. Pagina 101.
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esencial para el funcionamiento del trust es el trustee cuyos derechos y

obligaciones varian eri funcién de una sola cosa que es la fundamental y siempre

udénhca- la funcvén que debe reahzar. “Ahora bien -agrega este autor- jde qué

tener un medio préctico'para lievaria a cabo. Este medio practico es el trustee,

anico sujeto de er ho necesario pero suficiente para el funcionamiento del trust.

Puede no habe un selﬂor ni cestui que trust que constituyen una persona fisica o

moral, pero debe haber un trustee. La afectacién debe realizarse por medio de un

sujeto de dere: hé.s‘ Asi Lepaulle concluye proponiendo la siguiente definicién de

trust: "cbmo:.una ;afe;ctaqién de bienes garantizada por la intervencion del creador
del trust, el Settlor qﬁé desecha de inmediato porque encuentra numerosos casos
en los cuales no existe un settlor, sino que son impuestos los trusts por disposicion
expresa de la ley; corﬁo ocurre con NUMerosos resultings. trusts y todos los

constructive trusts. Continta  este autor su trayectoria recordando en primer

93 LEPAULLE Op.cit. Paginas 113y 114.
®4 toc. Cit.
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término que para que exista un trust basta que haya bienes afectos al mismo y
ademés una afecktacién‘pr'evista. v

Por su: parte, entre nosotros, Juan Landerreche Obregén, estudia la
naturaleza jurtdlca del f‘delcomlso fundamentandola en la teoria del patnmomo de
afectacxén._ :

< “El fideicomiso es fundamentalmente un patrimonio que se afecta a un fin

determir;aado. Para entender este concepto y su alcance es indispensable partir de
la nocién de propiedad considerada en su sentido mas amplio, como facultad
exclus‘iva de usar y disponer de los bienes.

Pa&iendo de l|la idea de propiedad como medio de realizar el
aprovechamiento de los bienes para fines humanos, resulta econémica y
juridicamente fundada la fon'nacuén de un patnmomo destinado a un fin licito, sin

que neoesarlamente tenga como l'equlSIfO la existencia de un propietario

determinado, sino como mple condtcnén la que de un drgano realice el fin que se

persigue.

En este éaso‘ puede no‘ existir propietario de los bienes afectados al fin
perseguido, snendo bastante con que la afectacion se organice de modo adecuado
para que los bienes cumplan su funcaén de medios de alcanzar los fines de que se

trata".®®

¥s LANDERRECHE OBREGON. Juan: “Naturaleza del Fideicomiso en el Derecho Mexicano®.
Jus. Revisto de Derecho y Ciencias Sociales Tomo IX. septiembre 1942, México. Pagina 197.
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Asi Landerreche Obregén, refiriendose a los elementos del fideicomiso
agrega que “los elementos esenciales de! fideicomiso son pues, un fin licito que
alcanzar y Ia destinacién de ciertos bienes a su realizacién, para lo cual se

requiere como condrclén ue una persona maneje el patrimonio asi formado y

disponga de él para dlcho objeto persona que, en nuestro derecho, debe ser una

institucion Tduc:ana" o Po vurtud de la afectacidén que se real:za en el f"delcomlso. :

patrnmonlo del fde misb debe concluirse que las obligaciones contraidas por el

f'ducnarlo en e desempeno de su cargo solo pueden hacerse efectivas en el

patrimonio del fdelcomlso, sin que por ellas sea responsable el propio fiduciario ni

menos aln, ni el fideicomitente ni el fideicomisario”.®®

“Una y muy importante consecuencia de la autonomia del patrimonio del
fideicomiso, es que éste queda legalmente fuera de la quiebra del fideicomitente,

del fiduciario y del fideicomisario, en tanto que el patrimonio del fideicomiso como

?¢ toc. Cit.

v’ Loc. Cit. N
*8 Ibid. Paging 198.

¥ loc. Cit.
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tal puede ser objeto de quiebra, salvo las responsabilidades en que pueda haber

incurrido por negllgencna o mala fe".10°

COMENTARIOE o

Por to que especta al patrimonio fiduciario, éste efectnvamente no forma

los fines det

os' derechos y

comitente no

podra dispoher de ningdna forma de los méncionados'bienes.’

Por |o tanto consnderamos que los b:enes fi delcommdos constituyen un

patrlmonlo separado de cualquier otro en virtud de que estan afectados a un finy

en virtud de que la fiduciaria detenta sobre los mismos una propiedad o titularidad

sui generis.

4.2.3. TEORIA DE MANUEL LIZARDI ALBARRAN.

Este autor en su tesis “Ensayo sobre la naturaleza juridica del fideicomiso”,

sostiene la teoria del desdoblamiento de la propiedad en nuestro fideicomiso.

' ibid. Pagina 200.
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"Estudlando de cerca el proceso de fa constmccuén (del fideicomiso),

encontramos que opera sobre el derecho de propledad -en ocasiones habna de

decir la tltularldad para evntar confusuones-regulado or nuestro derecho y lo

..‘u:n i

nstutucnén

sttuaclon en su aspecto muy general, pero

entrando a estudlar los etalles se encuentran tales caracteristicas que permiten

configurar el derecho del f'dumano como un nuevo derecho, distinto del de
propiedad".19?

“En primer lugar es temporal, y su duracidén no puede, por regla general
exceder de treinta afios; en segundo lugar, existe la funcién de un fin por realizar
y. finalmente, . no ' representa para su titular -el fiduciario- ningin wvalor
econémico”. 193

“El segundo‘ derecho es el del fideicomisario que, a diferencia det fiduciario,
se caracteriza pqr'tener fundamentalmente un contenido econémico, valido erga

omnes. Este derecho esta intrinsecamente ligado al fin de la operacién y tiende a

19t LIZARD! ALBARR;\N Op. Cit. Pagina 199.
102 Loc. Cit.
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confundirse con él. por representar‘dicho fin, en una forma o en otra, un beneficio
econdémico para el fldemomlsano

“La exlstent:la del derecho del fdelcomnsano depende de la del f‘duclano v

", 105

es, por cons:gmente como este ultlmo tamblén temporal

“La altima caracteristlca d:stmtlva del derecho del Tdelcomlsano esta en los

efectos reales a que da lugar Normalmente el f‘duc:arlo es el que ejerce el

dominio dlrectamente sobre los blenes objeto de la relacnén y sm embargo puede

el fdelcomlsarlo e os casos ‘sefalados por la le persegunrlos y aon

reuvmdncarlos dentro de los [i tes de un régimen especnal segun sean inmuebles o

titulos valores para restituirios al fondo del f'delcomlso,

fideicomisario, - por ‘el = r or: econdmico, pero con efectos

W joc. Cit
04 toe. Cit.
105 Ibid. Pagina 200.
0e foc. Cit.
' toc. Cit.
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actos indebidos del rduciario aunque'encuentre las limitaciones que impone Ia

naturaleza de los blenes objeto deia operaclén

“Los dos derech ‘a ue no hemo vemdo refrlendo tlenen por su relamén

realizacion fde‘q‘n'a condici
COMENTARIO

Pcr uh lado exis en vnrtud e la afectacnén de los bienes en el fideicomiso,

Ia creac:én de un nuevo derecho real o una nueva

mas que un desdoblamuento

tltularldad a cfav_

adelante;

la supuesta

ya que

fiduciaria;

versas teorias que exphcan Ia naturaleza juridica del

fideicomiso como una transmlsuén de derechos at f‘ducnano. encontramos las de

o bid. Pagina 202.
v foc. Cit.
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Mariano Navarro Martoneli, Joaquin Rodriguez y Rodriguez, Carlos Yaza Ochoa y

Jorge Serrano Trasvifia.
4.2.4. TEORIA DE MARIANO NAVARRO MARTONELL.

Nos seiiala este autor. cuando critica a Cariota Ferrara, quien niega la
existencia de un concepto de propiedad fiduciaria, que “por lo demas, el ane la
propiedad transmitida al fiduciario sea una verdadera y plena propiedéd' no es
razén para aﬁrrhar, como |o hace Cariota Ferrara, que no pudiéndose distinéuir del

similar delfeéh’ de otro titulares inexacto hablar de una propiedad fiduciaria. Es

bien élérb queno és precisa una diferencia en la esencia de una institucion juridica
para ;ustlﬁcar un calificativo meramente determinativo. La propiedad transmitida
ﬁduciériameﬁte posee las suficientes particularidades para justificario, y por otra
parte, la razén ,vaducida por dicho autor serviria, al pie de la letra, para anular toda
denominacion no especificativa. Convenimos en que es cierto que no se trata de
una propiedad “especial” pero si creemos que sus circunstancias la caracterizan lo
suficiente para merecer una denominacién peculiar.''®

Mas adelante agrega que “sin admltlr tampoco una separacion tajante mas

aceptable creemos una tam |én teénca dlvnsuén entre los efectos externos y los

internos de la propledad trasmmda al fductano snendo claro que aquelios deben

ser indudablemente - reco ocl n toda su plenltud o 'sea que habiéndose

transmitido verdadera Y. plena propledad el objeto para el que ha sido hecha la

1o NAVARRO MARTORELL. Mariano: “La Propiedad Fiduciaria”. Bosch. Casa Editorial.

Barcelona. 1950, paginas 178 y 179.
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transmision implica un esbécial predominio de su efectividad exterior, mientras que

el vinculo obllgatoruo establecldo modnfca desde luego no realmente, la relacidn

de propledad . nterpartes De estas consderamones no importa deducir que en la

ldumano ay que destacar su valor hacia el exterior, porque en el

tltula rldad d

temente Subjellvo. ifa palabra (propiedad) Ilo tiene
predommantemente ObjetIVO acentuando la relacion de pertenencia, nos parece
que . de: todo‘ellos se puede extraer una razén sino muy poderosa, Si lo
suﬁcxentemente p’ara afirmarnos en la denominacién de “propiedad fiduciaria®,
dando ios suiiieg varios y endelebles criterios que la doctrina ha debido intentar,

en vusta de un uso mdlferen(e de ambos términos por nuestra legislacion®. 1!

Luego agrega que “la propiedad fiduciaria no es una propiedad limitada ni
dividida. ’

El fduciario. como, se ha dicho antes de llegar a este apartado, adquiere

sobre el objeto Ia plena e lrrevocable propiedad, no solo frente a terceros, sino

frente al ﬁducia‘ht ' s decnr que la propiedad recibida por el fiduciario puede ser

calificada —como la temperancna con ‘que este caracter debe ser aplicado a todo

d absoluta" 2

I;'ALL

derecho de propled d-

" bid. Paginas 181 y 182,
"2 toe. Cit.
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“En resumen,: debe concluirse afirmando la integridad del derecho de

propiedad desde el punti: de visga real. AMedianie el negocio fiduciario se transmite

1, tanto Ias limitaciones relativas a su extension, es

una titutaridad plen y.' como

pecullar, caracterlzada por una llmltaclon obligatoria que afecta personalmente a

su titular sobre el uso' de sus facultades y generalmente sobre el tiempo de

duracién de su titularidad”.**4

“Es algo asi como una verdadera propiedad detenida legaimente por un no
verdadero propietario; exégerada expresion e inexacta, pero que puede mejor que
cualquiera otra dar una idea"gréfca'de lo que representa la vinculacion personal

del sujeto titular en contraste con Ia |ntegndad real del derecho”.''®

“Ahora bien, de acuerdo con la armonia que debe presidir la completa visién

del negocio complejo f'ducxano es ev:dente que, al afadirse al contrato real

transmisivo la convenclén ob lgatorla. el resuitado de ambos se mterpretara

V13 bid. Pagina 197.
tia ibid. Pagina 198,
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correctamente concluyendo que el fiduciario no debe enajenar si en el pacto
obligatorio se comprometlé a no hacerlo Pero esto es muy diferente si se puede

realmente llevar a; cabo con eﬁcacla la enajenacion; y el tercero adquiriente

d” 116

recnblré vélldamente la'cosa en propleda

COMENTARIO

En términos generales, coincidimos con la doctrina de Mariano Navarro
Martorell respecto a la situaciéon de los bienes fideicomitidos, sin embargo nosotros
creemos que si existe una propiedad lo suficientemente distinguible como para

constituir una propiedad especial.

4.2.5. TEORIA DE JOAQUIN RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ.

Rodriguez y Rodriguez analiza el fideicomiso desde un triple punto de vista:
“El que se refiere a su configuracién como negocio juridico, el que atafie a su
estructura como modalidad del derecho de propiedad y el que concierne a su

calificacién como operacién bancaria®.’'?

En primer término Rodriguez y Rodriguez afirma que “el fideicomiso debe
considerarse como una variedad de los negocios fiduciarios. Estos se caracterizan

por la discrepancia entre el fin perseguido y el medio elegido para realizario”."'?

s toe, Cit.

'ie loc. Cit.

W Op. Cit. PAgina 531.
H1e bid. Paginag 532.
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“...se  admite que -en ‘los>negocios ﬁduciarios existe un aspecto real,

traslativo de dommlo que opera frente a terceros. y un aspecto interno de

naturaleza obllgatorla‘ que restrmge Ios alcances de la transmns:én inteior, pero

de " caréacter

mitaqiéh;

decir que es

normalmente temporal.’.en reshmen, puede decirse, que el fiduciario es duefio

juridico, pero nf)_ecqn(rbrhft‘:o de los bienes que recibi6 en fideicomiso. Dicho de otro

modo, el fiduciario'es quien ejerce las facultades dominicales, pero en provecho

ajeno" 121

Por lo que se refiere al fideicomiso como un régimen de" propledad

Rodriguez y Rodriguez agrega: “La ley sefala... que el fideu:ormso tmphca una

transmlsu’)n de propledad a favor del fiduciario y que debe reu Ios requns:tos

pubhcutarlos correspondlentes (mscnblrlo en el Reglstro Publlco de la Propiedad y

it toc. Cit.
120 jbid. PAgina 531.
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el Comercio cuando se trata de bienes inmuebles o notificacion endoso, tradicion,

etcétera, cuando se trata de blenes muebles) Esta traslac:én de dominio produce

que el f'duc:ano aparece como

efecto contra terceros,

o’ que qulere ,de

dueno”.'?2

El dominio del segun este autor, tiene las siguientes limitaciones:

“Todas ellas se ejercen en funciéon del fin a reallzary no en interés del fiduciario.

E! beneficio econémi del ﬁdeicomiso'recae sobre el fideicomisario.

El fideicomisario puede mpugnar los actos del fiduciario que salgan de los limites

functonalesd establecumlento

Los blenes deben volver al fde:cormtente o a sus herederos (articulo 393 de

titular™.123

En cuanto a que el fideicomiso sea una opéracuén financiera, este autor se funda,

para llegar a tal infofmakciénb. ‘en’la Ley Geh‘eral de Titulos y Operaciones de

21 toc. Cit.
1?7 toc. Cit.
21 Loc. Cit.
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Crédito. Por esta misma virtud el fideicomiso es un acto de comercio, y por estar
considerado como una operacién de crédito.'?*

COMENTARIO:

393 dela Ley General de Tltulos y Operaclones de Crédlto. ya que cons:derarnos

que este arﬂculo es supletorlo de Ia voluntad de Ias partes contratantes del
fideicomiso, pues debemos estar a lo que haya dispuesto en el acto conststutlvo o
sus reformas, toda vez que hay casos que es imposible la retransmlsnén de los

bienes fideicomitidos al! fideicomitente o a sus herederos.

4.2.6. TEORIA DE CARLOS YAZA OCHOA.

Este autor en su obra “El derecho de propiedad en el fideicomiso” expone
su posicidn acerca del régimen de propiedad en el fideicomiso, cuando se afecta

este derecho real para la realizacién de los fines de esta operacién.

124 Ibid Pagina 535.
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“... en términos genérales nos ‘adherimos a esta... corriente de opiniones
que consideran que el fiduciario puede ser titutar del derecho de propiedad sobre

los bienes fdeicomitidos'. : én'el'fdéicomiso mexicano. Creemos encontrar la

fundamentacion de nuestra opmuén en los antecedentes histéricos y doctrinales de
nuestro fideicomiso, en’ el concepto de derecho de propiedad de nuestro
ordenamiento juridico, y én 1a tendencla'general contenida en las leyes sobre
titulos y Operaciones de Crédito y sobre instituciones de crédito y organizaciones

auxiliares”, 125

Analiza en primer término, este autor, el fideicomiso angloamericano, el
derecho de propiedad de nuestro régimen juridico, las modalidades de este
derecho y el derecho de propiedad en el fideicomiso. A través del desarrolio de su
trabajo desecha las teorias que niegan al fiduciario el caracter de propietario de
los bienes fideicomitidos cuando éstos son objeto de un derecho de propiedad;
declara erréneo pretender que en el fideicomiso exista un derecho de propiedad
sin titular, porque el fideicomiso sea un patrimonio de afectacion sin titular o un
patrimonio auténomo; insisie en que el fideicomiso no hace desaparecer el

derecho de propiedad, ni su esencia consiste en la creacioén de un nuevo derecho

real.12®
“El derecho de propledad en nuestro ordenamiento juridico positivo,

concede al tltular el méxlmo seforio posible sobre una cosa, por lo que el

1?25 YARZA OCHOA. Carlos: “"El Derecho de Propiedad en el Fideicomiso™, Tesis, U.N.AM,
Meéxico, 1949, Pagina 120.

‘2 toc. Cit.
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propietario puede imponer su derecho a las réstricciones, limites y modalidades
que considere necesario, inclusive adquirirlo o transmmrlo ‘ad tempus’ por lo que

es posuble que pueda faltar at contenldo del derecho de propledad una o mas

ue .dicho contenido es

acer 'de su derecho lo que
considere adecuado para el mejdr cumpllmlento le los ﬁnes. y no importan las
llmltaclones |nheren(es al fdencomlso.rya sean lrﬁpuestas por la ley o por la
voluntad de las partes para cons:derarlo como un verdadero propietario, pues la
falta de libre duqusucuén... o el de no aprovechar para si de los productos de la
cosa no desnaturaliiari su derecho de propiedad. Cuando se destina un
derecho a un fin y por el beneficio social que involucra, o por el rendimiento
econdmico que puede obtenerse en un pais determinado, recibe de su legislador
una figura IegaI,V y‘al mismo tiempo la protecciones y privilegios necesarios para
que el fin pueda realizarse, no hay razén para que cambie la naturaleza juridica de
ese derecho y pai"a qu'e‘dbejre de tener un titular".'*>” Mas adelante este mismo autor
agrega: “El artikcul‘d 351, (hoy articulo 386) de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Créditd dice due pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de
bienes y derechos, ‘salvo los que sean estrictamente personales de su titular ; y
como e! derecho de propiedad. la mayoria de las veces es transmisible y no
estrictamente personal,: tendremos que aceptar que se puede constituir un

fideicomiso que tenga por objeto un derecho de propiedad; la solucidn |a

147 Ibid. Pagina 121, TESIS CON
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obtenemos del articulo 352 (hoy - articulo 386) del mismo cuerpc legal. al
establecer que la constituciéon del fideicomiso debera ajustarse a los términos de la
Iegisl'acién'céijnﬂbn‘ sébré‘la iranémisién de los derechos o la transmision de la

“las "cés'a" que'syé‘den el fideicomiso, a favor del fiduciario, y del

propiédéd’ d

arti;:dlé 356 (hoy articulo 391) del citado ordenamiento que dice que Ia institucion

chos que se requieran para el cumplimiento del

fideicomiso, y a yor. abundamiento, como se trata de un derecho de propiedad,

concluiremo: do se’ constituye un fideicomiso que tenga por objeto un

derec'ho;'de propiedad, el uni‘covdueﬁo es la institucion fiduciaria, en el fideicomiso
actual del derecho Mexicano..."2®
COMENTARIO.

Yaza Ochoa se concreta a estudiar el problema de la situacién de los
bienes fideicomitidos cuando son formados por el derecho de propiedad, creemos,
por nuestra parte, que en lo que es compatible, se puede hacer extensivo cuando

se afectan derechos de crédito en un fideicomiso. Por lo que coincidimos en

términos generales con esta postura.

4.2.7. TEORIA DE JORGE SERRANO TRASVINA.

En su tesis titulada “Aportacion al fideicomiso” este autor analiza la

naturaleza juridica de la institucion partiendo de conceptos tan generales como el

128 Ibid. Pagina 122.
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de “fiducidad”™ y tipicidad. para concluir con los conceptos sobre la titularidad det

patrimonio del ﬁqeicomi:so"

"En él 'negdcio' uciario se encuentra et elemento fduc:dad (suc) contrano al

fe que entre

si guardan las partes que Io lntegran sino en la medlda que e)uste generalmente

en toda relacion |nterhumana y. mas aun, juridica™.'?®

Respecto al patrimonio de afectacion, este autor considera: “... la regla
general establecida en el articulo 386 de la LGTOC, que los bienes que se den en
fideicomiso se consideran afectos al fin que se destinan... rige indefectiblemente
en el fideicomiso. Los derechos fideicomitidos sdélo pueden emplearse con la
finalidad prevista por el fundador”.

De acuerdo con lo dicho y basandose en los diversos articulos transcritos

sobre el particular cabe afirmar que el fideicomiso supone un patrimonio de

afectacion con destino cierto y determinado.’3°

129 SERRANQ TRASVINA, Op. Cit. Pagina 326.
130 lbid. Pagina 331.
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-Mas - adelante -agrega: “hay que hacer constar, sin embargo, que. el

patrimonio no carece de titular.”*31"

“El patrlmonlo mencsonado ‘(del f‘deucomlso) tnene un destlno concreto que

determma los dereCho y . acciones mputados a-un tltular. que razonablemente

debe de ser Ia

consecumén del mism

objeto perseguxdo

reahzacnén reqwere ‘al su vez.

‘facultamenti’ (s:c) otorgado por el orden jurl

subjetivos necesarios al cumpllmlento del Tdelcom o s torgah a la institucién

fiduciaria, segun disposicién expresa del arﬂculo 391 de la LGTOC‘ “La institucion

fiduciaria tendra todos los derechos 'y acc:ones que se requieran para el

cumplimiento del fideicomiso, salvo las norfnas‘ o llmrtacmnes que se establezcan

al efecto, al constituirse el mismo... *

“Puede oponerse a lo g‘icho,la firmacid ae que el fideicomiso esta

facuitado a vender ﬁnicémen la consecucién del negocio.

Ciertamente; pero eso no niega al fidu su caracter de titular de los derechos

fideicomitidos. Los unicos dere re el patrimonio del negocio

son los tendientes al olo estos precisamente, se otorgan

al fiduciario. De éqi.nl ,ciaue en los casos en que no se haga necesaria la enajenacion

del patrimonio y no se autorice al fiduciario, se concluye que tampoco se consumoé

31 Ibid. Pagino 332.
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la transmisidn se limité al usufructo u otro derecho real' el requerido por el negocio

en si. Se dan casos concretos de transmnsnon de dominio con prohibicién expresa

de vender como’ suced ria momo destmado a producir una renta

hacerlo faltaria a : la consecucion del fideicomiso™. 132

facultado a vender unlcamente s: fuere necesario a la consecucion del negoclo.

Clertamente' pero eso no mega al fiduciario su caracter de titular de los derechos
fideicomitidos. Los  (nicos derechos y acciones que se ejercitan sobre el
matrimonio del negocio son los tendientes a la finalidad del mismo; y solo estos
precisamente se otorgan al fiduciario. De aqui que en los casos en que no se haga
necesaria la enajenacién del patrimonio y no se autorice al fiduciario, se concluye
que tampoco se consumo la transmision de propiedad al fiduciario. Tal transmisiéon
se limitd al usufructo u otro derecho real: el requerido por el negocio en si. Se dan
casos concretos dé (réﬁémisf&n de dominio con prohibicidon expresa de vender,
como sucederia con un patrimonio destinado a producir una renta vitalicia a favor
de un sujeto déterminado. Pbr ello no requiere decir que la propiedad no sea del
fiduciario, sino qué. ‘no debe enajenarla, pues en caso de nacerio faltaria a su

obligacion, frustrando la consecucion del fideicomiso™.'**

'3z {oc. Cit.
133 Ibid. Pagina 333.
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Asi, este autor después de comparar al fideicomiso con otros conceptos
juridicos afines, concluye definiendo al mismo como “negocio juridico por el cual
los derechos destinados a su consecucion invierten su modo de ejercicio de

potestativo en obligatorio, en virtud del deber juridico impuesto a su titular™'34

COMENTARIO:

Contrario a lo que establece este autor respecto al antagonismo del
elemento  fiducidad y tipicidad, creemos que estos dos uGltimos se dan
conjuntamente en el fideicomiso, ya que aunque esteé tipificado esta operacion en
la legislacion mexicana no obsta para que en razdn de la confianza que tiene el

fideicomitente a una institucion fiduciaria elija celebrar el contrato con ésta.

4.2.8. TEORIA DE RAMON SANCHEZ MEDAL.

Este autor en el apéndice de su obra titulada “de los contratos civiles” trata

de explicar la verdadera naturaleza dei fideicomiso mexicano.

Después de exponer la teoria del fideicomiso como mandato y rechazarla

comienza a criticar la teoria de la transmision de propiedad en el fideicomiso.

Asl nos seﬁala que “...cuando la regla general ya no es la libertad de
disfrutar y de kdisponer de la cosa, sino que se suprime por completo tal libertad,
para poner ensu lugar y a titulo de excepcion, unas cuantas y expresas facultades
sobre la éosa»‘eﬁt’ éuéstién. ya no puede de ninguna manera hablarle en serio de

una verdadera propiedad, ni siquiera que ha surgido una “propiedad restringida”,
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porque 'si esta manera de hablar: estuviera permitida, podria decirse que el

usufructo y aun el tltular de una’ servndumbre son propietarios, pero con una

dad‘a favor de la msutuc:én rducnana

lo es

realidad hublera transmlslén de propledad a la institucion fiduciaria, sea que ésta

1235 SANCHEZ MEDAL. Ramaon: “De los Contratos Civiles”. Editorial Porrua, S.A.. México.

pagina 511,
1*e toc. Cit.
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se designe en el acto constitutivo del! fideicomiso o con posterioridad a este acto
inicial™.'37

A este ultlmo respecto apuntaremos que Sénchez Medal se contradice mas

adelante al sef‘ialarnos que a su vez en todo contrato y. por lo tanto, también

en el fide ’comxso deb‘ n dxstmgunrse a sabe .

Por uI mo al crlticar la teoria de la transmusnén de propiedad al fiduciario
Sénchez Medal nos seﬂala que qmenes afrman que por virtud de! fideicomiso se
produce una transmnsuSn de’ prop|edad por parte del fideicomitente a favor de la
institucién fducxana pero que tal propiedad no es una propiedad plena, sino solo
una propledad res@nngxda o una llamada propledad fiduciaria, no pudiendo explicar
como es eﬁténpééque dicha institucion fiduciaria puede transmitir mas adelante a
favor de terceros ;lna propiedad restringida que es la Gnica que se dice ella

tiene".13?

Asli las cosas, este autor comienza a exponer el porqué el fideicomiso es
una institucibr) de la legitimacion por parte del fiduciario sobre e| fideicomitente en
relacion a los bienes fideicomitidos.

Primero nos sefiala que se entiende como propiedad la situacion juridica de
un bien determinado que pertenece a, o forma parte de un cierto patrimonio, en

tanto por legitimacion ha de entenderse la facultad concedida o reconocida a una

'37 ibid. Pagina 512.
138 bid, Pagina 213.
' bid. Pagina 512.
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persona por la ley para disfrutar y disponer de dicho bien.'*® En seguida nos
senala que existen situaciones en el derecho mexicano en que la legitimaciéon no
comcude con el proptetano y asi pone de ejempio la representaciéon de las

personas su;etas a interdiccion o a las facultades del sindico sobre los bienes del

falhdo. .

j"‘Asi concluye ‘este autor: “En suma, en el fideicomiso mexicano no hay
transmisiién dé bieﬁe$ a la institucion fiduciaria, sino solo se enviste a ella de Ila
legitimacién para ejercitar en forma exclusiva aquellos derechos que necesita para
realizar la finalidad del . fideicomiso sobre bienes cuyo dominio conserva el
fideicomitente. De esta manera Ia institucion fiduciaria, con una legitimacién que
en el acto constitutivo entre vivos del fideicomiso le otorga y que la ley le confirma
y reconoce, realiza actos vélid'bs sobre un patrimonio ajeno, esto es, sobre bienes
que pertenecen al ﬁdeicomi(éﬁté, péro sin que tales bienes puedan disponer el
citado fideicomitente .ni‘lo‘s acreedores de éste pueden embargarios o practicar
ejecucién sobre dichos biéhes;,Es pués. el fideicomiso mexicano sdlo una nueva
especie de grévameri distir;ip de la hipoteca y de la prenda, porque brinda mayor

seguridad y eficacia:..” “? g

COMENTARIO

No coincidimos . con el pensamiento de Sanchez Medal, en virtud de que:

140 [bic]. Pagina 514,
‘4 ibid. Pagina 520.
i4? Loc. Cit.




1-Es perfectamente posnble hablar de una propiedad fiduciaria, e inclusive

de una propledad restrmglda ya que nuestra legislacion reconoce diversas

fguras. ademés d en’las que es factlble hablar de la “propiedad

restrmg a”.

como el L:so Yy u
excepclén ‘es’ dec la qer'vidumbré; esta figura constituye esa excepcidn en virtud
de su utnhda

‘Asl bues. »s:guiéndo el anterior pensamiento, creemos que no existe

impedimento - alguno para el fideicomiso, también en virtud de su utilidad,

constitdyé una‘e'xcepcién a la perpetuidad de la propiedad.

EI hecho de que sea el fideicomitente quien responde a el saneamiento
para el caso de eviccion y no el fiduciario, cuando este transmite los bienes
fideicomitidos a un tercero, no creemos que sea una “clara” confirmacion de la

ausencia de transmis'ién4de propiedad a favor de la fduciaria como lo senala este

autor, ya que esta oblngacnén puede por pacto mterpartes disminuir sus efectos e

incluso desaparecer. y es asl como
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a) No existe - disposicion - alguna en nuestra ' legislacion que

exprésameme prohiba que el saneamiento para el caso de eviccion

sea prestado por un tercero.-

fﬁité a'las partes suprimir esta obligécién, Iuégo

aphcamos el pnncnplo de que el qu puede Io mas,

- obligaciéd

c) . Por justicia elemental no seria equitativo’ obligar a’la. fiduciaria a
n amlento para el caso de evi re un bien ‘que

nunca ha dlsfrutado en su pravecho. e

no ha

de la f'dumarla en el Fdemom:so.,

hmltada pueda

na propiedad

incongruencia, de que Ia fiduciaria : teniendo

transmitir a un tercero una propiedad ple nos que no lo mado.,

porque no se explica lo obvio.

Es decir, la fdumana al transmitir un' b|en to haoe én"ejecucién de un

fideicomiso “no: han podnd' a aparente incongruencia, de

fiduciaria temendo una propledad hmrtada pueda transmitir a un’ tercero una'

propiedad plena. seﬁalare os que no Io han expticado, porque no se expllca lo

obvio.
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‘Es decir, la fiduciaria ‘al trasmitir’ un’ bien, lo’ hace en ejecucion de’ un

fideicomiso cuya f'nahdad es precnsamente Ia transmls:én de ese bien; por lo que

esta perfectamente facultado para reallza ese acto

adqunere con una

ién ‘opera la exunCIén

umphdo.
ri Io transmite

‘caeriamos en el

ueble. cuya finalidad

n’fideicomisario determinadd, luego entonces al

adquiriilo este nsmi rselo a &l mismo.
4.- En n el fdelcomlso opera una simple substitucion de la

Iegmmacuén que ostentaba el f'delcomltente a favor de la fiduciaria, pensando de

108 lo siguxente

S la fductana detenta dnicamente la legitimacion desdoblada por el
fideicomitente respecto a los bienes afectados, luego entonces este ultimo
detentaria'la propiedad.

Sin embérgo, en la practica, es usual en algunos fideicomisos que mediante
una contrapré#tacién dada al fideicomitente en la constitucion del mismo, este
altimo renuncie a cualquier derecho que pudiera tener en su calidad de
fideicomitente, por !o que no tiene absolutamente ningdn interés sobre los bienes,

convirti€éndose para efectos del f'delcomlso en un sujeto totalmente indiferente; es
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decir, como sucede en una compraventa, el hecho de que el adquirente realice
cualquier -acto sobre los bienes adquiridos, es totalmente indiferente para el
vendedor.’ '

Asi el fiduciario es el Unico que puede ejercitar todos los actos y acciones

posibles de ser ejecutados sobre los bienes afectados.

4.3. CARACTER CONTRACTUAL DEL FIDEICOMISO MEXICANO.

Quienes apoyan la teoria de que el fideicomiso es un acto unilateral de
voluntad, se basa primeramente en el articulo 387 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito que establece que el fideicomiso se puede constituir
mediante testamento. Asi sostienen que como el testamento es un acto unilateral

de voluntad; el ﬁdeicémisq que el testador establezca en el mismo, también lo es.

Pero es obvio_qu solo hecho de establecerlo en el testamento aquél no

queda perfeccionado,.sino Unicamente puede el testador preverio; los bienes no
quedan por eSé sol ‘echmov. bajo la titularidad del fiduciario, sino que siguen
integrados al patﬁ‘fnpm, del testador.

Si el testador prevé, por ejemplo, una donacién a favor de una persona

determinada, la misma no se consuma con la sola expresion de la Gltima volumad

del testador, smo que sera necesario que ocurra el fallecimiento y que el ejecutor t

testamentario acatando la voluntad del de cujus efectiie la transmls én el |

donado al donatario y éste lo acepte; mas aun ni siquiera es perfecta por el solo

testamento la transmisidn de los bienes del testador a favor de sus herederos, ya
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que como mencionamos antes, €s necesaria la muerte de aqueél y la aceptacion

del heredero. =

Por otro lado ‘el art culo 385 de la Ley de Tltulos y Operaciones de Crédito,

es otro precepto ( vs pérrafos) se valen los unilateralistas para

'ra lnstancla del lugar que

mstxtucnones expresamente

sustitucion, cesara el fideicomiso”.

Para los unilateralistas el hecho dé 'qué él final ‘del articulo transcrito se
establezca que “cesara el fideicomiso™ dé ahi. dédué:en que Unicamente cesa lo

que ha existido y por lo tanto se puede consmunr un fideicomiso unilateralmente.

Pero, si se lee con mas cundado se veré que todo el articulo esta implicando

la afirmacién de que no puede ab ei omlso sm fiduciario.

Ahora bien' para_. ser:congruente onr dicho principio, el precepto debe

interpretarse en'vn stmtos. uno cuando nadie en ningun

momento estuvo dispuesto a aceptar ni acepto el cargo de fiduciario. En este
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caso, hubo imposibilidad de hecho y legal para que hubiera fideicomiso, por lo que

no nacio.

Otro caso, es aqueil en.el que el fdencomlso fue ¢ onstltuudo y el f'ducnano

que se' constituyd con tal carécte renuncé

sustitucidén fiduciaria, entonces el fideicomiso que en ese caso si tuvo existepcia

la . solé renuncia

Asi las cosas,

queda |mpedldo para actu

'} rIdug:a. lo que permite que

deje de tenerla. En el otro caso. cuando simplemente se designa a un fiduciario

determinado y éste no acepta el 0 rigor no se puede hablar de

sustitucion en el cargo porque nadie lo habla asumndo, sino que el efecto es que

se propone otro u otros para que’ lo'a pten y desempeﬁen Yy si esto ocurre quede

asi perfeccionado el f'delcom m entras tanto la declaracién unilateral voluntad

del fideicomiso, cualqu:era que sea Ia forrna en que se haya manifestado, no tiene
mas efecto que el que podrla tener una oferta o policitacion.

Por otro lado en cuanto a la legislacién adjetiva contenida en diversas leyes
que reglamentan la actividad fiduciaria, han dado por sentado el principic de
fideicomiso como contrato.
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Asli la ley ’reglam‘ehtaria del servicio publico de Banca de Crédito de 1985,
en su articulo‘GO y lé Léy deklns'tituciones de Creédito en vigor, en su articulo 79

establecen en lo conducente que

“En Ias operaclones ‘de f‘dencomaso... las ir étituéidnes abriran contabilidades

espec:ales por deblendo registrar en Ias m|smas y en su propia contabilidad el

dlnero y demés blenes que se les confien.:
= EI' arttculo 106, fraccion XIX, mclso b pérrafo cuarto de la Ley de
Instltucuones de crédito vigente establece que

. “En los contratos de f'delcomlso ..se msertarén en forma notoria los parrafos

anteriores de este inciso y una declarac on de la f'dumana en el sentido de que

hizo saber inequivocamente su contenido a las personas de quienes haya recibido
bienes para su inversion™.

Asi también en materia de fideicomisos ptblicos la Ley federa! de
Entidades Paraestatales establece lo siguiente:

Articulo 41: El Ejecutivo Federal!l a través de la Secretaria de Programacion
y Presupuesto, quien sera el fideicomitente Gnico de la Administracion Publica
Federal Centralizada, cuidara que en jos CONTRATOS queden debidamente
precisados los derechos y acciones que corresponda ejercitar al fiduciario sobre
sus bienes...”

Articulo 44: En los CONTRATOS constitutivos de fideicomisos de la
administracion delica,Federal Centralizada, se debera reservar el Gobierno

Federal la facultad expresa de revocarlos...
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-Yenel Reg!amento de la Ley antes aludida:-

Articulo 9: .. en' 1a extincién de los fideicomisos se formalizara mediante la

firma del convemo de extincién correspondiente:

: Ahora blen, segun el documento emitido, respecto al carécter contracmal

del fdencoml por la Subcomisién de Estudios Legales de Ia Comuslén de

Flducnanos de Ia Asociacion Mexicana de Bancos que presnde el U cenctado Juan

afos: en que inducidos por uno o dos notarios del

msmuctén fdumana. con la condescendencia de personal del Re fro Pdublico de

ta Propiedad, hubo quienes constituyeron Fdencomlsos, stn la comparecencia del
ﬁduciarid, qué 'éran inscritos en esas oondicion.es k_en él 'RegiS(;o Publico de la
Propiedad y syélao"s_ey Vsélicita‘ban la aceptacion dél fiduciario al momento en que el
fideicomiso ibé a ‘Vejecrut’a'rse; evitandose asl el pago de honorarios a la institucion
durante toda la ;irgenc'iavc:iél fideicomiso.

“Tal préctlca fue censurada en el seno de la comisidon de Fiduciarios de la

entonces Asoclacuén de Banqueros de Mexuco y fue muy pronto desechada por la

total:dad de las’ mst:tucuones a V crédlt el Reglstro Publico dejaron de inscribir

los fideicomisos en éstas clrcunstam:las sln embargo se sabe que en provincia

suele haber notarios que mducen a sus cllentes a utilizar este procedimiento,

haciéndoles crfeer que aunque el fiduciario no haya comparecido al acto

constitutivo del fideicomiso, éste es el perfecto y que al inscribirlo en el Registro se
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hace oponible a terceros, Io cual constithe una falacia; el fideicomiso mientras e!
fiduciario no mtervenga acepténdolo es lnexzstente y la inscripcién en el Registro

ha efectuado la transmisién de bienes a ia

no le’ da ef'cacva'

onsnde arse dentro del patrimonio del supuesto

i ucnén de fideicomisos.

Ién cuanto a los preoedentes judiciales, la Suprema Corte no se ha ocupado
especlfcame te del fideicomiso como contrato.

Sin embargo. en todas las ejecutorias se ha referido at fideicomiso como
acuerdo de valu;';tades.

Asi tenerr;os como ejemplo a las siguientes:

“...si la institucion fiduciaria, ajustandose a lo EXPRESAMENTE PACTADO,
vende o remata los bienes del deudor, en los casoﬁ. forma y términos convencidos
con éste, no hace sino cumplir conforme AL CONTRATO y a la Ley, las
nla4q

obligaciones que por su parte contrajo en el acto constitutivo de! fideicomiso...

“... sus facultades son equiparables y no menores que las del Director

General, pero solo limitadas y referidas a lo estipulado en los CONTRATOS DE

43 SAUYFETA, Juan: “El fideicomiso como acto juridico confractual”. Subcomisidn de
Estudios Juridicos de la Comision de Fiduciarios. Asociacion Mexicana de Bancos. México,
1991, pagina 2.

'«+ Dominguez Martinez Roberto, Amparo Drrecto 2618/74,
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FIDEICOMISO en que le corresponda intervenir. Ahora bien, si en el CONTRATO

DE FIDEICOMISO presentado no se contlene restnccuén alguna l1a ratlfcamén

debe aceptarse tat

|ento esta hecha en térmmos de ley.

del escnto de des

deSIStxmlemo

su proyecto era

mas ni menos un !
del consentlmlento que a su debldo tiempo deb dar cada una de las partes Ciaro

esta, md:caba que se trata ‘'de .un con mo sui genens que tlene diferencias

notables con la mayoria de los contratos sunalagméhcos definidos por el Cédigo

Civil. Mas si la’ caracteristlca esencnal de Ios contratos es producir entre las partes

derechos y obhgacmnes reclprocas. es!a caracteristica no falta en el fideicomiso

constituido deJ ,cual tales derechos y obligaciones entre el fiduciario y el

ﬁdeicomisarié o él ﬁdeicomrtente B

“Por lo anterior debe rechazarse la posicion que sostiene que el fideicomiso

puede const:tunrse por acto umlateral del fi dencomltente La declaracnén que a tal
efecto hiciera no pasana de ser una oferta o pohcltacnén pues nadne puede

imponer a otro la aceptacu‘m de obllgaclones. La obhgatonedad de aceptar

145 Nacional Financiera S.A.. 21 de enero 1958, Vol. Vil. Cuarta Parte, pdagina 220.
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fideicomisos que la ley establece para las instituciones fiduciarias, tampoco puede
justiﬁcar la pésicién indicada porque la disposicidon legal contradice lo dispuesto

por el articulo 5 Consmuc:onal

Por su parte Sergio Rodriguez Azuero nos da 1a sngunente deﬁmclén de

ﬁdeiéomis -

“EI fdencomlso o fiducia mercanhl es un CONTRATO pnncnpal oﬁeroso y

conmu atlvo de ejecuclén |nstanténea (-] tracto suceswo, segun el caso' tlplf‘cado

en algunas leglslacmnes atipico o mnomlnado en el resto" 147

stitucion: financiera se

VPor', ultlmo nos resta seﬁalar que cuando una:;
constituye - ‘
prohibido), r e s
fideicomiso por un acto ‘u_niilafe‘ra ‘

Sin embargo nos adherimos a la pdstura de 1a Comisién de Fiduciarios de la

Asociacidon Mexicana de Bancos en el senndo de que este supuesto la institucién
bancaria actaa en un doble caracter, esto es oomo f'deloomltente compareceria a
la firma de cualquier mandatario dei banco y ‘por otra parte de la fiduciaria un

delegado fiduciario.'4®

146 BATIZA y otros opositores. "La inversion extranjera en Latinoameérica®, Op. Cit. Pogina 68.
147 RODRIGUEZ AZUERO. Op. cit. Pagina 29.
t+s SUAYFETA “El Fideicomiso como Acto Juridico Contractual”. Op.cit. Pagina 17.
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4.4. RESUMEN DE NUESTRA POSTURA.

Por altimo independientemente de las conclusiones del presente trabajo,
creemos nNecesario incluir un resumen de nuestra postura en éste Gltimo apartado,

relativo a la naturaleza juridica especifica del fideicomiso mexicano.

Por un lado, y como se ha expuesto anteriormente, el fideicomiso es un

contrato.

Este contrato se clasifica; en nuestra opinién, en los siguientes rubros:
Es de naturaleza mercantil, puesto que constituye una operacion financiera,

por consiguient f ' ubleioriedad legal a que esta sujeto es el

sefalado por ?al articulo 2 de la Léy de Titulos y Operaciones de Crédito, es decir:

Por lo dispuesto en:ia Leyv Genefal de Titulos y Operaciones de Crédito y

leyes especiai de Instituciones de Crédito, en su defecto;

Por la legislaci il en'general;

Por los usos ban cantiles, en su defecto,

Por el Codigo Civil p

Es bilateral, .crea derechos y obligaciones, reciprocos para ambas
partes del! contrato’y es:asi como la fiduciaria tiene el derecho de percibir
honorarios y con ta 6bllgé¢lén de cumplir con la ejecucion del fideicomiso y para el

fideicomitente su’ o‘bblrigacién principal es el de exigirle a la fiduciaria el

cumplimiento del ﬂdeicomisp.
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"Es conmutatlvo. puesto que desde un prmcrplo se determlnan los fines det

fideicomiso y Ios honoranos que recnblré la f‘duclana

fedeicéhite’nt A

Es un contrato consensual si versa sobre bienes muebles y formal si versa

sobre mmuebles

Es un contrato real en oposicién a consensual pues se perfecciona con la

entrega de los bienes.

nuestra legislacidn..

Por otro Iado. y

bienes fi dencormtldos por efecto del f' de:comlso seﬁalaremos que

Es un contrato tipico yyhomin‘ado, puesto que esta regulado y nominado por

7 lo que respecta a la sntuaclén que se crea sobre los

Se constltuye, al operar Ia transmusuén de Ios bienes a favor de la fduclana,

del patnmomo del fideicomitente y no mezclado con el del fiduciario.

Respecto al fideicomitente y ﬁdeicomisario la afectacién fiduciara produce

un ingreso de derechos a favor de ellos, los cuales pueden ser renunciables.
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Cualquier ~accion ' relativa . al- patrimonio fideicomitido tendra que ser
ejercitada en contra de 1a institucion fiduciaria.

‘Para que un tercero (inéiuyéhdd at ﬁdeicqmitéme 'y fideicomisario) pueda

I patrimonio” fideicomitido ' es 'necesario

: erce‘r. todos los actos necesarios para el
cumplimienio de Ios fines del fideicomiso. .
El prdvecho economico 'Qisfiute del bien que acompanan a la propiedad

plena, son su

pora mente durante la vigencia de la propiedad fiduciaria

y el fideicomisario los detentara 'cua'r;dc adquiera la propiedad de los bienes.

Haoemps a -aclara »én _Wd,e que todo lo dicho anteriormente se hace
extensivo a la titularidad due detenta Ia fiduciaria cuando se afectan en fideicomiso

derechos de cr‘éditp; B
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CONCLUSIONES

1.- El fdeicomiso tuvo éomo influencia inmediata el proyecto de Ricardo Alfaro y

las |deas de Plere Lepaulle._mspnradas en el trust anglosajén. a’ntdel’législador

rnexncano como drchos ;uns(as no desconocnan al I'delcoml sum y al pactum

f‘duclae romanos por lo que éstas Gitimas |nsmuc10nes lnﬂuyeron al menos por lo

que respecta al nombre de la nueva institucién.

- EI legislador mexicano estuvo consciente desde un principio de que la practica
iria dictando las modificaciones necesarias a la estructuracién de la nueva
institucion.

3.- La duracidén del fideicomiso es, por regla general la necesaria para el
cumplimiento de los fines, y excepcionalmente 30 afios.

4.- El comité técnico es una figura sui generis del derecho Mexicano, sin.
antecedentes histéricos en nuestro pais.

5.- La escasa re; ulacnén del comlté técmco ha hecho posible la libertad y

flexibilidad para su constntucnén Y estructuracnén. :

6.~ El comite técnico no constituye un organo !iberaiorio para las responsabilidades

de la fiduciaria.

7.- El fideicom |ste ciertas caracteristicas que lo

diferencian del fide comk so p vado que seﬁalamos en el capitulo tercero.

8.- A nuestro jui o exnsten tres tlpos de fdelcomnso publicos:
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a) Los constituidos a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
por el Gobierno Federal.

".b) Los constituidos por los gobiernos de las entidades federativas, y

misos quegsé constituyen con recursos de las entidades
paraestatale

9.- Ademas de’la Ley de Tltulos Yy Operacnones de Crédito se le aplican al

ﬁdeico, SO p bllco una serle d ersa de Ieyes especnales

| hg, abusado en.la creacidn de

10.- A nuestro crlteno, ‘el »‘vGo

fideicomisos pubhcos

11.- No' es posible asimilar: la ﬂgura mex:cano con otras

instituciones de nuestro derecho ya q ns: tuye una mstntucnén sun genens

12.- Es imposible concebir la fgura del por fo que es

necesario la aceptacioén del cargo (para s plena conf'gurac:én) por lo cual, para

su existencia es necesaria la voluntad de las partes por conclusnén el fideicomiso
es un CONTRATO. : Lo

13.- Tanto la Suprema . Corte de Justlcxa como diversos preceptos legales

reconocen el caracter contractual del Fdelcomlso

14.- En virtud del contratc de f‘del om o se transmtte la propiedad de los bienes
afectados, a favor de la i duc«ar '

15.- Los blenes fde:commdos constltuyen un patrimonio separado.
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16.- La propiedad fiduciaria reviste caracteristicas muy especificas que la

diferencian de la plena propiedad.
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