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INTRODUCCION

El trabajo de tesis que en este momento sometemos a su consideracion
pretende exponer las ventajas y desventajas de las reformas del 13 de junio del
2003, hechas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en materia de
fideicomiso para analizar, hasta qué punto estas fueron benéficas o,
perjudiciales.

La elaboracion, preparacion, redaccion e investigacion de un trabajo de
tesis, es siempre una labor dificil pero a la vez ilustrativa que nos conduce en el
amplio e inagotable mundo del derecho, es por ello, que a pesar de que la
literatura juridica mexicana sobre el fideicomiso es extensa y variada, nosotros
pretendemos que nuestro tema verse sobre un problema innovador para asi
obtener de manera analitica una mejor vision sobre la constitucion de
fideicomisos y la actividad fiduciaria por la que se realizan y ejecutan los
mismos.

Asi, el objetivo general que se persigue en este trabajo es estudiar la
forma en que la legislacion juridica vigente sobre fideicomiso, inhibe o favorece
la Constitucién de fideicomisos y, por ende, la actividad fiduciaria. Relacionado
estrechamente con el primero, el segundo objetivo general que se propone
alcanzar este estudio es evaluar criticamente, desde una perspectiva juridica y
desde un punto de vista econémico la eficacia y funcionalidad de esa
reglamentacion.

La tesis que sustentamos en el presente trabajo es, que las ultimas
reformas hechas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no han
sido suficientes para desentranar el verdadero sentido del fideicomiso.

La labor que hasta ahora se ha llevado a cabo para modificar la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, ha traido como resultado una
legislacion sobre el fideicomiso llena de incongruencias, desaciertos,
contradicciones y falta de técnica juridica. El hecho de que quienes participen en
distintas formas y a diversos niveles en la elaboraciéon o modificacion de las
normas juridicas, lo mismo en las de mas alto rango, como pueden ser las
constitucionales, hasta las que estin en la parte mas baja de la pirdmide
compuesta por el conjunto de nuestras leyes, lo hagan sin conocimiento ni
sentido de responsabilidad, sin tener conciencia de la importancia y efectos que
pueda tener su labor en los distintos 4mbitos de la sociedad, es lo que dificulta
que nuestro pais pueda establecer, como siempre ha sido lo deseable, un
régimen de derecho que merezca tal nombre; eso es lo que ha hecho decir a un
conocido columnista, no sin cierta razén que “en México, la legislacion es un
amasijo de leyes, reformas y adiciones que se contraponen y contradicen unas
con otras”, *1 aunque al parecer, no es un fenémeno del que nuestro pais tenga
la exclusividad, pues un abogado argentino, viendo lo que sucede en el suyo, ha
dicho que “legislar mal, (es) un hébito de este tiempo”.*2

*1 Musacchio, Humberto, Diario Reforma, seccién A, 22 de enero del 2003.

*2 Lisoprowski, Silvio V., La factura conformada. Legislar mal, un hébito de
nuestro tiempo, Argentina, “LL”, 1997.



CAPITULOI
NOCIONES GENERALES
1.1. Concepto de Fideicomiso

La palabra Fideicomiso proviene del latin “fideicommissum; de fides, fe y
commisus, confiado. Contrato mediante el cual una persona fisica o moral
transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a una institucion fiduciaria, para
que con ellos se realice un fin licito, que la propia persona sefiala en el contrato

respectivo.” !

De tal forma que puede afirmarse que el significado etimolégico que se
desprende del término fideicomiso es el de un encargo o una comisién de

confianza.

Por fideicomiso también entendemos “toda Disposicién Testamentaria por
la cual el testador deja su herencia o parte de ella encomendada a la fe de uno para
que, en caso y tiempos determinados la transmita a otro sujeto o la invierta del

modo que se le senala.”

El maestro Cervantes Ahumada establece que el Fideicomiso es “un negocio
juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo,
cuya titularidad se le atribuye al fiduciario, para la realizacin de un fin

determinado.”3

! INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. T. 1I. 13* edici6n,
Porrua, México, 1999. p. 1441.

? REAL ACADEMINA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 19* edicion,
Madrid Espasa-Calpe, 1970. p. 616.

? CERVANTES AHUMADA, Rail. Titulos y Operaciones de Crédito. 15* edicién, Porria, México, 2002. p.
154.
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Por su parte, el estudioso Vasquez del Mercado, dice que el Fideicomiso “es
un contrato de naturaleza mercantil, en virtud del cual una persona llamada
fideicomitente destina bienes para la concepcion de un fin licito determinado y
recomienda la realizacién de los actos para lograr tal fin, a otra persona, llamada

fiduciario,”

Villagordoa Lozano considera que “el fideicomiso es un negocio de caracter
fiduciario, por medio del cual el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos

bienes o derechos al fiduciario.”s

Finalmente, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito antes de su
reforma en el afio de 2003, establecia que “En virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito y determinado, encomendando

la realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria.”s

Esa definicion, a nuestro juicio, era insuficiente y dio origen a la mencionada
reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el viernes 13 de junio del
2003, pues en todo momento surgia la duda de si existia o no la transmision de

propiedad de bienes en el fideicomiso.

La actual redaccién del citado articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito aclara: “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente
transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas
bienes o derechos, seglin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacién de dichos fines a la propia institucion

fiduciaria.””

f VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Contratos Mercantiles. 6* edicién, Porriia, México, 2000. p. 423,

* VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso. 4" edicion, Pommia, México,
2000. p. 7.

£ Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

7 Ibidem.



1.2. Objeto del Fideicomiso

Respecto a éste punto podemos decir que las cosas futuras pueden ser objeto
de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, atin
cuando ésta preste su consentimiento. En el fideicomiso unicamente las cosas
pueden ser su objeto, mientras que en los contratos también los hechos pueden

serlo.
La doctrina los divide en dos:

“El objeto directo de los negocios juridicos es precisamente el nacimiento de
consecuencias juridicas como creacién, transmisién, modificacion o extincién de
derechos, de obligaciones o de situaciones juridicas. Mientras que el objeto
indirecto esta representado tanto por el directo de la obligacién, es decir la
prestacion a cargo del obligado que puede ser positiva de hacer o negativa esto es
una abstencién como por el objeto también indirecto de la propia obligacion, el

cual toma el mismo caracter en relaciéon con el negocio.”8

De manera general podemos decir de acuerdo con el articulo 386 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito que, “pueden ser objetos del
fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley
sean estrictamente personales de su titular.”?

Asi que al hablar respecto del objeto del contrato, estamos haciendo
referencia tanto al objeto directo como al objeto indirecto. En el Cédigo Civil para
el Distrito Federal, en sus articulos 747 al 749 y 1825, establece los requisitos que
debe cumplir el objeto del contrato y podemos distinguirlos:

“Articulo 747. Pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que no

estén excluidas del comercio.

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. El Fideicomiso. 9* edicidn, Porria, México, 2001. p. 66.
® Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.



Articulo 748. Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza

o por disposicion de la ley.

Articulo 749. Estin fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algin individuo exclusivamente, y por disposicién de la

ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular”.
“Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe;
1°.  Existir en la naturaleza.
2% Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
39, Estar en el comercio.”°
Asi, en conclusion, podemos comentar:

OBJETO DIRECTO.- Debe ser juridicamente posible, es decir, que los
derechos y obligaciones que se pretenden crear o transmitir mediante el contrato

no sean contrarios a una norma juridica.

OBJETO INDIRECTO.- Aqui debemos distinguir si consiste en una cosa o en
un hecho.

La cosa debe ser fisica y juridicamente posible;

e Fisicamente posible significa que la cosa pueda existir en la naturaleza;

¢ Juridicamente posible significa que sea determinada o determinable en
cuanto a su especie o individualidad; y,

e que se encuentre dentro del comercio, esto es, que sea susceptible de

apropiacion particular, tanto por su naturaleza como por la ley.

El hecho debe ser fisica y juridicamente posible.

' Cédigo Civil para el Distrito Federal.



* Fisicamente posible significa que sea conforme a las leyes de la naturaleza.
= Juridicamente posible significa que el hecho que se debe hacer o no hacer
no sea contrario a las leyes que lo regulan; y,

* Debe ser licito.
1.3. Fines del Fideicomiso

La ley establece que el fideicomiso debe constituirse para la realizacion de un
fin determinado, por lo cual consideramos que su consecucion es el objetivo o

resultado que debe cbtenerse por la celebracion del contrato.

Algunos autores refieren que tales fines son las actividades juridicas que
realiza el fiduciario, por instrucciones del fideicomitente, a través del ejercicio

obligatorio de los derechos que le transmite.

De acuerdo con el articulo 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito en su tltimo parrafo establece que “la institucién fiduciaria podra ser
fideicomisaria en los fideicomisos que tengan por fin servir como instrumentos de
pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la propia
institucién para la realizacion de actividades empresariales.”!

Asimismo, el fin del fideicomiso deber ser:

¢ Licito, segiin lo establecido por el articulo en el 1830 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el cual a la letra dice:

e “Articulo 1830. Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
ptblico o a las buenas costumbres.”

e Posible, conforme lo establece el articulo 1828 del Coédigo Civil para el
Distrito Federal que fija que es imposible el hecho que no puede existir por
que es incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica
que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstiaculo insuperable

para su realizacién.

"' Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.



Determinado, conforme lo establece el articulo 382 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito que hace menciéon donde el fin debe estar

contemplado en el fideicomiso.

Segin lo expuesto, es de concluirse que pueden ser fines del fideicomiso
cualesquiera actividad juridica que sea licita, posible y determinada; es ilicito el fin
que es contrario a las leyes de orden publico, de interés o a las buenas costumbres;
es imposible el fin que no puede existir por ser incompatible con las leyes de la
naturaleza o con una norma juridica que debe regirla necesariamente, y que
constituya un obstaculo insuperable para su realizacion; es invalido el fideicomiso
si no se determina en forma concreta el fin que se persigue a través de su

constitucion.

A la autoridad judicial corresponde, en su caso, interpretar las concepciones del
orden publico y de las buenas costumbres prevalecientes en la sociedad, para que
no choquen las voluntades de los contratantes con el fin del fideicomiso, conforme

lo establece el articulo 1831 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

1.4. Clasificacion del Fideicomiso

Una vez analizados los fines en un fideicomiso, ahora es oportuno llegar a
una clasificacion, dependiendo de las operaciones que se realicen en el fideicomiso.

Es importante hacer notar que el fideicomitente constituye el fideicomiso por
un acto de voluntad y en dicho acto se pueden distinguir dos aspectos.

El primero es referente a la manifestacion de voluntad que se expresa a través
del otorgamiento del contrato; y, el segundo, que corresponde a la causa que
impulsa al fideicomitente a constituir el fideicomiso. Por lo tanto nosotros
clasificaremos al fideicomiso conforme a los fines que persigue y la forma en que la

doctrina y la legislacion los divide.



CLASIFICACION POR LA FORMA DE LOS CONTRATOS.

Con relacién a la forma de los contratos, existe en la regulacion del
fideicomiso el principio general que establece que dicho contrato debe siempre
constar por escrito, como se corrobora con las disposiciones contenidas en el
articulo 387 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente. Por su
parte la doctrina los divide en tres: convencionales, testamentarios y por

disposicion de ley.

FIDEICOMISOS CONVENCIONALES.

Se constituyen por el acuerdo de voluntades de las personas o de las partes
que intervienen en el fideicomiso. Este tipo de fideicomisos se perfeccionan con la
voluntad del fideicomitente y la aceptacion de la Institucién Fiduciaria, la cual debe
expresar también su voluntad, aceptando la encomienda para que opere la
transmision a su favor de los bienes o derechos que se le transmitan para que se

forme el patrimonio del fideicomiso.

FIDEICOMISOS TESTAMENTARIOS.

De acuerdo a su concepto este fideicomiso puede constituirse sujetando sus
efectos a la muerte del fideicomitente. En éstos casos estamos frente a un
fideicomiso testamentario; estos fideicomisos, por su propia naturaleza, deben
constar siempre en el testamento del fideicomitente, pues a partir de su muerte
comienzan a surtir sus efectos.

El propésito de este fideicomiso, puede ser, por ejemplo, la proteccion de los
menores de edad o el manejo de capitales que, en este caso, podrian ser una
herencia o un legado. Esta masa hereditaria seria manejada por una Institucién
Fiduciaria y siempre deberd estar consignado en un testamento. En esta



circunstancia debera preverse que se proteja la debida inversion del patrimonio y
que se garantice el rendimiento adecuado para los fideicomisarios que, en este
caso, pueden ser los herederos o legatarios, incluidos los incapaces de manejar

directamente los bienes que heredan.

“En estos casos estamos frente a un fideicomiso testamentario; estos
fideicomisos por su propia naturaleza, deben constar en el testamento del

fideicomitente, pues a partir de su muerte comienza a surtir sus efectos.”2

FIDEICOMISOS CELEBRADOS POR DISPOSICION DE LA LEY O POR
DISPOSICION DE ORGANOS DEL ESTADO.

En este caso “no siempre se constituye el fideicomiso por la expresa voluntad
del fideicomitente, ya sea en un acto contractual o en un testamento, sino por
disposicion expresa de la ley, cuando por este medio se crea un patrimonio que

venga a satisfacer las necesidades de un determinado grupo o clase social.”3

Su funcién principal es de caracter social y estd encaminado a proteger los
intereses de determinado grupo social y que se encuentre o se lleve a cabo de forma
satisfactoria para su cumplimiento. Asimismo, mediante el fideicomiso se canalizan
fondos publicos para la constitucion de fondos de fomento, al través de los cuales

se apoyaran actividades vitales para el desarrollo economico y social del pais.

Son multiples los fideicomisos que se han celebrado en cumplimiento a lo
ordenado no solo por la ley, sino por decretos del ejecutivo federal, con la finalidad

de satisfacer necesidades de interés piblico.

De acuerdo al concepto de los fideicomisos celebrados por disposicién de
organos del Estado. Estos fideicomisos son constituidos ya sea en el ambito federal,

"2 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 238.
" Ibidem. Op. cit. p. 240.



local o municipal; como es el caso de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o
de Petréleos Mexicanos, por mencionar algunos. Tales instituciones aportan los
fondos o, en su caso, los bienes que constituyen el patrimonio del fideicomiso
determinandose los fines para los cuales seran destinados. Por lo regular, los
fideicomisarios en esta clase de contratos son trabajadores o la sociedad en
particular, dependiendo de las caracteristicas que deben de reunir las personas a
las que se vaya a beneficiar conforme se establezca en el fideicomiso. En este caso
también debe de existir necesariamente la figura del comité técnico que regulara la
inversion de los bienes fideicomitidos, para que el fiduciario pueda dar fiel
cumplimiento a las finalidades previstas en la ley que crea el fideicomiso

correspondiente.

CLASIFICACION DOCTRINAL.

En este apartado trataremos de dar algunos conceptos acerca de la
clasificacién tan vasta que existe, en la doctrina y hablaremos de algunas que

consideramos las mas importantes.

FIDEICOMISOS PUBLICOS Y PRIVADOS.

Dependiendo de la naturaleza de la persona que realiza la aportacion de los

bienes.

e Fideicomiso publico, cuando en la formalizacion intervenga como
fideicomitente el gobierno federal, el gobierno de las entidades
federativas, de los municipios o alguna entidad paraestatal como
creador del mismo, afectando con su constitucién recursos piiblicos.

¢ Fideicomiso privado, se constituye por personas fisicas o juridicas,
sobre bienes de propiedad particular y en beneficio de personas

particulares o de interés social.



FIDEICOMISOS CUYA FORMA ES POR ESCRITO.

Como se ha mencionado, en atencién a la forma en que debe celebrarse el

contrato de fideicomiso puede ser:

Escrito publico, en los casos que de, conformidad con la legislacion, la
transmisién de la propiedad de los bienes fideicomitidos requiera que
el documento se otorgue ante fedatario piblico.

Escrito privado, el celebrado entre el fideicomitente y fiduciario sin la

intervencion de fedatario alguno.

FIDEICOMISOS REVOCABLES E IRREVOCABLES.

Fideicomiso revocable, es aquel en el que el fideicomitente se reserva
expresamente en el acto de constitucion, la facultad de que, mediante
su declaracion unilateral, en cualquier tiempo se dé por terminado
dicho fideicomiso, siempre y cuando éste no se haya extinguido
previamente por otra causa. Esta circunstancia queda regulada en el
articulo 392 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
fraccion VI.

Fideicomiso irrevocable, es aquel en el que el fideicomitente carece de
la facultad de dar por terminado el fidecomiso. “Cuando los motivos
provienen de causas que asemejan el fideicomiso a un contrato
oneroso, o sea cuando el fideicomitente ha recibido o recibira una
contraprestacion motivada por esa causa, dicho fideicomitente no
tiene derecho a revocarlo o modificarlo porque lesionaria a los
derechos del fideicomisario.”4

'* Ibidem. p. 218.



CLASIFICACION POR LOS FINES

En esta clasificacion vamos a partir de la base de los fines que pretende
alcanzar el fideicomitente, los cuales deben ser interpretados por la actuacién del
fiduciario en el ejercicio de los derechos transmitidos que constituyen el
patrimonio fideicomitido. Para ello, vamos a tomar las situaciones que determina el

maestro José Manuel Villagordoa Lozano que propone los siguientes supuestos:

a) ”El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos para
transmitirlos al fideicomisario cuando se hayan reunido los requisitos
seiialados por el fideicomitente.

b) El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos, para que con
ellos se garantice el camplimiento de una obligacién principal.

¢) El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos (dinero o bienes
de facil realizacién) para proceder a efectuar las inversiones senaladas
en el acto constitutivo del fideicomiso, o para encargarse de la guarda,
conservacion o en general de cualquier otro acto de administracién de

los mismos.“15

FIDEICOMISOS TRASLATIVOS

Estos fideicomisos “tienen como fin que el fiduciario transmita la titularidad
de los bienes o derechos fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que este
sefiale, una vez que se hayan reunido los requisitos previamente establecidos.”6

La operacién de estos fideicomisos se realiza en los casos en los que se

presenta alguna situacién o, mas bien dicho, un problema de caracter legal o de

"* Ibidem. p.p. 218-219.
' Ibidem. p. 220.



12

tipo préactico para que no se pueda realizar la transmisién mediante las formas
comunes en los negocios juridicos. Nos referimos, por ejemplo, a la compra-venta,

la donacién o la aportacion de un socio en una empresa.

FIDEICOMISOS DE GARANTIA.

El fideicomiso de garantia se ha usado como sustituto de la hipoteca. Es un
contrato de mutuo que garantiza la devolucion de algiin préstamo con algtin bien

real y que se utiliza para evitar un juicio hipotecario.

En este fideicomiso se transmite la titularidad de ciertos bienes o derechos al
fiduciario, con el fin de asegurar el cumplimiento de una obligacion a cargo del

fideicomitente.

La naturaleza de estos fideicomisos de garantia es la misma que la de los
contratos llamados accesorios, ya que se ligan a un contrato principal de los cuales

surgen.

De acuerdo con las reformas del 13 de Junio del 2003, este tipo de
fideicomiso sufrié modificaciones ya que antes no eran considerados como
contratos reales en vista de que no generaban un derecho real y, en la actualidad su
tratamiento legal considera que ya generan un derecho real, tal como en el capitulo

tercero de esta investigacion abordaremos.

FIDEICOMISOS DE ADMINISTRACION.

“Son aquellos en virtud de los cuales se transmite al fiduciario determinados
bienes o derechos para que dicho fiduciario proceda a efectuar las operaciones de



guarda, conservacion o cobro de los productos de los bienes fideicomitidos que

sefiala el fideicomitente, entregando los productos o beneficios al fideicomisario.”?

Los fideicomisos de administracion comprenden dos actividades

fundamentales que se presentan en la practica:

e La actividad de inversion consiste en que el fiduciario, con cargo al
patrimonio fideicomitido, adquiera los bienes que le senala el
fideicomitente.

e La actividad de administracion consiste en que el fiduciario, como
titular del patrimonio se encarga de la guarda y administracion de los
bienes que integran el patrimonio, efectuando asi el cobro de

productos entregandolos al fideicomisario.

Con el fin de que el fiduciario no se exceda en el ejercicio de la actividad de
inversion, el fideicomitente tiene el derecho o la facultad de indicar los tipos de
bienes o valores que deba adquirir con la suma de dinero que sea materia del
fideicomiso. En estos casos, la responsabilidad del fiduciario se limita a la entrega

de los productos o de los valores invertidos cuando se termina el fideicomiso.

1.5. Elementos personales del Fideicomiso

Después de haber analizado el origen y la naturaleza juridica del fideicomiso
Mexicano, nos referimos a los elementos que lo integran.

Estos elementos son las partes que intervienen en el fideicomiso y son tres:

- El fideicomitente.
- El fiduciario.
- El fideicomisario.

'” RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. El Fideicomiso. 3* edicién, Porria, México, 2000. p. 118



1.6. Fideicomitente

El maestro Raul Cervantes Ahumada establece en su libro Titulos y
Operaciones de Crédito que la figura del fideicomitente es “la persona que por
declaraciéon unilateral de voluntad constituye el fideicomiso,”8 al que se destinan
los bienes o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo

su titularidad al fiduciario.

Acosta Romero sefiala “que es la persona titular de los bienes o derechos que
transmite a la fiduciaria, para el cuamplimiento de una finalidad licita.”

Asi tenemos que el fideicomitente debe tener poder de disposicién sobre los
bienes materiales o derechos que sean parte del patrimonio fideicomitido, para

estar en aptitud de transmitir su titularidad.

Por lo tanto, podemos concluir que el fideicomitente es una persona fisica o
moral, que debe contar con la capacidad juridica necesaria para la celebracién del
contrato; ademas, debe tener la propiedad o titularidad de los bienes o derechos

que se aportan al fideicomiso.
Los derechos y facultades del fideicomitente son los siguientes:

1. Seiialar los fines del fideicomiso;

2. Designar a los fideicomisarios y a la o las instituciones que desempefien el
cargo de fiduciario;

3. Reservarse determinados derechos sobre la materia del fideicomiso;

'* CERVANTES AHUMADA, Raiil.Op. cit. 297
' ACOSTA ROMERO, Miguel. Nuevo Derecho Bancario. 4* edici6n, Pornita, México, 2001. p. 185.
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4. Prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas de su
funcionamiento y fijar sus facultades;

5. Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas de su gestion, cuando se haya
reservado este derecho expresamente en el acto constitutivo del fideicomiso
o en las modificaciones del mismo;

6. En los fideicomisos onerosos, exigir del fideicomisario la contraprestacion a
que tenga derecho;

7. En caso de incumplimiento, exigir de la contraparte el cumplimiento o la
rescision del fideicomiso, con el resarcimiento de los dafos y perjuicios

causados.

1.7. Fiduciario

También el maestro Cervantes Ahumada nos orienta al definir al fiduciario
como “la persona a quien se encomienda la realizacion del fin establecido en el acto
constitutivo del fideicomiso y se atribuye la titularidad de los bienes fideicomitidos,

debe ser un banco debidamente autorizado para actuar como fiduciario” 20

Consideramos que el fiduciario es la persona que tiene la titularidad de los
bienes o derechos fideicomitidos y que se encarga de la realizacion de los fines del
fideicomiso, a través del ejercicio obligatorio de los derechos recibidos del

fideicomitente.

De acuerdo con la ley de Instituciones de Crédito, sera prestado por
instituciones de crédito, instituciones financieras, aseguradoras o afianzadoras en

los términos establecidos en la propia ley.

Por lo que se refiere a los derechos y obligaciones del fiduciario, diremos que
el cumplimiento de sus obligaciones es correlativo al ejercicio de los derechos que

* CERVANTES AHUMADA, Radil, Op. cit. p. 298.
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se transmiten, pues esta obligado a ejercerlos para alcanzar los fines del

fideicomiso.

Dentro de las obligaciones de dar nos encontramos las de pagar al
fideicomisario los beneficios del fideicomiso; entre las obligaciones de hacer se
encuentran primordialmente las de ejecutar los fines del fideicomiso y, por tltimo,
las obligaciones de no hacer, comprenden las de abstenerse de hacer mal uso de los
derechos fideicomitidos y de no excederse en el ejercicio de las facultades que se le

confieren.

Por lo anterior podemos decir que el fiduciario es la entidad especializada o
profesional que presta el servicio fiduciario al que se le transmite o entrega la
propiedad o titularidad de los bienes o derechos, encomendéindole ademas el

cumplimiento de los fines del fideicomiso.

En ese orden de ideas, el fiduciario debe desempenar su cargo de buena fe,
como un buen padre de familia, ya que no podrad apropiarse de los bienes

fideicomitidos ni usarlos en su propio provecho.

1.8. Fideicomisario

El maestro Cervantes Ahumada define al fideicomisario como “la persona
que tiene derecho a recibir los beneficios del fideicomiso. Puede serlo el mismo

fideicomitente; pero no puede serlo el fiduciario.”!

En pocas palabras, consideramos que es la persona que recibe los beneficios
del fideicomiso. De acuerdo con la ley pueden ser fideicomisarios las personas

fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho del

! Ibidem. p. 300.
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fideicomiso, el cual debe de cumplir con los requisitos que el propio fideicomitente

establezca en el contrato.

El fideicomisario puede ser el mismo fideicomitente o cualquier otra
persona, siempre y cuando reina los requisitos exigidos por la ley tenga las

caracteristicas necesarias para recibir los beneficios del fideicomiso.
Son derechos del fideicomisario:

1. Aquellos que se deriven del acto constitutivo del fideicomiso;

2. Exigir a la institucion fiduciaria el cuamplimiento de los fines del fideicomiso;

3. Atacar la validez de los actos que la institucién fiduciaria cometa en su
perjuicio, de mala fe;

4. Atacar la validez de los actos que aquella institucién cometa en su perjuicio,
en exceso de las facultades que el acto constitutivo o la ley le confieran;

5. Cuando proceda, reivindicar los bienes que a consecuencia de actos
excesivos o de mala fe de la fiduciaria, hayan salido del patrimonio del
fideicomiso;

6. Elegir institucion fiduciaria, cuando haya renunciado la que originalmente
fungié con ese caracter; fuese removida o si en el acto constitutivo del
fideicomiso no fuere designada;

7. Dar su consentimiento para reformar el acto constitutivo, cuando se trate de
formar un comité técnico;

8. Aquellos otros derechos que, por las peculiaridades de cada fideicomiso,
pudieran corresponderle de acuerdo con lo que se haya pactado en la

constitucion respectiva.

Si analizamos todos estos derechos podemos concluir que se trata de derechos
personales, ya que los derechos del fideicomisario no pueden ser considerados

como derechos reales sobre las cosas fideicomitidas.



1.9. Modos de extincion y terminacion del Fideicomiso

Del contenido del articulo 392, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, podemos enumerar las causas de extincion del fideicomiso. Consideramos
que en este articulo faltan algunos modos de terminacién, aunque éstos no dejen de
ser esenciales.

Segun este dispositivo legal, estas causas pueden ser:

e Por la realizacién del fin previsto en la constitucion.

e Por hacerse imposible la conclusion de este fin.

e Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva o
por no haberse verificado dentro del término sefialado, al realizarse el
fidecomiso o en el plazo de 20 afios siguientes a su constitucion.

e Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que hubiere
quedado sujeto.

e Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario. En
este punto, la ley fue reformada y adicionada en el sentido de que el
convenio serd por escrito, entre el fideicomitente, fiduciario y
fideicomisario.

e Por revocacion expresa del fideicomitente cuando él mismo se haya
reservado ese derecho, y, por tltimo;

* Sino es posible realizar la sustitucién de fiduciario.

Entre las principales consecuencias de extinciéon encontramos la
desaparicion del patrimonio fideicomitido; la reversién del patrimonio del
fideicomiso al fideicomitente o la transmisién de dicho patrimonio a sus herederos;
asi como la cancelacién de su inscripcion en el registro correspondiente siempre y
cuando la ley lo establezca para cada caso en especial.



“Algunas causales de extincién provienen de actos de las partes o de ellas y
otras de hechos que le son ajenos, criterio distintivo que sirve de base a la

clasificacion adoptada”22

La ley General De Titulos y Operaciones de Crédito establece en su articulo
392 que “El fideicomiso se extingue: I. Por la realizacion del fin para el que fue

constituido.”23

La posibilidad de incontables finalidades susceptibles de alcanzar mediante
el fideicomiso haria inutil, por necesariamente incompleta, cualquier tentativa de
examinar ejemplos de extincién por la realizacién de su fin. Sin embargo, cabe
destacar que este apartado debe entenderse como la realizacion del objeto o fin del
fideicomiso ya que puede estar basado en diferente tipo de obligacion.-

Aln cuando la legislacion especial vigente no incluye esta causal, su
procedencia es indudable. Dice el codigo civil que: “Es obligacion a plazo aquella
para cuyo cumplimiento se ha sefialado un dia cierto”4 (art. 1953), pero no

distingue diversas clases de plazos.

“La doctrina, en cambio, ensefia que el plazo o término puede ser suspensivo
o extintivo; el extintivo, que es al que aludimos, limita la duracién de la obligacién
y a su llegada ésta termina, cesa de producir sus efectos, pero para lo porvenir
solamente, pues las que habia producido hasta entonces quedan adquiridos. O,
dicho de otra manera, el plazo se produce sin retroactividad. Los fideicomisos en la
zona prohibida (mas bien “restringida” en el caso), con emision de certificados de
participacién inmobiliaria cuya duracién no puede exceder de 30 afos, son de
interés en esta materia. Si el fideicomisario falleciere antes de la llegada de dicho
plazo, el derecho al lapso restante pasa a los herederos o a cesionarios,

22 BATIZA, Rodolfo. Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria. 8* edicién,
Porriia. México, 2000. p. 242.

B Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

4 Codigo Civil para el Distrito Federal.



cumpliéndole las formalidades relativas a disposiciones testamentarias, o

siguiéndose el intestado correspondiente.”25

El maestro Batiza autor de la cita anterior, hace referencia a que no debe

excederse del término de los 30 afnos y que, en la actualidad, es de 50 anos

conforme a los términos que establecen las reformas.

En este tipo de extincién se encuentra contemplada la revocacién y el

convenio entre las partes:

a)

b)

Revocacion.- Establece la ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito en su articulo 392 fraccion VI: “El fideicomiso se extingue:...
Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso.”26

Convenio entre las partes; La ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito en el mencionado articulo 392 fraccién V, dispone: “El
fideicomiso se extingue: ..Por convenio escrito entre el

fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.”27

Respecto a la extincion por actos ajenos a la voluntad, se maneja a la

extincion por hechos que son realizados ya sea por la naturaleza o por el hombre,

siempre y cuando no intervengan la voluntad de las partes del fideicomiso y que se

clasifican conforme a los siguientes apartados:

a) Imposibilidad de realizar el fin.- Establece la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en el articulo 392 fracciéon II que “El fideicomiso se
extingue: “Por hacerse éste (el fin) imposible.”

En esta situacién, debe distinguirse la imposibilidad material de la juridica:

y, en ese sentido, es necesario acudir a lo dispuesto en el articulo 1828 del Codigo

* BATIZA, Rodolfo. Op. cit. p. 244.
* Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

7 Ibidem,



Civil para el Distrito Federal que precisa “Es imposible el hecho que no pueda

existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma

juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable

para su realizacion.”28

b) Falta de la condici6n suspensiva y cumplimiento de la resolutoria.- La ley

c)

establece “El fideicomiso se extingue: fraccion III. Por hacerse imposible el
cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependa o no haberse
verificado dentro del término sefialado al constituirse el fideicomiso, o en su
defecto, dentro del plazo de veinte anos siguientes a su constitucion;
fraccion IV. Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya

quedado sujeto.”29

Destruccion de la cosa.- Aunque la legislacion vigente es omisa al respecto,
la procedencia de esta causal es obvia. Se vio antes cudles son los requisitos
de existencia del contrato, entre los que figura el objeto. La pérdida total de
la cosa es también causa de extincién del usufructo: “El usufructo se
extingue: VII. Por la pérdida total de la cosa que era objeto del usufructo. Si
la destruccién no es total, el derecho contintia sobre lo que de la cosa haya
quedado.”30

En resumen, las primeras manifestaciones del fideicomiso datan desde el

derecho romano y el germanico. Este se empleaba en principio como parte del

derecho sucesorio en donde el fideicomitente era el autor de la herencia, el

fiduciario el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero. Este fideicomiso se

realizaba en forma verbal, con absoluta libertad y la base del mismo era la buena fe

del fiduciario, la ausencia de la cual no tenia sanciones juridicas.

*® Cédigo Civil para el Distrito Federal.
" Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito.
%% Codigo Civil para el Distrito Federal.
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Para nosotros, el fideicomiso es un contrato entre personas (fisicas o
morales) siempre y cuando tengan la capacidad juridica necesaria. En tal contrato,
una persona llamada fideicomitente debe transmitir la propiedad de ciertos bienes
o la titularidad de ciertos derechos, siempre y cuando sean destinados a fines licitos
y determinados a una persona llamada fiduciaria, debidamente autorizada y
facultada por la ley, para que el propio fideicomitente o una 32 persona, llamada
fideicomisaria, pueda recibir todos los provechos que el fideicomiso implica,

conforme al contrato que se establezca.



CAPITULO 11
NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

2.1. Introduccion

En México se dificulta poder determinar la naturaleza juridica del
fideicomiso, ya que son pocos los articulos de la ley cambiaria que se ocupan de

regularlo.

Para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso debemos recurrir a la
legislacién comiin, con objeto de precisar cuales son los actos juridicos que ésta

considera como generadores de obligaciones.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en el capitulo Primero del Libro
Cuarto, califica los actos del ser humano y los hechos de la naturaleza que acarrean
una consecuencia juridica. Asimismo, el tema de la naturaleza juridica del
fideicomiso ha sido, en los ltimos afios, materia de estudio en diversos trabajos y
tesis profesionales. Por esta razéon inicamente nos concretamos a enunciar aquéllas

teorias que han influido no sélo en la doctrina, sino en la misma legislacion.

Esas teorias, por otra parte, muestran la evolucién de nuestro pensamiento
juridico sobre esta institucién tan controvertida; asimismo, nos confirman la
trascendencia que tienen las doctrinas y practicas juridicas frente al legislador,

quien no puede ignorar su desenvolvimiento.

Ante la necesidad de adoptar la institucién anglosajona del trust, la doctrina
latinoamericana iniciada por el doctor Ricardo J. Alfaro y aceptada en nuestras
leyes de 1924 y 1926, se fund6 en que el fideicomiso se asimilaba a un mandato de

caricter irrevocable.
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Posteriormente, cuando la doctrina sigui6 el pensamiento de Pierre
Lepaulle, llegd a la conclusion de que se trataba de un patrimonio de afectacion.

Esta teoria trascendié a nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de

1932.

Surge después la doctrina de Remo Franceschelli, “quien concluye su estudio
de trust asimilado al sistema juridico de ascendencia romana, como un
desdoblamiento de la propiedad. En nuestro medio juridico se admite y desarrolla
esta teoria, no ya enfocada al trust, sino a nuestro fideicomiso.”3s* Manuel Lizardi
Albarran, en su obra, Ensayo sobre la naturaleza juridica del fideicomiso, afirma
que: “Esta teoria traduce a nuestro sistema juridico el doble régimen anglosajéon de
la equity y del common law, como la propiedad legal, de que es titular el fiduciario
y como el beneficio econémico de la transmision de dicha propiedad cuyo titular es

el fideicomisario.”32

Por altimo, y como un resultado del desarrollo del fideicomiso en nuestra
practica bancaria, se llega a su completa asimilacion dentro de nuestro
pensamiento juridico. Se estudia ya como una operacion propia desvinculada
totalmente de sus antecedentes, al afirmarse que en el fideicomiso se transmiten al
fiduciario los bienes y derechos que constituyen el patrimonio de la operacién, para
que a través del ejercicio de tales derechos se cumplan los fines que el
fideicomitente sefiala expresamente. Esta teoria es admitida en nuestra Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941, en los
proyectos elaborados por las comisiones redactoras patrocinadas por la Asociacién
de Banqueros de México y por la Secretaria de Economia, antes la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial y en la Ley General de Instituciones de Crédito de

1990.

En virtud de lo anterior se concluye que la naturaleza juridica del

fideicomiso es un contrato, sustentandolo de la siguiente forma:

* VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 100.
*2 Ibidem. p. 100.



2.2, Teoria del Contrato

Batiza expone, defendiendo la tesis de que el fideicomiso es un contrato y, al
respecto, afirma “No es posible negar que el concepto legal del fideicomiso
mexicano se inspira en lo esencial en la idea del patrimonio de afectacion a un fin
propuesto por Lepaulle, sin embargo, el concepto de afectacién patrimonial es
insuficiente, por si mismo, para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso.
Lo mismo puede decirse de otras elaboraciones doctrinarias, como la del negocio
fiduciario. Mas que en construcciones de doctrina, el fideicomiso debe
encuadrarse dentro de las categorias reconocidas por el derecho positivo. La
lectura de la ley sustantiva revela claramente que la constituciéon del fideicomiso
resulta en un vinculo, en una relacién legal que liga a las partes entre si y de la
cual derivan deberes y derechos reciprocos. Juridicamente, el fideicomiso es una

obligacion.”s3

Aunque el Coédigo Civil se abstenga de definirla, dando su nocién por
supuesta, intitula el Libro Cuarto “De las obligaciones”, subdividido asi: Primera
parte. De las obligaciones en general; Titulo Primero “Fuentes de las obligaciones;
Capitulo I Contratos, y ofrece estas definiciones: en sus articulos 1792 y 1793
respectivamente “Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones”; “Los convenios que producen o

transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.”34

De ahi se sigue que el fideicomiso, constituido por acto entre vivos es la

obligaci6n juridica resultante de un contrato.

La primera parte del articulo 387 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito antes de las reformas del 13 de junio de 2003 prescribia que: “El

fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento,”ss

¥ BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. 10* edicién, Porriia, México, 2002, p. 135.
** Cédigo Civil para el Distrito Federal.
* Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. 2002.
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disposicion copiada casi literalmente del articulo 18 del Proyecto Alfaro, que
establecia “El fideicomiso puede ser constituido por testamento para que tenga
efecto después de la muerte del fideicomitente o por acto entre vivos.”3¢ Explicando
la naturaleza juridica de la instituciéon que habia adaptado, Alfaro indic6: “El
fideicomiso, segun el espiritu del proyecto, es ni mas ni menos un contrato
tripartito cuya consumacion depende del consentimiento que a su debido tiempo

debe dar cada una de las partes.”37

Claro es que se trata de un convenio sui generis que tiene diferencias
notables con la mayoria de los contratos sinalagméticos definidos por el Codigo
Civil. Mas si la caracteristica esencial de los contratos es el producir entre las partes
derechos y obligaciones reciprocos, esa caracteristica no falta en el fideicomiso,
constituido el cual surgen tales derechos y obligaciones entre el fiduciario y el

fideicomisario o el fideicomitente o con ambos.

La naturaleza contractual del fideicomiso, incluso su categoria especifica
dentro de ese género como contrato bilateral, sinalagmatico perfecto, recibe
confirmacion adicional, si ello fuera necesario, por la existencia de la condicién
resolutoria tacita segtin la cual en los términos del Cédigo Civil, “La facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere la que le incumbe. El perjudicado podra escoger
entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento
de dafios y perjuicios en ambos casos. También podra pedir la resolucion atn
después de haber optado por el cuamplimiento, cuando éste resultara imposible.”38

La consecuencia fundamental que deriva de este criterio es que sélo en los
contratos bilaterales opera la condicién resolutoria por virtud de la cual, si uno de
los contratantes falta a su obligacion, puede el otro pedir la resolucién del contrato

o el consentimiento de su cumplimiento.

¥ Exposicion de Motivos del Proyecto Alfaro. 2* edici6n, Talleres Graficos de la Nacién, México, 1980. p. 4.
> BATIZA, Rodolfo. Op. cit. p. 136.
** Cédigo Civil para el Distrito Federal.



Nuestra legislacion consagra esos derechos reciprocos. En los términos del
articulo 138 de la ley bancaria de 1941, “si la institucion bancaria no rinde cuentas
de su gestion al ser requerida, o si es declarada judicialmente culpable de las
pérdidas o menoscabo que sufran los bienes fideicomitidos, el fideicomisario, sus
representantes legales, o el fideicomitente (si se reservo el derecho), podran pedir
su remocion, sin perjuicio de la opcion que les concede el articulo 355 de la ley
sustantiva para exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.”39 La nueva
ley reglamentaria del servicio bancario dispone, en su articulo 65, “cuando la
institucion de crédito, al ser requerida, no rinda las cuentas de su gestiéon dentro
de un plazo de quince dias habiles o cuando sea declarada, por sentencia
ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en
fideicomiso o responsable de esas pérdidas o menoscabo por negligencia grave,
procederd su remociéon como fiduciaria.™° A su vez, de acuerdo con el articulo
137, incisos, b) y c) de la ley bancaria anterior, “el fiduciario puede renunciar al
desempeiio de su cargo si el fideicomitente, sus causa-habientes, o el
fideicomisario, se niegan a pagar las compensaciones estipuladas a su favor, o si

los bienes dados en fideicomiso no rinden productos suficientes para cubrirlas.”

Batiza sostiene “que el legislador de 1932 reconoci6 indirectamente la
naturaleza contractual del fideicomiso al sefialar: Puede atin afirmarse que el
legislador mismo reconocié indirectamente la naturaleza contractual del
fideicomiso, ya que al referirse en la Exposicién de Motivos de la ley a las
operaciones de crédito (dentro de las cuales esti reglamentada la institucién)
indica qué no es s6lo una necesidad analitica la que ha hecho incluir en la nueva ley
diversas formas contractuales; y que no se limitan, por supuesto, las formas
particulares de contratacion, aparte de que, aludiendo al fideicomiso expreso,
sefiala que puede servir a prop6sitos que no se lograrian sin €l por el mero juego de

* Legislacién Bancaria de 1941. 3* edicién, Duero, México, 1948. p. 52.
™ Ley Reglamentaria del Servicio Bancario.
*! Legislacién Bancaria. 2* edici6n, Sista, México, 2000. p. 14.



otras instituciones juridicas o que exigirian una compilacion extraordinaria para la

contratacion.”42

De lo expuesto hasta aqui, concluimos, junto con el autor citado la

naturaleza contractual de la institucion materia de ésta tesis.

Hay otro aspecto de la naturaleza juridica del fideicomiso que debe
examinarse. El fideicomiso fue introducido en México, primero en la legislacion
bancaria y luego en la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, convirtiéndose asi,
en forma automatica, en un acto de comercio (art. 75, fracciéon XIV del codigo de la

materia, y 1°, Giltimo parrafo de la ley sustantiva especial).

Esta situacion difiere de la que existe en los modelos directo e indirecto del
fideicomiso. Efectivamente, la Ley 9° de Panama de 1925 (en que se convirti6 el
Proyecto Alfaro) se agregé como Apéndice al Coédigo Civil; en los paises del
common law (en que no existe la tajante dicotomia del derecho privado europeo e
iberoamericano), el trust, figura legal de la que deriva el fideicomiso, es mas bien
parte del derecho sucesorio, por ser la via testamentaria la forma predominante de

constitucion.

“Aparte de ser, técnicamente, un acto de comercio, se ha sostenido, ademas,
que el fideicomiso es un acto absolutamente mercantil. Esta posicion, sin
embargo, no tiene apoyo en la ley. La categoria de los actos absolutamente
mercantiles es mas doctrinaria que legal. Aun la declaracién legislativa que
pudiere hacerse a efecto de que el fideicomiso reviste tal cardcter, seria
insuficiente para trasmutar su naturaleza juridica. La practica bancaria
demuestra que el fideicomiso con frecuencia constituye un acto mixto en los
términos del articulo 1050 del Cédigo de Comercio, civil para el fideicomitente y
mercantil para el fiduciario, en virtud de su calidad de institucién bancaria.
Dicho acto mixto (ampliando el concepto legal, de éste) es susceptible inclusive de

“2 BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. Op. cit. p, 261.
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ser administrativo (fideicomisos piblicos), laboral (el que se constituyera por un

sindicato) y, posiblemente, hasta agrario.”™3
NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MEXICANO

Cabe hacer el comentario de que la distincion formal establecida por nuestro
codigo entre convenio y contrato, resulta un tanto superflua en la vida diaria, pues
al no tener sancién, se aprecia que se utilizan en el trafico juridico indistintamente
las palabras contrato o convenio, para calificar aquellos actos juridicos en los que

las personas, dos 0 mas, expresan su voluntad de crear los efectos de derecho antes

mencionados.

El uso de una u otra expresion, no trae aparejadas consecuencias para las
partes, por lo que es una practica constante que se usen indistintamente y, a veces,

como sindnimos.

Para calificar al fideicomiso mexicano como contrato se considera que es
una relacion juridica entre dos o méas personas, puesto que siempre debe haber un
fideicomitente y una institucion fiduciaria. Esa relacion establece derechos y
obligaciones entre dos partes y, por lo tanto, no puede concebirse como una

manifestacién unilateral de la voluntad.

Esta afirmacion se confirma con un estudio, por analogia, de como funciona
el trust en Estados Unidos e Inglaterra (por ser el modelo tomado por el legislador
mexicano) y con las opiniones de los mas eminentes tratadistas sobre la materia en

ambos paises.

De manera general podemos decir que el trust es una relacién fiduciaria con

respecto a determinados bienes, por la cual la persona que los posee esté obligada

“ ORTIZ SOLTERO, Sergio. El Fideicomiso Mexicano. 4* edicién, Porria, México, 2000. p. 261.



en derecho y equidad a manejarlos en beneficio de un tercero. Este negocio surge

como resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea el trust.

“Scott considera que el trust es una relacion juridica que tiene ciertas
caracteristicas y afirma: Los autores de derecho y los tribunales han definido
algunas veces al trust como una cierta clase de derecho y obligacion. Esa definicion
es demasiado estrecha. Es cierto que si se mira desde el punto de vista del trustee,
hay derechos establecidos para él y a favor del beneficiario, pero el trust es una
relacién juridica completa de la cual, las obligaciones del trustee son s6lo una
parte... el trust es un aparato legal completo, la relacion juridica entre las partes,
con respecto a la propiedad que es su materia, incluye no sélo las obligaciones que
el trustee tiene frente al beneficiario y el resto del mundo, sino también los
derechos, privilegios, poderes e inmunidades que el beneficiario tiene en contra del
trustee y el resto del mundo. Parece propio por lo tanto definir al trust ya sea como
una relacion que tiene ciertas caracteristicas de definicion o posiblemente como un

instrumento juridico o una institucion legal que entrana esa relacion.”+4
Aqui vemos que Scott reconoce la necesidad de dos partes en el trust.

El trustee (fiduciario) y el beneficiario, que puede entenderse como

fideicomitente o fideicomisario, en el derecho mexicano.
Para Sir Arthur Underhill, el trust es:

“Una obligacion de equidad que liga a una persona a quien se le designa
trustee (fiduciario, para administrar una propiedad sobre la cual se le otorga un
control y a la que se le llama propiedad fiduciaria) en provecho de personas a las

que se designa beneficiarios o cestuis que trust, pudiendo ser uno de ellos el propio

“* LEAUPALLE, Pierre. Tratado Teérico-Practico de los Trust. 3* edicién, Pormia, México, 2000. p. 239.
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trustee (fiduciario) y cualquiera de ellos podra darle fuerza legal al cumplimiento

de la obligacion”4s

Aunque en esta definicion recogida dentro de la estricta tradicion inglesa, no
se determina el concepto de trust con la precision que lo hace Scott, existe una

relacion juridica entre partes, sobre una propiedad fiduciaria.

Bogert, define el trust como “una relacién fiduciaria en la cual una persona
tiene en su poder diversos bienes, sujetos a una obligacion de equidad para

conservarlos o usarlos para el beneficio de otros.”4¢

El significado de la frase relacion fiduciaria se explica con amplitud en la
seccion que trata los deberes del fiduciario y de los fideicomisos constructivos, ahi
aparecera como la relacion fiduciaria es una, en la cual la ley demanda a una
persona las més altas normas de ética o conducta moral, con relacién a otra y

agrega mas adelante que:

“... el interés en la propiedad fiduciaria es la parte fundamental de la
constitucion del trust y el trust presupone una propiedad especifica definida o
definible, una propiedad definida que se trasfiere al fiduciario y que debe conservar

para su manejo o distribucién.”47

“El settlor (fideicomitente), en un trust, es la persona que intencionalmente

origina que aquél exista, con cierta frecuencia es llamado creador del fideicomiso o

donante.”48

El trustee fiduciario es la persona individual o artificial (corporacién), que
mantiene la propiedad en su poder, para el beneficio de otros.

** Ibidem. p. 240.

** Enciclopedia Juridica Omeba. T. IV. 10* edicién, Dris-Kill, Argentina, 1997. p. 739.
*" Ibidem. p. 741.

“* Ibidem. p. 742.



El beneficiario o cestui que trust (fideicomisario) es la persona para cuyo
beneficio conserva la propiedad el fiduciario y puede ser, en los trust privados, un
individuo o una corporacion, o en aquellos que tienen fines caritativos, pueden ser

el publico o una clase sustancial del mismo.

En el derecho inglés y norteamericano la obligacién del beneficiario es de

equidad, con su claridad de pensamiento, Bogert afirma:

“En casi todos los casos existen cuando menos tres partes conectadas con el

trust, que son:

El settlor (fideicomitente), una entidad legal separada que actiia como
trustee (fiduciario), una o mas terceras persona que son los beneficiarios
(fideicomisarios) y mas adelante agrega: sin embargo, cuando el settlor
(fideicomitente), se declara a si mismo trustee, ambas calidades recaen en una sola
persona en cuyo caso un trust puede existir con solo dos partes. Una persona no
puede estar obligada consigo misma por lo cual no puede tener al mismo tempo la
calidad de settlor, trustee y tinico cestui. Las personas que intervengan en un trust,

no pueden ser menos de dos.”49

Si tedricamente es permitido aplicar la analogia en aquellos casos en que
existe identidad de principios y siendo el fideicomiso mexicano una adaptacién del
trust ingles y norteamericano, cabe concluir que la docta opinion de los autores que
he citado, permiten afirmar que el trust es una relacion juridica establecida entre
dos o més personas. En consecuencia, en México también existe esa relacion, pues
no puede haber fideicomisos tinicamente con el fideicomitente, al igual que en el
derecho norteamericano. Lo afirma contundentemente Bogert. En México, cuando

menos, debe de haber dos personas para establecer y crear un fideicomiso.

Si se reconoce que el fideicomiso implica una relacion juridica entre dos o

mas personas, que crea, establece, transmite y declara derechos y obligaciones

* LEAUPALLE, Pierre. Op. cit. p. 361.
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entre partes es de concluirse que tiene todas las caracteristicas atribuidas por el

Codigo Civil, bien sea al convenio, bien sea al contrato.

Estimamos que se trata de un contrato, en virtud de que crea, declara y

trasmite derechos y obligaciones.

Es mas, en el uso bancario normal, en la experiencia mexicana ya lo hemos
afirmado, se utiliza el término contrato de fideicomiso y, en algunas ocasiones, se
usa la palabra convenio, con la aclaracion que ya se hizo sobre la utilizacién de esta

terminologia.

El uso bancario es generador de principios de derecho complementarios de
la ley, cuando existe alguna laguna. Asi lo sefiala la fracci6n IV del articulo 6° de la
Ley de Instituciones de Crédito. Ahora bien, dicho uso ha generado el principio de
que el fideicomiso es un contrato, ya que la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito no sefiala qué tipo de acto es, y por lo que se refiere al uso bancario es
aplicable al principio establecido en el articulo 2°, fraccion III de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, de lo que se puede calificar como uso

interpretativo en el sentido de que el fideicomiso es un contrato.

Abundando sobre el tema, también puede invocarse la intencién del
legislador para determinar la naturaleza de la figura que nos ocupa, y en la
exposiciéon de motivos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932, textualmente se dice:

“Atn cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacion de
instituciones juridicas extrafias, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley General de Instituciones de
Crédito los habia aceptado, y porque su implantacién solida en México, en los
limites que nuestra estructura juridica general permite, significaria de fijo un
enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia.

Corrigiendo los errores o lagunas méas evidentes de la ley de 1926, la nueva ley
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conserva, en principio, el sistema ya establecido de admitir solamente el
fideicomiso expreso, circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como
fiduciarias y establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que con la
prohibicién absoluta de instituciones juridicas mejor construidas. En cambio, el
fideicomiso expreso puede servir a propdsitos que no se lograrian sin él por el mero
juego de otras instituciones juridicas o que exigirian una complicacion

extraordinaria en la contratacion.”s°

De donde se concluye que el legislador esta reconociendo que el fideicomiso
es un contrato. Pero resulta todavia més firme este punto de vista cuando el propio
legislador, autor de la redaccion de los preceptos relativos al fideicomiso de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, sefior Licenciado Pablo
Macedo, en el trabajo ya mencionado varias veces en esta capitulo, explica con gran
amplitud su intervencion en la redaccion de dichos preceptos y en dos ocasiones
afirma que el fideicomiso es un contrato, ya que habla textualmente de que se
configura en el caso como un contrato que requiere la voluntad de ambas partes y
mas adelante expresa en esta forma se evitaban las discusiones existentes en otros
regimenes juridicos, acerca de la buena o mala fe de quienes contratan con el
fiduciario.”s* No queda duda pues, de que la intencién del legislador fue disenar el

fideicomiso como un contrato.

LA PRACTICA MEXICANA

En lo que a la practica en materia de fideicomiso se refiere, nuestro pais y su
legislacion est4n utilizando constantemente dicha figura juridica, razén por la cual,

sera necesario hacer las siguientes citas.

“Otra practica administrativo-legal que viene a abundar a favor del criterio
de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de que todos los fideicomisos del

% CERVANTES AHUMADA, Raiil. Derecho Mercantil Mexicano. 12* edicién, Herrero, México, 2002. p.
239.
*! Ibidem. 240.



gobierno federal son establecidos mediante contrato, no obstante que su creacion
se ordena, bien sea por acuerdos presidenciales, bien por leyes, en cuyos casos, en
ambos supuestos, son actos unilaterales de gobierno y por si mismos no crean los

fideicomisos.”52

Se citan a continuacién algunos ejemplos de contratos de fideicomisos

celebrados por el gobierno federal, que confirman lo expuesto en este parrafo.

“La ley de 31 de diciembre de 1954 que ordeno la creacién del fondo para la
agricultura, ganaderia y avicultura, por si misma no constituy6 el fideicomiso, sino
que fue complementada con el contrato de fideicomiso, celebrado el 24 de junio de
1955, en el que el fideicomitente es el gobierno federal y la institucion fiduciaria el
Banco de México, y como este ejemplo, pueden citarse todos los fondos de

fomento.”s3

En el acuerdo por el que se autoriza la constitucién del fideicomiso para el
fomento y apoyo del desarrollo pesquero, publicado en el Diario Oficial de 31 de
octubre de 1980, se dice, entre otras cosas, textualmente lo siguiente: “Articulo 1°
Se autoriza en los términos que se denominara fideicomiso para el fondo y apoyo
del desarrollo pesquero. Como puede verse, el Ejecutivo autoriza la constitucién del
fideicomiso, pero el acuerdo en si mismo, no lo crea, pues el articulo 5° del
mencionado decreto, textualmente dice: Las facultades del Comité Técnico con las
demas caracteristicas del fideicomiso se determinaran en el contrato constitutivo
que al efecto celebre el fideicomitente (gobierno federal por conducto de la SHCP)
con la institucién fiduciaria (BANPESCA).”54

En igual sentido, puede consultarse el acuerdo de la anterior Secretaria de
Programacion y Presupuesto (Diario Oficial de 31 de marzo de 1981), que autoriza

la constituciéon de un fideicomiso que se denominara (Fondo Nacional para el

52 ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. cit. p. 432.
** Ibidem. p.433.
* Diario Oficial de la Federacion. 31 de octubre, México, 1980. p. 6.



Servicio Social de Estudiantes de Instituciones de Educaciéon Superior y cuyo

articulo 5° es idéntico al del anterior y que también habla de contrato constitutivo.

Los ejemplos citados que han sido transcritos al azar, confirman que el
gobierno federal en todos los fideicomisos que constituye, utiliza la expresion

contrato y celebra un acto juridico de esa naturaleza.

Cabe invocar otro precedente mas, el constitutivo por los contratos de
fideicomiso que establecen los gobiernos de las entidades federativas y los

municipios, mismos que también son contratos.

Consideramos que ha quedado plenamente confirmada la tesis expuesta, al
definir formalmente el gobierno federal, en diversas disposiciones de caracter

general y en leyes, el fideicomiso como un contrato.

LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO

La teoria del negocio juridico est4 intimamente relacionada con los hechos o

fenoémenos juridicos y su clasificacion,

Es conveniente aclarar, que en México, no esta reconocida en la legislacion

la expresi6én negocio juridico.

En consecuencia, se trata mas bien de una cuestion teérica que, a mi modo
de ver, mas que aclarar los conceptos, origina imprecisién, no aporta ninguna
utilidad practica y contribuye a la confusién. La misma palabra negocio en el uso
comiin del lenguaje corriente, implica ocupacién, tarea, empleo, gestién lucrativa,
accion o efecto de negociar o comerciar y en el uso comun y corriente tal es la idea

que se tiene de negocio.

Ahora bien, su uso en la teoria juridica es una pretendida innovacién de la
doctrina, de la cual citaré la definicion de Miguel Acosta Romero que sefiala lo

siguiente:



“Negocio Juridico es una expresion de voluntad (expresiéon de la propia
autonomia, llamada negocial, del hombre) destinada a un fin practico que por
virtud de la ley logra més o menos cabal realizacion: Lo que equivale a decir que el
ordenamiento juridico, en vista de la legitimidad del fin, al que corresponde una
funcién (la causa del negocio) y que por esa razon, dada su fisonomia, es digna de
tutela, le otorga las consecuencias juridicas mas adecuadas para realizarlo.”ss El
mismo autor reconoce “que el negocio juridico es una abstraccion o una categoria

légica, lo cual en el fondo implica que esta reconocida por el Derecho Positivo.”sé

De lo anterior se infiere que el acto y el negocio juridico son una especie del
género acto juridico, donde la manifestacion externa de la voluntad tiene por objeto
producir consecuencias de derecho distinguiéndose del hecho juridico que en éste
puede ser de la naturaleza o del hombre, pero en el tltimo caso, sin buscar la

consecuencia de derecho.

En nuestra opinion el negocio y acto administrativo es una manifestacion
unilateral y externa de voluntad, que expresa una decisiobn de una autoridad

administrativa competente, en ejercicio de la potestad publica.

El fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridico, ya que es la
expresion de voluntad de dos o méas personas para crear, transmitir, reconocer,

declarar, modificar o extinguir, derechos y obligaciones.

Ahora bien, dentro de las especies de actos juridicos, nuestro Cédigo Civil
para el Distrito Federal, en sus articulos 1792 y 1793, define el convenio “como el
acuerdo de dos o més personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones” y, afiade, “los convenios que producen o transfieren obligaciones o

derechos toman el nombre de contratos.”s?

% ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. cit. p. 434.
** Ibidem. p. 435.
57 Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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Para calificar el fideicomiso mexicano como contrato nos basamos en que es
una relacion juridica entre dos o mas personas, puesto que siempre debe haber un
fideicomitente y una instituciéon fiduciaria. Esa relacién establece derechos y
obligaciones entre dos partes y, por lo tanto, no puede concebirse como una

manifestacién unilateral de voluntad.

Si se reconoce que el fideicomiso implica una relacién juridica entre dos o
mas personas, que crea, establece, transmite y declara derechos y obligaciones
entre partes es de concluirse que tiene todas las caracteristicas atribuidas al Cédigo

Civil en el contrato, ya que crea, declara y transmite derechos y obligaciones.

El propio legislador, autor de la redaccion de los preceptos relativos al
fideicomiso de la LGTOC de 1932, sefior Licenciado Pablo Macedo explica con gran
amplitud su intervencion en la redaccion de dichos preceptos, y en dos ocasiones
afirma que “el fideicomiso es un contrato, ya que habla textualmente de que se
configura en el caso como un contrato que requiere la voluntad de ambas partes y
mas adelante expresa en esta forma se evitaban las discusiones existentes en otros
regimenes juridicos, acerca de la buena o mala fe de quienes contratan con el
fiduciario. No queda duda pues, de que la intencion del legislador fue disefiar el

fideicomiso como un contrato.”s8

Otra practica administrativo legal que refuerza el criterio de que el
fideicomiso es un contrato, es el hecho de que todos los fideicomisos del gobierno
federal son establecidos mediante contrato, no obstante que su creacion se ordena,
bien sea por acuerdos presidenciales, bien por leyes. En ambos supuestos, son
actos unilaterales de gobierno y por si mismos no crean los fideicomisos.

El decreto por el que se establecen “bases para la constitucion, incremento,

modificacién, organizacién, funcionamiento y extincién de los fideicomisos

*® CERVANTES AHUMADA, Raiil. Op. cit. p. 240.
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establecidos o que establezca el gobierno federal,”s9 publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 27 de febrero de 1979, refiere tanto en su considerando, como
en su articulado, que el fideicomiso es un contrato. Aqui no puede decir la doctrina
que se trata de disposiciones relativas a otras cuestiones y que, incidentalmente, se
define el fideicomiso, pues todo el contenido del decreto que mencionamos se

refiere a la materia de fideicomiso del gobierno federal.

En el parrafo tercero considerativo del decreto antes aludido dice
textualmente: “Que los citados ordenamientos establecen que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico actuard como fideicomitente 1nico de la
Administracién Publica Centralizada, siendo, en consecuencia, la dependencia del
Ejecutivo federal encargada de otorgar los contratos de fideicomiso, que constituya
el Gobierno Federal, y de fijar en los mismos los términos a que debe someterse la
encomienda fiduciaria conforme a las instrucciones del propio Ejecutivo emitidas

por conducto de la Secretaria de Programacion y Presupuesto.”¢®

Asimismo, diversos articulos del mencionado decreto, establecen en forma
reiterada, que no deja duda de ninguna especie, que el fideicomiso es un contrato y

lo consideran como tal.
Los articulos a que nos referimos, son los siguientes:

“Articulo 2°. De acuerdo con la autorizacion que dé el Ejecutivo Federal, por
conducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto, en la que se estableceran
los objetivos y caracteristicas generales de los fideicomisos, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico sera la dependencia encargada de constituir y contratar
los fideicomisos del Gobierno Federal.”s!

“En los contratos respectivos o en sus modificaciones, la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico debera precisar los fines del fideicomiso, asi como sus

%? Diario Oficial de la Federacion del 27 de febrero, México, 1979. p. 8.
* Ibidem. p. 9.
® Ibidem. p. 10.
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condiciones y términos, siguiendo las instrucciones del Ejecutivo Federal dictadas a
través de la Secretaria de Programacion y Presupuesto. La Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico cuidara que en los contratos queden debidamente precisados los
derechos y acciones que corresponda ejercitar al fiduciario sobre los bienes
fideicomitidos, las limitaciones que establezca el fideicomitente o que se deriven
por derechos de terceros, asi como los derechos que ése se reserve y las facultades

que fije en su caso, el Comité Técnico.”62

“Articulo 6°. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en los contratos de
fideicomiso debera precisar, en los casos en que las instrucciones fiduciarias se
vean en la necesidad de otorgar mandatos para auxiliarse en el cumplimiento de las
funciones secundarias ligadas a la encomienda fiduciaria, las facultades que se
transmitan, cuidando que las mismas incluyan poderes que impliquen la expresién
de voluntad de mandato o decisién. De igual manera se pactara que, en ningtin
poder se otorgaran facultades a los mandatarios para sustituir los poderes que se

les confieran, salvo que se trate de mandatos para pleitos y cobranzas.”¢3

“Articulo 9°. En los contratos de fideicomiso se deberan precisar las
facultades que el fideicomitente fije al comité técnico, conforme a las instrucciones
del Ejecutivo Federal, si las hubiere, indicando cuales asuntos requieren de la
aprobacién del mismo, para el ejercicio de acciones y derechos que corresponden al
fiduciario, entendiéndose que las facultades del citado cuerpo colegiado

constituyen limitaciones para la institucién fiduciaria.”64

“Articulo 12°. La Secretaria de Haciendo y Crédito Publico, en el contrato
relativo y de acuerdo con la naturaleza del fideicomiso, determinara si corresponde
0 no suprimir las notificaciones a que se refiere el articulo 45, fraccion IX, de la Ley

General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, sin perjuicio de la

“ Ibidem. p. 11.
* Ibidem. p. 12.
* Ibidem. p. 13.
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obligacion que tiene el fiduciario se llevar el registro especial a que la misma norma

se refiere.”65

“Articulo 14° En los contratos constitutivos de fideicomiso del Gobierno
Federal, se debera reservar al propio Gobierno la facultad expresa de revocarlos,
sin perjuicio de los derechos que correspondan a los fideicomisarios, o a terceros,
salvo que se trate de fideicomisos constituidos por mandato de la ley o que la

naturaleza de sus fines no lo permita.”®6

“Articulo 16°. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, cuando actie
como fideicomitente tnico del Gobierno Federal, enviara a la Secretaria de
Programacién y Presupuesto los contratos de fideicomiso de los que resulten
derechos y obligaciones para el Gobierno Federal, asi como las modificaciones de
éstos y sin perjuicio de los registros que debe llevar la propia Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, deber4 inscribir los fideicomisos del Gobierno Federal

en el Registro que al efecto lleve la Secretaria de Programacion y Presupuesto.”?

De lo anteriormente expuesto se desprende y se colige que anteriormente las
Secretarias de Estado eran las encargadas de constituir y contratar los fideicomisos
del gobierno federal, los cuales se hacian casi de manera unilateral. En los decretos
relativos se establecian los objetivos y caracteristicas generales de los fideicomisos
a contratar; asimismo, se precisaban los fines de éste, sus condiciones, términos y
demés peculiaridades siguiendo siempre las instrucciones del ejecutivo federal a
través de la ex Secretaria de Programacién y Presupuesto, ahora Secretaria de
Economia. En la actualidad, los fideicomisos celebrados con los o6rganos de
gobierno han cambiado para su constitucién haciendo de éstos méas practicos y

bilaterales.

% Ibidem. p. 14.
* Ibidem. p. 15.
" Ibidem. p. 16.



Si todo lo anterior no fuera suficiente podemos mencionar que la Ley
Organica del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, cuyo articulo tercero

transitorio textualmente ordena:

“El fondo de habitaciones populares a que se refiere la Ley Orgénica que se
abroga, en lo sucesivo se regird de conformidad con el contrato de fideicomiso que
celebre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en su calidad de fideicomitente
unico del Gobierno Federal y del Banco Nacional de Obras y Servicios Piiblicos,

como fiduciario.”s8

Por su parte, el Poder Judicial se ha pronunciado al respecto y la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en diversas ejecutorias, también ha
reconocido la naturaleza contractual del fideicomiso, y pueden citarse los
siguientes precedentes. Del Semanario Judicial de la Federacién; Tomo CVIII,
pagina 1328, Sosa Garcia Efrain, tomo CXIX, pagina 119 de 17 de febrero de 1954,
Esparza de Sanchez Leonor.

Séptima Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 21 Séptima Parte

Pagina: 39

“FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. Como negocio tipico distinto de otros
negocios, el fideicomiso aparece regulado en la legislacion mexicana en mil
novecientos treinta y dos, al entrar en vigor la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito. Anteriormente, fue introducido en la Ley de Instituciones de Crédito de
mil novecientos veinticuatro, la cual hizo referencia a €l sin reglamentarlo, y la ley
sobre la misma materia, de mil novecientos veintiséis, lo consider6 como un
mandato irrevocable. Su antecedente inmediato es el trust norteamericano, cuya

% Ley Orgéanica del Banco Nacional de Obras y Servicios Piblicos.



institucién en un aspecto juridico ha sido definida como una obligacién de equidad,
por la que una persona llamada trustee (fiduciario), debe usar una propiedad
sometida a su control (que es nombrada trust property), para el beneficio de
personas llamadas cestuique trustee. Dicho antecedente fue adoptado parcialmente
por el legislador mexicano, de acuerdo con nuestro medio, aun cuando en rigor
estructur6 una instituciéon completamente diversa al trust, y la instituy6é como una
operaci6n exclusivamente bancaria, en atencién a la solvencia de los bancos y a la
vigilancia que sobre ellos ejerce el Estado. Atendiendo a su naturaleza juridica,
mediante el fideicomiso, seglin el articulo 346 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de este fin a una institucion fiduciaria.
Y conforme al articulo 351 de la misma ley, los bienes que se den en fideicomiso se
consideran afectados al fin a que se destinan y, en consecuencia, s6lo podran
ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se
refieren, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente; los que para él
deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes,
con anterioridad a la constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o por los
terceros. Por lo tanto, puede establecerse que el fideicomiso es un negocio juridico
en virtud del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, cuya
titularidad se atribuye al fiduciario, para la realizacion de un fin determinado.
Dicho patrimonio es auténomo porque es distinto a los patrimonios propios de
quienes intervienen en el fideicomiso (fideicomitente, fiduciario, fideicomisario). A
ninguno de ellos tres puede ser atribuible el patrimonio constituido por los bienes
fideicomitidos, ya que debe entenderse que se trata de un patrimonio afectado a un
fin determinado. El fiduciario es titular, pero no propietario de los bienes afectados
(no obstante que, si se trata de inmuebles, deben transmitirsele en la misma forma
en que se tramite la propiedad de los mismos), y segtin el articulo 356 de la ley en
referencia, tendra todos los derechos y acciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al
afecto, al constituirse el mismo, y deberd obrar siempre como buen padre de
familia siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por

su culpa.”
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Amparo directo 3176/65. Elvira Rascén de Macin y coagraviado. 22 de septiembre

de 1970. Cinco votos. Ponente: Salvador Mondragon Guerra.

Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 121-126 Cuarta Parte

Pagina: 43

“FIDEICOMISO. NATURALEZA. El fideicomiso es un negocio juridico por
medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario autéonomo,
cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria, para la realizacién de un fin
determinado; pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario auténomo, con
ello se sefala particularmente que es diverso de los patrimonios propios de las
partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto a los patrimonios del
fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. Es un patrimonio auténomo,
afectado a un cierto fin, bajo la titularidad y ejecucion del fiduciario, quien se halla
provisto de todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas y normativas.
Los bienes entregados en fideicomiso, salen, por tanto, del patrimonio del
fideicomitente, para quedar como patrimonio auténomo o separado de afectacion,
bajo la titularidad del fiduciario, en la medida necesaria para la camplimentacién
de los fines de la susodicha afectacion; fines de acuerdo con los cuales (y de
conformidad con lo pactado), podréa presentarse dicho titular a juicio como actor, o

demandado, asi como vender, alquilar, ceder, etcétera.”

Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A. 15 de junio de
1979. Mayoria de tres votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Secretario:
José Guillermo Iriarte y Gémez
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De lo antes sefialado podemos decir que, entre el fideicomitente y el
fideicomisario hay una relacion de causahabiente dado que aquel transmite a este
el dominio de los bienes fideicomitidos y, al extinguirse el fideicomiso, se opera la
retransmisién del dominio de esos mismos bienes de la fiduciaria al fideicomitente.
Por eso, no es suficiente la figura del mandato para explicar la capacidad juridica
del fiduciario para ejecutar un derecho propio, en virtud de que tiene dominio
sobre los bienes afectos al fideicomiso, sin perjuicio de su obligacién de rendir
cuentas al fideicomitente y de devolver los bienes que resulten a la terminacion del

fideicomiso.

Todo el conjunto de razonamientos y disposiciones que se han expuesto y

comentado, nos lleva a la conclusion clara de que el fideicomiso en México es un

contrato.

2.3. El Fideicomiso como desdoblamiento del Derecho de
Propiedad

Los lineamientos que prevalecen en la regulacion legal llevada a cabo por la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito para el Fideicomiso, nos permiten
contemplar la posible escision del Derecho de Propiedad en dos derechos reales, el

fiduciario es titular de uno y el segundo, en el que el fideicomisario lo es del otro.

De acuerdo con Lizardi Albarran “el Derecho atribuible al fiduciario, surge
por la ostentacion que de propietario tiene ante los terceros, la cual consiste en el
poder de decisiéon que respecto a los bienes fideicomitidos tiene dicho sujeto;
ademas, se trata de un derecho temporal, cuyo fundamento es el fin a realizar y

carece para su titular de todo valor econémico.”69

Por el otro lado, podemos caracterizar al derecho real de que es titular el

fideicomisario, como aquél que tiene un contenido econémico, con validez erga

 LIZARDI ALBARRAN, Manuel. Ensayos sobre la Naturaleza Juridica del Fideicomiso. 2* edicién, Trillas,
Meéxico, 1998. p. 200.
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omnes, que se encuentra intimamente ligado al fin propuesto mediante el
fideicomiso, al grado de poder confundirles. Si bien es el fiduciario el que, en forma
directa, ejerce el dominio sobre los bienes objeto de la relacion, el fideicomisario
puede, en los casos legalmente establecidos, perseguirlos y atun reivindicarlos para
ser restituidos al fondo del fideicomiso. A eso se debe que el fideicomisario
adquiere un derecho real, aunque de caracteristicas especiales, distintas a los de los

demas derechos reales objeto de regulacion legislativa.

En resiimen, concurren sobre una misma cosa dos derechos con efectos
reales: el del fiduciario, sin contenido econémico y con todos sus efectos normales
que le permiten reivindicar de un tercero que detente o posea sin justo titulo y el
del fideicomisario, por el contrario, con un valor econémico, pero con efectos
excepcionales que mas bien tienden hacia la proteccion del fideicomiso contra los
actos indebidos del fiduciario aunque encuentra las limitaciones que impone la

naturaleza de los fines objeto de la operacion.

Los dos derechos a que nos hemos venido refiriendo tienen, por su relacién
entre si y por su temporalidad, la tendencia a confundirse y revertirse en el derecho
de propiedad originario, reversion que depende del transcurso del tiempo o de la

realizacion de una condicion.

En base a lo anterior, podemos decir que es juridicamente insostenible la
afirmacion de que el derecho de propiedad admite desdoblarse. Aseverar tal cosa va
en contra de la naturaleza misma de ese derecho real, al tratarse de un derecho
absoluto que excluye la posibilidad de dos titulares diferentes, entre otras razones,

porque la existencia de uno necesariamente elimina cualquier otro.

2.4. El Fideicomiso como una transmision de Derechos de la
que es titular el Fiduciario

Respecto a este punto algunos autores como Serrano Trasvifia, “fomentan la

idea de que la naturaleza juridica del fideicomiso debe tener como 4ngulo de
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observacién la transmisién de derechos que tienen lugar del fideicomitente al
fiduciario, salvo que conforme el fideicomiso, también puede ser contemplado
como negocio fiduciario y como operacion bancaria, posturas éstas de posteriores

analisis y comentarios.”7°

Citando al articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
podemos aseverar que el fideicomiso implica una traslaciéon de dominio creando
una nueva estructura en el derecho de propiedad. Efectivamente, la traslacién de
dominio produce efectos frente a terceros, que hace aparecer como duefio al
fiduciario. Sin embargo, éste no tiene el libre uso, disfrute y dominio sobre los

bienes fideicomitidos ya que dichas facultades de dominio estan limitadas.
Dentro de las limitaciones senaladas podemos encontrar las siguientes:

¢ Todas ellas se ejercen en funcion del fin a realizar, no en interés del
fiduciario.

o  Elbeneficio econémico del fideicomiso recae sobre el fideicomisario.

¢  Elfideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de
los limites funcionales del establecimiento.

¢  Extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al fideicomitente, con
excepcion de los fideicomisos constituidos a favor de personas de orden

pablico, instituciones de beneficencia o culturales.

A efecto de fundamentar adecuadamente lo anterior sera necesario citar la

siguiente tesis jurisprudencial.

Octava Epoca

Instancia: QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon

Tomo: I, Segunda Parte-1, Enero a Junio de 1988

™ SERRANO TRASVINA, Jorge. Aportacién al Fideicomiso. 3* edicién, Cérdenas editor, México, 1993. p-
144,
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Pagina: 309

“FIDEICOMISO, CONSTITUYEN UN PATRIMONIO AUTONOMO DE LA
SUSPENSA, LOS BIENES OBJETO DEL. De conformidad con lo preceptuado
en los articulos 346 y 351 a 353 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, la fiduciaria es la propietaria de los bienes que recibe en fideicomiso,
duefia s6lo en la medida en que precisa serlo para cumplir el fin o fines de dicho
negocio juridico y, por tanto, los bienes afectos a tal fin no quedan sujetos al juicio

de suspension de pagos de la fideicomitente.”

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 85/88. Banca Serfin, S.N.C. 18 de febrero de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario: Amado Lemus

Quintero.

Para Serrano Trasvifia “la regulacién en general de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito para el Fideicomiso y concretamente funddndose en los
anteriores articulos 351 y 352 de éste ordenamiento se puede decir que el
fideicomiso, supone un patrimonio de afectacion con destino cierto y determinado
que no carece de titular. Ademas la institucion fiduciaria tendra todos los derechos
y acciones que se requieren para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las

limitaciones que se establezcan al constituirse al mismo.”7

En sintesis, de lo sefialado en este capitulo podemos concluir que el
fideicomiso en México es un contrato mercantil, tomado del trust anglosajon a
principios del siglo XX. Fue regulado definitivamente en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932.

™ Ibidem. p. 332.
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En el fideicomiso cuando menos intervienen dos partes, el fideicomitente y
el fiduciario. Que, entre el fideicomitente y el fideicomisario hay una relacion de
causahabiente en donde aquel transmite el dominio de los bienes fideicomitidos al
fiduciario y, al extinguirse el fideicomiso, si asi se estableci6 en el contrato de
fideicomiso, se opera la retransmision del dominio de esos mismos bienes de la
fiduciaria al fideicomitente. Que la transmision del dominio surte efectos contra
terceros, ya que el fiduciario aparece como titular de los derechos fideicomitidos.
Sin embargo, sus facultades se encuentran limitadas, ya que se ejercen en funcion
al fin del fideicomiso, y el fiduciario no tiene el libre uso, disfrute y dominio sobre

los bienes fideicomitidos.
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CAPITULO III
REGULACION DEL FIDEICOMISO EN LA LEGISLACION MEXICANA

3.1. Introduccion

A continuacion trataremos el tema de manera analitica a fin de lograr una
mejor comprension sobre la Constitucion de los Fideicomisos y la actividad
fiduciaria por la que se realizan y ejecutan los mismos. Es decir, pretendemos
precisar las ventajas y desventajas de las Gltimas reformas hechas al tratamiento

del Fideicomiso parra analizar si avanzamos o retrocedemos en este aspecto.

Asi, el primer objetivo general que se persigue en este trabajo es estudiar la
forma en que la legislacién juridica vigente sobre fideicomiso en nuestro pais,
inhibe o favorece la constitucién de fideicomisos y, por ende, la actividad fiduciaria.
Relacionado estrechamente con el primero, el segundo objetivo general que se
propone alcanzar este estudio es evaluar criticamente, desde una perspectiva

juridica, la eficacia y funcionalidad de la legislacion.

3.2. Regulacion del Fideicomiso en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Créditos antes de las reformas del 13 de junio
del 2003

La actividad fiduciaria en México no debe representar vinculo alguno con el
trust anglosajon. El espiritu de su adopcién no se traduce en la obligacion y, de
ningiin modo, en que su regulacién juridica se deba concebir en los términos de esa
instituciéon anglosajona. Tampoco que, por la denominacién aceptada por la ley
mexicana sobre el Fideicomiso, éste, debiera regularse en los términos del
fideicomiso como institucion juridica de tradicion y origen romano para su

aplicacion.

“Esta teoria e interpretacién continia causando efectos en la actualidad e

influencia en la actividad fiduciaria, provocando con todo ello conceptos del



fideicomiso, ya sea como mandatos irrevocables, mediante la simple entrega al
fiduciario de determinados bienes o tinicamente como patrimonios de afectacion;
una incipiente cultura fiduciaria, la promocion de actuaciones innecesarias ante los
6rganos jurisdiccionales por la diversidad de opiniones en cuanto a su propia
concepcidn e interpretacion; la aplicacion de figuras juridicas tradicionales, como
es la hipoteca, por el desconocimiento de las bondades y ventajas que pudiera
representar tanto para el deudor como para el acreedor de determinada operacion
de crédito de un fideicomiso de garantia y finalmente la utilizacién de principios y
criterios aplicables a regimenes de doble orden juridico, en los que se presentan

dos derechos de propiedad respecto de un mismo bien.”72

Esta tendencia ha provocado que se intente crear, respecto de los bienes que
constituyen el patrimonio de todo fideicomiso, un nuevo derecho de propiedad: “la
propiedad fiduciaria,” lo que alteraria nuestro régimen juridico, respecto del

concepto de propiedad:

Asi es, si se analiza el articulo 830 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
que establece: “el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las

limitaciones y modalidades que fijen las leyes.”73

Ahora bien, esa limitacion se refiere respecto del fideicomiso exclusivamente
en relacién con su fin, establecida en el segundo parrafo del articulo 386 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual determina que:

“Los bienes que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin al que se
destinan y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos, los derechos y
acciones que el mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el

fideicomitente, los que para él se deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos

™ LUCERO, Miguel Angel. El Fideicomiso en México. 2* edicién, Bancomer, México, 1998. p. 35.
" Cédigo Civil para el Distrito Federal. 2* edicién, Porriia, México, 2001. p. 151.




legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucion del

fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.”?4

Es importante destacar que, en la practica fiduciaria, la constitucion del
fideicomiso se establece con apego al derecho comiin, ejecutando a favor del
fiduciario una plena transmisién de propiedad de los bienes o derechos, sin que se
pretenda crear nuevos conceptos de propiedad, conforme al articulo 387 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito se sefiala que: “La Constitucién del
fideicomiso deber4 constar siempre por escrito.”7s Por su parte, el articulo 389 del
mismo ordenamiento legal establece que: “el fideicomiso cuyo objeto recaiga en
bienes muebles, surtira efectos contra tercero desde la fecha en que se cumplan los
siguientes requisitos: Fraccion I. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que
éste se endose a la institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del
emisor, en su caso; fraccién II. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste
se endose a la institucién fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en
su caso; fraccion III. Si se tratare de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde
que estén en poder de la institucion fiduciaria, mismos que quedan, en todo caso,
afectos al fin para el cual se constituye, efectuando en consecuencia la entrega fisica
de los bienes, titulos o documentos que amparen los derechos que se transmiten,
con el objeto de llevar a cabo los actos materiales necesarios para su operacion,

administracion y, en general, para el cumplimiento de los fines del fideicomiso.”76

Atendiendo lo antes expuesto, los fideicomisos deben ajustarse en su
reglamentacién, y a la determinacién clara de sus elementos constitutivos

consistentes en:

1°.  Transmision de propiedad.
29, Afectacién al fin que se destinan.
3°.  Entrega fisica de los bienes, titulos y documentos que amparan

los derechos que se transmiten o bien de sumas dinerarias,

™ Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
” Ibidem.
" Ibidem.
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cuya finalidad consiste en que el fiduciario realice operaciones
de compraventa, mediante las cuales adquiera: valores

(acciones), inmuebles, entre otros.”77

De lo anterior se concluye que los fideicomisos deben ajustarse de manera
clara, precisa y concisa a lo establecido por la legislacion de la materia, atendiendo
sobre todo a la determinacién diadfana de sus elementos constitutivos como son, la
transmision de propiedad, el fin al que se destinan, la entrega fisica de los bienes,
asi como los titulos y documentos que ampararan dichos derechos o a las sumas en
dinero para que el fiduciario realice las operaciones legales en beneficio del

fiduciario.

A mayor abundamiento, podemos afirmar que en el fideicomiso de garantia
-mediante el cual se garantizan obligaciones derivadas por créditos otorgados- se
establece en forma expresa un procedimiento convencional, mediante el cual se
lleva a cabo la venta de los bienes que constituyan su patrimonio. Esta venta podré
hacerse a través de corredor de bienes raices o mediante subasta ptiblica. Sin
embargo, en reiteradas ocasiones se presenta la problematica de pretender exigir y
aplicar procedimientos correspondientes a créditos hipotecarios, refaccionarios u
otros mediante la intervencion de la autoridad judicial, sin considerar que la venta
se convino entre los contratantes de manera expresa y conforme a las bases
establecidas en el acto constitutivo del fideicomiso. De ahi que el fiduciario, al
realizar los actos tendientes a su venta de acuerdo con lo-convenido, ha hecho que
prevalezca, en cuanto a la venta o remate del bien fideicomitido, la voluntad de las

partes.

A este respecto, cabe sefialar que el articulo 83 de la Ley de Instituciones de
Crédito dice que a falta de procedimiento convenido en forma expresa por las
partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto de

garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicarda el procedimiento

"’ LUCERO, Miguel Angel. Op. cit. p. 42.
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establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, a peticién del fiduciario.

Esa disposicién y la practica fiduciaria han acarreado un problema de
interpretacion, en el que se ha pretendido manifestar que el fiduciario ejerce una

funcion judicial, contraviniendo lo dispuesto por el articulo 17 constitucional:

“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni ejercer violencia
para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales. Las leyes federales y locales establecerian los
medios necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y la
plena ejecucién de sus resoluciones. Nadie puede ser aprisionado por deudas de

caracter puramente civil.”78

En ese sentido, es importante resaltar que el fiduciario, en ningiin momento,
emite fallos o resoluciones ni ejerce ninguna funcién publica, pues sélo da
cumplimiento a un acto emanado de la libre voluntad y decisién del fideicomitente;
ejecuta lo convenido por las partes, por lo que su actuacién no implica una
sustitucion de la autoridad judicial. El fiduciario no contraviene ninguna norma
legal al realizar el procedimiento de ejecucién establecido en la constitucién del
fideicomiso, pues actGia Unicamente en los términos de su clausulado; en
consecuencia, resulta inexacto que el fiduciario contravenga lo dispuesto en el
mencionado articulo 17, sin olvidar también que la propiedad del patrimonio
fideicomitido le corresponde al fiduciario, misma que el fideicomitente transmitié

de manera voluntaria, sin la presencia de error, dolo o violencia.

“A ninguna ley se dar4 efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones

" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y alin por mayoria de
razbn, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito que se trata. En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se

fundara en los principios generales del derecho.”79

Se ha considerado que el fideicomitente es privado del derecho y despojado
de los bienes que transmitio al fiduciario para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones y que la realizacion del procedimiento de ejecucién presupone que el
fiduciario hace justicia por su propia mano contraviniendo de esa manera la

garantia constitucional consagrada en el articulo 14.

“La aceptacion de las partes del procedimiento y su cumplimiento por parte
del fiduciario no implica que se haga justicia por su propia mano, ya que como se
ha manifestado, el fiduciario sélo da cumplimiento a lo pactado, debiendo desde
luego vigilar las formas esenciales para su realizacién, como es la notificacion
correcta al fideicomitente, con el objeto de que se le permita conocer con
anticipacion la iniciacion del procedimiento y pueda oponerse acreditando ya sea el
cumplimiento de sus obligaciones, al realizar el pago de las mismas u oponerse
judicialmente a la venta o remate de los bienes, con los que se otorga el derecho de
acudir a los tribunales para el caso de controversia; por lo que en todo caso es
vélido el procedimiento, y, en conclusién, no es violatorio de la garantia de
audiencia.”® Con el propoésito de fundamentar lo anotado nos permitimos

transcribir el siguiente criterio jurisprudencial.

Octava Epoca

7 Ibidem.
¥ GUAJARDO TOUCHE, Ricardo. Los Bienes Fideicomitidos. 4" edici6n, Trillas, México, 1999. p. 161.
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Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL TERCER CIRCUITO

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: X, Octubre de 1992

Pagina: 366

LEGITIMACION EN AMPARO. NO LA TIENE EL FIDEICOMISARIO
PARA DEFENDER COMO TAL EN LA VIA CONSTITUCIONAL, EL
PATRIMONIO AFECTO A UN FIDEICOMISO INEXISTENTE. De acuerdo
con los articulos 107 constitucional y 4o0. de la Ley de Amparo, la procedencia del
juicio de garantias requiere de la existencia de un agravio personal y directo, que
resienta precisamente el legitimo titular del derecho que se considera violado.
Segiin la interpretacién armonica de los articulos 346, 350, 356 y 357, fraccion VII,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, tratandose de la institucion
del fideicomiso de garantia, en que la fiduciaria es la encargada de recibir el
patrimonio fideicomitido y ejercer las facultades de dominio inherentes al mismo,
para el debido cumplimiento de los fines del fideicomiso, si al constituirse el
fideicomiso nadie intervino como fiduciaria en ese acto juridico, la inexistencia de
éste, que esa imperfeccion acarrea, hace que el supuesto fideicomisario carezca de
legitimacién para ejercer la defensa del bien que se dice fideicomitido, porque en

realidad no oper6 la transmisién del dominio del fideicomitente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
TERCER CIRCUITO.

Amparo en revision 101/92. Valente Aldaco Gonzélez y Miguel Corona
Rodriguez. 7 de julio de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Alfonso
Alvarez Escoto. Secretario: Francisco Olmos Avilez.

Resumiendo lo expuesto en las dos citas anteriores podemos decir que se
debe respetar el derecho que consagra la constitucién de que nadie podré hacerse

justicia por si mismo sino ante los tribunales establecidos exprofesamente para
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ello, haciéndose acreedor a las sanciones y limitaciones que la propia ley de la

materia establece sin que sea violatorio de la garantia de audiencia.

La reforma al articulo 383 de la Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones de Crédito, que modificé su parrafo cuarto:

“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.”8

Y se adicioné un quinto péarrafo, el cual quedé redactado de la siguiente

manera:

“La Institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en
que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que
tengan por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propia institucion para la realizacion de
actividades empresariales. En éste supuesto, las partes deberan designar de comin
acuerdo a una institucién fiduciaria sustituta para el caso de que surgiere un

conflicto de intereses entre las mismas.”82

Como podemos observar, nace un apartado méas respecto de la figura
juridica del fideicomiso, sujeto a una diversidad de criterios e interpretaciones, en
cuya redaccion es evidente que no se involucroé la participaciéon de especialistas en
la materia. Se ha considerado, entre otros criterios, que de la interpretacién de este
altimo péarrafo se consolida una clara dacién en pago, ya que el acreedor se da por
pagado con los bienes que el deudor transmite, afecta y entrega en fideicomiso.

Si analizamos con claridad tanto los conceptos utilizados, como la
determinacién, designacion y participacion de las partes y de los derechos que a
cada uno les pudiera corresponder en el fideicomiso, es menester manifestar que

#! Ley General de Titulos e Instituciones de Crédito.
* Ibidem.
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los bienes fideicomitidos, no sirven, por si mismos, de pago de las obligaciones del

deudor.

Efectivamente, el deudor fideicomitente designa al acreedor como
fideicomisario, respecto del producto que se derive de la venta que se realice, a
través de un procedimiento de venta de los bienes fideicomitidos que es
contingente pues puede ocurrir o no. Ambas partes establecen claramente su
absoluta y total voluntad y conformidad con respecto a que con dichos bienes se da
por pagado convencionalmente, sin que se deba considerar como una condicion de
pago la realizacion de los bienes, toda vez de que los derechos otorgados al

fideicomisario los adquiere en la constitucion del fideicomiso.

En la actualidad es muy frecuente la constitucién de fideicomisos mediante
los cuales se pretende afectar y transmitir la propiedad de bienes inmuebles en
forma irrevocable, son generalmente, de grandes extensiones de terreno propiedad
de nacionales sin un fin o proyecto especifico, real o viable. En ellos, se pretende
designar como fideicomisario a persona fisica o0 moral extranjera, con la obligacion,
por parte del fiduciario, de generar documentos a los que le denominan cartas
bloque respecto de tales bienes, con el objeto de recibir fondos de agrupaciones y
entidades financieras del exterior. O bien, de sociedades y grupos de personas.
Cabe mencionar que respecto de tales entidades, sociedades o grupos se oculta su
antecedente o identidad plena, para el pago de la contraprestacion correspondiente
a dichos bienes. Esto ha motivado que se genere una serie de politicas y
procedimientos especiales que permitan detectar rdpidamente ese tipo de
operaciones, con independencia de las disposiciones juridicas que de caracter
general deben ser observadas por las instituciones de crédito y sus funcionarios.
Tal es el caso de la identificacion y conocimiento del cliente, reporte de operaciones

sospechosas, reportes de operaciones relevantes, etc.

Asimismo, se presenta en la practica fiduciaria la solicitud de aceptacién de
fideicomisos para garantizar supuestos créditos de instituciones financieras del

exterior otorgados a empresas mexicanas o personas fisicas, en los que el origen de
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los recursos proviene de cuentas personales de clientes de esas instituciones, no
identificadas plenamente. O, en su caso, de fideicomisos para apoyar
financieramente a empresas extractivas para la compra de maquinaria y equipo,
con garantia de su produccion, representada por toneladas importantes de metales
(oro, plata, etc.), no identificados fisicamente ni mediante documentos que
acrediten su depdsito o custodia, y fideicomisos para supuestos proyectos de
infraestructura para los gobiernos federal, estatal o municipal y en apoyo a sus

programas de desarrollo.

Con lo anterior, se demuestra que en la actualidad la constitucién de
fideicomisos se esta dando de manera mas frecuente en relacién en afos anteriores,
razén por la cual, dicha regulacion, constituciéon, fines y utilidad de dichos
fideicomisos deben tener una normatividad adecuada suficiente y bastante para

lograr su proposito.

Es interés del cliente constituir fideicomisos en las instituciones mas
importantes del pais, como requisito fundamental para la recepciéon de los
recursos, argumentando los clientes que sus socios, para la entrega de los recursos,

solo aceptarian determinadas instituciones.

En la actualidad es frecuente que se presente en la practica fiduciaria el caso
de los fideicomisos en el que afectan y transmiten bienes suficientes para
garantizar una serie de obligaciones, en caso de incumplimiento por parte del
fideicomitente. Para tales efectos establece un procedimiento convencional de
ejecucion y realizacion de los bienes que conforman el patrimonio fideicomitido;
por consiguiente, se detecta y se sentencia, declara en estado de suspensioén de
pagos al fideicomitente y con ello la orden judicial de suspender el procedimiento
de ejecucion establecido y cualquier pago derivado del fideicomiso, de conformidad

con los articulos 408 y 409 de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos:

“Articulo 408. Mientras dure el procedimiento, ningln crédito constituido
con anterioridad podra ser exigido al deudor, ni este podréa pagarlo, quedando en
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suspenso el curso de la prescripcion y de los términos, en los juicios a que se refiere
el articulo siguiente. Sin embargo, podran levantarse los protestos que

corresponden conforme a la ley.”

Resulta pues inadecuada la aplicacion del articulo 408, toda vez que a través
del procedimiento de ejecucion, no se exige al deudor el pago de las obligaciones
garantizadas, sino al fiduciario la realizacion del procedimiento, para que en virtud
de la propiedad que detenta sobre los bienes fideicomitidos proceda a su venta o

remate y, de manera directa, pague las obligaciones incumplidas.

Lo anterior, de conformidad al articulo 391 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito que establece:

“La instituciéon fiduciaria tendrid todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones
que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara obligado a cumplir
dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo; no podra excusarse o renunciar a
Su encargo sino por causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar
de su domicilio y deber4 obrar siempre como un buen padre de familia, siendo
responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.”

El fideicomisario sblo actia basado en los derechos que le corresponden,
esto es, el de exigir su cumplimiento a la institucién fiduciaria, de acuerdo con el
articulo 390 de la mencionada ley. El fiduciario deberd cumplir con los fines

establecidos en el fideicomiso, a través del procedimiento de ejecucion establecido.

La actuacion del fiduciario es apoyada y fundamentada, ademas, en la

siguiente tesis jurisprudencial.

“FIDEICOMISO.- CONSTITUYEN UN PATRIMONIO AUTONOMO DE
LA FIDEICOMITENTE SUSPENSA. De conformidad con lo preceptuado en los
articulos 346 y 351 a 353 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la
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fiduciaria es la propietaria de los bienes que recibe en fideicomiso, duena solo en la
medida en los que precisa serlo para cumplir el fin o los fines de dicho negocio
fiduciario y, por lo tanto, los bienes afectos a tal fin no quedan sujetos al juicio de

suspension de pagos de la fideicomitente.”

(Amparo en revision 85/88 “Banca Serfin S.N.C.” 18 de febrero de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente Efrain Ochoa Ochoa Srio. Amado Lemus Quintero,

Suprema Corte de Justicia Informe 1988. Tercera Parte Tribunales Colegiados. P.

368.

Por otra parte, el articulo 409 de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos,

sefiala que:

“Articulo 409. Con excepcion de las reclamaciones por deudas de trabajo,
por alimentos o por créditos con garantia real, quedaran en suspenso los juicios
contra el deudor que tenga por objeto reclamar el cumplimiento de una obligacién
patrimonial; pero se podra practicar en ellos las actuaciones tendientes a prevenir
perjuicios en las cosas sujetas a litigio o conservar integramente los derechos de las

partes.”

A través del procedimiento de ejecucion no se realiza juicio alguno en contra
del deudor, sino la realizacion de un procedimiento administrativo en ejecucion
que las partes en el acto constitutivo establecieron, por lo que no se esta a lo

dispuesto por el articulo 409 relacionado.

Por otro lado, es importante mencionar que existen fideicomisos, que para el
cumplimiento y ejecucion de los fines para los cuales se constituyen, se presentan
disposiciones de autoridad competente y preceptos legales, que prohiben su

realizacién de manera directa a los fideicomitentes o fideicomisarios.

En tal sentido, se ha considerado que, en virtud de tales prohibiciones, el
fiduciario debe abstenerse de cumplir con los fines establecidos en sus reglas
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constitutivas y normativas, lo que resulta totalmente infundado e improcedente,
pues la ejecucién de las finalidades del fideicomiso, las lleva a cabo el fiduciario,
quien se encuentra provisto de todos los derechos y acciones correspondientes para
su cumplimiento, con cargo al patrimonio fideicomitido, que es distinto al del
fideicomitente y al del fideicomisario y, en general, al de las partes que intervienen
en el fideicomiso (patrimonio auténomo, afectado a un fin, bajo la propiedad

absoluta del fiduciario).
3.3. Regulacion actual del Fideicomiso

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en la actualidad y en
relacion al fideicomiso establece que, en virtud de éste, el fideicomitente transmite
a una institucién fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o
derechos, segin sea el caso, para ser destinados a los fines licitos y determinados

encomendados.

La realizacion de dichos fines es una obligacién impuesta a la propia

institucion fiduciaria.

El negocio juridico es un hecho juridico que debe catalogarse en la categoria

de los actos libres, en los cuales se manifiesta plenamente la autonomia del sujeto.

En otros términos, el negocio juridico es un acto de voluntad libre, que
tiende a un fin préactico tutelado por el ordenamiento juridico y que produce, como

consecuencia de tal tutela, determinados efectos juridicos.

En el régimen juridico anglosajon, se acude a la integracion juridica por
medio de la costumbre y la jurisprudencia y, asi, frente a una norma rigida del
derecho comiin (common law), tenemos una norma de la equidad (equity), que
hace al derecho menos rigido y notablemente mas flexible. En cambio, en los
regimenes juridicos de tradicién latina como el nuestro, la solucién se encuentra a
través de la autonomia de la voluntad de las partes o de la libertad contractual, para

acoger nuevas formas contractuales atipicas e innominadas, en un principio y,
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legislador.

Dentro de estos negocios juridicos surgen los negocios fiduciarios, que en un
principio se presentan como negocios atipicos e innominados y, posteriormente, se

van reglamentando por parte del legislador.

En esa tesitura, podemos concluir que negocio fiduciario es aquél en virtud
del cual una persona transmite plenamente a otra ciertos bienes o derechos
obligandose ésta a afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada
y, como consecuencia de dicha finalidad, obligdndose a retransmitir dichos bienes o

derechos a favor de un tercero o a revertirlos al transmitente.

En la actualidad, el negocio fiduciario tiene las siguientes caracteristicas:

1. Unidad del negocio.

El negocio fiduciario es un negocio tnico formado por dos relaciones: una
real, que hace posible la transmision de un bien o de un derecho, del fiduciante al
fiduciario y una relacion obligatoria, por la que el fiduciario se encuentra
constrefiido, frente al fiduciante, de retransmitirle ese bien o derecho o de

transmitirlo a un tercero.

Ferrera sostiene que son dos contratos:

a) “Un contrato real positivo que produce la transferencia de la
propiedad o del Crédito y que se realiza de modo perfecto e

irrevocable; y
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b) Un contrato obligatorio negativo o sea la obligacion del fiduciario
de usar tan sélo de una cierta forma el derecho adquirido, para

restituirlo después al transferente o a un tercero.”s3

No es aceptable esta tesis porque aisladamente no pueden existir dos
contratos en forma auténoma; mas bien, la relacién real estid subordinada a la
relacion obligatoria, pues ésta ultima la limita, hace que el derecho transmitido en
la relacion real, siempre de cardcter potestativo, invierta su naturaleza a uno de
ejercicio obligatorio a efecto de que el fiduciario pueda realizar los fines senalados
y, después retransmitir al fiduciante los bienes o derechos recibidos, o bien

transmitirlos a un tercero, segin sea lo estipulado en el contrato mismo.
2. Transmision plena de bienes y derechos

La transmisién que se realiza en virtud de la relacion real del negocio
fiduciario, del fiduciante al fiduciario, es una transmisién plena. Si se trata de

bienes se transmite la propiedad y si se trata de derechos, la plena titularidad.

Hay quien sostiene que en los negocios fiduciarios se crea un tipo especial de
propiedad, a la que inadecuadamente se le designa como propiedad fiduciaria o
bien un desdoblamiento de la propiedad y, en consecuencia, existen dos titulares

respecto de un derecho real.

No es aceptable que se cree un nuevo derecho real, porque el fiduciario, para
el cumplimiento de los fines encomendados requiere del ejercicio pleno de los
derechos transmitidos, pero con la limitacién de que dichos derechos no van a
incrementar el patrimonio del fiduciario, ni los va a ejercer en su propio provecho.
Lo que ocurre es la inversion del caracter del derecho recibido de potestativo, a uno
cuyo ejercicio se convierte en obligatorio para el cumplimiento de las finalidades

sefaladas por el fiduciante, en beneficio de un tercero.

¥ LOZADA CHAVEZ, Francisco. La llamada Propiedad Fideicomiso. 2* edicién, Trillas, México, 2000. p.
138.
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No admitimos el desdoblamiento del derecho de propiedad recibido por el
fiduciario porque, en los regimenes juridicos de ascendencia latina como el

nuestro, la existencia de un titular excluye la posibilidad de otro simultaneo.

Este desdoblamiento sélo ocurre en los regimenes anglosajones donde se
admiten dos ordenes juridicos contemporaneos: el derecho comin y la equidad,

pudiendo existir dos titulares diferentes respecto de un mismo derecho.

3. Afectacién de un fin

La relacion personal en el negocio fiduciario implica la obligacion impuesta
al fiduciario de afectar los bienes o derechos recibidos a un determinado fin de

caracter licito.

Esto no implica, como sostienen algunos autores, “que se empleen medios
excesivos para fines restringidos, ni una contradicciéon entre medio empleado y fin
que se persigue; mas bien, se trata de medios propicios que por su flexibilidad,
permite que se alcancen las finalidades que se persiguen y que normalmente le son

comunes.”84

Podemos concluir que el fideicomiso es una especie de negocio fiduciario.
En el fideicomiso, el fideicomitente transmite ciertos bienes o derechos al fiduciario
que se obliga a destinar los bienes o a ejercer los derechos para la obtencién de una
finalidad licita y determinada, en beneficio de un tercero, llamado fideicomisario,
con la obligacion, una vez cumplida dicha finalidad, de retransmitirlos al
fideicomitente o bien de transmitirlos al fideicomisario.

Ahora bien, hemos dicho que el fideicomitente transmite al fiduciario la
titularidad de los derechos que se requieren para el cumplimiento de la finalidad

que se persigue.

* BARRERA GRAF, Jorge. Estudios de Derecho Mercantil. 8* edicién, Porria, México, 2000. p. 145.




66

Por titularidad entendemos la cualidad juridica que determina la entidad del

poder de una persona sobre un derecho o pluralidad de derechos, dentro de una

relacion juridica.

Es pertinente que aclaremos que dichos bienes que recibe el fiduciario en la
celebracion de los fideicomisos, no ingresan a su patrimonio personal, sino que se
crea un patrimonio auténomo, diferente para cada operacion. Siguiendo a
Francisco Ferrara sostenemos que las personas pueden ser titulares de varias
masas patrimoniales de las cuales cada una tiene un tratamiento y finalidad
juridica diferentes. Asi nace la figura del patrimonio separado, es decir, patrimonio
distinto del restante de la persona, capaz de tener relaciones juridicas y deudas
propias y ademas ser completamente ajeno a las vicisitudes que gravan al
patrimonio personal del sujeto en cuyo seno existe. El patrimonio separado es un
centro auténomo que no tiene otras relaciones con el patrimonio vecino, que la liga
extrinseca de tener el mismo titular, pero el patrimonio auténomo no es una
persona juridica, porquesi la autonomia es una consecuencia de la personalidad,
dicha autonomia no supone inversamente la existencia de sujetos diferentes. Asi, el
patrimonio separado es un patrimonio destinado a un fin especial, es una
universitas juris que comprende derechos y obligaciones que son necesarios e

indispensables para el fin al cual se destinan.

Pero esa destinacion especial no basta, es necesario que exista una

responsabilidad por deudas particulares, deudas propias.

Para confirmar lo anterior dentro del fideicomiso, nos encontramos que de
acuerdo con la Ley de Quiebras existe la separacion de los patrimonios de cada
fideicomiso, en caso de que ocurra la quiebra del fiduciario, sin que los bienes y

derechos que lo integren se consideren dentro del patrimonio del fiduciario fallido.

Este criterio fue sostenido por la Tercera Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, segiin consta en la tesis:
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“FIDEICOMISO. NATURALEZA. El fideicomiso es un negocio juridico por
medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario auténomo,
cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria, para la realizacion de un fin
determinado. Pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario auténomo, con
ello se sefala particularmente que es diverso de los patrimonios propios de las
partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto a los patrimonios del
fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. Es un patrimonio auténomo,
afectado a un cierto fin, bajo la titularidad y ejecucion del fiduciario, quien se haya
provisto de todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas y normativas.
Los bienes entregados en fideicomiso, salen, por tanto, del patrimonio del
fideicomitente, para quedar como patrimonio auténomo o separado de afectacion,
bajo la titularidad del fiduciario, en la medida necesaria para la cumplimentacion
de los fines de la susodicha afectacion; fines de acuerdo con los cuales (y de
conformidad con lo pactado), podré presentarse dicho titular a juicio como actor, o

demandado, asi como vender, alquilar, ceder, etc.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. 72 Epoca.

Volimenes 121-126 Cuarta parte. Pagina 43.

Por lo tanto el fiduciario sera titular de tantos patrimonios, como

fideicomisos en los que intervenga.

Expuesto lo anterior, podemos definir al fideicomiso como un negocio
fiduciario por medio del cual el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos
bienes y derechos al fiduciario, quien esta obligado a disponer de los bienes y a
ejercer los derechos, para la realizacion de los fines establecidos en beneficio del

fideicomisario.

Ahora pasemos a analizar la relacion que existe entre el fideicomiso y el

contrato a favor de tercero.
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“Los Codigos Civiles Mexicanos de 1870 y 1884 negaron la posibilidad de su
existencia dentro de nuestra legislacion pues siguiendo el principio romano de
Alteri stipulari nemo potest, dispuso que los contratos s6lo obligan a las personas

que los otorgan.”8s

Posteriormente, el Codigo Civil de 1928, cambia radicalmente el principio e
incluye dentro del capitulo de la declaracién unilateral de la voluntad, fuente de las

obligaciones, a la estipulacion a favor de tercero.

El legislador de 1928 sigui6 la doctrina formalista del autor aleméan Siegel,
“para sostener la existencia de la estipulacion a favor de tercero como un acto
unilateral de voluntad, como reaccién al principio romano de la suprema autoridad
de las partes; para generar la relacion contractual a través de un acuerdo de

voluntades.”86

Estimamos que si se analiza el contenido mismo de los articulos que
reglamentan la estipulacion a favor de tercero, nos percatamos de que se trata de
un contrato, de un acuerdo de voluntades entre el estipulante y el promitente, pues
el concepto mismo de estipulacion lleva implicito el acuerdo de voluntades y
necesariamente se trata de un contrato y no de un acto unilateral de voluntad.
Particularmente el articulo 1869 ordena que la estipulacion hecha a favor de
tercero hace adquirir a éste, salvo pacto escrito en contrario, el derecho de exigir
del promitente la prestacion a que se ha obligado.

Consideramos que la aceptacion en el perfeccionamiento del acto juridico, es
equivalente a la voluntad de las partes, es decir, es una forma de exteriorizar de
manera material que se esta de acuerdo en lo que se pretende contratar. Es decir, la
aceptacion en el perfeccionamiento del contrato es un requisito de validez sin el
cual, éste serta ilicito porque estaria viciada la voluntad.

# ORTIZ URQUIDI, Ral. Contratos Civiles. 4* edicién, Porria, México, 1990. p. 191.
* Ibidem. p. 192.
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También confiere al estipulante el derecho de exigir del promitente el
cumplimiento de dicha obligacion. Sélo puede existir esta estipulacion, si hay un

acuerdo previo entre el estipulante y el promitente.

Ahora bien, en la actualidad, en el fideicomiso, nos encontramos que el
contrato mismo se perfecciona cuando el fideicomitente, en su caracter de
estipulante o promisario, transmite determinados bienes o derechos al fiduciario,
en este caso promitente u obligado para que los destine a la realizacion de un fin en
beneficio de un tercero. En este caso, el fideicomisario; si este ultimo llegase a
comparecer en el acto constitutivo del fideicomiso, lo hace con la finalidad de
aceptar la estipulacion hecha a su favor. Pero con las iltimas reformas debiera

transmitirse también la propiedad.
3.4. Elementos del Fideicomiso en la actualidad

Como lo senalamos al inicio de este capitulo, el fideicomiso, en la actualidad,
tiene elementos de existencia y de validez. Dentro de los primeros, se encuadran la
voluntad y el objeto y, dentro de los segundos, la licitud, capacidad, forma y
ausencia de vicios en la voluntad. A efecto de detallar y explicar adecuadamente lo

dicho sera necesario sefialar lo siguiente:
3.5. De existencia (Voluntad y Objeto)

Para que tenga lugar una plena manifestacion de voluntad, el proceso
volitivo habido en el fuero interno del sujeto debe preceder a una declaracién
externa coincidente con aquél. Asi, una voluntad sin exteriorizarse, es decir, el
fenémeno psicoldgico configurado para la concepci6n, deliberacion, e inclusive la
decision, es insuficiente para representar al elemento esencial del negocio juridico
que fuere. Por su parte, la declaracién externa aisladamente considerada, esto es,
con independencia de su fuente volitiva, tampoco configura en su totalidad el
elemento que comentamos. Por ende, la manifestacion de voluntad como elemento
esencial de un negocio juridico, es un complejo integrado por una declaracion
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concordante con la voluntad interna que la origind, o como afirma Pugliatti, “el
acto interno del querer, una vez que se ha formado, debe manifestarse al exterior;
asi tenemos una voluntad y una manifestacion o declaracion de voluntad, un
momento interior al que debe seguir una exteriorizacién. Este momento exterior es
el sello objetivo por el que la voluntad puede ser tomada en consideracion por el

ordenamiento juridico, el momento interior se considera como base y apoyo del

externo.”s7

La manifestacion de voluntad puede tener lugar tanto expresa como
tacitamente. Es expresa, cuando su realizacion es mediante cualquiera de los
medios por los que el ser humano se comunica con sus semejantes, o sea, la voz, la
escritura, e inclusive, gestos y ademanes mimicos. En tal supuesto, manifiesta
expresamente su voluntad no sélo quien habla o escribe, sino también el mudo que
se expresa por sefias. La voluntad serd técita, en su caso, cuando aunque no se
manifieste por una declaracion formal (voluntad expresa), resultare, sin embargo,
de los hechos, los cuales, de manera necesaria e indubitable revelan un
determinado propésito. Por otra parte, se advierte que la manifestacion técita de
voluntad tiene lugar no Gnicamente por medio de una actividad, esto es, mediante
hechos positivos, sino también puede hacérsele derivar de abstenciones. Asi,
estaremos ante una voluntad manifestada tacitamente tanto cuando el comerciante
coloca los articulos que ofrece al piblico en los aparadores de su local donde
pueden ser vistos por los transetntes, como cuando el arrendador de un bien
inmueble se abstiene de comunicar su voluntad al inquilino en el sentido de dar por
terminado el arrendamiento correspondiente, lo cual se traduce en la reconduccion
tacita de la relacion contractual.

Ahora bien, la manifestacion de voluntad individualmente apreciada, es
insuficiente para la integracion del primer elemento esencial requerido en aquellos
negocios juridicos que son plurilaterales, precisamente porque el nimero de
voluntades que necesitan para su realizacion, deben ser mas de una, pues como

*” PUGLIATT, Salvador. Introduccion al Estudio del Derecho Civil. 4* edicion, Porria, México, 1990. p. 389.
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afirman Baudry Lacantinerie y Barde, “yo puedo querer solo, pero no puedo
consentir solo, porque el consentimiento es un acuerdo de voluntades.”8 Esto es,
no se concibe una figura contractual, como negocio juridico, en la que no

intervengan cuando menos dos voluntades.

De acuerdo con lo anterior, si de negocios plurilaterales se trata, el primer
elemento esencial gira en forma tal que se traduce en un consentimiento, concepto
éste envolvente de la pluralidad de voluntades requeridas para la integracion del

negocio en cuestion.

Por consentimiento, como elemento esencial de los negocios juridicos
plurilaterales, suele entenderse lisa y llanamente el acuerdo de voluntades. Sin
embargo, a pesar de ser bastante explicito semejante concepto, bien puede
especificarse mas, sin dejar de reconocer que, en ultima instancia, el

consentimiento siempre culminara en un acuerdo de manifestaciones volitivas.

Seglin lo afirma De Pas Peri, “el consentimiento admite dos diversas
acepciones, una lata y otra estricta en un sentido amplio, significa el concurso
mutuo de la voluntad de las partes sobre un hecho que aprueban con pleno
conocimiento; y en un sentido restringido, connota la idea de adhesi6n del uno a la
voluntad del otro.”

En fin, procede considerar dos clases de negocios juridicos tomando en
cuenta el nimero de voluntades que intervienen en su realizacion. Estaremos ante
un negocio unilateral, mientras éste se perfeccione con la intervencién de una sola
voluntad a cuyo titular debe caracterizirsele como autor del mismo; por el
contrario, observaremos uno plurilateral, cuando para su estructuracion requiera la
convergencia de dos o méas manifestaciones de voluntad. En este caso, quienes lo
celebran son denominados partes y el acuerdo de voluntades mencionado se

¥ BAUDRY-LACANTINERIE, Gerardo. Prctica de Derecho Civil. 8* edicion, Trad. de Ramén Muiioz,
Temis, Espaiia, 1990. p. 208.
* DE PAS PERI, Luis. Tratado de Derecho Civil. 3* edicion, TEA, Argentina, 1989. p. 268.



traduce en consentimiento. Ademas, nada impide que tratandose de un negocio

juridico en el cual intervengan tnicamente dos partes, se le caracterice

especificamente como bilateral.

Seglin el parecer de Cervantes Ahumada, “el acto constitutivo de fideicomiso
es siempre una declaracion unilateral de voluntad. Puede ser que el fideicomiso se
contenga dentro de un contrato; pero no sera el acuerdo de voluntades lo que
constituya el fideicomiso, sino que éste se constituirda por la voluntad del
fideicomitente;”9¢ criterio que se funda en lo aseverado por Landerreche Obregon,
cuando advierte que “el fideicomitente crea el fideicomiso y lo crea por un acto
unilateral de voluntad, es decir, sin que para ello necesite del concurso del
fiduciario ni del fideicomisario.”@* Molina Pasquel, en tanto, quien es participe del
mismo criterio, considera “terminante el texto de los articulos 382 y 385 in fine de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito para hacer prevalecer la

unilateralidad del fideicomiso,”92 opinién que Arrechea Alvarez comparte.

Actitud menos definitiva es la adoptada por Rodriguez Rodriguez, pues de
acuerdo con sus aseveraciones, “el fideicomiso es normalmente un negocio
unilateral cuando el fideicomitente declara su voluntad intervivos o al testar. En
efecto, ésta es obligatoria, pues no puede revocarse por aquél si no se reservo tal
derecho o estaba facultado para modificar el fideicomiso sin el consentimiento del
fideicomisario; todo ello, con total independencia de las respectivas aceptaciones
en estos casos por parte de la fiduciaria y del fideicomisario.”93 Admite por otra
parte, la posibilidad de que el fideicomiso sea bilateral, cuando en el acto origen del
mismo tanto fideicomitente como fiduciario representan intereses opuestos que se

coordinan mediante el encuentro de sus manifestaciones de voluntad.

Después cabe plantear la pugna que existe en la doctrina respecto a la

unilateralidad o bilateralidad del acto constitutivo de fideicomiso. Consideramos

* CERVANTES AHUMADA, Rail. Derecho Mercantil. Op. cit. p. 281.

%' CERVANTES AHUMADA, Raiil. Titulos y Operaciones de Crédito. Op. cit. p. 283.
2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. El Fideicomiso. Op. clt. p. 381.

3 Ibidem. p. 38.
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que cada sector de los tratadistas mexicanos tiene razon desde su punto de vista, ya
que la extraordinaria flexibilidad del fideicomiso y las miiltiples formas que puede
adoptar en nuestro derecho, implica que el acto constitutivo puede apoyarse tanto
en la declaracion unilateral del fideicomitente, como ocurre frecuentemente en el

que se establece por voluntad testamentaria.

En otras ocasiones asume el caracter contractual, entre el fideicomitente y la
institucién fiduciaria, con efectos exclusivos entre ellos, cuando el primero es al
mismo tiempo beneficiario, lo que ocurre frecuentemente tratindose del llamado
fideicomiso de inversion; y también puede asumir los efectos de una estipulacién a
favor de tercero, como lo pretende Barrera Graf, “cuando el fideicomisario es
distinto del fideicomitente; pero inclusive puede adoptar la forma de un acto
plurilateral, pudiéndose citar como ejemplo el fideicomiso de garantia, en el cual
intervienen contractualmente y en forma simultanea, el deudor como

fideicomitente, el acreedor como beneficiario y la institucion fiduciaria.”94

Por eso, consideramos mas certera la vision que del acto constitutivo
expresaba Rodriguez Rodriguez, cuando afirmaba “que es un negocio juridico
unilateral o plurilateral seglin los que intervengan en el acto constitutivo, que
puede ser unicamente el fideicomitente, o bien pueden concurrir dos partes, es
decir, el primero y la institucion fiduciaria, y hasta tres, en el supuesto de que en el
mismo acto de constitucién tenga que intervenir el beneficiario, adquiriendo cada

una de estas partes, obligaciones y derechos reciprocos.”%

Por nuestra parte, y con base en las razones aludidas, consideramos que la
constitucion del fideicomiso tiene lugar por un acto unilateral y el acuerdo de
voluntades que es requisito para esa figura, es para su ejecuciéon. Ahora bien,
previamente a que nos impongamos la tarea de fundamentar dichas opiniones,

debemos, por razon natural, tratar de poner de relieve los blancos de critica que en

* BARRERA GRAF, Jorge. Op. cit. p. 238.
 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Op. cit. p. 383.



nuestro parecer presentan quienes se inclinan por el fideicomiso-contrato.

Nuestros comentarios al respecto seran en ese orden.

Asi pues, uno es el acto constitutivo del fideicomiso por el que el
fideicomitente afecta unilateralmente ciertos bienes a un fin determinado, y otro,
que sigue al primero, el contrato por virtud del cual la institucion fiduciaria se
obliga a realizar el fin para el que estin afectos dichos bienes, a cambio de las

compensaciones a que por ello tiene derecho conforme a la ley.

Ahora bien, en lo que respecta al objeto y como afirmamos anteriormente, la
manifestacion de voluntad, o el consentimiento en su caso, primer elemento
esencial de un negocio juridico, se proponen un objeto, que es el nacimiento de
efectos juridicos los cuales consisten en la creacion, transmision, modificacion o

extincion de relaciones y estados juridicos.

Ahora bien, de los estudios realizados por la doctrina en relacion a este
segundo elemento esencial de los negocios, ha surgido una dualidad de objetos,
directo uno e indirecto el otro; no puede decirse lo mismo con respecto a los

ordenamientos legales, que simplemente se refieren al objeto en general.

“El objeto directo de los negocios juridicos es, precisamente, ese nacimiento
de consecuencias juridicas, o sea, la creacién, transmisién, modificacién o extincién
de derechos, de obligaciones o de situaciones juridicas, mientras que el indirecto
esta representado tanto por el directo de la obligacion, es decir, la pretension a
cargo del obligado, que puede ser positiva, de dar o hacer, o negativa, esto es, una
abstencién, como por el objeto también indirecto de la propia obligacion, el cual,
toma el mismo caracter en relacion con el negocio. Es la cosa, el hecho o la

abstencioén en si mismos, relacionados con la conducta del deudor.”96

Ahora bien, tratese de objeto directo o indirecto del negocio juridico, lo

cierto es que ambos deben reunir ciertas caracteristicas; el primero habra de ser

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. p. 51.
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juridicamente posible y en el segundo dicha posibilidad no se limita a ser juridica,

sino también debera ser fisica.

La posibilidad juridica del objeto directo implica que los efectos nacidos a
consecuencia de una o varias declaraciones de voluntad, sean reconocidos por el
derecho, al no existir una norma juridica que sea un obstaculo insalvable; la cosa,
en su caracter de objeto indirecto, serd fisicamente posible si existe en la
naturaleza, y su posibilidad juridica esta condicionada a que sea determinada o
determinable en cuanto a su especie y a que se encuentre en el comercio; el hecho o
la abstencién por su parte, deberan ser fisicamente posibles como objeto indirecto
del negocio, lo cual se traduce en que no se oponga a ellos alguna ley de la

naturaleza, que represente un obstaculo imposible de salvar para su realizacion.

Tanto el acto unilateral por el que se constituye el fideicomiso como el
contrato relativo a su ejecucién cuentan con la dualidad de objetos a que hemos

hecho referencia con los requisitos que deben reunir en cada caso.

Los efectos juridicos creados por la constitucion del fideicomiso son, en
primer lugar, el régimen a que se someten los bienes fideicomitidos, los cuales,
segin el articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su
parrafo segundo: “se consideraran afectos al fin a que se destinan y, en
consecuencia, s6lo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos
legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros. La institucién fiduciaria debera
registrar contablemente dichos bienes o derechos y mantenerlos en forma separada

de sus activos de libre disponibilidad.”

Esa constituciéon origina, ademas, una serie de derechos y obligaciones,
dentro de los que se pueden citar precisamente los que se haya reservado el

fideicomitente respecto a los bienes fideicomitidos, el derecho de éste a revocar el
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fideicomiso si expresamente se lo reservo, o en su caso, la obligacion que tiene de

abstenerse de ello si no hizo oportunamente tal reserva.

En relacién con el fideicomisario, si lo hubiere, independientemente de los
derechos que nazcan para él con motivo de la celebracion del contrato por el que se
ejecuta el fideicomiso constituido, los cuales serdn enunciados y comentados con
posterioridad, a consecuencia del acto constitutivo del fideicomiso, tendra el
derecho a designar fiduciaria, a la que encomiende la realizacion del fin
correspondiente, y en general, todos los derechos que le confiera el acto

constitutivo del fideicomiso.

Si el fideicomitente designé en el acto constitutivo a la fiduciaria que se
encargare de la ejecucion del fideicomiso, ello tendra como consecuencia que ésta
debera aceptar el desempefio del cargo, pues segiin lo indica el articulo 391 de la ley
comentada, la fiduciaria de que se trata, no podra excusarse de aceptar y

desempenar el cargo.

Ahora bien, tal y como lo enunciamos, la creacion de todos los efectos
juridicos a que nos hemos referido en parrafos precedentes como objeto directo del
acto constitutivo del fideicomiso, condiciona su posibilidad juridica.
Posteriormente, al comentar los aspectos negativos de los elementos esenciales del
negocio juridico en general, con referencia en concreto al fideicomiso, haremos
alusion a aquellos casos que pueden presentarse de imposibilidad juridica del

objeto directo.

El objeto indirecto del acto constitutivo del fideicomiso puede serlo toda
clase de bienes y derechos, segiin lo indica el articulo 386 de la Ley de Titulos o
Operaciones de Crédito. Consecuentemente, es factible que ese caracter lo tenga
cualquier derecho, sea real o de crédito, bienes corpéreos muebles o inmuebles,
titulos de crédito, etc., los cuales, en su caso, deberan, segiin lo apuntamos, existir

en la naturaleza para satisfacer el requisito de su posibilidad juridica y estar en el
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comercio asi como ser determinados o determinables en cuanto a su especie, para

ser juridicamente posibles.

Los casos de imposibilidad fisica y juridica de los bienes que pueden ser
objetos indirectos del acto constitutivo del fideicomiso, seran analizados cuando

corresponda el turno al negativo de este elemento.

Los derechos y obligaciones que integran el objeto del contrato celebrado
para la ejecucion del fideicomiso, se encuentran distribuidos entre los tres status

que corresponden a los diversos elementos personales de la figura.

El hecho de que la fiduciaria haya aceptado ya el desempeno del fideicomiso,
no obsta para que el fideicomitente ejercite su derecho a revocarlo, siempre y

cuando lo haya reservado expresamente para si.

La fiduciaria, por su parte, tendra derecho a las compensaciones que en su
favor se hubieren pactado, a renunciar para el caso de que no le sea cubierta esa
remuneracién, ademas de que como lo indica el articulo 391 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, tendra todos los derechos y acciones, que se requieran

para el cumplimiento del fideicomiso.

Sus obligaciones son cumplir el fideicomiso conforme al acto constitutivo,
conducirse para ello como un buen padre de familia y responder de las pérdidas o

menoscabo que por su culpa sufra la masa de bienes fideicomitidos.
3.6. De validez

Ya habiamos hecho referencia a que la doctrina y los ordenamientos legales
de la materia suelen afirmar que los elementos de validez de los negocios juridicos
son la licitud en el objeto, fin, motivo o condicién del negocio, la capacidad de

ejercicio, la forma y la ausencia de vicios en la voluntad.



En términos generales, la licitud del objeto, del fin o motivo o de la
condicién de todo negocio juridico, consisten en que éstos vayan en concordancia a
las leyes del orden ptblico y a las buenas costumbres. Ello segtn el articulo 1830

del Codigo Civil para el Distrito Federal.

No obstante, la mencién que hacen los articulos 381 y 382 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito, en el sentido de que el fin del fideicomiso debe
ser licito, ello o su ilicitud, asi como las del objeto, la del motivo o las de la
condicion, habran de ser calificadas particularmente en cada acto constitutivo de
un fideicomiso, como en el de cada contrato que se celebre para su ejecucion; por
ende, cierta es la afirmacion de Batiza, segln la cual sera “la autoridad judicial,
como intérprete de las concepciones de orden publico y de las buenas costumbres
prevalencientes en la colectividad, la que resuelva en cada caso si el fin de un
fideicomiso est4 o no en pugna con tales concepciones, comentario éste que debe
ser aplicado también al objeto, al fin y a la condicién, en su caso, de ambos

negocios.”97

Como es sabido, la capacidad en general se bifurca y de su ramificacion, por
un extremo surge la capacidad juridica o de goce, y la capacidad de ejercicio o de

obrar por el otro.

Capacidad de goce es la aptitud del sujeto de ser titular de obligaciones y
derechos. Si bien dicha capacidad es atribuida por los imperativos legales, no es
menos cierto que en la actualidad, por la evolucion del género humano,
dificilmente existira lugar en el globo terraqueo en el que a un individuo le sea

desconocido, inclusive, un grado minimo de capacidad juridica.

Es decir, no obstante que el Estado se encuentra en una situacion superior a
la de los particulares, éstos lo crearon para que por él les sean reconocidos sus

derechos inherentes; el Estado es creacion del hombre, mas su finalidad, al crearlo,

7 BATIZA, Rodolfo. Op. cit. 291.
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fue ponerlo al servicio de sus propios creadores, para propiciarse ellos mismos un
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desenvolvimiento controlado por un orden juridico.

En esas condiciones, habiendo quedado atras, fuera del alcance de nuestros
ojos, instituciones como la esclavitud, la muerte civil y la capitis diminutio, la
capacidad juridica acompana a cuanto ser humano existe no sélo desde su
nacimiento sino inclusive desde su concepcion, hasta su muerte. Por consiguiente

todo individuo tiene capacidad juridica.

La capacidad de obrar, dice Trabucchi, “es la aptitud reconocida al sujeto
para ejercitar validamente manifestaciones de voluntad dirigidas a modificar la
propia situacién juridica. Dicho reconocimiento puede restringirse o inclusive ser
suprimido, prevaleciendo la existencia y perdurabilidad de la capacidad de goce.”9®
Asi por ejemplo, un bien puede pertenecer a un menor de edad (capacidad juridica)
y precisamente por esa minoria, no puede disponer libremente de €l (incapacidad

de obrar).

De la aseveracion emitida por Rojina Villegas cuando afirma que la
capacidad de ejercicio “supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de
contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los
tribunales,”9 se desprenden las dos especies de esta capacidad anotadas por
Trabucchi a saber: “capacidad de obrar sustancial y capacidad de obrar procesal o
formal, conceptos distintos, pues la primera se refiere a la aptitud para obligarse,
para celebrar negocios y actos juridicos, para cumplir personalmente sus
obligaciones, para administrar y disponer libremente de los bienes, etc., y la
segunda, a la posibilidad de comparecer en juicio sin necesidad de hacerlo

mediante representantes legales.”100

** TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. 6* edicién, Bosch, Espafia, 1999. p. 281.
% ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Contratos. 10° edicién, Porriia, México, 2002. p.

369.
'% TRABUCCHI, Alberto. Op. cit. p. 269.
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De conformidad con los diversos articulos del Codigo Civil para el Distrito
Federal, que regulan lo concerniente a la capacidad de ejercicio, los mayores de
edad cuentan con un status juridico que les permite disponer libremente de sus

bienes, mediante la celebracion de negocios juridicos.

En efecto, segiin lo prevé el articulo 24 de dicho ordenamiento “el mayor de
edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes, salvo
las limitaciones que establece la ley,” precepto éste idéntico en sustancia al articulo

647 del mismo codigo.

El propio Coédigo Civil para el Distrito Federal, declara que son incapaces
tanto natural como legalmente los menores de edad, los mayores privados de sus
facultades mentales atin en momentos lacidos, los sordomudos que no sepan leer y
escribir y los ebrios consuetudinarios o adictos en forma habitual al uso exagerado

de drogas enervantes (articulo 450).

Pues bien, de las anteriores aseveraciones se desprende que podra ser
fideicomitente, por encontrarse en aptitud legal para afectar sus bienes, todo mayor
de edad que no esté incapacitado por alguna de las causas senaladas en el articulo

450, ya referido.

Asimismo, para que sea valido un fideicomiso que tuviere como objeto
ciertos bienes o derechos propiedad de un incapacitado, debera llevarse a cabo por
medio de su o sus representantes, quienes a su vez, habran de solicitar la
autorizacion judicial a que se refieren los articulos 561 y relativos del Codigo Civil
para el Distrito Federal. Ahora bien, la incapacidad de ejercicio que impide
celebrar negocios juridicos a un menor de edad o a un enajenado mental, atin en los
momentos licidos de estos ultimos, tienen como excepcién lo establecido en la
fraccion I del articulo 1306 interpretado a contrario sensu y en el 13307, ambos del

Cédigo Civil, respectivamente.
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Asi es en efecto, si de conformidad con el primer precepto senalado, el
menor que no ha cumplido 16 anos, tratese de hombre o mujer esta incapacitado
para testar, debe entenderse, obviamente que podra hacerlo en caso de contar con
mas edad que la minima establecida. Ademas, el articulo 1307 declara valido el
testamento otorgado por un enajenado mental en determinado momento de
lucidez, claro esti, con los requisitos que sefialan los articulos siguientes.
Consecuentemente nada impide que uno de estos sujetos constituya un fideicomiso

que va a surtir efecto después de su muerte y fije las bases sobre las cuales se

ejecutara aquél.

Segin la afirmacién anterior, uno de los requisitos que debe reunir la
manifestacion de voluntad, o consentimiento en su caso, es expresarse en
observancia a la forma que la ley establece para tal declaracion, la cual, bien puede
no exigirse, pudiendo la voluntad, en este supuesto, ser manifestada inclusive
tacitamente, o bien, por el contrario, ser por escrito; ya sea privado o mediante
escritura publica, o bien, por tltimo, revestir ciertas formalidades esenciales que se

han dado en considerar, atinadamente por cierto, como solemnidades.

En efecto, los actos juridicos pueden clasificarse, atendiendo a la forma que

debe revestir, en consensuales, formales y solemnes.

“Son actos consensuales aquellos para cuya validez no se requiere ninguna
formalidad; por lo tanto toda manifestacién de voluntad sera valida, ya que se haga
verbalmente, por escrito o por sefias, o se desprenda de actos que hagan presumir
la voluntad.” ot La segunda categoria de actos se denominan formales. En éstos es
necesario que la voluntad se exprese por escrito para que tenga validez; por lo
tanto, solo se acepta el consentimiento expreso y por escrito. Dentro de la
expresion escrita caben dos formas: el documento ptblico y el privado. Por tltimo,

los actos pueden ser solemnes. Son aquellos actos en los que debe observarse una

1! ORTIZ URQUIDI, Radl. Op. cit. p. 139.



formalidad especial y por escrito, otorgandose ante funcionario determinado, bajo

la sancion de inexistencia si no se cumple.

Asi pues, si se toma en cuenta el contenido de los preceptos relativos,
podemos afirmar que para el otorgamiento del acto constitutivo del fideicomiso y
para la celebracion del contrato por el que se acuerde su ejecucion, se trata de
negocios formales, en oposicion tanto a consensuales como a solemnes, pues si
bien el Cédigo Civil, establece que los contratos se perfeccionen por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deban revestir una forma establecida por la
ley. La constitucion del fideicomiso debera siempre constar por escrito, senala el

articulo 387 del La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

3.7. Personales

Los elementos personales, se refieren a las personas que intervienen en el
fideicomiso que en esencia son tres: Fideicomitente, Fiduciario y Fideicomisario,
para ejemplificar y comprender lo escrito serd necesario hacer hincapié en lo

siguiente.

Fideicomitente

El fideicomitente, es la persona que constituye el fideicomiso y destina los
bienes o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su
titularidad al fiduciario.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece en su articulo
384 lo siguiente.

“Articulo 384. Solo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad

para transmitir la propiedad o la titularidad de los bienes o derechos objeto del
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fideicomiso, segiin sea el caso, asi como las autoridades judiciales o administrativas

competentes para ello.”

En relacién a lo anterior, podemos decir que el articulo 383 en su primer
parrafo sefiala lo siguiente: “El fideicomitente puede designar varios
fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el provecho del

fideicomiso, salvo el caso de la fraccion 11 del articulo 394.”

Si hacemos un andlisis del concepto anterior, obtendremos el siguiente
resultado: pueden ser fideicomitentes en primer término, las personas fisicas o las
personas juridicas; la ley establece como requisito indispensable que tengan la
capacidad necesaria para la afectacion de bienes. Con estas palabras se fija, en
primer término, que es necesario que el fideicomitente tenga la capacidad de
ejercicio suficiente para celebrar el contrato y en caso de que dicha capacidad se
encuentre limitada, que se llenen los requisitos sefialados en el derecho comtin o en
la legislacion especial, para poder ejercer tal derecho. En segundo término, se
establece que para ser fideicomitente es necesario ser titular de los bienes o de los
derechos sobre los cuales se va a realizar la afectacion del fideicomiso. Este
requisito es indispensable para poder realizar la transmisiéon de los bienes o
derechos fideicomitidos al fiduciario, quien sera el tinico titular del patrimonio del

fideicomiso.

Ahora bien, como ya dijimos, las autoridades judiciales o administrativas

también pueden ser fideicomitentes.

El legislador, al poner este medio al alcance de las autoridades, les permite
que puedan cumplir mejor con el cargo que se les ha conferido para la
conservacion, administracion, liquidacién, reparto o enajenacion de determinados
bienes. Este beneficio se pone de manifiesto al considerar que en determinadas
circunstancias esas autoridades no cuentan con los medios adecuados para poder

realizar directamente los fines que se les han encomendado.
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Los derechos y facultades del fideicomitente pueden quedar especificaaos

como sigue:

1°,

20,

6",

7°.

“Senalar los fines del fideicomiso.

Designar a los fideicomisarios y a la o las instituciones que
desempenen el cargo de fiduciario.

Reservarse determinados derechos sobre la materia del
fideicomiso.

Prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas de su
funcionamiento y fijar sus facultades.

Exigir al fiduciario el cumplimiento de la obligacion que tiene
de rendir cuentas de su gestién, cuando se haya reservado
expresamente este derecho en el acto constitutivo o en las
modificaciones del mismo.

En los fideicomisos onerosos, exigir del fideicomisario la
contraprestacion a que tenga derecho (articulo 1837 del Cédigo
Civil).

En caso de incumplimiento, exigir de la contraparte el
cumplimiento o la rescision del fideicomiso, con el
resarcimiento correspondiente de los dafios y perjuicios

causados (articulo 1949 del Codigo Civil).”102

A primera vista puede parecer ambiguo el tercer grupo, correspondiente a

los derechos que expresamente se reserva el fideicomitente, pero esto queda

aclarado con los siguientes ejemplos: en un fideicomiso de garantia sobre bienes

inmuebles, cuya propiedad se transmita al fiduciario inicamente con el fin de

garantizar una obligacion principal, el fideicomitente puede reservarse

expresamente el uso o goce de dichos bienes o de sus productos, segiin los ocupe

directamente o los tenga arrendados a tercera persona. En otro fideicomiso en el

que se afecten acciones de una sociedad anénima, con el fin semejante de

1921,0ZADA CHAVEZ, Francisco. Op. cit. p. 301.



85

garantizar una obligacién principal, el fideicomitente puede reservarse el ejercicio

de los derechos opcionales.

Haciendo referencia a los ejemplos anteriores, observamos coémo en
fideicomisos de una misma clase, en los que varia inicamente la materia, pueden
ser diferentes los derechos que se reserve el fideicomitente y solo pueden precisarse

en cada caso concreto.

Por ultimo, es conveniente aclarar la razon por la cual no incluimos entre los
derechos y facultades del fideicomitente el derecho relativo a la devolucion de los
bienes v derechos que existan en poder del fiduciario cuando ocurra la extincion del
fideicomiso. Este derecho correspondera al fideicomitente cuando se lo haya
reservado expresamente en el acto constitutivo del fideicomiso. Esta facultad no se
debe otorgar en forma general al fideicomitente, porque hay numerosos casos en
los que no procede, por tratarse de fideicomisos onerosos, en los cuales el
fideicomitente recibe una contraprestacién por la constitucién del fideicomiso; en
estos casos es imposible que dichos bienes o derechos reviertan al fideicomitente,
pues la transmisiéon de los mismos debe realizarse al fideicomisario o a sus

causahabientes.

La principal obligacion a cargo del fideicomitente consiste en transmitir al
fiduciario los bienes y derechos materia del fideicomiso. Esta obligacién la
fundamos en el articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
Asimismo, el fideicomitente estd obligado al cumplimiento de las obligaciones

reciprocas de los derechos que se reserve.
Fiduciario
De manera genérica, podemos decir que el fiduciario, es la persona que tiene

la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos y que se encarga de la

realizacién de los fines del fideicomiso. “El fiduciario lleva a efecto la realizacién o
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cumplimiento de los fines por medio del ejercicio obligatorio de los derechos que le

ha trasmitido el fideicomitente.”103

Por lo que se refiere a los derechos y obligaciones del fiduciario, diremos que
el cumplimiento de sus obligaciones es correlativo al ejercicio de sus derechos, pues
esta obligado a ejercerlos para lograr los fines del fideicomiso. Las obligaciones del
fiduciario pueden ser: de hacer, de dar y de no hacer. Dentro de las obligaciones de
hacer se encuentran primordialmente la de ejecutar los fines del fideicomiso; por lo
que se refiere a las obligaciones de dar, pueden consistir en pagar al o a los
fideicomisarios los beneficios del fideicomiso; y por ultimo, las obligaciones de no
hacer comprenden las de abstenerse, de no hacer mal uso de los derechos

transmitidos y de no excederse en el ejercicio de las facultades que se les confieren.

El articulo 385 de la vigente Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, establece las reglas generales para el desempeiio del cargo por parte del
fiduciario y que Rodriguez y Rodriguez las resume en la siguiente forma:

“12,  Es esencial que el fiduciario adquiera el dominio de los bienes sobre
los que se constituye el fideicomiso, llegando a ser titular de un
derecho de dominio con mas o menos limitaciones, segiin se haya
fijado en el acta constitutiva, limitaciones que sélo tienen eficacia
obligatoria, puesto que el fiduciario como duefio puede disponer de
dichos bienes.

22, El fiduciario asume una serie de obligaciones de hacer, cuyo alcance
depende de la clase de fideicomiso de que se trate.

32.  El desempefio del cargo es obligatorio, en la forma que antes queda
indicada. El fiduciario atiende al desempefio del fideicomiso por
medio de uno o mas funcionarios (delegados fiduciarios), designados
al efecto, de cuyos actos responde directa e ilimitadamente la

institucion, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales en

19 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 239.
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que pueda haber incurrido el delegado como se establece en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares).

42.  El fiduciario asume la obligacién de conservar los bienes y derechos

recibidos en su integridad material.”104

Los derechos y obligaciones del fiduciario se pueden precisar en cada caso
concreto teniendo en cuenta, por una parte, la naturaleza juridica de los bienes y
derechos que constituyen la materia del fideicomiso y por la otra, los fines que se
persigan con dicha operacion. No son las mismas facultades y obligaciones del
fiduciario, cuando la materia del fideicomiso la forman bienes inmuebles, que
cuando Unicamente se afectan derechos personales del fideicomitente. El
fiduciario no asume las mismas obligaciones en un fideicomiso de garantia, que en
un fideicomiso que tenga como fin liquidar el pasivo de una persona determinada.
En el primer caso, por ejemplo, el fiduciario puede vender los bienes fideicomitidos
unicamente en el supuesto de que el fideicomitente deudor deje de cumplir con la
obligacion principal garantizada a través del fideicomiso correspondiente; en
cambio, en el fideicomiso para liquidaciéon de pasivo, debe establecerse, desde un
principio, que el fiduciario proceda a la venta de los bienes fideicomitidos, para que
con su producto pague a los acreedores del fideicomitente en las proporciones que
corresponda. Si contrastamos estas situaciones con otros fideicomisos,
observaremos que la facultad de vender los bienes fideicomitidos es contraria a la
naturaleza del fideicomiso de que se trate, a las instrucciones del fideicomiso de
que se trate, a las instrucciones del fideicomitente y a los intereses del
fideicomisario, quien en estos casos, tiene las acciones correspondientes para que
los bienes salidos del patrimonio fideicomitido reviertan al mismo. Esta situacion
la encontramos en los fideicomisos de administracion y de inversion, por lo cual
concluimos que no se puede establecer un catalogo concreto de las obligaciones y

de los derechos del fiduciario, que comprenda todos los fideicomisos posibles.

1% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Op. Cit. P. 384.



Si por la complejidad de los fines del fideicomiso se requiere de un cuerpo
colegiado que tome las decisiones correspondientes en cuanto a la inversion y
administracion del patrimonio fideicomitido, entonces el fideicomitente establece
un comité técnico en el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas; en este
altimo caso con el consentimiento del fideicomisario, sefialandose las facultades
del mismo que en el mayor niimero de los casos coinciden con las correspondientes
a los consejos de administracion de las sociedades mercantiles. En esta forma el
fiduciario, cuando actia sujetindose a las decisiones tomadas por el comité

técnico, quedara libre de toda responsabilidad.
Fideicomisario

Como lo hemos venido sefialando, el fideicomisario, es la persona que recibe

los beneficios del fideicomiso.

De acuerdo con el articulo 383 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en su articulado senala que “el fideicomitente puede designar varios
fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el provecho del

fideicomiso, salvo el caso de la fraccion 11 del articulo 394.

Cuando sean dos o mas fideicomisarios, y deba consultarse su voluntad, en
cuanto no esté previsto en el fideicomiso, las decisiones se tomaran por mayoria de
votos computados por representaciones y no por personas. En caso de empate,

decidira el Juez de primera instancia del lugar del domicilio del fiduciario.”:0s

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en los
que, al constituirse se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que
tengan por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propia instituciébn para la realizacién de

actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar de comtin

1% Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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acuerdo a una institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto

de intereses entre las mismas.

El articulo 30 de la Ley de Instituciones de Crédito define como Banca de
Desarrollo a las entidades de la Administracion Pablica Federal, con personalidad
juridica y patrimonio propios constituidos con el caracter de Sociedades Nacionales

de Crédito, en los términos de sus correspondientes leyes organicas y de esta ley.

Asi tenemos que la Ley Organica de Nacional Financiera en su articulo once
establece que en los fideicomisos que celebre la sociedad, ésta podra actuar en el
mismo negocio como fiduciaria y como fideicomisaria y realizar operaciones con la

propia sociedad en el cumplimiento de fideicomisos.

“Igual disposicién la encontramos en el articulo noveno de la Ley Organica
del Banco Nacional de Obras y Servicios Piblicos; también en semejante articulo
de la Ley Orgénica del Banco Nacional de Comercio Interior; a su vez ordena lo
mismo el articulo 8° de la Ley Organica del Banco Nacional de Comercio Exterior y
el articulo 10 de la Ley Orgénica del Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y

Armada.”106

Los derechos del fideicomisario los podemos agrupar en la siguiente forma:

1. Los derechos que a su favor se deriven del acto constitutivo del
fideicomiso.

2. Exigir a la institucion fiduciaria, el cuamplimiento de los fines del
fideicomiso.

Dentro de este derecho encontramos otras facultades que se derivan a favor

del fideicomisario:

'% BATIZA, Rodolfo, Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria. p- 302.



causa.

a)

19,

29,
3°.
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Exigir al fiduciario aviso dentro de las cuarenta y ocho
horas sobre:
Las operaciones de inversion, adquisicion y sustitucion de los
bienes fideicomitidos.
La percepcion de rentas, frutos o productos de liquidacién; y

Los pagos que se hagan con cargo al patrimonio fideicomitido.

Salvo disposicion expresa del fideicomitente, o que no proceda por otra

b)
c)
d)
e)

3.

4.

5.

6.
a)
b)

c)

Exigir la responsabilidad civil al fiduciario, causada por la
violacién del secreto propio del fideicomiso, salvo que la
revelacion se haga a la autoridad en juicio en que el
fideicomitente o fideicomisario sean partes.

Pedir cuentas al fiduciario.

Exigir la responsabilidad en general a la institucion
fiduciaria.

Pedir la remocion de la institucion fiduciaria.

Atacar la validez de los actos que la institucién fiduciaria cometa
en su perjuicio, de mala fe.

Atacar la validez de los actos que aquélla institucién cometa en su
perjuicio, en exceso de las facultades que el acto constitutivo o la
ley le confieren.

Cuando proceda, reivindicar los bienes que a consecuencia de
actos excesivos o de mala fe de la fiduciaria, hayan salido del

patrimonio del fideicomiso.
Elegir institucién fiduciaria:
Cuando ésta renunciare.

Fuere removida.

Si en el acto constitutivo no fuere designada.
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7 Dar su consentimiento para reformar el acto constitutivo, cuando
se trate de formar un comité técnico.

8. El fideicomisario puede tener otros derechos y sus correlativas
acciones que no se pueden determinar previamente, sino que
resultan de la situacion legal en que lo coloque la ejecucion del

fideicomiso.

Los derechos del fideicomisario que hemos enunciado se encuentran
expresamente contenidos en los articulos 383, 390, 396 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, y en los articulos 80 y 84 de la Ley de

Instituciones de Crédito.

Si analizamos los derechos anteriores para estudiar su naturaleza juridica,
podemos concluir que todos ellos son derechos personales. Por lo que se refiere al
derecho de reivindicar los bienes fideicomitidos, que por actos excesivos o de mala
fe del fiduciario, hayan salido del patrimonio del fideicomiso, debemos hacer un
breve analisis para ver si se trata de una accion real, como lo es la reivindicatoria, o

de una accidén de caracter personal, como lo es la accién pauliana.

Si se trata de una accion propiamente reivindicativa, que segun el articulo 4°
del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal compete su ejercicio a
quien no estd en posesion de la cosa de la cual tiene la propiedad, entonces
debemos sostener que el fideicomisario es propietario de los bienes fideicomitidos;
por el contrario, nos encontramos que toda la doctrina es conteste en reconocer

que el fideicomisario no es dueiio del patrimonio fideicomitido.

Esta accion reivindicatoria atribuida al fideicomisario por nuestra ley, no es
de caracter absoluto, erga omnes, sino relativo, pues tnicamente se otorga al
fideicomisario cuando por mala fe del fiduciario o por exceso de sus facultades

enajena los bienes o derechos fideicomitidos, en detrimento del patrimonio del



fideicomiso y ademas cuando dicha enajenacion es contrario al cumplimiento de

los fines del fideicomiso.

Por lo que se refiere a los efectos de la accion, observamos que tiende a que
los bienes reivindicados se reintegren al patrimonio fideicomitido y no al

patrimonio del reivindicante.

Ahora bien, si no se trata propiamente de una accion reivindicatoria, la inica
conclusién parece ser la de encuadrar la naturaleza de esta accién dentro de las

acciones personales.

No creemos que sea correcto calificar a esta accion del fideicomisario como
una accién reivindicatoria til, en vista de que se trata de una accion con

fundamento obligacional y con efectos reales.

En cambio, encontramos que esta supuesta accion reivindicatoria tiene

mucha semejanza con la accion pauliana.

En primer lugar se trata de una accion de proteccién al acreedor de
obligacién personal contra actos fraudulentos de su deudor; es una forma de atacar

la validez de los actos que el fiduciario comete en su perjuicio.

En segundo lugar no se puede intentar contra el deudor mismo, sino que
endereza propiamente en contra de quien haya adquirido los bienes por virtud del
acto fraudulento del deudor, y en este sentido algunos autores que consideran erga
omnes la accion del fideicomisario, deberan aceptar que es erga omnes la accién

pauliana.

En tercer lugar, los efectos de la accién a estudio son idénticos a los de la
pauliana en cuanto a que por virtud de la nulidad que se declara de la transmision o
enajenacion, los bienes escapados del patrimonio del deudor (el fiduciario) le son
restituidos sin entrar al patrimonio de los acreedores. En nuestro caso, no
revierten al fideicomisario, ni entran a su patrimonio, sino al del fiduciario de
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donde escaparon. Se trata, como la pauliana lo es, de una accién tendiente a la

reconstruccion del patrimonio del deudor.

“La accién pauliana no es una accion de nulidad porque sus efectos
solamente tienden a ocasionar una ineficacia sui generis, ya que una vez ejercida,
s6lo invalida a aquellos efectos que se opongan a los intereses del acreedor
demandante y una vez satisfechos estos tltimos el acto atacado recobra su plena

validez.”107

“Tampoco se trata de una accion de revocacion ni de rescision como
sostienen algunos autores,”°® ya que la primera consiste en extinguir un acto
juridico por mutuo consentimiento de las partes que intervinieron en su
celebracion y la segunda se refiere a la accion que ejerce una de las partes
contratantes para pedir la extincién del negocio juridico de efectos reciprocos,
fundando su peticion en el incumplimiento de su contraparte. Ninguna de estas

situaciones se presenta en el ejercicio de la accion pauliana.

Para establecer las obligaciones del fideicomisario debemos hacer las
siguientes distinciones: “a) cuando se trata de fideicomisos cuya constitucion se
establece unilateralmente por parte del fideicomitente, con la intencion de hacer
una liberalidad al fideicomisario, ya sea en vida del fideicomitente o después de su
muerte; y b) cuando se trate de fideicomisos cuya constitucién se realiza con el
acuerdo expreso del fideicomitente y fideicomisario y se establece una
contraprestacion a favor del fideicomitente, por la enajenacion que realiza al

fiduciario, en provecho del fideicomisario.”09

En el primer grupo de fideicomisos, por su naturaleza misma, ya que
encierran una causa donandi, el fideicomisario inicamente tiene el derecho de

recibir los beneficios del fideicomiso, y en ningtin caso se establecen obligaciones a

197 VARZA OCHOA, Carlos. El Derecho de Propiedad en el Fideicomiso. 6 edicién, Porriia, México, 2000.

1% Ibidem. p. 268. _
1% DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. p. 68.
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su cargo, como contraprestacion de la liberalidad del fideicomitente. En algunas
ocasiones pueden establecerse diversas cargas al fideicomisario, pero inicamente
tendran dichas cargas, el carcter de una simple modalidad como lo tiene en el

legado su modo o en la donacion onerosa.

En el segundo grupo de fideicomisos nos encontramos con la circunstancia
de que en todo caso el fideicomisario esta obligado a realizar la contraprestacién
convenida en el mismo acto constitutivo; como ejemplo de lo anterior tenemos los
fideicomisos traslativos, o de propiedad, en virtud de los cuales, el fideicomitente
transmite la propiedad de determinados bienes al fiduciario, para que al término
del fideicomiso sean transmitidos al fideicomisario o a la persona que éste designe.
En estos fideicomisos se establece, desde un principio, que se concedera el uso y
goce de dichos bienes al fideicomisario y para compensar al fideicomitente por la
enajenacion realizada al fiduciario y en provecho del fideicomisario, este altimo se
obliga a dar una contraprestacion al fideicomitente, que generalmente consiste en

dinero.

En la actualidad, la constitucién de fideicomisos se da de manera cada vez
mas frecuente, por lo que se hace necesario una legislacion adecuada que le
permita cumplir con su finalidad. Es por eso que el legislador tuvo la necesidad de
reformar la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, a fin de establecer las
bases y regular los negocios fiduciarios, entendiendo por estos aquellos en virtud
de los cual una persona transmite plenamente a otra, ciertos bienes o derechos,
obligdndose esta a afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada
y, como consecuencia de dicha finalidad, obligindose a retransmitir dichos bienes
o derechos a favor de un tercero o a revertirlos al transmitente. Estos negocios
fiduciarios surgen de los negocios juridicos que consisten en actos de voluntad
libre, que tienen un fin practico tutelados por el ordenamiento juridico y que
producen efectos juridicos. En un principio aparecen como negocios atipicos e
innominados, pero por el uso tan cotidiano que se les llega a dar, se van

reglamentando por parte del legislador. Este es el caso del contrato de fideicomiso.
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CAPITULO IV
EL FIDEICOMISO Y LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

4.1. El patrimonio fideicomitido

Como sabemos, cualquier explicacion que gire en torno a las caracteristicas
distintivas del fideicomiso, hace referencia a su aspecto patrimonial. Asi, bien se
desdobla la propiedad que era iinica en el fideicomitente, bien se crea un
patrimonio carente de titular o, bien, se transmite plena o limitadamente a la
fiduciaria el dominio de los bienes. El concepto mismo que la ley ofrece senala que

en virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite ciertos bienes.

“De ello se desprende que el aspecto patrimonial del fideicomiso es de vital
importancia para su estructura misma y que, consecuentemente, resulta ineludible
hacer una serie de comentarios relacionados con el aspecto medular de los mismos;
esto es, tratar de establecer cudl es la situacién juridico-patrimonial en que se

encuentran los bienes fideicomitidos durante la vigencia del fideicomiso.”°

Recordemos que, categoricamente, hemos descartado la posibilidad de que
como consecuencia del fideicomiso o de cualquier otra figura, se llegue a crear un
patrimonio o una masa de bienes que carezcan de titular, por ir ello en contra del
principio elemental consistente en que no puede existir derecho subjetivo sin
derechohabiente ni obligacion sin obligado.

En consecuencia, el problema correspondiente al régimen aplicable a los
bienes fideicomitidos, se hace consistir en determinar si éstos llegan a formar un
patrimonio distinto de los patrimonios personales correspondientes a cada uno de
los sujetos del fideicomiso y, en su caso, a cual o cuiles de ellos corresponde la

titularidad o si, por el contrario, se trata simplemente de una masa de bienes

" DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. p. 192.
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afectos a un fin. En este Gltimo supuesto, cabe también realizar algunas
consideraciones para procurar determinar si el fideicomitente conserva, en mayor
o menor medida, la propiedad sobre ellos o bien, los transmite en realidad a la

fiduciaria sin reserva ni limitacion alguna.

Se define reiteradamente el patrimonio como un conjunto de derechos y
obligaciones apreciables en dinero, que pertenecen a una persona y que forman

una unidad.

Derivan de ello cuatro caracteristicas que son: “a) se trata de un conjunto de
derechos y obligaciones, es decir, forman parte del patrimonio tanto el activo como
el pasivo del mundo econémico del sujeto; b) los derechos y obligaciones que
integran al patrimonio tienen como centro de imputacion a una sola persona, esto
es, cada persona cuenta ni mas ni menos que con un patrimonio; ¢) existe una
interdependencia y acoplamiento tales entre los derechos y obligaciones que
integran el patrimonio, que la suma de todos se traducen en una sola unidad, que
es el patrimonio mismo, y la salida de un derecho o de una obligaciéon de la unidad
de que forma parte, no le afecta a este Gltimo.”"" Como se requiere que los
referidos derechos sean apreciables en dinero, se excluyen del patrimonio una serie
de derechos y obligaciones no valorizables, como son una buena parte de los

derechos de familia, los derechos de la personalidad, etc.

La corriente mas difundida que explica al patrimonio corre a cargo de la
Escuela de la Exégesis; que segtin Jorge Alfredo Dominguez, “se le conoce como
teoria tradicional o teoria del patrimonio-personalidad; denominada asi, por la
relacion tan intima habida, seglin sus exponentes, entre la persona y el patrimonio;

su esencia la encontramos en los puntos siguientes:

“1°  Sélo las personas pueden tener un patrimonio. Las personas son, por

definicién, los seres capaces de ser sujetos activos o pasivos de los

" Ibidem. p. 194.
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derechos; por consiguiente sélo ellas tienen aptitud para poseer
bienes, o para tener créditos u obligaciones.

20 Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Una persona
puede poseer muy pocas cosas, no tener ni derechos ni bienes de
ninguna especie; y hasta como ciertos aventureros, no tener mas que
deudas; sin embargo, tiene un patrimonio. Patrimonio no significa
riqueza; un patrimonio no encierra necesariamente un valor positivo;
puede ser como una bolsa vacia y no contener nada.

39 Cada persona no tiene mas que un patrimonio.™? El patrimonio es
uno, como la persona; todos los bienes y todas las obligaciones
forman una masa Unica. Este principio de la unidad del patrimonio
sufre, sin embargo, algunas restricciones; hay instituciones
excepcionales que operan en el patrimonio una especie de division y
que hace de él dos masas distintas. El derecho civil ofrece como
ejemplos de estos casos el beneficio de inventario, concedido al
heredero y el beneficio de separacién de patrimonios, concedido a los
acreedores de una persona difunta. Estos dos beneficios tienen por
resultado separar ficticiamente en las manos del heredero dos masas
de bienes: sus bienes personales y los bienes que recibi6 del difunto,
de modo que parece que el heredero tiene dos patrimonios.

“4°. El patrimonio es inseparable de la persona. En tanto que la persona
vive no se puede producir ninguna transmisién de su patrimonio a
otra persona; no puede enajenar mas que los elementos, uno después

de otro.”13

De lo anterior podemos decir que el patrimonio es considerado como
universalidad, no es sino la consecuencia de su propia personalidad y siempre
permanece necesariamente unido a ella. Es por esto por lo que todas las
transmisiones que se hacen intervivos son a titulo particular, La transmision de la

universalidad del patrimonio no puede hacerse sino después de la muerte de una

"2 IZARDI ALBARRAN, Manuel. Op. cit. p. 261.
' Ibidem. p. 262.
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persona; en el momento de la defuncion, el patrimonio del difunto es atribuido a

sus sucesores que son los tinicos que pueden sucederlo a titulo universal.

De lo anterior se infiere que los bienes y obligaciones contenidas en el
patrimonio forman lo que se llama una universalidad de derecho. Esto significa
que el patrimonio constituye una unidad abstracta distinta de los bienes y de las
obligaciones que lo componen. Estos pueden cambiar, disminuir, desaparecer
enteramente y no asi el patrimonio que queda siempre el mismo, durante toda la

vida de la persona.

4.2. Transmisién de propiedad de bienes o derechos a una
institucion fiduciaria

De manera general podemos decir que, en la actualidad y de acuerdo a las
nuevas reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en materia
de Fideicomiso, sblo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente
autorizadas para ello. Efectivamente, de acuerdo a las reformas aludidas, del 13 de
junio del 2003, nos sefialan que en el fideicomiso podrin intervenir varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente, desempefien el cargo

de fiduciario, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de substituirse.

Asimismo, la ley en comento nos establece que, salvo lo que se prevea en el
fideicomiso, cuando por renuncia o remocién la institucion fiduciaria concluya el
desempeiio de su cargo, deberd designarse a otra institucién fiduciaria que la

substituya. Cuando esto no fuere posible el fideicomiso, se dara por extinguido.

Para reafirmar lo que hemos venido exponiendo podemos citar, que pueden
ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,

conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular.
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Ademas, los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a
que se destinan y, en consecuencia, s6lo podran ejercitarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente
se haya reservado el fideicomitente, asi como los que para él deriven del
fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.
La institucién fiduciaria debera registrar contablemente dichos bienes o derechos y

mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad.

Para finalizar con este punto, podemos decir que la institucién fiduciaria
tendra o debe tener todos los derechos y acciones que se requieran para darle
cumplimiento al fideicomiso, obviamente, con las normas o limitaciones que se
establezcan al constituirse dicho fideicomiso. También estara obligada a cumplir
dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo, sin poder excusarse ni renunciar a
su cargo, salvo, por causas graves. Estas y su calificacién quedaran a juicio del Juez
de Primera Instancia del lugar de su domicilio, debiendo la fiduciaria obrar
siempre como buen padre de familia y siendo responsables de las pérdidas o

menoscabos que los bienes sufran por su culpa.
4.3. Invalidez de fideicomiso

Cuando en la celebraciéon de un negocio juridico pasan lista de presente no
sblo sus elementos esenciales sino también los que condicionan su validez, se
estara ante un negocio plenamente valido. Por el contrario, si ese negocio no
cuenta con cualquiera de los elementos que lo estructuran, o bien, los de validez
esto es, que la o las manifestaciones de voluntad requeridas para ser celebrado
provienen de algin incapaz, no observan las formalidades establecidas en el
ordenamiento legal para que tengan lugar, no se expresan libre y concientemente,
o, por ultimo y en todo caso, si su objeto, fin, motivo o condiciéon son ilicitos, la

figura negocial de que se trate caera en el terreno victima de la invalidez.
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Ahora bien, segtin la opinion de algunos autores, “la invalidez de un negocio
juridico puede ser de tres diversos grados, a saber; a) su inexistencia, por faltarle
alguno de sus elementos esenciales, ya sea la manifestacion de voluntad o el
consentimiento en su caso, el objeto, al ser juridicamente imposible el directo y
fisica y juridicamente imposible el indirecto, o bien, la solemnidad, si se trata de un
negocio solemne; b) nulidad absoluta, si aquél contraria disposiciones de orden
ptiblico o buenas costumbres; y ¢) nulidad relativa, cuando se lesionan intereses
particulares.”!'4 Para otros, en cambio, ante la falsedad de la inexistencia, solo las
nulidades, absoluta y relativa, son las enfermedades que en un momento dado

puede padecer un negocio juridico determinado.

Las presentes lineas, previas a la exposiciéon de la inexistencia, en su
concepto, origen, evolucién historica, caracteristicas, casos especificos planteados
con referencia al fideicomiso, y analisis critico, tienen por objeto destacar lo

discutido de tal institucion.

En efecto, no existe otra materia de las que componen la teoria general de
los actos y negocios juridicos, que siquiera por asomo le iguale en cuanto a
opiniones encontradas. Mds atin, los puntos de discrepancia no se enfocan hacia
situaciones mas o menos secundarias, sino que el problema apunta al aspecto

fundamental de determinar la veracidad o falta de realidad en la nocién misma.

Para poner de manifiesto que las opiniones doctrinales en relacién con la
inexistencia son a tal grado opuestas, basta mencionar dos diversos comentarios a
los que se ha hecho acreedora; para Bonnecase “es la verdad de los siglos con lo
que el citado autor procura poner de relieve no sélo su realidad, sino su
importancia;”5 los Mazeaud “en cambio, la tildan de inatil y falsa, negéndole,

obviamente, hasta un minimo de verdad.”6

" Instituto de Investigaciones Juridicas. Op. cit. p. 1042.

" BONNECASE. Julian. Tratado de Derecho Civil Francés. 3* edicion. Caijica. Trad. de José mana carn
Puebla, México, 1990. p. 283.

¢ Ibidem. p. 284,
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Los razonamientos invocados para hacer prevalecer la inexistencia de los
negocios juridicos, son por demas claros y logicos. Ciertamente, si por una parte,
hablar de elemento implica referirse a la parte integrante de una cosa y agregarle la
categoria de esencial se traduce en su caracter de invariable e imprescindible para
la cosa de que se trata; y si, por la otra, hemos sefialado como elementos esenciales
de tales sucesos a la manifestac:on de voluntad o consentimiento; en su caso, al
objeto y de algunos negocios a la solemnidad, l6gico es que la falta de un elemento
esencial para la existencia de algo, se traduce en que ese algo no lo sea realmente,
es decir, que en la realidad no exista. Por las mismas razones, segtin afirmamos con
anterioridad, a los elementos esenciales también se les ha caracterizado como

elementos de existencia.

Acordes a las consideraciones que preceden, los distintos autores
conceptiian a la inexistencia como la falta de un elemento esencial en la celebracion
de un acto juridico. Baudry Lacantinerie por ejemplo, afirma que “el acto
inexistente es aquel que no se ha formado, en razon a la ausencia de un elemento
esencial para su existencia”7; en los mismos términos, Bonnecase, sefiala que “el
acto es inexistente cuando le hacen falta uno o varios de sus elementos
organicos.”'8 Castan Tobefas por su parte, “atribuye la inexistencia de un acto a la
falta de alguno de sus elementos esenciales;”"19; finalmente, De Pina afirma que “el
acto juridico es inexistente cuando carece de algin elemento esencial para su
formacion; y en general, todos los autores coinciden en conceptuar la inexistencia

en términos idénticos.”120

Como puede observarse, existe una plena coincidencia cuando la doctrina
emprende la tarea de conceptuar o describir lo que se entiende por inexistencia del
acto o del negocio juridicos o, lo que es lo mismo, cuando se sefiala en qué consiste

un negocio juridico inexistente.

'"” BAUDRY-LACANTINERIE, Gerardo. Op. cit. p. 393.

' BONNECASE, Julian. Tratado de Derecho Civil Francés. Op. cit. p. 391.

""" CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comin v Foral. 4* edicién, Bosch, Espafia, 1990. p.
361.

12 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil. 10* edicién, Porraa, México, 2000. p. 389.
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Para reafirmar lo expuesto sobre la invalidez del fideicomiso la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito, establece en su articulado lo siguiente:

El articulo 382 parrafo cuarto que: “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”.

Asimismo el articulo 386 en su parrafo Gltimo establece “El fideicomiso
constituido en fraude de terceros, podra en todo tiempo ser atacado de nulidad por

los interesados”.
4.4. Tipos de Fideicomiso

Una vez analizados los diversos elementos del fideicomiso, esta situacion
nos permite fijar el punto de partida para la clasificacion de la operacion que nos

ocupa.

En funcién de las personas que intervienen en el fideicomiso, nos
limitaremos al anélisis del fideicomitente, por ser el elemento personal mas
importante, ya que es quien transmite al fiduciario los bienes que son materia del
fideicomiso, sefiala sus fines y tiene derecho a designar tanto al fiduciario, como al

fideicomisario.

Es importante hacer notar que el fideicomitente constituye el fideicomiso

por un acto de voluntad y en dicho acto se pueden distinguir dos aspectos.

El primero, relativo a la manifestacion de voluntad, que se expresa mediante
el otorgamiento del contrato; y, el segundo, que corresponde a la causa que

impulsa a dicha parte a constituir el fideicomiso.

Dentro de las causas que pueden inclinar al fideicomitente para constituir

un fideicomiso, nos encontramos aquellas que lo imponen sin obtener ningln



provecho o, bien, de constituirlo como contraprestacion de algin beneficio
obtenido o que se vaya a obtener; en esas condiciones, el fideicomiso, de acuerdo

con la clasificacion tradicional, puede ser gratuito u oneroso.

Cuando el fideicomiso se constituye por causas que se equiparan a un
contrato gratuito, el fideicomitente tiene la facultad de reservarse el derecho de
revocar o modificar el fideicomiso y, por tanto, la revocabilidad es una
consecuencia del acto gratuito. Estariamos en presencia de los fideicomisos

revocables.

Cuando los motivos provienen de causas cue asemejan al fideicomiso a un
contrato oneroso, cuando el fideicomitente ha recibido o recibirdi una
contraprestacion motivada por esa causa dicho fideicomitente no tiene derecho a
revocarlo o modificarlo porque lesionaria los derechos del fideicomisario. Por lo

tanto, nos encontrariamos frente a los fideicomisos de caracter irrevocable.

Si se clasifica al fideicomiso en funcion de la materia, se llega a la conclusion
de que se estaran clasificando a los derechos reales y personales que pueden ser
materia del mismo y que, de acuerdo con lo expresado con anterioridad, sélo

existen limitaciones minimas al respecto.

A manera de resumen podemos decir que el fideicomiso tiene tres tipos, por
sus fines, que a su vez se subdivide en traslativos, de garantia y de administracién,
por su forma que se subdivide en convencionales y testamentarios, y aquellos

celebrados por disposicion de la Ley.

4.5. Fideicomiso por sus fines

De acuerdo con lo anterior podemos clasificar las especies de fideicomiso, en

razon de sus fines, de acuerdo con lo siguiente:

1. Fideicomisos traslativos
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“Estos fideicomisos tienen como fin que el fiduciario transmita la titularidad
de los bienes o derechos fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que este

senale, una vez que se hayan reunido los requisitos previamente establecidos.” 2!

Operan los fideicomisos traslativos en aquellos casos en que se presentan
algunas dificultades de caracter legal o de tipo practico para que se pueda realizar
la transmision mediante las formas tradicionales en los negocios juridicos
relativos, tales como la compraventa, la donacién o la aportaciéon de un socio a una

sociedad.

Esta clase de fideicomisos pone de manifiesto el caracter de negocio
fiduciario que tiene el fideicomiso mismo, pues transitoriamente se requiere de
este medio para suplir las deficiencias que se presentan, para que se celebren los

contratos o los actos juridicos tradicionales.
2. Fideicomisos de garantia

“En virtud de este tipo de fideicomisos, se transmite la titularidad de ciertos
bienes o derechos al fiduciario, con el fin de asegurar el cumplimiento de una

obligacién a cargo del fideicomitente.”122

Por su propia naturaleza los fideicomisos de garantia son contratos
accesorios, porque se ligan a un contrato principal que los motiva. No debemos
considerar a estos fideicomisos como contratos reales, en vista de que no generan
un derecho real a favor del fideicomisario acreedor, quien tiene sélo el derecho
personal de exigir al fiduciario, en caso de incumplimiento del fideicomitente
deudor, que proceda a la venta o realizacion de los bienes o derechos

fideicomitidos, para que con su producto se haga pago del crédito.

2! INSTITUTO FIDUCIARIO. Actualidad y Futuro del Fideicomiso en México. 3* edicién, Bancomer,
Meéxico, 2000. p. 2:
'22 Ibidem. p. 22.
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tacita, cuando recibe los beneficios del fideicomiso y otorga el recibo

correspondiente a la institucion fiduciaria.
2. Fideicomisos testamentarios

“El fideicomitente puede constituir un fideicomiso para que surta sus
efectos después de su muerte.”’?5 En esa situacion nos encontramos ante los
fideicomisos testamentarios que deben consignarse en el testamento del
fideicomitente, quien puede elegir cualquiera de las formas que senala el Codigo
Civil.

En estos fideicomisos testamentarios se resuelven los problemas inherentes
a los fideicomisos de inversién cuando se designan beneficiarios a menores de edad

o personas inexpertas en el manejo de capitales.

4.7. Fideicomisos celebrados por disposicion de la Ley

No siempre se constituye el fideicomiso por la expresa voluntad del
fideicomitente, ya sea en un acto contractual o en su testamento, sino por
disposicion expresa de la ley, cuando por este medio se crea un patrimonio que

venga a satisfacer las necesidades de un determinado grupo o clase social.

Asi, el fideicomiso deja de ser una simple forma contractual y a través de
una disposiciéon legislativa, desempefia una funcién social para proteger los
intereses de ciertas clases o grupo sociales que se encuentran impedidos de llevar

adelante su normal desenvolvimiento, como miembros de una comunidad.

Estos fideicomisos se constituyen, generalmente, por el Estado a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la que aporta los fondos o, en su caso, los

bienes que constituyan el patrimonio del fideicomiso; se determinan los fines a los

12 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. p. 170.
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cuales se deberan destinar tales bienes; se senala a los fideicomisarios, o se
precisan las bases para su designacion; y también se constituyen comités técnicos
que regularan la inversion de los bienes fideicomitidos, para que el fiduciario pueda
dar fiel cumplimiento a las finalidades previstas en la ley que crea el fideicomiso

correspondiente.
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CAPITULOV
EL FIDEICOMISO EN LA ACTUALIDAD

5.1. Situacion Juridica de los Bienes Fideicomitidos.

Es perfectamente factible y de hecho acontece seguramente, que una
persona, de una manera practica y privada, reconocida o no por los ordenamientos
legales, reserve ciertos bienes de los que le pertenecen, y los destine a la
satisfaccion de determinadas finalidades, como puede ser emplear especificamente
los frutos de un bien inmueble al pago de ciertas deudas o el precio de otro para

una inversion en valores, etc.

Sin embargo, el destino que un sujeto le sefiale privadamente a una parte o
la totalidad de sus bienes, tiene un limite de su procedencia y reconocimiento legal,

que es el menoscabo de los derechos a favor de sus acreedores.

Esto es, por muy adecuada y equitativa que juzgue una persona la
distribucién de sus bienes, por ejemplo para el pago de determinadas deudas, no
podré oponerla a sus acreedores, ya que aquél respondera de sus deudas con la
totalidad de sus bienes, hecha salvedad de los inalienables o inembargables, segiin
lo preceptiia el articulo 2964 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Consecuentemente, una primera objecion, o cuando menos salvedad, que
debe hacerse en relacion con los lineamientos de la teoria del patrimonio-
afectacioén, es que éste, en caso de tener realidad juridica, procedera sé6lo en el
supuesto de que la ley le reconozca, mediante declaracion expresa, efectos a la

afectacion de ciertos bienes a un fin determinado.
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Pues bien, esa es, ciertamente, la situaciéon que prevalece en relacion a los
bienes fideicomitidos, que tal y como lo hemos comentado con anterioridad se

encuentra prescrita en la ley una afectacion a un fin determinado.

No obstante ello, creemos que en realidad y a pesar de la prevision legal de
una afectacion, no estamos ni en este ni en ningln otro caso, ante la existencia de
un patrimonio-afectaciéon distinto del patrimonio general y tinico de una persona;
creemos, por el contrario, y de acuerdo con los principios de la doctrina clasica, que
en efecto el patrimonio es inico y que todas esas masas de bienes afectos a un fin
determinado representan ciertas universalidades, auténomas si, y legalmente

organizadas, pero sin llegar a ser un patrimonio.

Fundamos las opiniones anteriores en la diversidad habida entre el
patrimonio y la universalidad juridica, lo cual trae como consecuencia la

posibilidad de varias universalidades de derecho y un solo patrimonio.

Asi, ademas de la universalidad juridica patrimonio, existen otros conjuntos
de bienes juridicamente unidos para responder de ciertas deudas que también son
universitas juris, fracciones del patrimonio, que cuentan con el mismo caracter.
Como ejemplo de estas universalidades pueden citarse al acervo hereditario, al

patrimonio de familia y a los bienes fideicomitidos, precisamente.

En esas condiciones, concluimos con De Ibarrola que “en esencia son
certeros los postulados de la teoria clasica. Hay a veces diversos sectores
independientes en un mismo patrimonio, pero para explicar ese fen6meno no es
necesario acudir a la ficcion de creer que existen diversos patrimonios ligados a una
sola personalidad.”26 Y es que no deben confundirse las nociones de
PATRIMONIO Y UNIVERSALIDAD juridica. Todo patrimonio es una
universalidad juridica; pero no toda universalidad juridica es un patrimonio.
Podemos perfectamente imaginar que el patrimonio de una persona se divide en

varias masas independientes, sin necesidad de acudir a la ficcién de que existen

126 DE IBARROLA, Antonio. Cosas y Sucesiones. 20* edicién, Porria, México, 2000. p. 541.
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varios patrimonios, en la misma forma que seria ridiculo tratar de explicar que un

alumno domina perfectamente dos materias o especialidades diferentes

atribuyéndole dos cerebros.

De las consideraciones realizadas en los apartados precedentes, debemos
concluir que los bienes fideicomitidos no integran un patrimonio-afectacion, sino
mas bien, se trata de una masa de bienes cuyo conjunto forma una universalidad

juridica, que es, a su vez, una fraccion del patrimonio de una persona.

En el inciso siguiente trataremos de determinar a quién o a quiénes

pertenece esa masa de los bienes fideicomitidos.

5.2. La propiedad en el fideicomiso.

Una vez que nos hemos inclinado por considerar la irrealidad patrimonio-
afectacién o cuando menos su inaplicabilidad en el Derecho Mexicano, y
consecuentemente, por aseverar que los bienes fideicomitidos, integran una
universalidad juridica, o sea, una masa de bienes cuya vinculacién conjunta hace
frente a determinadas deudas, corresponde emitir nuestra opinion respecto a otro
de los problemas que en ese mismo orden de ideas plantea el fideicomiso, y que
consiste en determinar cuél es el destino del derecho de propiedad que sobre los
bienes fideicomitidos tenia el fideicomitente. Es decir, en qué grado los transmite a
la fiduciaria o bien, si lo adquiere el fideicomisario, o, inclusive, llega ese derecho
de propiedad a desaparecer, como sucede, seglin veremos, en opinién de algunos

autores.

Debemos descartar desde este momento, sin necesidad de insistir en ello en
adelante, por ya haberlo planteado y comentado con anterioridad, que el
fideicomisario adquiera la propiedad sobre los bienes fideicomitidos, pues los
beneficios que el fideicomiso representa para él estan amparados por una serie de
derechos de crédito contra la institucion fiduciaria. El principal de esos derechos

envuelve la posibilidad legal de exigir el cumplimiento de los fines del fideicomiso.



Afirmamos con anterioridad, en primer término, que el fideicomitente
transmitia a la fiduciaria, a consecuencia del fideicomiso, el derecho de disposicion
que formaba parte de su propiedad sobre los bienes fideicomitidos, pero limitado
ese derecho a ser ejercitado (inicamente en la medida que lo sehalaran los fines
dispuestos por el propio fideicomitente; fue considerado por nosotros en segundo
lugar que el fideicomitente conservaba, segiin lo sehalamos textualmente “cuando
menos parte del derecho de propiedad sobre tales bienes, que podria ser, inclusive,

todo el derecho de propiedad sobre los mismos, sélo que en estado latente”.

Para explicar en aquel entonces que el fideicomitente transmitia a la
fiduciaria el derecho de disposicion con los alcances indicados, hicimos las
afirmaciones que se contienen en la trascripcion de lo escrito en esa ocasion y que

es como sigue:

“En suma, consideramos que destinar determinados bienes en fideicomiso,
trae como consecuencia el desmembramiento del derecho de propiedad que hasta
ese momento se ejercia sobre ellos, pero al contrario de lo que sucede cuando se
constituye el derecho real de usufructo, el de uso o el de habitacion, por los que se
trasmite el derecho de poseer o de disfrutar, en su caso, si se trata de la
constituciéon de un fideicomiso lo que se transmite a la fiduciaria mediante ese acto
de disposicion que consiste en fideicomitir ciertos bienes o derechos, es
precisamente el derecho de disposicion que por la propiedad se tiene sobre

ellos.”127

Asi pues, por medio del ejercicio de la facultad que se tiene de disponer de
una cosa o de un derecho, se trasmite ese mismo derecho a la fiduciaria, la que
ejercita ese derecho de disposicion de acuerdo con las instrucciones recibidas, para

la consecucidn del fin de que se trate.

12T BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. Op. cit. p. 263.
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En esas condiciones, precisamente por habérsele transmitido el derecho de
disponer del bien, es que la fiduciaria esta facultada y ademas debe, en ejecucion
del fideicomiso y si asi se lo encomendaron, realizar todos los actos de disposicion
que sean necesarios para el logro del fin del fideicomiso, como pueden ser, segiin
vimos, ceder, vender, permutar, donar, administrar, dar en arrendamiento,

hipotecar, constituir servidumbre, etc.

De inmediato puede surgir, razonablemente, la objecion en el sentido de que
tratandose de usufructo, uso o habitacion, el constituyente propietario se reserva la
nuda propiedad, y en cambio si se trata de un fideicomiso, ademas de transmitir el
derecho de disposicion, como afirmamos, el fideicomitente no se reserva el derecho

de usar y disfrutar del bien fideicomitido.

A una objecién en esos términos podemos replicar con dos consideraciones
que son: Primera. Nada impide que en uso de las prerrogativas de reserva que le
confiere el segundo parrafo del articulo 386 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, el fideicomitente se reserve tales derechos, y que en tltima instancia,
podra reservarse todos, menos el de realizar por su cuenta los actos que
representen el fin del fideicomiso; y Segunda. En el supuesto de que no haya tal
reserva, no es porque no se desmembre el derecho de propiedad, sino mas bien
porque esos derechos pueden ser la esencia misma de los fines del fideicomiso,
como por ejemplo, que mediante ellos se obtengan los medios necesarios para
obtener el beneficio del fideicomisario.”

Por eso fue que para ello nos pareci6 adecuada la opinion de Batiza en el
sentido de que “el fideicomiso ha producido, mis atin, presupone un
desmembramiento del derecho de propiedad, un nuevo derecho real, con
caracteres distintivos propios, lo que podria denominarse propiedad fiduciaria,
cuya reglamentacion rebasa el marco de las leyes mercantiles y que corresponde

estrictamente al Cédigo Civil”.128

2% Ibidem. p. 264.
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Para sostener que el fideicomitente conservaba todo o parte de su derecho
de propiedad sobre los bienes fideicomitidos, s6lo que en estado latente,
consideracion ésta que segtn lo indicamos oportunamente, la aceptamos de Esteva
Ruiz, buscamos apoyo en diversos preceptos de la Ley de Titulos y Operaciones de

Crédito, en los términos siguientes:

“En efecto como lo comentamos, el fideicomitente puede reservarse ciertos
derechos en relacion con los bienes fideicomitidos con lo establece el articulo 351
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito lo que implica no estar ante

un desprendimiento total, si es que lo contrario lo fuera.”29

Debemos hacer advertir por otra parte, en apoyo de nuestro parecer, que
cuando el articulo 393 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
ordena la devolucion de los bienes fideicomitidos al fideicomitente en el supuesto
de que se extinga el fideicomiso a favor del propio fideicomitente, se esta
patentizando otra caracteristica al derecho de propiedad que consiste en la
atraccion que ejerce sobre todos los derechos desmembrados cuando éstos se

llegan a extinguir.

Asi, la propiedad existe aunque falte alguno de los elementos que forman su
contenido normal. La propiedad, cuando cesa la causa que limitaba su extension,
recupera automaticamente su plenitud. Se trata del fenomeno de la elasticidad,
caracteristica de su derecho que comprende un indeterminado ntmero de

facultades.

No creemos que las consideraciones anteriores deban verse modificadas
cuando la figura que se observe sea un fideicomiso de aquellos en los que el
fideicomitente no hace reserva de derecho alguno en relacién con el o los bienes

fideicomitidos, como suele acontecer con los fideicomisos llamados irrevocables

122 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 381.
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traslativos de dominio, “en los que el fideicomitente senala como fines del
fideicomiso, entre otros, que la fiduciaria transmita el bien fideicomitido al
fideicomisario, quien a cambio de ello cubri6é una contraprestacion determinada. Y
consideramos que no hay tal modificacion, porque la falta de reserva no destruye
necesariamente la posibilidad de que el fideicomitente conserve, aun en estado
latente, la propiedad sobre el objeto del fideicomiso y no sea sino hasta que se
ejecute el fin correspondiente, cuando dicho bien pase en plena propiedad al

fideicomisario y por ende, se desvincule por completo del fideicomitente.”130

Ademas con independencia a todos los razonamientos anteriores, debe
tenerse en cuenta que la fiduciaria no puede obtener un aprovechamiento comiin y
corriente de los bienes fideicomitidos que alcanzaria por ejemplo si compra el bien
de que se trata. Por el contrario, durante la vigencia del fideicomiso, la intencién
del fideicomitente permanece viva debido a que la fiduciaria estd obligada a
celebrar todos los actos tendientes a la realizacién de los fines del fideicomiso,

senalados precisamente por el fideicomitente.

5.3. Analisis de las reformas del 13 de junio del 2003 a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Uno de los métodos que se utilizan para la interpretacion de las normas
juridicas que han sido objeto de modificacién es comparar el nuevo texto del
precepto con el del anterior; es a lo que suele llamarse en la técnica interpretativa

el factor histérico.

Analizaremos los articulos de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito relativos al fideicomiso que fueron reformados el 13 de junio del 2003

comparandolos con el texto anterior a las reformas.

El articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, antes
de las reformas establecia lo siguiente:

13 TRABUCCHI, Alberto. Op. cit. p. 425.
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“Articulo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una

institucion fiduciaria.”
Actualmente dicho ordenamiento establece:

“Articulo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una
institucion fiduciaria la propiedad o titularidad de uno o méas bienes y derechos,
segin el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados. encomendando la

realizacién de dichos fines a la propia institucion fiduciaria.”

La redaccion de este precepto antes de las reformas, nos daba mas que una
definicion, un mero concepto del fideicomiso, pero ademas lo hacia en términos
tan imprecisos que durante décadas los estudiosos del derecho tuvieron
discusiones inacabables sobre su interpretacion y la naturaleza de esa figura,
especialmente para definir si el fideicomiso era traslativo de dominio o un simple
gravamen, si se estaba frente a un contrato, un acto unilateral o una combinacion
de ambos, seglin algunos. Si bien esta situacion no afectaba significativamente la
utilizacién del fideicomiso, era aconsejable imprimirle mayor precision y claridad

al texto del precepto.

El texto actual del articulo en comento tiene de positivo que reconoce que el
fideicomiso tiene efectos traslativos sobre la propiedad de los bienes que se afectan
al mismo y que la ejecucién de los fines, que es uno de los elementos esenciales de
ese acto juridico, constituye una obligacién cuyo cumplimiento queda a cargo del

fiduciario.
Articulo 382.

El texto anterior era el siguiente:
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“Articulo 382.- pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas

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

implica.

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.

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

intereses entre las mismas.
El texto en vigor senala lo siguiente:

“Articulo 382.- pueden ser fideicomisarios las personas que tengan la

capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.

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.

La institucion fiduciaria podréa ser fideicomisaria en los fideicomisos que
tengan por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propia institucién para la realizaciéon de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberian convenir los

términos y condiciones para dirimir conflictos de intereses.
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El texto anterior al senalar cuales personas pueden ser fideicomisarias,
mencionaba expresamente que pueden tener tal caracter lo mismo las “personas
fisicas” que las “juridicas”, pero en la ley vigente se omite la mencion expresa de las
juridicas. Tal supresion no es recomendable, ya que si la ley anterior establecia que
podian ser fideicomisarias las personas fisicas o juridicas y en el nuevo texto se
suprime la referencia a estas ultimas, se puede interpretar que el legislador quiso
suprimirle a las juridicas esa posibilidad. Siendo el concepto de persona juridica
una ficcion generada en el ambito de la especializacion técnica, poco accesible a los
no profesionales del derecho, al hablar solo de “personas” se corre el riesgo de que
no se consideren comprendidas en el precepto las juridicas y que, por tanto, se
estime que estas tltimas quedan excluidas de la posibilidad de ser fideicomisarias.
La pregunta es ¢qué proposito tuvo cambiar una norma clara y precisa por otra que

nos brinda incertidumbre?

En lo que respecta a los dos ultimos parrafos del articulo 382 en vigor tanto
en el ordenamiento anterior como en el vigente, los autores se desentienden de que
el conflicto de intereses se produce desde el momento mismo en que se celebra el
contrato donde se pacta que la instituciéon tenga las dos calidades de fiduciario y
fideicomisario; y para el caso de que no ocurra desde ese momento, queda en duda
quién serd quién determine cual es el momento en que debe considerarse que se

presento el conflicto.

Proponemos que los parrafos de referencia quedaran sustituidos por uno
solo que dijera: “es nulo el fideicomiso que se constituya a favor del fiduciario,
salvo cuando esto se haga de manera irreversible, en pago de un crédito a favor de

la propia institucion”.

En este supuesto, como el fideicomiso se constituye en pago de un adeudo
contraido a favor de la propia institucién, ya no es posible que se presente el
conflicto de intereses, pues para el caso es irrelevante que se transmita a aquella en
plena propiedad el bien en pago del crédito o que se haga en un fideicomiso que

ella misma opere, ya que en ambos casos dicho bien quedaria a la absoluta
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disposicion de la institucion, con pleno derecho a disponer del bien, al darse por

pagada del adeudo.
Articulo 384

Texto anterior.- “Articulo 384.- Solo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion de bienes que el fideicomiso implica y las autoridades judiciales o
administrativas competentes cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracion, reparto o enajenacién corresponda a dichas autoridades o a las

personas que estas designen.”

Texto actual.- “Articulo 384.- Solo pueden ser fideicomitentes las
personas () con capacidad para transmitir la propiedad o la titularidad de los
bienes o derechos objeto del fideicomiso, segin sea el caso, asi como las

autoridades judiciales o administrativas competentes para ello”

La supresion de la referencia expresa a las personas juridicas para ser
fideicomitentes nos lleva a la misma reflexion formulada respecto del articulo 383.
Por lo demas es de reconocerse que la otra parte del texto en vigor tiene mayor
congruencia que el anterior. Este es otro de los puntos buenos que hay que

considerar a los autores de la ley vigente.
Articulo 385

Texto anterior.- “Articulo 385.- Solo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello, conforme a la Ley General de

Instituciones de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la

institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en su



defecto, el juez de primera instancia del lugar en que estuvieran ubicados los

bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la Ley.

El fideicomitente podra designar varias instituciones para que conjunta o
sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones
en que hayan de sustituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del
fideicomiso, cuando la institucién fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion
cese en el desempeno de su cargo, debera nombrarse otra para que la sustituya.

Si no fuera posible esta sustitucion cesara el fideicomiso.”
El texto vigente establece:

“Articulo 385.- Solo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente
autorizadas para ello conforme a la ley.

Salvo lo que se prevea en el contrato de fideicomiso, cuando por renuncia o
remocion la institucion fiduciaria concluya el desempefo de su cargo, debera
designarse a otra institucion fiduciaria que la sustituya. Si no fuera posible esta

sustitucion, el fideicomiso se dara por extinguido.”

El segundo parrafo del texto anterior a las reformas dejaba abierta la
posibilidad de que el fideicomitente expusiera su voluntad de constituir el
fideicomiso, dejando establecidas las reglas, fines y materia del mismo,
independientemente de que en el momento en que dejaba expuesto ese propdsito,
no se diera la presencia del fiduciario aceptando la encomienda, obligindose a
cumplir con ella y darse por recibido de los bienes, en su caso y no existia ninguna
razon valida para que, como lo hace la ley vigente, se derogara ese parrafo y se
suprima asi la referencia explicita de esa posibilidad, misma que si bien es cierto
que de todas maneras subsiste, aunque no se mencione en la Ley, por el principio
de libertad de contratacion, es preferible dejarla expresamente consignada, para
que en ningiin momento se vaya a interpretar que su eliminacién del texto anterior
fue con el propésito de que no tuviera el fideicomitente esa facultad. Lo que si es

importante dejar claro que mientras sélo se haya manifestado unilateralmente la
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voluntad o decisién del propietario de los bienes de establecer el fideicomiso, éste
no cobra existencia sino hasta que se hace presente la voluntad de la institucion

fiduciaria aceptandolo.

Al considerar lo anterior, no debe perderse de vista que, como lo sostienen
algunos tratadistas, el fideicomiso vino a ser dentro de nuestro sistema juridico,
una nueva especie del genero mandato, ya que constituye, como este, una
encomienda, tal como lo consider6 acertadamente el prestigiado jurista panameno
Ricardo Alfaro; lo cual lleva a sostener que le son aplicables por analogia los
principios de nuestro Codigo civil que rigen el mandato, y en este ordenamiento no
existe no s6lo impedimento alguno para que se otorgue un mandato aun sin que
comparezca para tal efecto el mandatario, aunque estipula que el contrato solo se
perfecciona por la aceptacion del mandatario, misma que, como lo prevé el articulo
2557 de dicho Cédigo, puede ser expresa o tacita. De ello se desprende con claridad
que mientras no se produzca la aceptacion, en cualquiera de sus formas, por parte
del mandatario, no cobra existencia el contrato de mandato, y por analogia es

valido hacer la misma consideracion respecto al contrato de fideicomiso.

Por lo tanto, ante esa posibilidad, lo atinado seria dejar previstas las
respectivas soluciones para los dos supuestos: una para cuando no ha nacido el
fideicomiso por no haber sido aceptado por ninguna institucién fiduciaria, y, la
otra, cuando habiendo sido constituido, se produjo la renuncia o remocién del
fiduciario y no fue posible su sustitucion. Consecuentemente, el texto adecuado
para el Gltimo parrafo deberia ser: “si no hubiere habido aceptacién o no fuere
posible la sustitucion, no habra fideicomiso o el que se hubiere constituido se

extinguira”.
Articulo 386.

Texto anterior.- “Articulo 386.- Pueden ser objeto del fideicomiso toda
clase de bienes y derechos, salvo aquellos que conforme a la ley, sean estrictamente

personales de su titular.



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

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

atacado de nulidad por los interesados”.
Texto vigente.- “Articulo 386.- ...

La institucion fiduciaria deberéd registrar contablemente dichos bienes o

derechos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad.

»

El texto que se adicioné al segundo parrafo del articulo en vigor carece de
justificacién, puesto que ya estd contenido en el articulo 79 de la Ley de
Instituciones de Crédito, que es a donde corresponde dicha disposicion, por su
caracter adjetivo, y en eso se traduce la obligacion ahi establecida para la

institucion fiduciaria de llevar cuentas separadas para cada fideicomiso.
Articulo 387

Texto anterior.- “Articulo 387.- El fideicomiso puede ser constituido por
acto entre vivos o por testamento. La constitucion del fideicomiso debera siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comiin sobre

transmision de los derechos de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.”

Texto vigente.- “Articulo 387.- La constitucién del fideicomiso debera

constar siempre por escrito.”
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De las dos afirmaciones que se hacian en la parte inicial del texto antes de
las reformas, la primera era mas que obvia y la segunda era un desacierto, pues no
es juridicamente posible dejar constituido un fideicomiso en un testamento. En
este dltimo aspecto el legislador original hizo un uso inadecuado del término
“constituir”, en lugar del cual lo indicado hubiera sido utilizar el vocablo “prever”.
En tal error se ha incurrido no sélo en otras legislaciones sino también en el
famoso proyecto del ya citado jurista panamefio Ricardo Alfaro, pero este tuvo
cuidado de aclarar en diversas ocasiones que aunque el fideicomiso se podia
constituir —queriendo decir prever o disponer su constitucién futura- por
testamento, mientras la institucion no interviniera aceptando la encomienda no
habia fideicomiso. La ambigiiedad del vocablo permitié que hubiera quienes le
atribuyan un alcance que no podia tener y que contribuyé a que hubiera quien
sostenia que el fideicomiso era un acto unilateral de voluntad por considerar que
bastaba con que una persona previera en un testamento —acto unilateral por
excelencia- que a su muerte se estableciera un fideicomiso para que por ese sélo
hecho se tuviera por constituido o perfeccionado, lo que desde luego estaba fuera
de toda légica. Sin embargo, suprimir tajantemente el precepto, como ocurre con la
reforma al texto del citado articulo, tiene el grave inconveniente de hacer suponer
que ya no es posible que un sujeto pueda en un testamento dejar expresada su
voluntad en el sentido de que a su muerte se constituya un fideicomiso con la

totalidad o parte de sus bienes.

Por otra parte Rodolfo Batiza, que es quiza el autor que con més amplitud ha
estudiado el fideicomiso, ha sostenido, aunque su punto de vista haya sido
severamente cuestionado, que no solo son nulos sino inexistentes los fideicomisos
que se constituyen contractualmente pero que han de surtir efectos a la muerte del
fideicomitente, y que consecuentemente son también nulas las llamadas clausulas
testamentarias insertas en los contratos en las que se prevén actos que debera
realizar el fiduciario cuando el fideicomitente haya fallecido, pues aduce que son
actos mortis causa, conforme a las disposiciones del Cédigo Civil, y que, por
consiguiente, s6lo pueden ser validos cuando estan previstos en y con la

solemnidad de un testamento. Con la supresion que se hace en el nuevo texto de la
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ley se viene a fortalecer la tesis sostenida por Batiza y se hace cuando menos mas
discutible la eficacia de esos actos, que hasta ahora se habian venido realizando sin

que hasta donde se sabe hayan sido por eso motivo de impugnacion.

En lo relativo al tema de la forma que deben revestir los contratos de
fideicomiso, la parte final del texto anterior del precepto que se comenta, establecia
como principio general que su constitucion deberia constar por escrito y ajustarse a
los términos de la legislacion comin sobre transmision de los derechos de

propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

Ahora el articulo 387 de la ley vigente, se concreta a establecer en forma
indiscriminada y como tnico requisito de forma para todos los fideicomisos, sin
excepcion, el que deban constar por escrito, se esta creando una situacién confusa
sobre la formalidad que deben revestir los fideicomisos sobre inmuebles, pues nos
resistimos a creer que lo que se pretendia con la reforma es que estos se puedan
constituir en documento privado, como parece desprenderse del precepto, pero si
asi fuera hay riesgo de conflicto por la interpretacion que pueda darsele a la norma
para la inscripcion del contrato de que se trate en el Registro Publico de la
Propiedad.

Articulo 392.

Texto anterior.- Articulo 392. El fideicomiso se extingue:

Yos

II...

II1...

IV..

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

Texto vigente.- Articulo 392. El fideicomiso se extingue:

V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.
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Es improcedente y carece de toda justificacion lo que establece la reforma,
en contraposicion a la norma anterior, obligando a que el fiduciario también
participe necesariamente en la toma del acuerdo para decidir la extincion del
fideicomiso cuando los interesados, como son el fideicomitente y el fideicomisario,
en uso de su derecho, toman esa decision. No hay ninguna razon por la cual el
fiduciario pudiera negarse a la extincion del fideicomiso si asi lo hubieran
dispuesto las demas partes; es decir, el constituyente y la persona o personas a
favor de las cuales se estableci6. El fideicomiso es una encomienda que se hace al
fiduciario y quienes se la confirieron tienen el derecho irrestricto de retirarsela
cuando lo estimen conveniente, igual que cuando se otorga el mandato, sin que
tenga porqué requerirse la conformidad del fiduciario, bastando al efecto que los

interesados hagan tal decision de su conocimiento.

Cabe aqui reiterar las consideraciones formuladas en relaciéon con el
mandato en el pentltimo parrafo del comentario a la reforma que se pretende al

articulo 385.
Articulo 393

Texto anterior.- Articulo 393.- Extinguido el fideicomiso los bienes a él
destinados que queden en poder de la institucion fiduciaria, seran devueltos por
ella al fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucion surta efectos
tratandose de inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bastara que la
institucion fiduciaria asi lo asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y
que esta declaracion se inscriba en el Registro Puablico de la propiedad en que aquel

se hubiere inscrito.

Texto actual.- Articulo 393. Extinguido el fideicomiso, si en el contrato
respectivo no se pacto lo contrario, los bienes o derechos en poder de la institucion
fiduciaria seran transmitidos al fideicomitente o al fideicomisario, segiin

corresponda. En caso de duda u oposicion respecto a dicha transmision, el juez de
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primera instancia competente en el lugar del domicilio de la institucion fiduciaria,

oyendo a las partes, resolvera lo conducente.

Para que la transmision antes citada surta efectos tratindose de inmuebles o
de derechos reales impuestos sobre ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo
manifieste y que esta declaracion se inscriba en el Registro Publico de la Propiedad

en que aquel se hubiere inscrito.

Las instituciones fiduciarias indemnizaran a los fideicomitentes por los
actos de mala fe o en exceso de las facultades que les correspondan para la
ejecucion del fideicomiso, por virtud del acto constitutivo o de la ley, que realicen

en perjuicio de éstos.

El parrafo primero del precepto actual mejora atinadamente la parte relativa

del texto anterior.

Conforme a la disposicion anterior, con sentido practico, bastaba para la
devolucion de los bienes en su caso, que la fiduciaria lo asentara asi en el
documento constitutivo del fideicomiso. El nuevo precepto no dice donde debe
asentarse tal declaracion, lo que hace suponer que tiene que ser en un documento a
parte y con las mismas formalidades que se utilizaron para la constitucion, lo cual

le quita la agilidad que anteriormente tenia dicho tramite.

El ultimo parrafo resulta superfluo, pues las responsabilidades de la
institucion fiduciaria en caso de desempefio indebido ya estan previstas en el
articulo 80 de la Ley de Instituciones de crédito.

Articulo 394
Texto anterior.- “Articulo 394. Quedan prohibidos:

I..
IL...



I11. Aquellos cuya duracion sea mayor de treinta anos cuando se designe
como beneficiaria a una persona juridica que no sea de orden publico o institucion
de beneficencia. Sin embargo pueden constituirse con duracion mayor de treinta
afios, cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de caracter

cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.

Texto actual.- Articulo 394. Quedan prohibidos:

“IIl.- Aquellos cuya duracion sea mayor de cincuenta anos cuando se
designe como beneficiario a una persona moral... Sin embargo, pueden constituirse

con una duracién mayor de cincuenta anos cuando...”

La acertada ampliacion del plazo del fideicomiso cuando el beneficiario o
fideicomisario sea una persona moral es por deméas conveniente, porque

incrementara la utilizacién de ese instrumento juridico.

5.4. Problematica que presenta actualmente el fideicomiso de
Garantia.

El impacto més dafiino lo constituye el hecho de que se pretenda mantener
como seccion aparte dentro de la Ley cambiaria una regulacion especifica sobre el
fideicomiso de garantia sin que haya una razon logica suficientemente valida para
tal determinacién. Irracionalmente se ha pretendido regular el fideicomiso de
garantia como una operacién distinta e independiente del fideicomiso en general,
no obstante que no es sino una mas de la amplia gama de operaciones que quedan
comprendidas tanto dentro del concepto que de dicha figura se establece en el
articulo 381 actualmente en vigor de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, como en la definiciéon que la iniciativa consigna del mismo en dicho
precepto. Atenta contra la mas elemental técnica juridica el que disposiciones

adjetivas, como son las que reglamentan su operacion, se inserten arbitrariamente
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dentro de los preceptos sustantivos que definen su naturaleza y caracteristicas. No
hay ademéas ninguna razoén para alterar la practica establecida desde que en nuestra
legislacién se mencioné por primera vez el fideicomiso de garantia, segiin la cual
las reglas para su operacion se establecieron, como en estricto rigor correspondia,
en las leyes que han venido reglamentando la actividad bancaria: la Ley
Reglamentaria del servicio Ptblico de Banca y Crédito de 1984, que fue la primera
que lo menciond en su articulo 64, y posteriormente en la vigente Ley de

Instituciones de Crédito en su articulo 83.

Es pertinente aclarar que nunca fue indispensable reglamentar de manera
especifica su operacién, pues desde que naci6 el fideicomiso en México se han
constituido abundantemente fideicomisos de garantia aplicando las disposiciones
generales sobre ese acto juridico sin necesidad de que se hubiera hecho siquiera
mencion al mismo en la ley, y cuando esto ocurri6, por prejuicios de personas y
autoridades absolutamente mal informadas, se hizo de manera por demés
defectuosa, al grado de que el precepto tuvo que sufrir varias modificaciones.
Puede ser que reporte alguna utilidad que se establezcan las normas minimas a que
deba sujetarse su ejecucion, porque ésta tiene ciertas caracteristicas que le
imprimen una problematica sui generis, que ha sido motivo de enjuiciamentos
equivocados, pero eso corresponde hacerlo dentro de la Ley de Instituciones de
Crédito, como venia ocurriendo antes de las funestas reformas de mayo del 2000, y
a condicion de que tales normas operativas sean concebidas con un ecriterio

racional y de equidad.
Articulo 395

Texto anterior.- “Articulo 395. En virtud del fideicomiso de garantia el
fideicomitente transmite a la institucion fiduciaria la propiedad de ciertos bienes,
con el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y su

preferencia en el pago.
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Desde el momento de la constitucion del fideicomiso de garantia se debera

designar a la instituciéon que fungira como fiduciaria.”

El texto de este precepto ya no se incluye en el articulo en vigor, lo cual se
explica respecto del primer parrafo puesto que no procede dar una definicion
especifica del fideicomiso de garantia, ya que esta quedaria comprendida dentro de

la que la propia ley contiene en el articulo 381 respecto del fideicomiso en general.

Articulo 396

Texto anterior.- “Articulo 396. Podran ser fideicomitentes vy
fideicomisarios cualquier persona fisica o moral, con independencia de la actividad

preponderante a la que se dedique.

Los fideicomitentes, ademas deberan tener la capacidad necesaria para

hacer la afectacion de los bienes y derechos que el fideicomiso implica.”

Estas disposiciones han sido eliminadas con la reforma, pues por fortuna,

los autores alcanzaron a detectar que eran innecesarias por obvias.

Articulo 397

Texto anterior.- “Articulo 397. El fideicomisario podra ser designado por
el fideicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso o en un acto posterior. El
fideicomitente podra designar dos o mas fideicomisarios, a cuyo efecto debera
estipular el orden de la prelacion entre ellos o, en su caso, el porcentaje que de los

bienes afectos al fideicomiso corresponda a cada uno de ellos.”

Texto vigente.- “Articulo 397. Cuando asi se sefiale, un mismo fideicomiso
podra ser utilizado para garantizar simultanea o sucesivamente diferentes
obligaciones que el fideicomitente contraiga, con un mismo o distintos acreedores,

a cuyo efecto cada fideicomisario estara obligado a notificar a la institucion
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fiduciaria que la obligacién a su favor ha quedado extinguida, en cuyo caso
quedaran sin efectos los derechos que respecto de él se derivan del fideicomiso. La
notificacion debera entregarse mediante fedatario publico a mas tardar a los cinco

dias habiles siguientes a la fecha en la que se reciba el pago.

A partir del momento en que el fiduciario reciba la mencionada notificacion,
el fideicomitente podrad designar un nuevo fideicomisario o manifestar a la

institucién fiduciaria que se ha realizado el fin para el cual fue constituido el

fideicomiso.

El fideicomisario que no entregue oportunamente al fiduciario la
notificacién a que se refiere este articulo, resarcira al fideicomitente los dafios y

perjuicios que con ello le ocasione.”

Sobre lo que se estipula en el parrafo primero del texto anterior y que se
reproduce en el articulo 382 de la ley en vigor, a nuestro juicio, es conveniente
establecer que mientras no sea designado el fideicomisario o si no es designado en
un determinado plazo, el fideicomiso no surte efectos o se extingue, pues de lo
contrario se convierte en una formula para burlar acreedores. El mismo resultado
se tendra si habiéndose pagado a un acreedor, se mantiene vigente el fideicomiso

sin designar un nuevo fideicomisario.

Las razones antes expuestas conducen a sostener que si bien es cierto que el
principio general establecido tanto en las disposiciones anteriores como en las
vigentes consiste en que el fideicomiso es vilido aunque se constituya sin sefialar
fideicomisario, tratindose en particular del fideicomiso de garantia, no puede ni
debe tenerse por constituido si en el momento en que se celebra el contrato entre el
fideicomitente y el fiduciario no existe una obligacién a favor de una persona

determinada a quien se esté garantizando con el mismo.
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Articulos 398-400

En el texto de la ley vigente se establece la regulacion de los fideicomisos
sobre bienes muebles, manteniendo la posibilidad —que ya habia sido
absurdamente establecida en las reformas del 2000- de que los mismos puedan
quedar en posesion del propio fideicomitente deudor y que este pueda utilizarlos
en su actividad productiva. Esa posibilidad tiene como légica consecuencia que el
fideicomiso en esas circunstancias carezca de eficacia como instrumento de
garantia al permitir al deudor disponer de los bienes, y porque ademas solo surte
efectos entre las partes y no respecto de terceros, de conformidad con lo dispuesto

por el articulo 389 en sus fracciones I1 y II1.
Articulo 403
Dice la ley vigente en la parte relativa a dicho precepto:

“Articulo 403. En el fideicomiso de garantia, las partes podran convenir la
forma en que la institucion fiduciaria procedera a enajenar extrajudicialmente, a
titulo oneroso, los bienes o derechos en fideicomiso, siempre que, cuando menos,

se pacte lo siguiente:

El texto que contenga el convenio de enajenacion extrajudicial a que se
refiere este articulo debera incluirse en una seccién especial del contrato de
fideicomiso de garantia, la que contara con la firma del fideicomitente, que sera

Ziclonal a aqueiia con aue hava suscrito dicho fideicomiso.

»

El hecho de que el precepto estipule que en los contratos de fideicomiso de
garantia las partes podran convenir la forma en que la fiduciaria procedera a

enajenar extrajudicialmente, a titulo oneroso, los bienes o derechos en fideicomiso,



pareciera ser que se restablece el sistema tradicional , conforme habia operado
durante casi setenta afios este tipo de fideicomisos. Sin embargo, el articulado del
Caddigo de Comercio relativo a los procedimientos de ejecucion se mantiene en los
mismos términos que se establecieron en las reformas del 2000, conforme a las

cuales era necesario recurrir a juicio para poder llevar a cabo la ejecucion.

Lo estipulado en el parrafo segundo de la fraccion IV revela la supervivencia
del prejuicio que ha existido en cierto sector limitado y mal informado de la
doctrina de que la facultad que se les confiere contractualmente a los fiduciarios
para ejecutar los fideicomisos de garantia es inconstitucional, y es por eso que se
establece una formula insélita, extravagante y absurda consistente en que, para que
el fideicomitente faculte al fiduciario a vender los bienes, en caso de
incumplimiento en el pago, debe firmar dos veces en el documento en el que se
consigne el convenio respectivo. Al parecer se est4 considerando candorosamente —
para utilizar un término amable- que la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una manifestacion de voluntad, con la que se confiere a alguien una
determinada facultad, depende del nimero de firmas que se estampen en el

documento en que tal facultad sea conferida.
Articulo 405

Este precepto reitera lo que se habia prescrito en el articulo 409 antes de las

reformas, al estipular:

Las acciones de los acreedores garantizados con fideicomiso de garantia
prescriben en tres afos contados desde la fecha en que se haya dado por vencida la
obligacion garantizada. En este caso se extinguira el derecho a pedir su
cumplimiento y se revertira la propiedad objeto de los bienes de la garantia al

patrimonio del fideicomitente.

No es posible encontrar justificacion para que se sancione en esa forma al

acreedor que pretenda que se la garantice el pago del crédito que otorga mediante



un contrato de fideicomiso cuando existen otras formas legales de garantizar
obligaciones que no tienen esa consecuencia negativa para el acreedor. cse
pretendera acaso desalentar el uso del fideicomiso, contradiciendo asi la reiterada

afirmacion de que con las reformas se busca incentivar el crédito?
Cédigo de Comercio. Titulo tercero bis

Sus estipulaciones en general padecen una notoria falta de congruencia con
los cambios que se establecen en la reforma a la Ley General de Titulos y
operaciones de Crédito, lo que obliga a que sean revisadas con sentido logico, de
manera de hacerlas racionalmente aplicables y eliminar contradicciones o

posibilidades de conflicto.

5.5. Analisis del nuevo articulo 381 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito después de las reformas del 13 de

junio del 2003.

En la Gaceta parlamentaria del 3 de diciembre de 2002, fue publicado el
proyecto de decreto aprobado por la Camara de Senadores, sobre la iniciativa que
la habia sido enviada por el Ejecutivo Federal para reformar, adicionar y derogar
disposiciones de diversos ordenamientos mercantiles, entre las que estaban
incluidas las relativas al capitulo correspondiente al fideicomiso, de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito.

Entre otras modificaciones, se haria la modificacion al articulo 381 de la ley
antes referida, por considerar que la redaccion que se proponia para el mismo
dejaba establecida por fin una acertada definicién del fideicomiso, en la que el

ordenamiento que en ese momento estaba en vigor era omiso.

El nuevo texto que se proponia, que segin el maestro Juan Suayfeta Ozaeta,

podemos calificar de inobjetable, era el siguiente:
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“Articulo 381. El fideicomiso es un contrato, en virtud del cual el
fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad
de uno o mas bienes o derechos, segiin sea el caso, para ser destinados a fines
licitos y determinados, encomendando la realizaciéon de dichos fines a la propia

institucion fiduciaria.”

Pero ocurri6 que inexplicablemente, la CAmara de Diputados, en ejercicio de
su funcion revisora, decidié efectuar algunas modificaciones al contenido del
proyecto, y por lo que toca al precepto a que nos referimos, decidi6 suprimir la
referencia a que el fideicomiso es un contrato, hecho que su comision
dictaminadora trat6 de justificar, diciendo que era “para conservar (sic) la
naturaleza del fideicomiso como negocio juridico, y por ende, no calificarlo como
contrato”. Esto significaba que entendian, equivocadamente, que ambos conceptos
eran antagonicos, y no lo son, pues ain suponiendo sin conceder que el fideicomiso
pudiera ser calificado como negocio juridico, eso no le quitaria su naturaleza

contractual, conforme a nuestro derecho.

La supresion fue tan disparatada como el argumento que la justificaba, pero
lo que resulta por demas inexplicable, apartado de la realidad y ademas revelador
de los bajos niveles de conocimiento y de consistencia de nuestro congreso en las
materias sobre las que legisla, es el hecho de que la Camara de Senadores, al
producir su iniciativa, en lo que se refiere a las modificaciones propuestas a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, y en particular a la parte relativa al
fideicomiso, habia razonado, que con esas modificaciones se buscaba “fortalecer la
figura del fideicomiso, aclarando su naturaleza contractual con el fin de consolidar

la importancia del acuerdo de voluntades para alcanzar cierto fines”.

Sin embargo, al serle regresado el proyecto de decreto por la Camara de
Diputados, con la modificacion consistente en suprimir de la definicién contenida
en el precepto en comento la mencion de que ese instrumento juridico es un

contrato, la acepté sin mayor analisis ni oposicion, y sin dar las razones por las
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cuales asumia una postura que contrariaba radicalmente la argumentacion aqui
transcrita, que habia sostenido cuando produjo el proyecto de decreto, con el que
aprobaba en sus términos la iniciativa que le habia sido enviada por el Ejecutivo. La
consecuencia fue que del referido articulo 381 se excluyé definitivamente la
referencia al contrato, y en el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 13 de junio del 2003, con el que las reformas iniciaron su vigencia,
el precepto quedo redactado en los términos siguientes: “Articulo 381. En virtud del
fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o
la titularidad de uno o mas bienes o derechos, seglin sea el caso, para ser
destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos

fines a la propia institucion fiduciaria.”

El hecho de que se siga omitiendo la mencion expresa de que el fideicomiso
es un contrato, si bien es cierto que es irrelevante para la comprension y utilizacion

de ese instrumento juridico, resulta un enorme desacierto, técnicamente hablando.

La redaccién que habia mantenido el anterior articulo 381 (antes 346) desde
que el fideicomiso fue adoptado definitivamente en nuestra ley (1932), tenia como
defecto, que solo describia los efectos de ese acto juridico, sin dar propiamente una
definicion del mismo, lo que nunca signific6 un inconveniente serio para su
comprension y aplicacion, sin embargo, habia dado lugar a lo largo de ese tiempo, a
interminables discusiones e incertidumbre para algunos sobre su naturaleza
juridica, lo cual hacia hasta cierto punto aconsejable redactarlo de tal manera, que
superara esa deficiencia, pero, en la forma en que quedé finalmente modificado, tal
propoésito queddé frustrado gracias a legisladores, ya que provocaron que ese
instrumento juridico continuara careciendo en la ley de una definicién, pues al
excluirse la referencia al contrato, se suprimi6 lo que permitia dejar precisada la
naturaleza del fideicomiso. En esas condiciones, el fideicomiso sigue sin tener una

definicién precisa y sigue también la discusion acerca de su naturaleza juridica.
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CONCLUSIONES

PRIMER A : Las primeras manifestaciones del fideicomiso datan desde el
derecho romano y el germanico, en donde el fideicomiso fue empleado en
principio, como parte del derecho sucesorio, en donde el fideicomitente era el autor
de la herencia, el fiduciario el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero.
Este fideicomiso se realizaba en forma verbal, con absoluta libertad y la base del
mismo era la buena fe del fiduciario, la ausencia de la cual no tenia sanciones

juridicas.

SEGUND A : En la actualidad podemos decir que el fideicomiso es una
operacion mercantil de procedencia extranjera, que fue insertada en nuestro
derecho a principios del siglo XX. Sin embargo, fue regulado definitivamente en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, copiada de alguna

manera del Trust anglosajon.

TERCERA : Elnegocio fiduciario, tiene como antecedente el negocio juridico,
que en un principio se presenta como un negocio atipico e innominado y
posteriormente se va reglamentando por parte del legislador. Por negocio
fiduciario podemos entender aquél en virtud del cual una persona transmite
plenamente a otra ciertos bienes o derechos obligandose esta a afectarlos a la
realizacion de una finalidad licita y determinada y, como consecuencia de dicha
finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero

o a revertirlos al transmitente.

CUART A : Podemos definir al fideicomiso como un negocio juridico por medio
del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario auténomo, cuya
titularidad se concede a la institucién fiduciaria, para la realizacion de un fin

determinado.
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QUINT A : Aldecir que el fideicomiso es un patrimonio fiduciario autonomo,
con ello se sefala particularmente que es diverso de los patrimonios propios de las
partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto a los patrimonios del

fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario.

SEXT A : Es un patrimonio autéonomo, afectado a un cierto fin, bajo la
titularidad y ejecucion del fiduciario, quien se haya provista de todos los derechos y
acciones conducentes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente de acuerdo
con sus reglas constitutivas y normativas. Los bienes entregados en fideicomiso,
salen por tanto del patrimonio del fideicomitente, para quedar como patrimonio
auténomo o separado de afectacion, bajo la titularidad del fiduciario, en la medida
necesaria para la camplimentacion de los fines de la susodicha afectacion; fines de
acuerdo con los cuales y de conformidad con lo pactado, podra presentarse dicho

titular a juicio como actor, o demandado, asi como vender, alquilar o ceder.

SEPTIM A : Latransmision que se realiza en virtud de la relacién real del
negocio fiduciario, del fideicomitente al fiduciario, es una transmision plena, si se
trata de bienes se transmite la propiedad y, si se trata de derechos, la plena

titularidad.

O CTAV A: Los bienes o derechos que recibe el fiduciario en la celebracion del
fideicomiso no ingresan al patrimonio personal de éste, sino que se crea un

Jaummonio autonomo afectado a un cierto fin bajo la titularidad v ejecucion del

mismo.

NOVEN A : Pese alo manifestado en su exposiciéon de motivos, por la Camara
de Diputados, el fideicomiso es y ha sido siempre un acto juridico contractual. Ain
cuando especulaciones tedricas, inspiradas en el derecho o la doctrina extranjeros,
pudieran calificarlo como “negocio juridico”, esto no le quita el caracter de contrato

que siempre ha tenido y tiene conforme a nuestro derecho positivo.
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DECIM A : Elarticulo 381 de la Ley arriba citada, en la actualidad, establece lo

siguiente:

“Articulo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una
institucién fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos,
segin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,

encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria.”

La definicion acertada del fideicomiso y que fue modificada del proyecto de las

reformas del 13 de junio del 2003, es la siguiente:

“Articulo 381. El fideicomiso es un contrato en virtud del cual el fideicomitente
transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas
bienes o derechos, segin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion

fiduciaria.”

DECIMA PRIMERA: Enel caso que nos ocupa, es de lamentar que no se
haya aprovechado una oportunidad que dificilmente volvera a presentarse de
perfeccionar la normatividad del fideicomiso, para corresponder a la utilidad que
durante mas de siete décadas habia venido prestando esa institucién juridica al

servicio de la colectividad.
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